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Ao0s meus Pais



“Virtue is more to be feared than vice, because its excesses are not subject to the regulation of
conscience.”

(Adam Smith)



Nota: A presente dissertagdo ndo se encontra redigida ao abrigo do novo acordo ortogréfico



RESUMO

Com a presente dissertacdo optou-se por enquadrar o sector do Sistema da energia eléctrica
como sendo um sector no qual domina uma infraestrutura de rede sem possibilidade de
concorréncia, dada a duplicacdo de custos de exploracdo e pelo facto de ser um monopélio
natural em duas fases da sua cadeia de valor, ter de ser regulado e ter de providenciar a uma
partilha de infraestrutura com os demais agentes no mercado, seus concorrentes. Ora, de facto,
a recusa de partilha de infraestrutura é sancionada com a coima de maior gravidade, pois é
evidente que tal recusa prejudica seriamente os consumidores. O prejuizo podera reportar-se a

uma forma de abuso de explora¢do de uma posi¢do dominante.

PALAVRAS CHAVE - Sectores em rede; recusa de partilha de infraestruturas; abuso de
posicdo dominante; direito de mera ordenacdo social; entidades reguladoras independentes;

sancdo administrativa



ABSTRACT

With this thesis we chose to frame the system of the electricity sector as a sector in which
dominates a network infrastructure with no possibility of competition, given the duplication of
operating costs and the fact that it is a natural monopoly in two stages of its value chain have to
be regulated and have to arrange a sharing infrastructure with other agents in the market, their
competitors. In fact, the infrastructure sharing refusal is sanctioned with a fine of more serious,
since it is clear that such refusal seriously harms consumers. The damage may refer to a form of

abuse of a dominant position.

KEYWORDS - Network Sectors; refusal to share infrastructure; abuse of dominant position;

right to a regulatory ordinance; independent regulatory authorities; administrative sanction



PRINCIPAIS SIGLAS

ERSE — Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos
CE — Comunidade Europeia

SEN — Sistema Eléctrico Nacional

SNGN — Sistema Nacional de Gas Natural

ROR — Rate of Return

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CECA - Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago
CEE - Comunidade Econémica Europeia

EDP - Energia de Portugal, S.A
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| - INTRODUCAO

O direito econdémico tem a sua genese no direito da concorréncia. O direito da
concorréncia compreende a competitividade entre as empresas dentro da economia e a
regulacdo. Invoca de sobremaneira aspectos de monopdlios e de livre concorréncia. Enquadra o
modelo de concepgdo do Estado Liberal, do Welfare State e do Estado de Direito Democratico.
Das tarefas do Estado como Estado prestador e das tarefas do Estado como Estado Garantia. Da
Institucionalizacdo de Autoridades Reguladoras Independentes transversais e sectoriais. Do
contrabalanco entre sanc@es de ilicito criminial e de ilicito administrativo. Entre coima e pena

criminal.

Este trabalho consubstancia-se na interligacdo de trés tematicas fundamentais. Em
primeiro lugar procura-se fundamentar o que é a concorréncia, para que serve e procura-se,
essencialmente, dar-lhe um enguadramento historico. O enquadramento histérico passa por duas
frentes a frente Americana e a Europeia cujos contextos territoriais eram distintos mas cuja

vivéncia de época era a mesma.

De seguida procura-se explicitar a evolucdo do Sistema Eléctrico Portugués
nomeadamente a sua proggressiva privatizacao e liberalizacdo nas fases da cadeia de valor da
producdo e comercializagdo, e, consonancia, com a monopolizacdo natural das fases de

transporte e de distribuicéo.

Depois ira aferir-se da utilizacdo das taxas que o Sistema Electrico Portugués tem a sua
disponibilidade — taxas estas -, que estdo em consonancia com os custos que advém de cada fase

da cadeia de valor do sector eléctrico.
A primeira tematica esta apresentada.

A segunda temaética enquadra-se no abuso de posi¢do dominante que € um desvio a uma
concorréncia sa e efectiva. Procurar-se-a elencar as motivagdes adstritas ao comportamento das

empresas quando se vém numa situacdo de influéncia causada pelo seu poderio econémico.

A segunda tematica esta apresentada.



Em terceiro lugar, e, por fim procura-se dar resposta & modelizacdo do novo direito
publico sancionatdrio especificamente criado com uma autonomia em trés frentes. Aqui o foco
sera manifesto tanto nos critérios de distin¢do entre crime e contraordenacdo como também as
suas caracteristicas processuais €, no enquadramento da definicdo da sancdo administrativa

geral.

O presente trabalho esta globalmente apresentado.



CAPITULO I - INDUSTRIAS DE REDE

1.1. Antecedentes histéricos

Ultrapassada a concepgdo assente no Estado Liberal donde a economia é entregue a si
propria no livre jogo das forcas convergentes do mercado, a Europa vir-se-ia entregue a
ideologia do proteccionismo. As medidas dos Governos Europeus eram no sentido de proteccao
da riqueza nacional e, consequentemente, no aumento das exportacbes e reducdo das
importacBes. Eram, também, no sentido da criagdo de novas industrias. Estas,
concomitantemente, teriam de representar a “for¢a” da nagao.

Na verdade, estava-se envolto do ideario dos totalitarismos que representavam a forca
que deveria ser o corporativismo do Estado. Veja-se o exemplo alemé&o!, donde se retira que
aquando do Nazismo era aceite e até visto de bom grado a existéncia de cartéis, ja que o proprio
Reich intencionava concentrar o poderio econdmico para si, e quanto menor fosse o nimero de
empresas mais facil seria essa supervisdo. Nesta altura fomentava-se até o conluio empresarial
e negava-se de sobremaneira a concorréncia.

A alteracdo de pensamento Europeu viria a definir-se apés a Il Guerra Mundial com a
derrota da Alemanha frente aos Aliados. Apesar da Alemanha se encontrar dividida, era da
consciéncia europeia nao voltar a repetir o passado, isto é, ndo se poderia deixar que a

Alemanha, além de se reerguer, pudesse, eventualmente, obter um qualquer poder?. A questio

1 Em sentido analogo conferir SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia — Uma introducéo jurisprudencial,
Coimbra, Almedina, 2008, p. 11, “A conversao desse poder econdmico em poder politico pode ser vista como uma
ameaca ainda maior ao proprio sistema democratico. Esta valoragdo negativa dos efeitos da concentracgéo e de
um sistema de planeamento central privado, a margem das instituicdes democraticamente legitimadas, recebeu
especial importancia na sequéncia dos eventos que levaram a ascensdo de Hitler ao poder na Alemanha — pais
onde os cartéis eram tolerados quando nao mesmo incentivados pelo Estado — e, posteriormente, ao rearmamento
daquele pais e ao inicio da Segunda Guerra Mundial.”

2 Ibidem, p. 38. “Porqué prever um regime de concorréncia num tratado com perfil dirigista e de proteccdo da
estabilidade e crescimento da industria pesada europeia? A resposta encontra-se, antes de mais, nas leis adoptadas
pelas autoridades de ocupagdo norte-americana e britanica relativamente aos territdrios alemaes sob sua
administracéo directa. Os norte-americanos (com grande resisténcia por parte dos britanicos) pretendiam pér em
préatica um processo de desconcentracdo da indistria alemd, com particular énfase nas indUstrias essenciais a um
esforco de guerra. Embora o inicio da guerra fria tenha provocado uma alteragéo de politica neste dominio, os
Estados Unidos continuaram a insistir na necessidade de criagdo de mecanismos de controlo do poder econémico
decalcados das leis antitrust daquele pais”.
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aqui era o controlo de duas importantes matérias-primas que fomentavam o desenvolvimento
social e econdmico naquele tempo: o carvao e 0 ago.

De facto, na altura, a grande preocupacdo era o controlo unilateral dos aliados sobre o
Ruhr 3(na verdade, também estavam inseridas preocupacdes de que o exército vermelho do
Ruhr, que tinha ocupado grande parte dessa zona, lancasse as bases da expansdo do comunismo),
sendo que, a solugéo passou pela assinatura em Paris, em 18 de Abril de 1951, de um tratado
que permitiu instituir a CECA — Comunidade Econdmica Europeia do carvao e Aco -, passando
no seu essencial a permitir um controlo mutuo do Ruhr.

Neste ambito lancaram-se as bases de um principio de direito europeu: o principio da
ndo discriminagdo. O proprio tratado enformava aspectos sinalizadores da apeténcia de um
direito concorrencial, tais como o controlo prévio das concentracdes das empresas siderdrgicas
e carboniferas, a obrigacdo de publicidade dos precos do carvéo e do ago e, em consonancia
ligacional com o aspecto anterior, a transparéncia dos custos de transporte.

Frisa-se, por fim, o facto de este tratado assinalar de forma categdrica e pioneira na
Europa: a proibicdo de acordos entre empresas que falseiam todas as regras da concorréncia.

Estavam dados os primeiros passos para a instituicdo da fenomenologia da
concorréncia no contexto Europeu.

Em 1958, instituiu-se a CEE — Comunidade Econémica Europeia —, assinalando-se o
ponto mais marcante na vida do direito europeu, isto porque foi assinado o Tratado de Roma.

Com o mesmo ideario da instituicdo da CECA, este coaduna-se com a assunc¢édo de um
maior compromisso na criacdo de uma comunidade europeia forte da qual fossem abolidas todas
as barreiras alfandegarias e aduaneiras — protagonistas dos Estados Totalitarios -, da qual as
empresas eram colocadas em constante competicdo e, como tal, perante um mercado alargado
de empresas suas rivais se sentissem obrigadas a evoluir e a inovar, proporcionando, a final

melhores produtos e servicos.

3 Neste sentido veja-se BALDISSERA FELIPPE, in, A HISTORIA DE INTEGRACAO EUROPEIA “Apesar de a Franga, que
sofrera trés invasdes através de sua fronteira oriental em menos de um século, se opor a quaisquer tentativas no
sentido de diminuir o controle das for¢as aliadas sobre a regiéo do rio RUHR, visto que entendia que a reconstrugdo
da Alemanha como uma poténcia independente e com um controle pleno sobre sua industria bdsica seria um
perigo para a pazs e para a seguran¢ga em toda a Europa, Schuman temia que um comportamento
permanentemente discriminatorio contra a Alemanha reaviveria o mesmo sentimento de humilhacdo que
provocou a ascensdo do nazismo.”
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Claro que o objectivo era a criagdo de um mercado comum europeu que pudesse
competir contra 0 mercado americano fazendo com que a Europa no seu conjunto se sentisse
fortalecida, ressurgindo-se contra a destruicdo causada pelas consequéncias da segunda guerra
mundial.

O importante era a superagdo econdémica europeia e, para isso, teria de se cingir na
prossecucdo de uma politica de concorréncia enformada nas quatro liberdades fundamentais, a
saber: “a liberdade de circulacdo de mercadorias, a liberdade de circulacdo de servicos, a
liberdade de circulacéo de pessoas e trabalhadores e, por fim, a liberdade de capitais”.

Na historia do Direito da Concorréncia é impossivel deixar de citar o movimento legal
dos Estados Unidos da América.

Facticamente, qualquer estudo sem assinalar o papel de grande destaque deste Estado
fica desprovido de qualquer valor.

Mostra-se essencialmente importante saber que a Europa se via a bragos dados com a
emergéncia do proteccionismo e do patriotismo proveniente de uma concep¢do de Estado
Totalitaria. Os Estados Unidos da Ameérica, por outro lado, protagonizavam - com o seu leque
de privatizacOes e liberalizacGes -, o inverso, que a final se destacaria pela emergéncia da
concepcdo do Estado interveniente na economia.

A Lei Sherman Antitrust*, promulgada no ano de 1890, perfaz dos Estados Unidos da
América 0s pioneiros a garantir concorréncia através da lei.

Face ao supra exposto deve-se realcar as circunstancias factuais para as quais a
Sherman Act foi pensada. A necessidade de promulgar uma lei deveu-se ao perigo que o trust

representava para a economia.

4 Vide SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 32 e ss, e, em especial, quando enforma a ligagio
entre a rede ferroviaria e a criacdo da primeira lei da concorréncia: “A criacdo de uma economia de dimenséo
continental integrada pela rede ferroviaria em expansdo permitiu o surgimento de uma nova forma de organizacao
empresarial que se caracterizava pela concentragéo do controlo econdmico das actividades produtivas num grupo
reduzido de pessoas. Falamos da figura dos trusts, que se generalizaram a um conjunto de inddstrias onde as
economias de escala favoreciam a integracgao. Por diversos motivos, essa concentracgdo de poder econdmico era
extremamente impopular, em especial junto dos pequenos e médios empresarios e dos agricultores; os primeiros
por serem obrigados a concorrer com verdadeiros gigantes comerciais que nem sempre se comportavem segundo
0s usos honestos do comércio; os segundos porque se viam obrigados a pagar elevados precos pelo transporte
ferroviario dos seus produtos e eram discriminados em relacdo aos grandes criadores de gado”.
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Na sua origem esteve a expansdo da rede ferroviaria® que, para além de fomentar o
rapido crescimento e desenvolvimento econémico, de igual forma ligava os estados americanos
tirando-os da desintegracdo uns dos outros e, assim, podendo descobrir novas culturas e
vivéncias dentro do mesmo pais.

N&o obstante, e sem prescindir do que foi dito, também ao nivel econémico novas
formas de producéo mais eficiente foram assimiladas.

Ora, 0 progresso fomentava a inovagdo e era uma marca importante, pois com uma
extensa rede de ferrovias poderia dar-se a criacdo de mercados de importancia nacional. No
entanto, com a expansdo ferroviaria surgiu o desenvolvimento das sociedades por ac¢des que
na sua esséncia facilitavam as fusdes entre as empresas. A concentracdo de empresas® torna-se
prejudicial para o sector econémico, nomeadamente, para 0s seus consumidores.

Assim, a concentracdo de empresas fez com que as restantes empresas no mercado
tivessem de o abandonar e, por conseguinte, restaram as que se encontravam em conluio e que
de sobremaneira poderiam concertar a sua acc¢ao ao nivel de precos, de produtos e de capacidade
de producéo.

N&o havia ambiente para a concorréncia, pois, invariavelmente, as empresas pouco
solidas ndo sobreviviam.

E é neste ambiente de grande crispacdo que a sociedade americana em 1885, revoltada

e preocupada com o poderio econdmico dos trusts, exige mudangas. Esta exigéncia verifica-se

5> Para maiores entendimentos ver MOTTA, MASSIMO, COMPETITION POLICY..., p. 2 e ss

® Neste sentido, SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 11, teve as seguintes ideias: “Uma das
correntes de pensamento que encontramos na genese do direito da concorréncia, com particular aceitagcdo em
periodos historicos de instabilidade econdmica e de agitacdo social, vé no aumento de dimensdo das empresas e
na concentracédo de riqueza num namero reduzido de pessoas uma ameaga ao funcionamento das instituicGes
democréticas. O argumento que subjaz a esta teoria pode ser sintetizado da seguinte forma: com o aumento da
concentracao de riqueza em grandes empresas, 0s gestores que controlam a sua actividade exercem o seu poder
sobre uma parte significativa dos recursos produtivos de um pais, respondendo mais a pressao dos accionistas no
sentido de aumentarem os lucros do que as necessidades dos consumidores ou da propria economia nacional.
Ainda na mesma linha, aponta-se o aparente divorcio entre propriedade e gestdo para indicar que as falhas na
“corporate governance” podem, em ultima andlise, levar a que seja a burocracia interna da empresa a ditar os
proprios fins da sua actuacdo e a ser a principal beneficiaria da actividade econémica em causa. Este argumento
encontra o seu contraponto nas teses “industrialistas” que tendem a considerar que o que é bom para as grandes
empresas € bom para o pais, em especial atendendo aos efeitos ao nivel do emprego e do investimento.
Naturalmente, para os seguidores desta tese o direito da concorréncia pode ser um obstaculo a prossecucao do
interesse publico, subsumido que seja este ao interesse da “empresa”.
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na garantia da mudanca legislativa, pois a lei existente a altura ndo salvaguardava uma
concorréncia sé que beneficiasse toda a colectividade.

O Estado viu-se obrigado a intervir. Em 1890, da-se a votacdo do Sherman Act com
objectivos muito especificos, tais como proteger o comércio de todas as restricdes ilegais da
concorréncia e, em particular, os trusts que concentram nas suas maos todo o poder econémico
e influenciam toda a economia. De notar que esta lei condena a priori todas as concentragdes
de empresas e abusos de posi¢do dominante ndo admitindo nenhuma causa justificativa.

A par desta mao pesada estd o sancionamento dos infractores que, a titulo dnico,
admitem penas privativas da liberdade, para além das sanc¢Ges de ambito patrimonial.

E um regime completamente adverso ao que é praticado no espago europeu’® que - em
abono da verdade -, apesar de ter imitado muitas das soluces presentes na ideologia da
concorréncia americana ndo transpds a possibilidade de sancionar um infractor a lei da

concorréncia através da aplicacdo de penas de prisao.

" SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 48, “Em matéria de concorréncia, a Comisséo Europeia
dispde de amplos poderes (...) correspondendo parcialmente ao seu papel de “guardid dos Tratados™ (...) e, ainda,
Cfr. QUADROS, Fausto, A Nova Dimensao do Direito Administrativo — O direito administrativo portugués na
perspectiva comunitaria, Coimbra, Almedina, 1999, p. 26, nos elucida como o Direito Comunitario modela o
direito interno: “O que, em bom rigor, se pretende significar neste caso € que o Direito Comunitario, num
movimento vertical, de cima para baixo, e ancorado no principio do seu primado sobre o Direito interno, tal como
a jurisprudéncia comunitéria o construiu, penetra directamente no Direito Administrativo estadual, introduzindo
neste alteragdes que os 6rgdos nacionais de criacdo e de aplicacédo do Direito ainda ndo quiseram ou, porventura,
até rejeitam.”

8 QUADROS, Fausto, A Nova Dimensdo do Direito Administrativo..., p. 69, “Uma das principais fontes de
distor¢des do funcionamento dos mercados € a intervencdo do Estado. Por vezes este imp8e regimes legais
fortemente restritivos da iniciativa privada, em regra com fundamento em vagos critérios de interesse publico que
ndo poucas vezes escondem mecanismos de proteccdo de certos sectores ou empresas. Na medida em que o
comportamento dos Estados ponha em causa o efeito Gtil das regras do Tratado, estes podem ser responsabilizados
por tal incumprimento”. Neste seguimento, o autor analisa o Ac6rddo do Tribunal de Justica de 9 de Setembro de
2003 no ambito do processo C-198/01, o qual procurou responder a questdo das empresas que adoptam um
comportamento alegadamente restritivo da concorréncia decorrente de uma imposicdo legal, assim, a p. 74 mais
concretamente no ponto 58 da discussdo conclui-se o seguinte: “(...) perante comportamentos de empresas
contrarios ao artigo 81.°, n.° 1, CE, que sejam impostos ou favorecidos por uma legislagéo nacional que legitima
ou reforga os seus efeitos, mais especialmente no que respeita a fixacdo dos precos e a reparticdo do mercado,
uma autoridade nacional da concorréncia que tem por missdo, designadamente, assegurar o respeito do artigo
81.° CE: tem a obrigacao de deixar de aplicar essa legislacao nacional; ndo pode aplicar san¢fes as empresas em
causa por comportamentos passados, quando estes lhes tenham sido impostos por essa legislacio nacional; pode
aplicar sanc¢Ges as empresas em causa por comportamentos posteriores a decisdo de deixar de aplicar essa
legislagdo nacional, uma vez que esta decisdo se tenha tornado definitiva a seu respeito; pode aplicar san¢des as
empresas em causa por comportamentos passados quando estes tenham sido apenas facilitados ou encorajados
por essa legislagdo nacional, sem deixar de ter em devida conta as especificidades do quadro normativo em que
as empresas actuaram”.
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1.2. O Sistema de energia eléctrico actual

O acesso a energia constitui o principal factor de subsisténcia e desenvolvimento de um
pais. Note-se que a electricidade tem sido uma protagonista importante de desenvolvimento
exponencial de uma sociedade, nomeadamente, no processo de desenvolvimento econémico.
Este facto torna-se claro quando se compara as taxas de crescimento de consumo de energia
eléctrica com o aparelho industrial que o pais detém. Assim, o consumo é maior em paises
industrializados.

A energia é um bem escasso. No entanto o sector energeético deve constituir para o Estado
uma protecc¢do acrescida, designadamente, por ser um bem puablico de acesso universal. Apesar
de escasso toda a pessoa inserida na sociedade deve ter acesso ao bem electricidade por forma
a ter uma vida condigna. Mais se entende que a electricidade tem as caracteristicas de bem néo
rival, ndo exclusivo e indivisivel.

Ora, sendo um bem essencial esta circunscrito na tutela de obrigacGes de servico
universal de forma igualitaria e ndo discriminatoria.

O Estado deve garantir que todos os cidaddos tém acesso, independentemente da sua
situacdo economico-financeira. E, porque este servigo caracteriza-se pela necessidade de
elevado financiamento, o Estado inicialmente encarregou-se desta tarefa. No entanto, com a
evolucdo do tempo, comecou a adquirir-se o entendimento de que os privados poderiam
desempenhar um papel na prossecucdo destas actividades. Esta-se no ambito de seguir um
modelo de reparticdo de responsabilidades (e, igualmente, de reparticdo de despesas) entre o
sector publico e o sector privado.

Tal entendimento veio no seguimento de trés directivas comunitarias que vieram
introduzir uma liberalizacdo progressiva do sector energético.

Assim, apareceu a Directiva 96/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19
de Dezembro de 1996. Esta dircetiva em concreto estabelece os primeiros passos a dar para a
construcdo de um espaco de mercado que funcione de forma unitéria e harmonizada no ambito
da electricidade, e, isto porque, estabelece regras comuns para 0 mercado interno da

electricidade.



Neste sentido, em primeiro lugar, a preocupacdo centrou-se no sector da
comercializagdo. Obrigou-se aqui a desregulacdo® deste sector acabando assim com os
monopolios publicos que até ai existiam. Daqui resultou na integracdo da implementacdo do
modelo de separacdo vertical de quatro distintas actividades primordialmente no sector do
Transporte e em seguida no sector da Distribuicdo. Ora, na area do transporte comecou a
entender-se que as empresas que operam neste sector devem ser independentes pelo menos no
plano da gestdo, ndo podendo assim, gerir outras actividades como a producdo ou a
comercializacdo para além do Transporte. Na area da distribuicdo entendeu-se dever ser
designado um operador com separacdo contabilistica sempre que a empresa encarregada da
distribuicdo tivesse a sua presenca noutras areas da cadeia para além da distribuicdo. Dai em
diante a separacao contabilistica passou a ser exigéncia primordial.

Na verdade, o profusamente conhecido Unbundling é vital designadamente no ambito
contabilistico uma vez que sendo actividades comuns com custos partilhados existe sempre o
risco de alocar custos indevidamente.

Desta feita surgiu a Directiva 2003 /54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de Junho de 2003. Esta directive veio trazer regras comuns para a geracdo, transmissao,
distribuicdo e fornecimento. Mais exigéncia veio clarificar no sentido da separacéo legal da
rede, isto é, a rede tem de ser propriedade de uma empresa cuja Unica actividade € a operacgdo e
propriedade da rede!®! Assim a separacdo legal coaduna-se com a existéncia de recursos
humanos, procedimentos e edificios separados.

Por ultimo surgiu a terceira directiva comunitaria a Directiva 2009/72/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009. Esta directiva vem em suma

promover a producdo e consume de energias renovaveis, assim como, institiu a Agéncia de

% Vide o caso americano donde se evidenciou aspectos negativos consideraveis na aposta da desregulac3o, tais
como aumento dos pregos, ocorréncias de caretelizacdo, faléncia de distribuidores e apagdes. Neste sentido
aponta o Relatério Blackout 2003, de Abril de 2004, disponivel em
http://energy.gov/sites/prod/files/oeprod/DocumentsandMedia/BlackoutFinal-Web.pdf

10 Note-se que em TIAGO DE CASTRO BAPTISTA a p. 11 da-se enfoque no problema desta empresa poder ser uma
subsididria de uma holding que por sua vez pode ser proprietaria de empresas de geragdo ou comercializagdo.
Nas palavras deste autor esta realidade pode trazer problemas entre os quais: “No entanto, como as empresas
sdo parte da mesma holding, poderdo sempre ocorrer incentivos para que a empresa de Rede trate a empresa de
Geragdo ou Comercializagdo da mesma holding de forma preferencial em relacdo as outras empresas (ndo
perentences a holding).”
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Cooperacao dos Reguladores de Energia. Neste brocardo surge a famosa estratégia 20/20/20
que se coaduna com a redugdo em 20% das emissOes de gases com efeito de estufa; o aumento
em 20% do consumo de energias renovaveis e, a final, com o aumento em 20% da eficiéncia
energética. Pretendeu-se, assim, fortalecer o mercado Unico energético na Unido Europeia
tornando-a mais competitive, sustentavel e consciente das alteracdes climaticas.

A nivel nacional o primeiro passo foi dado com a Lei n. ° 2002, de 26 de Dezembro de
1944, onde foi possivel desviar a competéncia que estava encarregue aos municipios para 0s
privados. Esta lei estabelece um conjunto de concessdes privadas relativas a producdo e
transporte de energia.

O derradeiro momento de mudanca que, coincidiu com a entrada de Portugal na CEE,
deu-se em 1988 com o Decreto-lei n. ° 449/88, de 10 de Dezembro, segundo o qual derroga-se
em definitivo o exclusivo publico do servico de producdo, transporte e distribuicdo de
electricidade.

Anos volvidos, em 1991, altera-se a natureza juridica da EDP de pessoa colectiva
publica com natureza empresarial para sociedade andnima de capitais pablicos. A partir daqui
criaram-se varias empresas para explorar cada uma das actividades de producédo, transporte,
distribuicdo e comercializagdo de electricidade, cindindo-se a EDPL. De referir que, em 1995,
com o Decreto-Lei n. ° 182/95, de 27 de Julho, constitui-se a REN como concessionéria da
gestdo da rede, rede esta que é a rede nacional de transporte de energia eléctrica.

Até ao ano de 2005 deram-se importantes mudancas, entre as quais, o alargamento dos
poderes de regulacdo da ERSE a todo o sector energético, compreendendo o sector de eléctrico
como o sector de gas. E abre-se a possibilidade de os concessionarios titulares de licengas virem
a adquirir os terrenos afectos a centros electro-produtores com vista a producéo de electricidade.
Denote-se aqui um importante entendimento doutrinario consubstanciado no quesito da
dominialidade da Rede Nacional de Transportes de Energia Eléctrica. A autora ANA RAQUEL

11 Vide Decreto-Lei n-2 205-G/75, de 16 de Abril
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MONIZ*? entende que a lei é omissa®® e, portanto, pelo facto de o legislador ndo ter tomado
posi¢do na matéria, deve-se entender que a RNT ndo é subsumivel a categoria de bens dominiais
expressos na Constituicdo. A posicdo de PEDRO COSTA GONCALVES™ é semelhante dado
que, do ponto de vista do dominio publico, nada afere da dominialidade das redes eléctricas. Tal
convicgdo e-nos indicativa da mudanca de paradigma de Estado proprietério/Estado prestador
para Estado regulador e, em consequéncia, da privatizagdo destas actividades de servico publico.
Ja SUZANA TAVARES DA SILVA? chama a nossa aten¢io para a descrenga no dominio
publico infra-estrutural e coloca-nos a questdo no acentuar da concorréncia “na rede e pela rede
e ndo entre redes”. Esta autora destaca que a omissdo do legislador deve ser corrigida o quanto
antes, uma vez que precisa de tomar posicdo sobre a matéria para que se possa materializar
efectivamente a privatizacao.

Com a aprovacdo do Decreto-Lei n. © 184/2003, de 20 de Agosto, entra-se huma nova
dindmica - na dindmica de concorréncia para fora dos mercados regionais centrados no proprio
pais. E a partir daqui que se mostra viavel e possivel produzir electricidade para vender dentro
do mercado bolsistal®. A funcionalidade trading e venda no mercado spot torna-se uma
realidade da qual Portugal faz parte — ainda que num circunstancialismo ibérico -, podendo
importar e exportar energia eléctrica. Com o MIBEL dé&-se a verdadeira concorréncia de energia
eléctrica.

A partir de 2003, transpdem-se para 0 panorama Portugués trés directivas pertencentes

ao pacote de liberalizacdo da energia eléctrica europeu. As duas primeiras promulgadas em 26

2 vide ANA RAQUEL MONIZ em O dominio publico..., a p. 221 a 250. Nas palavras da autora: “Ndo pode deixar de
se sublinhar que a existéncia de uma infra-estrutura de rede ndo estd associada uma disciplina juridica unitdria,
em termos de se poder defender uma relagdo necessdria entre aquela e o regime da dominialidade. Dai que por
vezes se distinga entre as «infra-estruturas territoriais» (rodovidrias, ferrovidrias, portudrias, aeroportudrias),
mais estreitamente vinculadas ao sector publico, e as «infra-estruturas empresariais» (energéticas e de
telecomunicagdes) que, mercé do fendmeno liberalizador, conhecem uma tendéncia ndo apenas para a sua ndgo
dominializacdo como ainda para a sua reserva a privados (pelo cardcter lucratioe que sdo susceptiveis de
encerrar), sem prejuizo da imposi¢éo a estes de «obrigagbes de servigo publico» e da submissdo aos principios da
vinculagdo ao respectivo fim, da continuidade e da disponibilidade.”

13 Neste sentido em JOAO FILIPE GRACA, in, A rede nacional de transporte de electricidade...,a p. 17 e ss

14 Neste sentido em JOAO FILIPE GRACA a p. 18

15 Neste sentido em JOAO FILPE GRACA a p. 18 e ss

16 Neste sentido e para maiores pormenores ver a tese de mestrado de RAQUEL PAMPLONA, Producdo de
electricidade em Portugal..., a qual faz extensa abordagem ao regime especial e as tarifas bonificadas e em JOAO
MANUEL JORGE ESTEVAO, As especificidades dos futuros de electricidade
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de Junho de 2003 — as Directivas n. ° 2003/54/CE e 2003/55/CE -, traduzem-se na possibilidade
de os consumidores escolherem livremente os seus fornecedores e poderem abastecer, sem
quaisquer obstaculos, os seus clientes.

Toda esta legislagdo tem como base principal assegurar a concretizacdo das quatro
liberdades que se instituiram com o tratado de Roma, em particular, as que se coadunam com a
liberdade de circulagdo de mercadorias, a liberdade de prestacdo de servicos e a liberdade de
estabelecimento.

Com a privatizacdo da-se a funcdo de regulacdo do mercado pela instituicdo de
autoridades administrativas independentes, tanto transversais como sectoriais. Ora, deve-se
proteger os consumidores e garantir um servico publico de electricidade e gas natural. N&o se
pode esquecer que estamos no meio de empresas que prosseguem essencialmente o lucro e
anseiam por rentabilizar os seus investimentos. E aqui que a ERSE entra. Ela precisa de delimitar
0S precos aceitaveis pelos quais os consumidores terdo de desembolsar para aceder o servico.

Pertence também & ERSE garantir obrigacdes de servigo publico universal (pregos em
proporcdo a capacidade econdémica do consumidor em causa), seguranca no abastecimento
(principalmente quando ha picos de procura de energia eléctrica, conforme horéarios do dia e
conforme estacdes do ano, bem como baixa de temperature em determinado més do qual seja
necessario servir-se de aquecedores), assim como, a final garantir um eficiente uso dos recursos
energeéticos.

Sabe-se que o preco da electricidade depende do preco dos inputs. Actualmente, a
producdo de electricidade esta consignada a diversos tipos de geracdo de electricidade com
diversos tipos de custos. E o caso da solucio que se encontrou para o facto da impossibilidade
de armazenamento da electricidade!’ (para fazer face ao picos de procura). Como nio se
consegue armazenar o que é produzido deve ser imediatamente consumido. No entanto, ha uma
excepc¢do que de alguma forma é ineficiente. A combinacdo de producéo de energia eléctrica, a

par da eolica e hidrica, permite armazenar. No entanto, 0s investimentos ao nivel das

17 Vide em Pedro Gongalves, in, Regulac3o, Electricidade e Telecomunicac¢des, a p. 145: “A impossibilidade de
armazenamento determina que a oferta (produgdo e transmissdo da energia) tenha de estar em condicées de
responder em tempo real as flutua¢des e aos picos da procura: a garantia da “manuten¢do do equilibrio
permanente entre a oferta e a procura” — o keep system in balance all the time constitui, pois, um desafio que se
coloca originariamente na esfera do Estado.”
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infraestruturas sdo elevados. Assim, o Estado Portugués fez contratos com e6licas garantindo
que o que é produzido é consumido, ndo ficando afastada a rentabilidade das empresas. As
edlicas tém sempre um lucro garantido, pois estdo afastadas do livre jogo do mercado — pelo
menos pelo tempo que o contrato durar -, e assim, recebem o preco de mercado mais um prémio.

Na mesma linha deve-se explicar o porqué deste compromisso estatal. A verdade é que
a procura de energia eléctrica tem um peso enorme na eficiéncia deste mercado. Quando a
procura é insuficiente ha grandes centrais que param ndo sendo necessario fazer mais
investimentos em infraestruturas, pois também se deve garantir a rentabilizacdo do investimento
em capital intensivo que as empresas fazem sempre que entram neste mercado. Pode ser
economicamente mais vidvel comprar a electricidade na bolsa do que continuar a produzir nas
centrais. Em bolsa pode-se comprar a quem oferece melhores condi¢6es — tendo capacidade de
transmisséo -, estando os produtores de electricidade no mercado grossista e, no retalhista, 0s
distribuidores e grandes consumidores.

E mais, as empresas ndo podem repercutir no preco a necessidade de retorno do
investimento. Apenas no Brasil vé-se uma situacao de incentivo ao aumento de producdo pelo
facto de haver aumento da procura.

Com o esgotamento dos recursos naturais ha cada vez mais uma maior preocupacgao
com o aproveitamento desses recursos, utilizando-se cada vez mais energias alternativas
(“energias limpas”) na producdo de electricidade e o debate de consciéncias contra 0s
desperdicios que assolam muitos quadrantes da sociedade.

A politica para os sectores da energia eléctrica e do gas natural consubstancia-se na
separacdo das actividades das empresas verticalmente integradas. Neste ponto destacaremos o
Regulamento CEE n. ° 4064, 89 do Conselho de 21 de Dezembro de 1989, o qual nos diz que
uma empresa verticalmente integrada exerce pelo menos uma das actividades de transporte ou
distribuicdo e pelo menos uma das actividades de producdo e comercializacdo, em simultaneo.
O facto e que sé se consegue economias de escala se a empresa estiver verticalmente integrada,
aproveitando-se assim da maximizacdo da expansdo e interligacdo de centrais. Na pratica ha
uma resisténcia a aumentar a capacidade de interligacdo abrindo o mercado a concorréncia

internacional.
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1.3. A regulagéo das tarifas

Como se referiu no ponto supra elencado, o sector de energia eléctrica importa quatro
fases da cadeia de valor. Estas quatro fases comportam custos. Estes custos dao origem as tarifas
de electricidade que sdo definidas e publicadas pela ERSE de acordo com o seu Regulamento
Tarifario. Os consumidores e demais interessados sao envolvidos no processo de aprovacdo das
tarifas e do Regulamento Tarifario®.

Tais tarifas estdo expressas no Regulamento segundo as seguintes modalidades:

- Tarifa de Uso Global do Sistema;

- Tarifa de Uso da Rede de Transporte;

- Tarifa de Uso das Redes de Distribuicéo;

- Tarifa da Energia;

- Tarifa de Comercializagéo.

Existem duas outras tarifas com particularidades, a saber: a tarifa de acesso as redes e
tarifas transitérias de Venda Clientes Finais, sendo que esta Gltima é apenas aplicada aos
consumidores no mercado regulado. No mercado livre, os comercializadores negoceiam 0s
precos da componente de energia com os seus clientes.

Sempre que o distribuidor vai comprar ao mercado grossista os consumidores tém de
pagar a distribuicdo e transmissao da energia eléctrica.

Na verdade, a EDP - distribuicdo, é actividade regulada e, como actividade regulada,
tem uma tarifa. Neste ambito tem de apresentar a autoridade reguladora os seus parametros e,
consequentemente, propdor o preco dessa tarifa. Ira dizer o seguinte: “Tenho de fazer estes
investimentos e a procura ird, previsivelmente, evoluir desta forma”, no entanto, apesar desta
negociacdo a final a tarifa ser-lhe-4 imposta.

Na decisdo do regulador hdo-de estar presentes aspectos ligados a politica energética,

opcdes de equidade como a que se concretiza pelo principio da uniformizacédo tarifaria nas

18 Ver em
http://www.erse.pt/consumidor/electricidade/querosabermais/comosaocalculadasastarifasdeelectricidade/pag
inas/default.aspx de forma a esclarecer o célculo donde provem as tarifas.
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regides autbnomas dos Acores e da Madeira. Assim, no preco final da energia eléctrica®® existem
varias componentes como o pre¢o da energia, as op¢oes politicas, a politica energética a seguir,
o facto de haver zonas insolares, os custos com a entidade da concorréncia tambem concorrem
e, por fim, a tarifa tem de compensar o esfor¢o de investimento.

Fica assente que sO se podera apoiar o investimento neste sector sob duas vias: se se
aceitar garantir um preco acima do mercado que se forma para as centrais hidoroeléctricas,
centrais a carvao, ou, se por outro lado, garantirmos que toda a energia é comprada. O risco do
investimento devera ser pago pelo consumidor de energia e € isso mesmo que acontece quando
essa componente aparece cristalizada na tarifa de transmissao.

Nos Estados Unidos da Ameérica, através da tarifa, permitem aumentar a concorréncia
a nivel regional ja que ndo repercutem os custos de transporte na tarifa. E a denominada tarifa
stamp pricing que ndo tem em linha de conta as fronteiras. E uma tarifa padrdo com um valor
unico independentemente da distancia.

De um ponto de vista préatico, veja-se como no més de Dezembro do ano de 2013 a
ERSE fez uma revisdo das suas tarifas. Revisdo esta que ndo se coaduna com a tutela dos
consumidores.

Em Dezembro de 2013, a ERSE fez uma revisao das tarifas propondo que o preco
daelectricidade a clientes finais aumentasse 2,8%, em 2014, enquanto a subida dos precos
prevista pelo Governo no Orgamento de Estado de 2014 é de apenas 1% (Relatério OE2014,
2013): “A inflacdo devera atingir 1% em 2014, num contexto de auséncia de tensdes
inflacionistas nos mercados internacionais de commodities. Esta ligeira subida da inflacao de
cerca de 0,4 p.p. face a 2013 traduzira alguma maior pressao ascendente sobre os precos da
melhoria da procura interna, e algum ganho de rentabilidade dos empresarios, ap6s anos

consecutivos de contracgdo nas margens de lucro.”

1% para maiores entendimentos ver a p. 52 e ss em TIAGO DE CASTRO BAPTISTA em que nos enforma sobre o
principio da aditividade tarifaria compreendendo as tarifas aplicaveis nas fases da cadeia de valor que lhe
precederam.
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A ERSE assinala, no seu comunicado de 13 de Dezembro de 20132, as seguintes razdes
para esse aumento:

- os custos de produgdo de energia eléctrica: “Os custos associados a componente de
energia em 2014 permanecem num nivel tarifario elevado em resultado dos precos da energia
priméria nos mercados internacionais, designadamente do Brent, com implicac6es no preco do
gas natural”;

- evolucdo do consumo de energia eléctrica: “(...) O nivel mais reduzido da procura
prevista para 2014 em linha com os valores registados em 2005 impedem uma maior diluicdo
destes custos de natureza fixa e consequentemente pressionam o nivel tarifario em alta com
reflexos na variacdo tarifaria”;

- recuperacdo nas tarifas de custos adiados no passado: “de modo a mitigar as variagdes
tarifarias, o pagamento através das tarifas de montantes importantes de custos, em grande parte

associados a Custos de Interesse Econdmico Geral (CIE) tem sido adiado.”

CAPITULO Il - O ABUSO DE POSICAO DOMINANTE

O sector eléctrico tem caracteristicas proprias das quais vé-se impossibilitado a uma
adesdo completa a livre concorréncia?l. Ha duas fases da cadeia de valor que nio podem ser
colocadas numa competicdo concorrencial. E ha uma justificacdo racional para isso. O

transporte e a distribuicio caracterizam-se por serem infraestruturas com elevados custos fixos??

20 Cfr. Comunicado da ERSE em
http://www.erse.pt/pt/imprensa/comunicados/2013/Comunicados/Comunicado%20Tarifas%20EE%20 2014.p
df devidamente acedido online a 9 de Setembro de 2016

2L SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 16, postula um conjunto de condicGes factuais
relacionadas com o modelo de concorréncia perfeita, tais como: “atomicidade da estrutura da oferta e da procura;
informacdo perfeita; homogeneidade dos produtos; existéncia de liberdade de entrada e de saida do mercado” e,
por fim, “auséncia de economias de escala”. Ainda neste sentido exemplifica observando o seguinte: “Segundo 0
modelo econdmico da concorréncia perfeita, o equilibrio entre a oferta e a procura faz-se no ponto em que o preco
corresponde ao custo marginal de producdo. Caso o preco do mercado seja superior ao custo marginal de
producdo, os produtores tém um incentivo para aumentar a sua producdo uma vez que obtém uma remuneracéo
adicional sobre o custo marginal de producéo. Em contrapartida, caso o prego seja inferior ao custo marginal, os
produtores sdo incentivados a diminuir a producao até que se atinja o ponto de equilibrio em que o preco € igual
ao custo marginal de produgdo. Desta forma nenhum produtor obtém lucros supranormais (sendo que o custo de
producao incorpora ja uma margem de lucro que remunera a fungao empresarial)”.

22 Neste sentido vide a explicacio de MOTTA, MASSIMO, COMPETITION POLICY..., p. 66e ss
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e por aquilo que os economistas relatam de sunk costs, isto €, custos irreversiveis. Para além
disso, por serem infraestruturas que abarcam grandes dimensbes, ndo € viavel a sua
duplicacdo?®. N&o se cingindo apenas ao aspecto visual urbanistico também nZo € viavel a sua
duplicacdo, pois uma outra rede acarretaria um significativo impacto ambiental causando
prejuizos ao proprio solo e subsolo.

Conclui-se, pois, que a duplicacdo de infraestruturas de rede nédo é vidvel do ponto de
vista economico-financeiro, urbanistico e ambiental.

O sector do transporte e de distribuicio de electricidade enquadra-se num monopo6lio®
natural do qual tem a particularidade da entrada de novos concorrentes no mercado serem
profundamente prejudiciais aos consumidores, pois 0s precos do bem — energia eléctrica -,
aumentariam, sendo preferivel aqui uma s6 empresa a actuar no mercado. Se é a Unica empresa
a actuar no mercado, pode ter uma grande influéncia sobre o mesmo, tomando decisfes que
podem afectar o normal curso da economia e 0s proprios consumidores — principalmente, os
mais vulneraveis -, e é precisamente por esta razao que as entidades reguladoras independentes
devem regular em especifico estes sectores. A ERSE deve vigiar de perto o transporte e a

distribuicdo de electricidade.

23 A este respeito ver, em especial, MOTTA, Massimo, Competition Policy — Theory and Practice, Cambridge
University Press, 2004, p. 66

24 SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 21. Este autor relativiza o que pode ser considerado
monopolio do ponto de vista de estrutura de mercado. Isto porque ressalta a perda geral de bem-estar social em que
h& um efeito redistributivo correspondente a uma transferéncia de bem-estar do consumidor para 0 monopolista; o
poder de fixar o preco a um nivel superior ao custo marginal da Gltima unidade produzida; a circunstancia da
quantidade produzida ser inferior em comparacéo a que é produzida no mercado com concorréncia perfeita; e a
final faz-se a alusdo a possibilidade de captura de rendas por parte do monopolista tal como sugeriu Richard Posner:
“Numa hipotese extrema, em que o potencial monopolista pode pagar ao Estado para que este exclua por lei
qualquer concorréncia, aquele estara disposto a pagar uma quantia equivalente aquela area (...) Mesmo que a
area em causa corresponda a uma transferéncia de bem-estar do consumidor para o produtor (monopolista) de
100, este estard disposto a pagar 99,9..., na medida em que dai extraird um lucro supranormal”. Uma outra
particularidade advém da inovagdo como a seguir se transcrevera: “Um outro custo do monopdlio ficou
memoravelmente expresso na formulagéo do Professor Hicks: «o melhor dos lucros de monopélio é uma vida
facil» (italico e sublinhado nossos). “Significa isto que, ao contrario da empresa em situagdo de concorréncia, que
se V& permanentemente sujeita a pressdo para inovar e reduzir os seus custos, 0 monopolista pode descansar
tranquilamente com a posi¢do adquirida no mercado. Basta pensarmos no que eram as telecomunicagdes no
periodo de monopolio legal e comparar este sector com 0 que se verifica apos a abertura do mercado a novos
concorrentes, a comecar pelos préprios equipamentos telefonicos, os quais tinham de ser adquiridos a companhia
telefonica publica que oferecia, quando muito, uma gama limitada de aparelhos”. Este autor refuta Hicks nas
seguintes linhas de pensamento: “Mesmo 0 monopolista esta sujeito a incentivos para maximizar os seus lucros,
incluindo mediante a reducéao do custo de produgdo; podera sder verdade que o estimulo sera certamente menor
caso ndo tenha um fundado receio de perder clientes para concorrentes, mas a ndo adopgdo de métodos de
producdo mais eficientes, por exemplo, implica uma escolha irracional por parte da empresa monopolista”.
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Veja-se, a titulo de exemplo, o sector da partilha de infraestruturas de comunicagdes
electrénicas® em que para evitar a duplicacdo de investimentos e reduzir as despesas de
exploragio também aqui se deu cobertura tanto a acordos de cooperacgdo a médio/longo prazo?®
como por meio de joint ventures, de modo a assim alcangarem uma maior cobertura geografica
a zonas pouco atractivas do ponto de vista econémico. Assim, ao conjugarem esfor¢os também
conjugam know-kow, oferecem melhores servicos e hd uma maior possibilidade de escolha para
0 consumidor. O impacto ambiental também é diminuido, pois ndo se vé multiplas redes com
recurso a varias torres e antenas muito proximas entre si, bem como maultiplas intervenc@es no
solo e subsolo na instalagcéo de condutas, mas nem tudo pode ser positivo. De facto, coordenando
comportamentos, nomeadamente, nas decisdes de investimento ou de exploragdo, pode facilitar
situacOes de conluio e até facilitar a possibilidade de detectar as empresas que se afastem desse
conluio.

No caso do transporte e da distribuicdo, a ERSE deve garantir?’ a partilha das
infraestruturas® sancionando todos aqueles comportamentos que se afastem desta obrigagio
legal que esté estatuida tanto na alinea €), do n.° 2, do artigo 11.° da Lei da Concorréncia — Leli
n. 19/2012, de 8 de Maio -, bem como o artigo 102.° do Tratado da Unido Europeia e Tratado
sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia.

Foi no dominio das actividades ndo concorrenciais compostas por uma teia
infraestrutural complexa que se desenvolveu a Essential Facilities Doctrine. Esta doutrina teve
a sua expressao primeira em 1912, no ambito de um litigio no sistema juridico americano que

ficou conhecido como United States vs Terminal Road Station.

% Cfr. GONCALVES, PEDRO, em Regulacio, Electricidade e Telecomunicag@es, p. 212 e ss. Em especial a p.
219, na qual o autor nos informa do seguinte: “(...) Além do direito de acesso, as empresas que oferecem redes e
servicos de comunicagdes sdo titulares dos designados direitos de passagem. A esta figura se reconduzem: i) o
direito de requerer, nos termos da lei geral, a expropriacdo e a constituicdo de servidGes administrativas
indispenséveis a instalacao, proteccdo e conservagdo dos respectivos sistemas, equipamentos e demais recursos;
b) o direito de utilizacdo do dominio publico, em condic¢Ges de igualdade, para a implementagdo, a passagem ou
0 atravessamento necessarios & instalacao de sistemas, equipamentos e demais recursos (...)”.
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27 Vide, em especial, lbidem, p. 142 a 144. “O acesso as redes é formalizado através do designado Contrato de
Uso das Redes, celebrado entre o operador de rede e o interessado no acesso. O acesso tem um prego, a que 0s
Regulamentos chamam retribuicdo pelo uso das instalagGes e servicos; cabe a ERSE fixa-lo, considerando, além
do mais, os investimentos que os operadores pretendem efectuar nas suas redes.”

2 Vide neste sentido VISCUSI W. KIP, JR. JOSEPH, VERNON. JOHN, in, ECONOMICS OF REGULATION
ANDANTITRUST, a p. 453 e ss

18



Esta teoria demonstra como uma certa empresa que tem uma determinada matéria-
prima, infraestrutura, bem ou produto, detencdo que pela sua natureza Unica e previlegiada da
como gue uma obrigacdo de contratacdo com as demais empresas concorrentes no mercado e,
pelo mercado, ferindo a autonomia da vontade privada, ja que se entende que na confluéncia
dos dois interesses deve prevalecer a manutengdo de uma possivel concorréncia. No fundo, a
empresa que detém o exclusivo se se recusar a partilhd-lo com os seus rivais naturalmente que
ird exclui-los, pois estes ndo conseguirdo manter-se no mercado e realizar a sua actividade
economica.

Contrariamente ao entendimento dos Estados Unidos, a Europa néo condena a posi¢éo
dominante por si s6. Tal poderio econdmico pode ter surgido numa base legal sustentada pelo
incremento de investigacdo e inovacgdo e como factor da concessdo de direitos de propriedade
industrial pela via de patentes. A Europa apenas sanciona o abuso de exploracdo de uma posicao
dominante.

A andlise da verificacdo de uma posi¢do dominante comporta duas fases. Em primeiro
lugar, afere-se da existéncia de posicdo dominante e, em segundo lugar, afere-se de um abuso
de posicdo dominante.

De facto, existem critérios estruturais que dao a conhecer da probabilidade de existir
posi¢cdo dominante. Estes estdo relacionados com as quotas de mercado, o grau de integracao
vertical, o dominio tecnoldgico e o facto de existirem elevados custos financeiros.

A Comunicacdo da Comissao que se subjaz com a defini¢cdo do mercado relevante diz-
nos que devemos olhar para a permutabilidade?® do lado da oferta, isto €, se as restantes
empresas no mercado que podem constituir potenciais concorrentes podem adaptar rapidamente
a sua producéo para outro sector, para outros produtos, sem a adaptacdo dos seus activos
corporeos e sem a necessidade de realizar investimentos adicionais. Sdo os denominados
uncommitted entrants. Podem entrar e sair do mercado sem grande alarvidade.

Se o supra exposto for afirmativo entdo a empresa pode percepcionar determinada
actividade como atractiva do ponto de vista econémico e entdo alocar todos 0s seus recursos

para a mudanga de producdo e caso ndo seja tdo atractivo desistir sem grandes prejuizos e perdas

29 Vide, em particular, o Acorddo Hoffmann-La Roche, proferido no dmbito do processo 85/76 pelo Tribunal de
Justica a 13 de Fevereiro de 1979
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e voltar a sua anterior actividade. Este pensamento®° esta relacionado com um outro pensamento
que da pelo nome de Teoria dos Mercados Contestaveis de BAUMOL?!. Segundo esta teoria,
uma empresa com poder de mercado que possa decidir sobre a sua estrutura de precos sem levar
em linha de conta os restantes agentes de Mercado, muitas vezes decide de forma a vender o
bem & um prego superior ao seu pre¢o marginal e até dos seus pregos medios. Maximiza ao
maximo o lucro. Mas, se o fizer, sinalizard para o mercado que vale a pena entrar na producao
desse produto e 0s potenciais concorrentes, se tiverem activos corporeos que possam levar
adiante essa mudanca sem grandes investimentos, podem comecar a vender o produto a precos
mais baixos, sem que a empresa que estava inicialmente sozinha no mercado possa reagir
atempadamente. Sob esta possibilidade é preferivel vender a precos que reflictam os custos
marginais e € isso 0 que muitas empresas fazem, apostando em margens de lucro reduzidas que
ndo ponham em causa a sua posi¢cao dominante.

O que acontece muitas vezes é a dificuldade de obterem financiamento junto dos
bancos, principalmente quando ja existem poderosos grupos econémicos no mercado. E uma
das tendéncias dos dias actuais, para além de ter eclodido uma crise econémica.

Na anélise de uma posicdo dominante deve-se ter em conta também duas vertentes: 1)
a igualdade de condic@es de concorréncia que é aferida numa parte substancial do mercado onde
se deve avaliar a estrutura e volume de producdo do produto, assim como, 0 maior/menor
consumo desse bem, os habitos dos consumidores e as possibilidades econémicas dos mesmos;
2) aferir da durabilidade das quotas de mercado: se, de facto, obsta a uma actuacdo autbnoma
face aos seus concorrentes e consumidores. Esta analise so fica perfeita se se enquadrar 0s
seguintes elementos:

- Monopdlio legal/monopolio de facto;

30 Vide, SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 23. Este autor cita Joe Bain e George Stigler para
enfatizar a ideologia dos obstaculos a entrada: “Um dos aspectos centrais nos primeiros estudos de Economia
Industrial é um conceito amplo de obstaculos a entrada. Para Joe Bain constituiriam obstaculos & entrada factores
como o capital, a tecnologia, a integracao vertical, entre outros. Esta perspectiva seria posta em causa por George
Stigler para quem uma barreira a entrada é um custo que uma empresa que pretende entrar num mercado tem de
suportar e que as empresas ja no mercado ndo tiveram de suportar aquando da sua entrada. O capital, em
particular, ndo constitui uma barreira a entrada se a nova empresa for eficiente e o mercado de capitais funcionar
correctamente. Para este autor as barreiras a entrada tém sobretudo origem em medidas estatais, pelo que se deve
evitar a interferéncia do Estado nos mercados”.

31 Vide MOTTA, Massimo, Competition Policy..., p. 73 a 81.
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- Escassez de determinado recurso;

- Quotas de mercado préximas ou superiores a 80%;

- Existéncia de barreiras a entrada;

- Obstaculos do ponto de vista legal;

- Disp0r de tecnologias complexas;

- Fidelidade dos adquirentes aos fornecedores habituais.

CAPITULO I1l - ARECUSA DE PARTILHA DE INFRAESTRUTURA COMO
INFRACCAO REGULATORIA

4. Infraccdo regulatéria: ilicito administrativo?

4.1. Génese histdrica?

A histéria da divisdo do direito publico sancionatério tem as suas raizes emergentes
com a cria¢do do absolutismo no século XVIII. O Estado Absolutista consubstanciava-se na
hipo6tese de um estado centralizador do qual emergiram poderosas maquinas administrativas que
administravam a vida societaria de forma tentacular. Surgiu, assim, o Estado de Policia com um
poder de conformacéo que ndo advinha de uma auténtica juridicidade. A administracdo velava
pela paz comunitaria através da ordenacdo de amplos aspectos de vida em sociedade, tais como,
a preservacdo da moral e dos bons costumes.

Com o advento do lluminismo e do Movimento de Revolucdo Francesa, apareceu o
Caodigo Napoleonico, no qual estavam elencadas as contravencgdes. As contravencdes cingiam-
se aos aspectos de tutela dos bens da administracdo publica, aqueles que se reportavam a
manutencdo da ordem publica.

Cristalizou-se a época da Codificacdo. O pensamento vigente era o de que a efectivacéo
da garantia e tutela dos direitos, liberdades e garantias, estaria melhor consignada se fosse

prescrita num Cédigo como que se houvesse necessidade de assentar 0s crimes com dignidade

32 para maior compreens3o do que é aqui explanado vide MACHADO, MIGUEL — Elementos para o estudo da
legislacdo portuguesa sobre contra-ordenacdes, in, DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, p. 145 e ss
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penal num codigo de forma a “marca-los” nas consciéncias da colectividade. Ora, tal
pensamento tem a sua logica ja que ainda nos dias de hoje pensa-se que aos novos valores
emergentes na sociedade se deve inclui-los na tutela do codigo penal ¢ assim ficardo “mais
marcados nas consciéncias colectivas”. Veja-se, por exemplo, o direito de protec¢do do
ambiente.

A partir do século XIX, surgiu o Estado de Direito. A concepgdo deste Estado
conflituava com a Teoria do Estado de policia, pois ndo se admitia a competéncia administrativa
para aplicar sancGes. Reservava-se aqui 0 Estatudo do Primado dos Tribunais e pretendia-se o
reforco do principio da legalidade da Administracdo publica.

Foi nesta altura que surgiu o fendmeno da hipercriminalizacéo sob as vestes da figura
das contravencdes. Decidiu-se ordenar a vida em sociedade pelo meio de contravencdes mas
estas estariam afectas e incluidas no direito penal, sendo que tinham um artigo no Codigo a fazer
referéncia a esta figura.

A hipercriminalizacéo iria ter um impacto prejudicial para com os Tribunais, uma vez
que estes viam a sua actividade de funcionamento “asfixiada” para situacfes que em si mesmas
eram consideradas ‘“bagatelares” e de menor importdncia. A0 movimento de
hipercriminalizacdo seguiu-se 0 movimento de despenalizacdo (como acentua o Prof. FARIA
COSTA quando um crime é rebaixado a categoria de contraordenagdes fala-se de
despenalizacdo e ndo de descriminalizacdo, pois a descriminalizacdo € simplesmente o
apagamento da conduta do catalogo das sancdes e, neste caso, continua a ser relevante para ser
sancionado ja ndo com uma pena ou multa, mas com uma coima).

E porque os Tribunais estavam a ver a sua actividade condicionada teve-se de encontrar
uma solucdo alternativa que procurava no direito penal administrativo o seu sentido. No
ordenamento juridico alemao surge uma figura autonoma do direito penal - o chamado direito
das contraordenacdes ou direito da mera ordenacdo social. Inicialmente, perguntava-se em que
ramo do direito incluir estas normas? No direito civil ndo podia ser incluido, pois estamos a
falar da ordenacdo da vida comunitaria protegendo o interesse publico. No direito penal também
ndo, pois era urgente alivia-lo da grande “carga” de processos que entupiam o Sistema judicial,
nem sequer € tdo-so direito administrativo, pois remete de forma subsidiaria em tudo o que o
seu diploma néo preveé para o direito penal.
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Ora, na verdade, trata-se de um direito administrativo que proseegue fins que dizem
respeito com proibigdes da propria administracdo publica que, no final, o processo aplicado é o
do processo penal.

O principio da subsidiariedade do direito penal tem como elemento pragmatico a
necessidade da pena. Deve-se ponderar se no caso em concreto é necessario recorrer ao direito
penal ou se existem outros ramos de direito que podem com suficiéncia ser chamados. H&, pois,
como que a preservacdo de um minimo ético para que se possa aplicar o direito penal e este
resume-se a ultima ratio do direito penal.

A contraposic¢do entre Estado de Direito Liberal e a de Estado de Direito Democrético
faz-se no primeiro caso pelo dualismo Individuo e Estado, do qual resultou na criagdo de
oligopdlios e cartéis e, em ultima analise, da exploracédo do trabalhador fabril. Enquanto que no
segundo caso existe, evidentemente, um conteddo tripolar composto por Individuo, Sociedade
e Estado. Apos a Il Guerra Mundial, os direitos fundamentais estavam em voga e com eles a sua
promulgacdo constitucional. A positivacdo destes direitos adquiriu uma relevancia axioldgica
gue permitiu a mutabilidade de novos valores emergentes na sociedade, valores estes que ndo
sO protegem a pessoa individual — de forma indirecta -, como em primeira linha, protegem
interesses sociais.

Os factores politicos e sociais foram desencadeando o aparecimento de novas formas
de criminalidade que apesar de ndo terem sido originariamente promovidas a categoria de bens
juridicos com dignidade penal, pelos seus efeitos, ndo poderiam de deixar de ser enquadradas
no cadigo penal - sdo as que denominamos como terrorismo, narcotrafico, crime do colarinho
branco, entre outras. Na verdade estas novas formas de criminalidade s&o tdo graves que exigem
uma apurado aparelho de alocacdo de meios e recursos, tanto pela sua complexidade de
investigacdo como pelo seu dificil julgamento, passando, em suma, a exigir dos 6rgaos de justica

criminal atencdo e tempo redobrados.

4.2. Crimes e contraordenacdes e seus critérios de dintingdo. Distingao

puramente quantitativa-formal ou qualitativa-material?
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A distincdo entre crimes e contraordenagdes apareceu com o surgimento da nova figura
com autonomia dogmaética, sancionatéria e processual, denominada de direito
contraordenacional.

Existem concepg¢des que enquadram a distingdo num critério puramente quantitativo,
outras advogam pelo critério qualitativo e, por ultimo, ainda existem concepg¢des que se munem
de critérios complementares para poderem fazer correctamente a disting&o.

O ilicito de contraordenacdo surgiu na RepuUblica Federal Alema apos a Il Guerra
Mundial, com a promulgacdo de duas leis essenciais - a Lei Penal da Economia, em 1949, e a
Lei das Contraordenaces, em 1952. O defensor de uma nova categoria de san¢ao autbnoma dos
restantes ramos de direitos foi primacialmente EBERHARD SCHMIDT®, Este autor clamava
por trés ideias bases de aceitacdo deste direito contraordenacional. Dizia ele que assim seriam
retiradas dos quadros do direito penal um largo espectro de infracc¢des, o sentido de ultima ratio
de que é o direito penal e, posto isso, ndo deveriam ser ameacados com penas criminais, mas
com meras adverténciais sociais cujo elemento punitivo seria tdo-s6 o pecuniério, e, finalmente,
esta nova figura permitisse a aplicacdo das san¢6es pelos agentes administrativos encarregados
da respectiva fiscalizacdo e controlo das respectivas actividades.

No panorama Portugués surgiu EDUARDO CORREIA, que sob a influéncia Alema
decidiu importar a figura. Assim, finalmente, por meio do Decreto-Lei n. ° 433/82, de 27/10,
institui 0 novo regime geral do direito de mera ordenacéo social e do respectivo processo.

Com a validacdo deste direito de ordenacdo social houve espaco para um sem ndmero
de debates e de autores a colocarem-se de um lado da barricada em contraposicdo a outros que
entendiam ser o outro lado.

EDUARDO CORREIA considera a contraordenacdo um ilicito substancialmente
diferente do crime, ndo sendo adepto das teorias quantitativas que apenas olham para a
diferenciacdo do quantum prescrito pelo legislador: “a partir de x ja se considerard ilicito
criminal e ndo ilicito contraordenacional”.

Ora, contrariamente a maioria do entendimento germénico que aposta no critério

guantitativo, em Portugal o entendimento maioritario da enfoque no critério qualitativo.

33 Cfr. a propdsito em DIAS, FIGUEIREDO, in, DIREITO PENAL ECONOMICO EUROPEU, p. 46 e ss onde se faz
alusdo ao pensamento de SCHMIDT

24



No lado do critério qualitativo temos os seguintes autores:

- E. WOLF?4. diz-nos que o autor de um ilicito de contra-ordenacéo ndo é socialmente
danoso nem perigoso, apenas revela uma falta de zelo para com o bem-estar social e, por isso,
deve ser tratado apenas como “um descuidado”.

- Prof. FARIA COSTA® afirma que a passagem de uma conduta penalmente proibida
do direito penal secundério para o direito penal primério é fruto da maior ou menor ressonancia
axiologica que os valores adquirem na ordem juridica e no contexto sdcio-cultural em que se
inserem. Este autor toma partido da posicdo de EDUARDO CORREIA e invoca a sua opgao
pela diferenca sancionatdria entre crime que prescreve uma pena e contraordenacdo que
prescreve uma coima.

- FEUERBACH?® circunscreve o crime as lesdes do contrato social.

- FIGUEIREDO DIAS®" utiliza um exemplo claro para manifestar a sua posi¢do. O
autor pega na situacdo de alcoolémia ao volante para fazer a diferenciacdo entre contra-
ordenacdo grave, contra-ordenagdo muito grave e crime. Afirma que o facto de conduzir com
1,2 g/l revela uma perigosidade social da conduta e uma censurabilidade ética que, sé por si,
tera de ser qualificada como crime.

- Prof. CAVALEIRO FERREIRA®® afirma que o nlcleo de violagdo na
contraordenacdo é o interesse administrativo como meio de satisfazer os interesses fins de
proteccdo de bens juridicos dignos de tutela penal.

- Dr. VITOR FAVEIRO®, reconhece ao direito contraordenacional um principio
territorial mais estrito que o dos crimes e diz mesmo que faz sentido que Portugal ndo va regular

o trénsito rodoviario em Espanha.

34 A este propésito conferir em ANDRADE, MANUEL na obra DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU A p. 85 e
ss

35 COSTA, FARIA, in, DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU a p. 135 e ss e, em, COSTA, FARIA, NOCOES
FUNDAMENTAIS DE DIREITO PENAL, a p. 38 e ss

36 0 autor é citado em ANDRADE, MANUEL na obra DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU a p.79ess

37 A este respeito cfr. a p. 127 e ss em CARVALHO, TAIPA, DIREITO PENAL..., onde é elucidado o caso da
“alcoolémia ao volante” como exemplo paradigmatico

38 Vide em MACHADO, MIGUEL onde é citado no texto inserido na obra DIREITO PENAL ECONOMICO E
EUROPEU a p. 175

39 No mesmo sentido em MACHADO, MIGUEL, DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, p. 177
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TAIPA CARVALHO* n3o aceita o critério qualitativo de forma ampla. Este autor
apenas 0 aceita em consonancia com o que deve ser o principio da subsidariedade do direito
penal, pois os valores pelos quais o direito contraordenacional se realiza ndo pertencem a
estrutura axiologica fundamental da realizacdo pessoal. Este autor defende muitas
particularidades inovadoras que se irdo resumir nos seguintes pontos:

- Discorda que se faca uso da denominagdo adjectiva “mera” no direito da ordenacéo
social. Diz ele que o direito das contra-ordenagdes nao é arbitrario e segundo os caprichos do
legislador, pois a sua realidade demonstra que tutela valores sociais que tém o aspecto de
mutabilidade e historicidade de um dado momento;

- Recusa o critério que contrapfe condutas axiolégico socialmente relevantes das
axiologico socialmente neutras. Se virmos as contraordenacdes fiscais, ambientais, urbanisticas,
rodoviarias reparamos que nao sdo meras “bagatelas”, longe disso, sdo condutas profundamente
desvaliosas e muitas vezes cominadas em quantias absurdas!

- Refuta a negacdo as sanc¢des aplicaveis aos ilicitos de ordenacao social, os sentidos
positivos de prevencao geral, uma vez que estes novos valores cada vez mais estdo presentes na
consciéncia dos cidaddos e ja sao valorados negativamente pela sociedade.

Depois de termos feito um enquadramento, a analise que parece preemente e da qual
temos uma particular concordéncia é a que se retira dos textos de MANUEL DA COSTA
ANDRADE, em que ¢ citado em nota de rodapé TIEDEMANN®. Este autor refere o seguinte:
“Esta descriminalizacéo de extensas zonas da vida social fez com que no curto espaco de pouco
mais de 15 anos o direito das contra-ordenacdes se tivesse convertido num reservatério de
recolha de infrac¢des de proveniéncia muito dispar. Ao lado dos casos originarios de auténticas
infraccOes administrativas, apareceu por forca de conversdo de numerosas contravencfes em
contraordenacdes — em especial a extensa area da pequena criminalidade. Nem faltam no mais
recente direito das contraordenacdes os delitos de perigo abstracto orientados para a tutela de
bens individuais ou supra-individuais...”

E a paginas tais, argumenta o seguinte:

40 No mesmo sentido em CARVALHO, TAIPA, DIREITO PENAL..., a p. 127 e ss
41 Conferir em ANDRADE, MANUEL, na obra DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, a p. 97 e ss
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“A propria estrutura das normas presta homenagem a esta realidade: néo se proibe,
por exemplo, o homicidio apenas se declara punivel quem o pratica diferentemente que, de
forma criadora e conformadora convertem em ilicitos comportamentos em si eticamente
neutros, por exemplo, conduzir automovel pela esquerda. A matriz da ilicitude reside, pois,
exclusivamente na proibi¢do normativa.”

N&o me parece vidvel o critério da neutralidade axioldgica, uma vez que apenas se
confere maior dignidade ética aos ilicitos criminais por serem 0s que estdo consagrados desde
as primeiras constituicdes e sé pela sua caracteristica de longevidade. Também ndo me parece
que os ilicitos contraordenacionais tenham uma relevancia ao nivel da indiferenga. Se assim o
fosse ndo eram sancionados com coimas tdo pesadas (que chegam aos milhares) e nem sequer

tinham sancGes acessorias que afectam de forma tdo marcante direitos fundamentais.

4.3. Poder Sancionatorio das Entidades Reguladoras

As entidades reguladoras surgiram em Portugal com o advento da privatizacdo dos
servigos publicos. A sua génese enquadra-se no ambito de uma determinada concepcdo de
Estado, nomeadamente, a de Estado Garantia. No Estado Liberal, muito por entendimento de
ADAM SMITH, o Estado deveria se abster de intervir na economia, pois 0 mercado entregue a
si préprio acabaria por se tornar eficiente. Segundo este autor, 0s varios intervenientes na
economia acabariam por a regular sem a necessidade do Estado, ja que em situacdes de pico de
procura, em que havia maior procura para determinado bem do que a oferta disponivel no
mercado, a solucdo seria aumentar o preco desse bem e quem estivesse disposto a pagar esse
aumento obteria-o para si. Mais se dispde que esta elevada procura sinalizava para os produtores
a necessidade de aumentar a sua producdo para conseguir fazer face a todos os pedidos de
aquisicdo do bem. Assim, maiores por¢oes de terra seriam alocadas para a producdo, maior
contratacdo de méo de obra, maior aquisi¢do de materias primas, entre outros. Nao sera dificil
de imaginar que a capacidade de producdo teria de ser aumentada e com isso a entidade
empresarial ndo podia olhar a despesas. Teria de aumentar a sua inddstria, tanto em capital como

em méo de obra, podendo traduzir-se no aumento de postos de trabalho.
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Por outro lado, o sentido inverso tambem era verdadeiro, caso se verifica-se que havia
maior oferta de bens em comparagcdo com a procura desses bens. Aqui, havia um défice de
procura e 0s empresarios ndo conseguiam escoar 0s seus bens. A solucdo para este caso seria
diminuir a capacidade de producdo chegando mesmo a retirar terras que estavam unicamente
consignadas para aquele tecido produtivo, “desempregar” trabalhadores e, por fim, reduzir a
aquisicdo de matérias primas, pois tudo o que seja produzido a mais s6 se traduzira em prejuizo.

Ora, de facto, visto desta perspectiva, o conceito de ADAM SMITH parece ldgico. No
entanto, este modelo de Estado Liberal do ponto de vista factico da realidade traduzia-se em
diversas injusticas. Veja-se, por exemplo, aquando da Revolucdo Indistrial em que o0s
trabalhadores das fabricas eram explorados, 0s bens essenciais apenas poderiam ser adquiridos
por uma parte da populacéo vivendo a outra parte de forma miseravel.

Era importante alterar esta dindmica e entdo surge o Estado de ROOSEVELT, o
Welfare State, que é acompanhado da crise de 1929, com o crash bolsista. De facto, 0 mercado
entregue a si proprio desencadeava a sobreposicdo de aspectos de ganancia desprovidos de
racionalidade econdmica os quais a final estipulavam o dominio tanto dos factores produtivos
como dos factores de capital. Era como se o dinheiro estivesse apenas nas maos de uma parte
da populacdo e s esta parte da populacdo poderia aceder aos bens para viver de forma condigna.
Depois desta crise, que se traduziu numa recessdo, era importante o Estado intrometer-se na
economia e, principalmente, regular o sector bancério. Assim, ao lado da concepcao do Estado
de bem estar social, formou-se a concepcao de criacdo de agencies, nos Estados Unidos da
América, que controlassem o poderio de grandes empresas, tais como, o sector ferroviario. Ja
ndo se entendia que havia uma mao invisivel do mercado a reguld-lo e o Modelo de Estado
Liberal estava completamente desenquadrado.

Inicialmente teve-se como resposta a concepcao de Estado Prestador®?. O Estado seria
agora empresario. Por conseguinte, o Estado abracava a tarefa de ele préprio produzir os bens e
servigos e coloca-los a disposicdo dos cidaddos. Muniu-se da constru¢do de grandes infra-

estruturas e consignou os dinheiros publicos para varias areas de intervencdo, desde a salde a

42 \er, em particular, TORGAL, Lino & GERALDES, Jodo Oliveira, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda, Volume IV, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, p. 541 a 565, 2012,
p. 554 a 565.
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educacdo. Era necessario contrariar o sistema que s6 dava acesso a determinadas pessoas aos
bens. Foi o caso do sector das ferrovias nos Estados Unidos da América, das quais apenas
usufruiam uma parte limitada da populacéo e a outra ficava de fora.

Sabe-se que as empresas privadas entram apenas na realizacdo de uma determinada
actividade se souberem que irdo conseguir rentabilizar todos os seus investimentos e maximizar
0 seu lucro. E com este intuito lucrativo que d&o o primeiro passo. No entanto, é preciso relevar
que nem todos os consumidores tém o mesmo poder de compra. E é a pensar nessa diferenciacéo
que o Estado tributa de forma progressiva no ambito do Imposto sobre 0 Rendimento pessoal.
E para proteger os mais debilitados economicamente que deve haver obrigacdes de servico
publico®® em termos tais de igualdade e n&o discriminatdrios. Para garantir esse acesso, o Estado
decidiu desempenhar ele proprio essas tarefas. O problema é que, ao longo do tempo, a
manutencdo de tais tarefas tornou-se cada vez mais precéria. A verdade é que o Orcamento
Estatal tornou-se cada vez mais insuficiente e o Estado teve mesmo que recorrer a credito para
poder financiar a sua actividade. Tornou-se cada vez mais endividado. Era pois evidente que
teria de encontrar uma nova solucdo que passasse pela reducdo da despesa estatal e,
consequentemente, pela manutencédo dos niveis de prestacdo de servi¢o universal em condicgdes
de acesso igualitarias.

Surgiu, por fim, a Teoria do Estado Garantia. A tarefa de fornecimento nas areas do
servico publico desloca-se para os privados*. O Estado por meio de contratos de concessdo
aceita que os privados assegurem a satisfacdo das necessidades dos consumidores, mas sem

antes garantir que estes se comprometem em obrigagGes de servico universal*, disponibilizando

43 Neste sentido vide ALMEIDA, JOSE in SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL..., a p. 35 e ss

4 Vide, em especial, SILVA, Suzana Tavares, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume
V, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, p. 819 a 842, 2012, p. 826, em que nos
esclarece o seguinte: “O primeiro impulso da mudanca, €, pois, de natureza governativa, e prende-se com a
“constru¢do de mercados” em dreas e sectores de actividade onde tradicionalmente o Estado operava de forma
monopolista, prestando directamente os servicos através de entidades publicas de natureza empresarial ou
concessionando-os a determinadas empresas em regime de exclusivo. Com efeito, a mera abertura destes sectores
a iniciativa econdmica privada ndo garante, em si, a emergéncia de um regime de concorréncia, sendo necessario
instituir regras claras na organizaco destes sectores para “gerar mercados”, ou seja, para permitir, desde logo,
a entrada de novos operadores em actividades onde deve haver concorréncia: é por isso que o Estado é chamado
a assumir uma funcéo de regulador de direccdo, em vez de se poder reservar um simples papel de regulador-
arbitro (supervisor) de mercados na fase pés-liberalizacdo.”

4 Daqui advém o caracter de essencialidade destes servigos tal como se pode aferir a p. 14 e ss em Lei dos servicos
pUblicos essenciais e, em especial, em JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, MERCADO E ESTADO..., ap. 122
ess
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de forma ndo discriminatdria toda a gama de bens. Claro que o Estado ndo iria demitir-se da sua
visdo de justica social. O Estado deixa de ser, essencialmente, Estado Prestador para passar a
ser Estado Regulador. N&o iriamos voltar a concep¢do de Estado Liberal. Iriamos antes ter
empresas privadas a realizar tarefas ligadas ao interesse publico e com o controlo de agéncias,
isto €, entidades reguladoras independentes®®, tanto do poder estatal como do poder das
entidades empresariais. Estas entidades reguladoras iriam vigiar, regular e sancionar as proprias
empresas que tém a tarefa delegada de providenciar bens e servigos, de acordo com os principios
constitucionais de igualdade e ndo discriminacéo.

A regulagdo, neste momento, ¢ feita por duas vias*’. Por uma entidade transversal,
criada em 2003 - a Autoridade da Concorréncia*. Note-se que tem competéncias de regulacéo
para todos os sectores da economia mas preferencialmente numa vertente ex post. Isto quer dizer
gue sanciona as entidades econdmicas depois de se verificarem prejuizos visiveis no quadrante
econdmico. H& apenas uma excepcdo de prevencdo aquando as empresas tém de notificar a
autoridade da concorréncia sempre que pretendam fazer um contrato de concentra¢do com outra
empresa. Tal possibilidade envoca as consequéncias previsiveis de aumento da quota de
mercado e, em consequéncia, aumento do poder de mercado, o que perfaz, em suma, a questdo
de incidéncia de uma influéncia sobre todos os agentes do mercado no sentido de apés a fusdo

estabelecerem as decisdes unilateralmente.

46 Para melhor compreenséo da funcéo das entidades administrativas independentes, nomeadamente, em prol do
que deve ser o provedor de justica ver as anotacdes de MOREIRA, Vital, in Provedor de Justica, O Cidadao, o
Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes, Provedoria de justica — divisdo de
documentacéo, Lisboa, 2002, p. 93 a 116.

47 SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 57, “Sera possivel encontrar uma linha de demarcacéo
clara entre o &mbito de actuacdo respectivo das AdC e dos reguladores? A posicao assumida pela AdC nesta
matéria consta da sua Estratégia de Desenvolvimento 2003-2005: «O principio fundamental da divisao de trabalho
nas relacdes entre as diferentes agéncias reguladoras € o de que a Autoridade se responsabiliza pela avalia¢io da
concorréncia, estrutura e comportamento dos mercados, enquanto a agéncia sectorial se responsabiliza pelos
aspectos técnicos do sector»”.

4 De tragos gerais é-nos elucidado sob quais condigdes deve a Autoridade da Concorréncia operar em lbidem, p.
49, “De acordo com o predmbulo do Decreto-Lei n.° 18/2003, a AdC caracteriza-se pela sua independéncia, a
gual se manifesta em trés aspectos: a sua qualidade de pessoa colectiva de direito publico, dotada de um conjunto
vasto de atribui¢des em matéria de aplicagéo da concorréncia e transversal a todos os sectores da economia (...),
a atribuicdo de autonomia patrimonial e financeira (...) e, por fim, pelo regime de nomeagéo, duracio do mandato
e incompatibilidades e impedimentos dos titulares do Conselho da Concorréncia. (...). Quanto a autonomia
patrimonial e financeira, importa ressalvar que a AdC dispfe de receitas proprias, correspondentes a taxas
cobradas por servicos prestados (...) do produto das coimas que aplique, entre outras, cabendo as dotacGes do
Orgcamento do Estado um papel supletivo (...)”.
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E feita, também, concomitantemente de forma sectorial. Quer isto dizer que cada sector
de actividade tem uma entidade reguladora prépria que de forma especializada supervisiona e
sanciona as empresas que actuam nesse sector. Estas entidades actuam numa vertente ex ante,
significando isto que actuam numa manifestacdo de prevencao.

Num Estado de Direito Democratico onde se proclama a separacdo de poderes entre o
poder legislativo e o poder exectivo e onde se invoca o primado do jurisdicional, como se explica
que uma entidade independente*® compreendida na administracéo indirecta® do Estado e com
uma autonomia acrescida tenha poderes de direito publico sancionatorio e concorrentes com a
funcao jurisdicional?

E 0 que acontece em particular com a Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos
(ERSE), a qual dispde de amplos poderes para instaurar processos e aplicar sangdes as empresas
que estdo no conjunto do mercado liberalizado do gas e da electricidade. O Regime
Sancionatorio do Sector Eléctrico aprovado no &mbito da Lei n.° 9/2013, de 28 de Janeiro, 0
qual é complemento da transposicdo das Directivas n.%s 2009/72/CE e 2009/73/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009 — directivas estas que estabelecem
regras comuns para o Mercado interno da electricidade e do gas natural -, sujeita todas as
entidades intervenientes no Sistema Eléctrico Nacional (SEN) e no Sistema de Géas Natural

(SNGN) ao escrutinio sancionatério da ERSE.

4 Ver SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 54 e ss, “Sublinhe-se que, no desempenho das suas
atribuicdes e em especial no exercicio de poderes sancionatérios, a AdC recorre quotidianamente a colaboragéo
de outras entidades publicas. Assim, sdo frequentes os pedidos de informacao, ao abrigo dos poderes de inquérito
da AdC, dirigidos a entidades publicas. O préprio recurso a busca em instalagcbes de empresas, com base em
mandado da autoridade judicidria competente, € normalmente realizado com a cooperagdo das autoridades
policiais. Esta relagédo genérica é configurada na LdC em termos unidirecionais: as restantes entidades publicas
sdo chamadas a trabalhar em conjunto com a AdC na prossecucdo das atribui¢des desta. Mas a decisdo, como as
competéncias em causa, é da AdC e por ela assumidas em total independéncia (...)”.

%0 Vide, em especial, as observagdes finais de MORAIS, Carlos Blanco, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda, Volume IV, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2012, p. 212 a 213,
sobre o futuro das entidades reguladoras em que nos diz o seguinte: “A regulacdo econdmica através de uma
administracdo auténoma ou separada constitui uma realidade incontornavel no modelo econémico de mercado
ainda globalizado do tempo presente que tera vindo para ficar, a medida em que o Estado recua em relagéo a uma
intervencdo directa e que estruturas supranacionais como a Unido Europeia utilizam crescentemente e imp8em a
sua utilizagéo nos Estados-Membros.” Mais informa o Autor que: “Estamos diante de um novo tipo de intervengéo
indirecta dos poderes pUblicos na economia, o qual logra influenciar, quer o poder politico (que, qualquer que ele
seja, sera sempre tentado a colocar as suas pecas nos érgaos de direcgédo dos reguladores ou a pressiona-la); quer
as grandes empresas (que tratam o tema regulatorio no quadro das suas opgles estratégicas e que se sentem
tentados a capturar o regulador)”.
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Embora ndo sejam jurisdicionais, as entidades reguladoras s&o independentes e
autbnomas.

A lei quadro das entidades reguladoras - Lei n. © 67/2013, de 28 de Agosto, no seu
artigo 3.° prescreve o seguinte:

“1- As entidades reguladoras sdo pessoas colectivas de direito publico, com a natureza
de entidades administrativas independentes, com atribuicdes em matéria de regulacdo da
actividade econdmica, de defesa dos servicos de interesse geral, de proteccdo dos direitos e
interesses dos consumidores e de promogdo e defesa da concorréncia dos sectores privado,
publico, cooperativo e social.

2- Por forma a prosseguirem as suas atribuicdes com independéncia, as entidades
reguladoras devem observar os requisitos seguintes:

a) Dispor de autonomia administrativa e financeira;

b) Dispor de autonomia de gestéo;

c) Possuir independéncia organica, funcional e técnica;

d) Possuir érgaos, servicos, pessoal e patrimonio préprio;

e) Ter poderes de regulacdo, de regulamentacdo, de supervisao, de fiscalizacdo e de
sancao de infraccoes;

f) Garantir a proteccéo dos direitos e interesses dos consumidores.”

Esta independéncia ndo é ilimitada. Diga-se que as atribui¢bes dos reguladores advém
dos 6rgdos de soberania e as entidades reguladoras ndo estdo totalmente independentes da
legislacdo constitucional e do poder judicional. As suas atribui¢des enformam-se pelo principio
da legalidade e ndo pelo principio da oportunidade. Todas as decisdes que passem pelo crivo
destas entidades regulatérias — mesmo que essas decisGes tenham alguma discricionariedade -,
tém de ser fundamentadas a luz de objectividade e tecnicidade.

As entidades reguladoras apenas surgiram como braco direito do Estado na
prossecucao do interesse publico e na maximizacdo do bem-estar social. A sua cria¢do foi

originalmente pensada tendo em conta trés ordens de ideias: na correccdo das falhas de
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mercado®! desencadeadas pela exclusdo de consumidores vulneraveis a aquisicdo de
determinados bens e servicos para uma vida condigna; a internalizacdo das externalidades
negativas, como por exemplo, a situacdo de uma empresa situada préxima a um rio e no ambito
da sua actividade produtiva causa grande impacto de poluicdo a esse mesmo rio, se ndo tivesse
um encargo ao nivel de taxas ou de sanc¢des acabaria a final por ter, ela prépria, um maior
beneficio do que aquele que a sociedade retiraria com essa actividade, e, por fim, com a
correccdo das assimetrias de informacéo. Veja-se, aqui, a situacdo do interesse que ha de haver
uma entidade reguladora que regule e fiscalize os mercados dos medicamentos por uma questdo
de saude publica ou até mesmo uma ordem professional como a Ordem dos Médicos que
supervisione e fiscalize todos os profissionais deste sector. Naturalmente que em profissdes
liberais, tais como medicos, dentistas, advogados, seja vidvel existir uma ordem da classe com
0 mesmo tipo de conhecimento que consiga verificar se aquele profissional actuou como era
devido ou ndo j& que ao homem médio — na generalidade -, por impossibilidade de acesso a
mesma “linguagem profissional” ndo € possivel assacar da viabilidade das suas competéncias.

A entidade reguladora actuara sempre como supra exposto, isto é, sera que a autoridade
reguladora no @mbito da sua ac¢do actua apenas na defesa do interesse publico ou tem uma
actuacdo que paralelamente a essa defesa tem ambitos menos nobres? De facto, nos anos 70,
surgiu uma discussao que acentuava a dinamica de como o regulador se deve comportar (a
normatividade) em contraposi¢cdo ao como efectivamente ele se comporta (positividade) no
ambito das suas funcgdes.

Deste enlace surgiram duas teorias®: a Teoria do Interesse Plblico (The Public Interest
Theory) de ARTHUR CECIL PIGOU, em contraposi¢do ao entendimento da Teoria formada
pelos pensadores da Universidade de Chicago, a Teoria da Captura de GEORGE J. STIGLER,
RICHARD A. POSNER e SAM PELTZMAN.

51 Vide, MORAIS, Carlos Blanco, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume IV ..., p.
190: “4 “correc¢ao das falhas de mercado” (explicada pela “teoria do interesse publico”), mormente as falhas
oriundas da privatizagdo dos chamados monopélios naturais (abastecimento electricidade, gas e agua), e das
empresas incumbentes ou dominantes (telecomunicacdes), e necessidade de assegurar que as mesmas garantam
as obrigac0es de servico publico que antes eram cometidas ao sector empresarial do Estado”.

52 A este respeito HOLBURN, G., & BERGHR., ap.1-16
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Ambas as teorias tendem a explicar o sentido da criacdo de uma entidade reguladora.
Elas procuram responder a pergunta: “Quando o Estado cria uma entidade reguladora quem
efectivamente beneficia com isso?”

A Teoria do Interesse Publico defende que o Estado tem de corrigir as falhas de mercado
estabelecendo o acesso a um servigo de forma indiscriminada e em termos igualitarios. De outra
forma, caso deixe o mercado demasiado livre muitas pessoas ndo tém acesso a um Servigo
universal (por exemplo, a hipétese de discriminacdo de precos de um bem: os que mais tém
poder econdmico pagam mais e qguem menos tem adquire o bem com uma assinalavel reducéo
de prego, isto é, desconto).

O Estado delega essa funcao para as entidades reguladoras cujo objectivo principal é o
interesse publico. No entanto, o conceito de interesse publico € muito vago e essa falta de
delimitagdo pode levar a que os reguladores tenham nisso uma “justificacdo” para se afastarem
do mesmo.

Na economia hé trés entidades a actuar: as empresas, 0s consumidores e o Estado. Estas
trés entidades prosseguem objectivos proprios. E objectivo das empresas ndo sé providenciar
bens ou servicos que satisfacam as necessidades dos consumidores, bem como a maximizagéo
do seu lucro (uma empresa privada nunca actuaria no mercado se ndo conseguisse recuperar 0S
seus investimentos e se tivesse prejuizos). O objectivo dos consumidores € utilizar os bens ou
servicos que as empresas disponibilizam e ter meios econémicos para isso (é importante as
empresas nunca venderem muito acima do seu custo marginal). O objectivo do Estado é a justica
social, prosseguindo o interesse publico.

A Teoria da Captura afirma que os reguladores ndo estéo preocupados com o bem-estar
dos consumidores e como tém os seus proprios interesses a atingir (promessa de emprego nas
empresas) defendem os interesses das empresas que regulam (acabam com o risco de negécio
das empresas, entre outros).

Porque os regulados tém interesse em capturar os reguladores? Quando uma entidade
reguladora é criada, € no beneficio da sociedade ou das empresas reguladas?

As empresas quando entram num determinado nego6cio incorrem em custos de

investimento e depois em custos operacionais. SO terdo interesse na produgédo de determinado
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bem se conseguirem rentabilizar a sua actividade e € para obter decisdes favoraveis por parte do
regulador que preferem despender mais uma porcao de custos para “pagar’” quem decide.

Estes custos reflectem-se numa decisdo da estratégia da empresa que ao avaliar o seu
custo de oportunidade prefere que esse dinheiro seja utilizado para pagar campanhas eleitorais
(na captura de um politico) a ser utilizado em investigacéo e inovacdo na melhoria de técnicas
e produtos. Esta despesa vai ser prejudicial para o consumidor, pois, para além de ndo comprar
produtos com melhor qualidade resultante de inovacdo e mais baratos, vai comprar produtos
mais caros pelo simples facto de conluio entre empresa e politico.

E usual as empresas quando querem capturar a autoridade politica oferecerem dinheiro
(pois, o que os politicos mais precisam para se manterem no poder é recursos para a sua
campanha eleitoral, financiamento para uma vasta rede de publicidade e divulgacdo do
candidato e, por conseguinte, votos). Quando querem capturar o regulador nunca oferecem
dinheiro, mas sim a promessa de cargos na industria regulada caso actuem conforme o
combinado.

H4, pois, uma oferta e procura na regulacao. A oferta restringe-se ao que os politicos
ou os reguladores podem fazer pelos regulados (no primeiro caso a oferta de legislacdo). Na
procura vé-se a competicdo entre empresas e consumidores que vendo que uma legislacéo ou
decisdo pode ser convergente com os seus interesses querem ‘“comprar o programa de
regulacdo” de modo a obter esses beneficios.

Os politicos s6 estao interessados em aceitar os recursos financeiros dos grandes grupos
econdémicos até ao ponto em que o aumento de votos supera a perda de votos de alguns
consumidores. J& as empresas aceitam financiar a reeleicdo ou a campanha de um determinado
candidato até ao ponto em que o custo marginal é igual ao beneficio marginal que retiram desse
comportamento. Esses beneficios podem ser: controlar a entrada de potenciais concorrentes que
poderiam ameacar 0 seu estatuto de monopdlio, aceitar provisdes no ambito de investimentos
que aumentariam 0s precos a pagar pelos consumidores, eliminar produtos substitutos, entre

outros.

35



Normalmente, sdo 0s grupos econémicos a beneficiar da proteccdo do regulador por
meio da sua captura. Como OLSON®? afirma: os grandes grupos econdmicos, como detém
menos membros e tém interesses mais homogéneos, conseguem organizar-se facilmente em
torno de um objectivo. Tém também recursos financeiros para elaborar estudos convergentes
com 0s seus interesses. S80 grupos coesos cuja assimetria de informacao é menor do que o grupo
dos consumidores que além de ser um grupo bastante difuso, tem interesses bastante
heterogéneos, dai ndo conseguirem demonstrar fielmente ao regulador o que querem. Pelo facto
de os seus membros serem em namero bastante elevado, comportamentos de free riding sdo
muito comuns.

Por essa mesma razdo diz-se que é mais facil capturar uma entidade reguladora de um
s0 sector (por exemplo, o da salde, o da electricidade) do que uma que contenha varios sectores.

Para além de financiar campanhas eleitorais (rent-seeking®*) as empresas tomam como
estratégia a possibilidade de influenciarem as préprias decisdes dos reguladores, muitas vezes
sem eles se aperceberem que ndo estdo a seguir a sua funcdo de interesse publico.

Um dos métodos de regulacdo € o método da taxa de rentabilidade maxima permitida
(rate of return regulation — ROR). Este método para ser aplicado é necessario que a empresa
regulada disponibilize um conjunto de informagdes sobre 0s seus custos operacionais e 0s seus
custos de capital.

H4, evidentemente, uma assimetria de informacao ja que a empresa regulada € a Unica
que sabe verdadeiramente quais sdo 0s seus custos de producdo e a entidade reguladora ira

decidir com base nas informagdes disponibilizadas pela empresa que podem conter “custos

53 A este respeito ver JOSE NEVES CRUZ, em A influéncia da burocracia..., a p. 56: “Olson (1965) defende que as
condigées que levam a organiza¢Go dos grupos e sua manuten¢do podem entrar em conflito com os
objectivos de uma democracia assente nas preferéncias da maioria. A sua teoria aponta para um poder
desproporcionalmente elevado das “minorias” (grupos de interesse pequenos) ”

54 Neste ambito ver JOSE NEVES CRUZ, a p. 67 em que nos elucida do seguinte: “Segundo Mitchell e Munger
(1991) a captura de “rendas” é normalmente definida como a actividade politica de individuos e grupos
que afectam recursos escassos para conseguirem direitos de monopdlio garantidos pelos governos. Tollison
(1997) indica que essas actividades se traduzem em custos sociais porque ndo sdo reprodutivas e os recursos
usados para a busca de riqueza tém um custo de oportunidade positivo na economia em actividades que deixam
de ser realizadas e que aumentariam o rendimento.”
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artificiais”. O regulador ndo pode decidir de uma forma efectiva, pois a empresa pode escolher
que informacdes compartilhar com o regulador (seleccdo adversa).

E por meio dessa interaccdo entre regulador e regulado, da necessidade do regulador
pedir informacdes ao regulado, que surge a teoria “the life-cycle model of regulatory
development”, proposta por BERNSTEIN®®, em 1955.

A proposta da criagdo de uma entidade reguladora surge quando uma situacdo
problematica é percebida pela opinido publica (atraves dos meios de comunicacédo social, por
exemplo), e exige-se uma solucdo do dominio publico. Veja-se, neste ambito, o n. ° 4, do artigo
6.%, da Lei quadro das entidades reguladoras: “A criacao de entidades reguladoras é sempre
precedida de estudo prévio sobre a necessidade e interesse publico na sua criacéo (...)”.

O Estado Vvé a relevancia da criacdo de uma entidade reguladora com os seus plenos
poderes® assegurados pela legislacdo, e esta pode actuar decidindo sobre alguns
comportamentos estratégicos das empresas. J& na fase final, BERNSTEIN prevé que a entidade
reguladora esteja jA completamente capturada pelas empresas que supostamente deveria regular.

A posicdo de BERNSTEIN pode ser entendida como realista no caso de os membros
da entidade reguladora estabelecerem relagdes de proximidade®” com os regulados no ambito

do desenvolvimento da sua actividade, ja que como dispGe o artigo 19.° da lei acima assinalada:

55 A este respeito ver em Howlett, Michael & Newman, Joshua (2013) After “the regulatory moment” in
comparative regulatory studies: modeling the early stages of regulatory life cycles “In Bernstein’s model, the
creation of an independent regulatory body occurs between gestation and youth, and regulatory capture
markes the passage from maturity to old age.”

5 Ver, em especial, SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia..., p. 106 e 107, “(...) autoriza a Comissdo
a proceder a todas as diligéncias de instru¢do necessarias junto das empresas e associagdes de empresas,
precisando que, 2para o efeito, compete aos agentes incumbidos pela Comissdo: a) inspeccionar os livros e outros
documentos profissionais; b) tirar copias ou extractos dos livros e documentos profissionais; c) pedir in loco
explicacgdes orais; d) ter acesso as instalaces, terrenos e meios de transporte das empresas.” (...) “A este respeito,
o direito de acesso a todas as instalagdes da empresa surge como revestido de especial importancia na medida em
que permite a Comissdo recolher as provas das infraccBes as regras de concorréncia nos locais em que
normalmente se encontram, ou seja, nas instala¢des comerciais das empresas.” De referir o alargamento do poder
inspectivo a outros locais a p. 115, “A maior sofisticacdo dos participantes em praticas restritivas, em especial em
cartéis, leva a que os documentos incriminadores sejam guardados fora das instalagdes das empresas, em
particular no domicilio pessoal de dirigentes e outros altos quadros das empresas. Dai que o artigo 21.° do
Regulamento preveja a extensdo, sob certas condi¢des, das inspecgdes a outros locais: “outras instalagdes,
terrenos ou meios de transporte, incluindo o domicilio dos dirigentes, dos administradores ou de outros
colaboradores das empresas ou associagdes de empresas em causa.”

57 Vide, para o efeito, Ibidem, p. 91, “Ao cumprirem uma decisdo da Comissdo, as empresas ndo podem ser forcadas
a admitir que cometeram uma infrac¢do, mas sdo de qualquer forma obrigadas a responder a perguntas de
natureza factual e a exibir documentos, mesmo que essas informac¢des possam ser utilizadas para determinar que
elas proprias ou quaisquer outras empresas cometeram uma infracgéo.”
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“Os membros do conselho de administracdo exercem as suas fungdes em regime de
exclusividade ndo podendo, designadamente: a) ser titulares de érgdos de soberania... b)
manter, directa ou indirectamente, qualquer vinculo ou relacédo contractual, remunerada ou
ndo, com empresas, grupos de empresas, ou outras entidades destinatarias da actividade da
entidade reguladora ou deter quaisquer participagdes sociais ou interesses nas mesmas.”

Esta relacdo de proximidade pode ser inconsciente, dado que muitas vezes a empresa
regulada tem nos seus recursos humanos maior especializacdo técnica e a entidade reguladora
ao longo do tempo pode usar essa especializacdo. Para além de na aceitacdo de determinados
precos ter sempre de consultar a empresa regulada. Ha, assim, uma necessidade de manter boas

relacbes com as empresas que regulam.

A) Da Sangdo Administrativa Geral

Sancdo Administrativa tem como corolario principal a possibilidade de a propria
administracdo® poder reprovar directa e materialmente os ataques a ordem politico
administrative de forma prioritaria mas nao exclusiva.

De facto, actualmente o poder administrativo sancionador geral encontra-se disperso por
varias autoridades administrativas. E, isto porque, como ja houve a possibilidade de elucidar
supra, o Estado ganhou uma indole marcadamente interventiva em todos 0s quadrantes da vida
social pese embora ndo tenha um Gnico modelo rigido interventivo.

Assim, ndo sera despiciendo chamar a colacédo a diferenciacdo existente entre o que deve
ser o fraccionamento das autoridades administrativas por administracao directa, indirecta ou

autébnoma do Estado.

%8 \lide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo a p. 36, “Segundo coroldrio do poder
administrativo é o foro administrativo, ou seja, a entrega de competéncia contenciosa para julgar os litigios
administrativos ndo aos tribunais judiciais, mas aos tribunais administrativos. A existéncia de um foro
administrativo é uma das caracteristicas fundamentais que decorrem da concep¢do da administragdo publica
como poder. O foro administrativo nasceu historicamente como um privilégio da administragéo. Como vimos, quis
«assegurar-se ao poder Executivo um espago de manobra em face dos outros poderes e, particularmente, do
poder judicial. Para que o juiz ndo vd, no controlo da Administracdo, colocar-se na veste do administrador e
realizar uma segunda administracdo — com atentado ao principio da separa¢io dos poderes — hd-de ter-se o
cuidado de se lhe deixar apenas a verifica¢do da legalidade dos actos administrativos. »”
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A administracdo directa corresponde a actividade exercida por servicos integrados na
pessoa colectiva Estado e caracteriza-se pelo poder de direc¢do importando este o poder de dar
ordens e emitir instrucdes.

A administracdo indirecta enquadra-se no exercicio de actividades cujo ensejo é a
prossecucdo dos fins do Estado tal como a administragéo directa no entanto esta é desenvolvida
por pessoas colectivas distintas do Estado. Aqui o Estado apenas orienta fixando objectivos,
estabelece linhas gerais e direcgdes.

Por fim, a administracdo autonoma rege-se por uma logica de autodeterminacédo e
autoresponsabilidade. Concretizando a ideia subjacente: na administracdo auténoma o0s
administrados definem a sua propria orientagdo administrativa sem submissdo a orientacdes
superiores e sem a Administracdo controlar o mérito das suas decisoes.

Ora, as autoridades administrativas de que o presente estudo se ocupa estdo fora da
administracdo directa, indirecta bem como auténoma do Estado. Compreendem, pelo contrario,
a administracdo independente®®.

Neste conspecto a afirmacdo de que as autoridades da regulacio® tanto, a Autoridade
da Concorréncia, como as autoridades reguladoras sectoriais, fazem parte da Administracdo
independente do Estado traz os seus corolérios.

Dito de outra forma, a traducdo literal independente envolve exclusdo de poder de

direccdo, de instrugdo e submissao a orienta¢fes superiores uma vez que sendo fosse assim nao

59 Ver neste sentido MARCELO MADUREIRA PRATES a p. 194 onde nos exemplifica a controvérsia sobre a natureza
das entidades administrativas independentes em conformidade com a definicdo da natureza da entidade
aplicadora sa sanc¢do

60 Neste sentido ver MARIO FERREIRA MONTE em A regulacdo no context do direito sancionatdrio..., in Direito
Sancionatério das Autoridades Reguladoras a p. 264 e ss “Mas, mais importante ainda, a meu ver, é que a AdC e
as entidades reguladoras podem rivalizar no poder sancionatério, mas também podem rivalizar no poder
regulador, de um lado, e sancionatdrio, de outro, que cabem, respectivamente, as entidades requladoras e a AdC.
... Perante isto, a pergunta inevitdvel que se coloca é a seguinte: apostando-se na regula¢do como uma via
moderna, democrdtica, constitucional e garante da igualdade de oportunidades e da concorréncia numa visdo de
conjunto (top down), ndo deveria o recurso ao direito de mera ordenagéo social ser limitado ao minimo
indispensdvel ou até mesmo excluido, entregando-se esse poder a entidades que ndo tivessem — como é o caso
das reguladoras e até da autoridade da concorréncia — de vestir ao mesmo tempo a pele de cordeiro e de lobo, ou
seja, de auxiliary, ajudar e o mesmo tempo controlar e punir? (...) A arbitragem é sempre uma solu¢do para a
resolugdo de litigios, sobretudo de consumo — e aqui tem relevdncia, sobretudo, o sector energético -, devendo, a
nosso ver, ser potenciada, evitando-se assim a saturagdo dos meios formais de controlo.”
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poderiam realizar as func¢des para que foram pensadas e criadas. E, isto porque, as autoridades
de regulacdo tém de ter independéncia e autonomia do poder politico e dos administrados que
regulam.

O Parlamento apenas podera fiscalizar as decisdes das autoridades reguladoras
comunicando-lhes a presenca das mesmas em sede de inquérito parlamentar e pedindo a
elaboracdo de relatorios fundamentados de modo a clarificar questdes que podem ficar amitde
duvidosas na opinido pablica. Assim, é essencial o exercicio da transparéncia e publicidade de
todas as decisdes que tenham como cunho decidente entidades reguladoras.

Chegados aqui iremos debrugar-nos sobre o ponto pertinente em questao.

No passado néo téo distante a Administracdo ja teve nas suas maos o poder repressivo,
designadamente, a possibilidade de reprimir com a aflic¢do de um “mal” todos os diferendos de
que tinha conhecimento. No entanto, diferentemente do expectavel a Administracéo actuava de
forma arbitraria e, muitas vezes, implementando decisdes que eram contrarias a Constituicao e
a Lei. Assim, procurou-se uma jurisdicionalizacdo ampla de forma a evitar os abusos do
passado.

Ora, 0 que aconteceu depois foi um sobrecarregamento dos tribunais. Assim, voltou o
poder sancionador para a Administracdo. Este foi o caminho trilhado. E tal é facil de explicar ja
que as meras “bagatelas” nao precisariam do envolvimento jurisdicional. Tudo o que tenha
menor densidade axioldgica deveria ficar entregue a Administracao.

Daqui resulta, o surgimento do poder sancionatério administrativo geral. Ele abarca a
dispersdo por diversas autoridades administrativas que detém as suas proprias competéncias
sancionatorias. Ainda assim, devera ter-se em atencdo que dentro deste poder sancionatorio
geral existem duas realidades diferenciadas. Elas sdo a fragmentacdo entre sancéo
administrativa geral e sancdo administrativa especial.

A sanc¢do administrativa geral tal como a sancdo penal abarca todos os individuos de

uma sociedade. Isto €, qualquer pessoa pode ser repreendida neste contexto.
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Importa frisar que a san¢do administrativa geral é criada dentro de um acto normativo e
ndo pode deter teor impreciso® que leve os administrados em erro e sem saber se determinada
conduta é ou ndo ilicita. Deve haver clareza na sua redaccéo.

Também importa frisar que ndo existe responsabilidade objectiva no contexto de san¢ao
administrativa geral. Tem sim de existir uma espontaneidade do infractor. Ou seja, o infractor
tem de perceber as normas pelas quais é-lhe dada a obrigacdo a cumprir um determinado dever
e, este, ao descumpri-lo ndo podera ter motivo atendivel de ndo cumprimento. O infractor tem
de descumprir actuando de forma livre e voluntaria. Daqui compreende-se a comparag¢do com a
sancéo civil. Ndo estamos neste caso no &mbito de um sancionamento penal®?, pois, em penal
relevam-se elementos subjectivos como a intencdo do agente ao praticar determinada conduta.
A sancdo administrativa geral € marcadamente formal pois ndo vai ao ponto de escrutinar se o
agente ao actuar de determinada forma descumprindo preceitos administrativos, se, de facto,
criou lesdo para o bem juridico. O simples per se é sancionado. A simples nocividade €
sancionada.

A sancdo administracao especial compreende um tipo de relacéo entre a administracao
e o administrado. Ora, existe aqui uma ligacao “hierarquizada”. Esta, pode envolver situacdes
ligadas ao ambito contratual (decorrentes das obrigacdes contratuais emergentes do contrato
entre particular e a administracdo que derivam em prescri¢cbes normativas Unicas sé para esse
leque de particulares e a san¢do mais do que punir o administrado tenta repor a continuidade de
servicos publicos); compreende, no mesmo sentido, o aspecto disciplinar e, por fim, o aspecto
sectorial.

N&o se pode abarcar neste pensamento as entidades reguladoras independentes. Estas
ndo sancionam de acordo com a sancdo administrativa especial muito embora exista um
acorddo® que comprometa esse entendimento. Na verdade, ndo se pode colocar dentro da

sancdo administrativa especial todas as situacdes administrativas e isto é facil de compreender

61 Neste enquadramento vide SANTOS JUSTO, Introducdo ao Estudo do direito a p. 139 e ss
62 Ver MARCELO MADUREIRA PRATES a p. 30 e ss
8 Ver para este efeito MARCELO MADUREIRA PRATES em Sancdo Administrativa Geral,... p. 186: “Além disso, o
entendimento externado no Ac. N.2 282/86, além de abracar no¢éo muito reduzida de poder de policia, dd
margem a no¢do muito ampla de relagdo administrativa especial, a qual, ao fim e ao cabo, acabaria por abranger
toda e qualquer relagdo da administragdo com os administrados em que houvesse minimo de exercicio de controle
(...)"
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pois se assim o fosse 0 que era criado por acto normativo com a predefinicdo das regras de
sancoes aplicaveis ficaria esvaziado. Cada autoridade administrativa criaria as suas regras!

Quanto ao aspecto sancionatorio deve-se realcar que nao devem haver san¢des fixas pois
tal geraria o impedimento da observancia de principios como os da proporcionalidade, justica,
igualdade e impessoalidade das san¢des! Mas também néo se deve abrir o precedente de ndo as
prever pois isso criaria uma inseguranca juridical podendo ndo serem acautelados os direitos e
garantias dos administrados! Assim, a melhor solucéo sera a observancia da previsdo de um
leque de san¢bes que podem ser aplicadas pela Administracdo a sua escolha conforme o caso
concreto. Mais se informa que actualmente a sangdo administrativa niumero um sdo as
contraordenacBes. Ora, a existéncia das mesmas € criticAvel por um sentido pois sdo
predominantemente patrimoniais e caso a situacdo em concreto tenha na pratica melhor
repercussao noutras sancdes estas nunca podem ser feitas com auséncia do aspecto sancionatério
patrimonial. As sancOes acessorias tém de ser aplicadas simultaneamente com as san¢des
patrimoniais!

A meu ver torna-se legitimo a aplicacdo de sancdes repressivas pelas entidades
administrativas se, a sua competéncia estiver conformada por acto administrativo que torne
valida e legitima a restri¢do de direitos e garantias dos administrados. Tais decisdes ndo podem
ser automaticas prevendo-se que sejam fundamentadas por procedimento administrativo prévio.
Assim sendo, nada impede que seja a administracdo a empreender esta actividade executiva e
nem mesmo os administrados ficam esvaziados de direitos atento aos abusos precedidos no
passado, pois, esta prevista a impugnacao de actos administrativos para os tribunais comuns.

Acompanhando MAFRCELO MADUREIRA PRATES s6 se torna importante para a
aplicacdo da san¢do administrativa em concreto que todas as san¢des possiveis a aplicar estejam
pre-definidas por acto normative dando-se apenas o poder da administracdo em escolher a
sancdo dentro daquelas que se configure mais capaz de satisfazer as exigéncias do interesse

publico para que foi criada.

B) Sancé&o contra-ordenacional
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O direito contraordenacional tem duas categorias de sanc¢fes: a coima e as sangoes
acessorias. A coima é a sancdo principal e tem unicamente caracter patrimonial. As sangdes
acessorias podem revestir perda de objectos, encerramento de estabelecimento, interdi¢do do
exercicio de profissdes, privacdo do direito a subsidio, entre outras.

O artigo 33.° do Decreto-Lei 433/82, de 27 de Outubro, remete para a administragéo a
competéncia para a aplicagdo de coimas: “O processamento das contra-ordenacgdes e a
aplicacdo das coimas e das sangdes acessorias competem as autoridades adminsitrativas,
ressalvadas as especialidades previstas no presente diploma.”

Esta competéncia incialmente travou longas batalhas, pois preconizava-se o principio
da separacdo dos poderes e a atribuicdo aos tribunais do monopdlio da funcdo jurisdicional. Este
problema foi combatido com a previsdo de impugnacdo das decisfes que sejam competéncia
administrativa para os tribunais comuns — ndo para os tribunais administrativos como
EDUARDO CORREIA preferencialmente preconizava®, pois, como ele bem entendia,
despenalizar para depois impugnar judicialmente ira levar de igual forma a uma sobrecarga dos
tribunais até no ambito de contraordenagdes com pouca gravidade. De igual forma, Eduardo
Correia entendia o direito de mera ordenacdo social como o direito de intervencgdo do principio
da oportunidade®. Engano deste autor, pois desde sempre o principio da legalidade teve a sua
aplicacdo plena. Sé existe a intervencdo da oportunidade nos casos de admoestacéo -, e 0 prazo
de impugnacdo foi sendo alargado ao longo dos anos em consequéncia do aumento da
compexidade das matérias em causa.

Uma das batalhas que se conta no ambito da fecundidade legislativa foi aquando o
langamento do decreto-lei ter sido acusado de inconstitucionalidade organica®. Ora, o regime
geral das contra-ordenacGes é uma das matérias da reserva relativa da Assembleia da Republica,
prevista na alinea d), do n. ° 1, do artigo 165.° da CRP. Tal reserva ndo € absoluta e, como €

evidente, com decreto-lei de autorizacdo pode o Governo legislar. S6 ndo o podera nos casos

8 Vide para o efeito CORREIA, EDUARDO, in, DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, p. 15 e ss “Depois, e isso
parece decisivo, admitir um recurso para os tribunais comuns, seria, afinal, criminalizar decisbes que,

justamente, se quer que ndo tenham o sentido das sentencgas que aplicam penas criminais...”
65

8 Ver em MACHADO, MIGUEL, na obra DIREITO PEBAL ECONOMICO E EUROPEU a p. 152 e ss
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em que queira transformar um ilicito criminal numa contraordenag&o, sendo este aspecto reserva
absoluta da Assembleia da Republica.

Os agentes das contraordenacdes tanto podem ser pessoas singulares como pessoas
colectivas. A imputagdo de contra-ordenacdes as pessoas colectivas esteve sempre envolta de
ampla teorizagdo e discussdo pelo facto de a elas néo ser possivel assacar culpa®’, pelo menos
no ambito penal. Com o surgimento do direito das contraordenacdes foi possivel responsabilizé-
las ja que também neste &mbito se afasta a culpa. No entanto, o artigo 11.° do Cddigo penal ja
responsabiliza as pessoas colectivas, 0 que tem sentido, uma vez que se vemos no sistema a
imposicdo de deveres as pessoas colectivas é porque lhes € reconhecida capacidade para 0s
cumprir ou os violar. Este cumprimento ou violagcdo € instrumentalizado materialmente pelas
pessoas fisicas que integram os 6rgdos das pessoas colectivas. Estas pessoas fisicas sdo
fungiveis e como podem vir a ndo fazer parte da pessoa colectiva devem as exigéncias de
prevencao responsabilizar também a pessoa colectiva, nem que seja pela carga de exposicao
social da empresa, 0 que acarretera prejuizos, como por exemplo, queda abrupta de receitas com
a diminuicdo das vendas, entre outros. Na verdade, muitas vezes a pessoa colectiva prefere o
pagamento da coima a exposicdo do ndo cumprimento do seu dever em meios de comunicagédo
social.

Hé& dois conceitos que tentam solucionar o regime da comparticipacdo: 1) o conceito
extensivo da autoria, 0 qual nos remete para a teoria da causalidade adequada. Se os ilicitos de
mera ordenacdo social sdo cometidos dentro e através de estruturas societarias, é claro que
havera uma pluralidade de intervenientes; 2) Para ROXIN®® o que soluciona este regime néo é
a teoria do dominio do facto, ao invés, deve ser a titularidade de um dever.

Segundo FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO®, o regime do erro
intelectual sobre a proibi¢do no direito de mera ordenacdo social ndo faz sentido. De facto,
concordando com o autor, as normas do direito contra-ordenacional muitas vezes estao dirigidas

para destinatarios especificos e dentro desse grupo ndo é admissivel o desconhecimento das

67 PINTO, FREDERICO, in, DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU, p. 231 e ss
68 Cfr. PINTO, FREDERICO, em, Direito Penal Econémico e Europeu, p. 235 e ss
89 Cfr. PINTO, FREDERICO, in, Direito Penal Econédmico e Europeu, p. 259 e ss
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normas. Um condutor ndo pode desconhecer as normas e sanc¢des do cddigo da Estrada e nem
um taxista pode desconhecer as normas que regulam a sua prépria actividade.

Apesar de o artigo 32.° do decreto-lei n. © 433/82 prescrever o principio da
subsidiariedade, tanto do regime substantivo do direito penal como do regime adjectivo do
processo penal, o facto é que as diferencas ndo se limitam sé ao velho binébmio pena/coima, de
forma resumida iremos assinalé-las:

- A diferente tramitacdo entre processo penal e processo contra-ordenacional em sede

de producdo e apreciacdo de prova. Como no processo de contra-ordenacdo as

testemunhas ndo sdo ajuramentadas podera haver contradicdo de depoimentos em

relacdo ao que elas dizem em Tribunal, até porque no direito contraordenacional o

processo € essencialmente escrito e no criminal ha o respeito pelo principio da

oralidade e da imediacéo;

- Na interposi¢do de recurso ndo é obrigatoria a constituicdo de advogado, no entanto

as formalidades exigidas podem levar a que para impugnacdo de miseras quantias de

coima se tenha de estabelecer mandato com um advogado;

- As diferencas que existem entre ilicito criminal e ilicito administrativo, para além de

se estabelecerem no binémio pena/coima, deve-se realcar que até a pena de multa, que

no direito penal assume caracter patrimonial, é diferente, pois a determinacdo da multa
enquadra-se na determinacdo de dias de multa, assim como a pena privativa de
liberdade, tendo, inclusive, a faceta de o seu incumprimento vir a poder transformar-se

em pena de prisdo, enquanto que a coima pode ser executada e, segundo o artigo 89-A

do decreto lei n.° 433/82, poder convalidar-se em trabalho a favor da comunidade.

- A coima ndo tem como preocupacéo base a ressocializacdo do agente nem sequer tem

ambitos de expiacao de um mal.

Tal como o processo penal, 0 processo por contraordenagdo comega com a abertura de
inquérito e termina ou com 0 arquivamento ou com 0 prosseguimento e assim com a nota de
ilicitude que em si tem 0 mesmo sentido de uma acusacao.

As autoridades reguladoras independentes tém poderes amplos de supervisdo e de

fiscalizacdo e sancionamento. Ora, podem proceder as varias diligéncias para tentar obter meios
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de prova das entidades empresariais que regulam. Para isso podem fazer buscas, apreensoes,
consulta de documentos, inquirigdo de testemunhas, entre outras. Mas sera que é possivel, assim
como no processo penal, beneficiarem do estatuto da constituicdo de arguido? Aparentemente
sim. Podem ndo s0 ser constituidas arguidas aquando é enviada a nota de ilicitude, assim como
quando as buscas séo feitas dentro do inquérito sem sequer saberem se estdo a ser investigadas
ou se tais buscas séo feitas pela autoridade reguladora apenas dentro dos seus poderes de
supervisdo. A verdade € que nestas diligéncias a entidade reguladora tem de explicar
expressamente o objectivo das mesmas.

Ja o principio da ndo auto-incriminacéo parece ndo se aplicar de forma plena neste contexto,
pois se as autoridades reguladoras podem furtar-se a responder a perguntas que as coloquem
numa posicao de confissdo da proibicdo ja ndo podem furtar-se a entrega de elementos factuais
(por exemplo, documentos de contabilidade que as autoridades reguladoras pecam) mesmo que
entreguem “de mao beijada” a prova do seu ilicito.

Para finalizar o estudo, resta invocar que as contraordenacdes estdo divididas entre
contraordenacdes leves, contraordenacdes graves e contraordena¢cfes muito graves.

Para o ilicito que nos interessa particularmente, deve-se acentuar que a recusa de partilha de
uma infraestrutura no sector eléctrico é sancionada como sendo uma contraordenagcdo muito

grave’.

Il - CONCLUSAO

A distin¢do qualitativa do ilicito de direito contraordenacional cada vez mais tem
perdido a sua razéo de ser. Na verdade ndo se pode atentar essa distingdo quer no bem juridico
protegido quer na maior ressonancia axiologica social para os bens protegidos pelos direito

penal e a neultralidade/indiferenca no &mbito do direito contraordenacional.

70 Vide o disposto na alinea h) do artigo 28.2 da Lei N.2 9/2013, de 28 de Janeiro
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A salde publica e o direito do urbanismo, a par do direito do ambiente, ndo tém de ter
uma valoracdo neutra. De facto, ndo a tém. S&o cada vez mais expressao das preocupacgdes que
os cidadaos e o proprio legislador obtém com a mudanca dos tempos e nomeadamente com uma
sociedade que se quer civilizacional e progressista.

O prdprio progresso cria 0s mais variados perigos de vivéncia em comunitaria. Muitos
deles nem sequer passam pelo crivo do direito penal secundario sendo logo cristalizados no
codigo penal. Por serem oriundos de uma nova criminalizacdo — os chamados fenémenos de
neocriminalizacdo -, ndo significa que deixassem de ter relevancia penal.

Refuta-se que o direito do ambiente € um bem juridico sem materializacdo, no entanto,
o ambiente condiciona o proprio ser humano no dia a dia. E importante vivermos numa
sociedade onde os niveis de poluicdo sdo baixos, onde as empresas nao poluem os rios a seu
bel-prazer com a sua actividade econdmica, onde, se respeita o ecossistema. N&o é uma tutela
alheia a valoracdo. O legislador ndo foi arbitrério. Tal como é o entendimento de Taipa de
Carvalho, evidentemente, que o adjective “mera” ndo faz sentido. Nao ¢ uma mera ordenagao
com regras que podem ser revogaveis continuamente. O ndo acatamento de algumas das
contraordenacBes pode causar graves prejuizos para o proprio bem-estar social. Se afecta a
sociedade também afecta o individuo.

Logicamente que ao afectar o individuo tem a mesma natureza de tutela de bens juridicos

com dignidade penal.

Com o agravar e a grande diversidade de contraordenacdes a significancia de distingéo

nao é levada a sério.

E devia. Uma vez que existe um serissimo inconveniente em dar poderes a entidades
reguladoras sectoriais que as permitam investigar um ilicito contraordenacional no ambito de
um inquérito ao mesmo tempo que as permite depois julgar esse ilicito contraordenacional. Ora,
diferentemente do processo penal onde ha a separacdo entre o investigar e o julgar, aqui, pode
muito bem acontecer ser a mesma entidade a fazer as mesmas funcgdes! Esperemos apenas que
dentro da estrutura organizatoria da entidade administrativa ndo se processe as duas fases pelas

mesSmas pessoas...

47



111 - BIBLIOGRAFIA

ALMEIDA, José Rui Nunes, Transparéncia e proporcionalidade no financiamento dos
Servicos de Interesse Econdmico Geral, Vida Econdémica, 2014.

AMARAL, DIOGO, Curso de Direito Administrativo, Volume 11, Almedina, 2.° Edicéo,
2011, p. 122152

BALDISSERA, Felippe, A Historia da Integracdo Europeia — Do P6s Guerra a
Maastricht Tratados e Instituicdes, texto disponivel em

http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012 1/fe

lippe baldissera.pdf

BAPTISTA, Tiago, A «Liberalizacdo do Mercado Energético em Portugal» - Verdadeira
Concorréncia?, Tese de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Junho de 2014

CAMPQS, Jodo Mota & CAMPOS, Jodo Luiz Mota, Manual de Direito Comunitario,
Coimbra, Coimbra Editora, 5.° Edi¢éo, 2007.

CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra,
Almedina, 7.° Edi¢éo, 2003

CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal Parte Geral — Questdes Fundamentais
Teoria Geral do Crime, Coimbra, Coimbra Editora, 2.° Edicdo, 2008.

COSTA, José de Faria, No¢des Fundamentais de Direito Penal, Coimbra, Coimbra
Editora, 2.° Edigéo, 2009.

48


http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/felippe_baldissera.pdf
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_1/felippe_baldissera.pdf

CRUZ, José Neves, A influéncia da burocracia e dos grupos de interesse na escolha
publica — revisdo de estudos do século XX e uma aplicacdo empirica aos municipios

Portugueses e Galegos, Centro de investigacao juridico econdmico, 2009.

DIAS, Jorge de Figueiredo, O Movimento da Descriminalizacdo e o llicito de Mera
Ordenacao Social, Jornadas de Direito Criminal, O Novo Cddigo Penal Portugués e

Legislacdo Complementar, Centro de Estudos Judiciarios, Fase I.

ESTEVAO, Jodo Manuel, As Especificidades dos Futuros de Electricidade — Aplicacio
ao Mercado Ibérico, Tese de Dissertacdo do Mestrado em Financas da Universidade
Técnica de Lisboa, Junho de 2011

Final Report on the August 14, 2003 Blackout in the United States and Canada,

Cases and Recommendations, Abril de 2004

Temas Basicos da Doutrina Penal — Sobre os Fundamentos da Doutrina Penal

Sobre a Doutrina Geral do Crime, Coimbra Editora, 2001.

GONCALVES, Jodo, Da Independéncia das Autoridades Reguladoras Independentes,
Tese de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica de Lisboa, Junho
de 2014

GONCALVES, Pedro, “Regulacdo, Electricidade e Telecomunicagdes — Estudos de
Direito Administrativo da Regulacdo”, in Direito Publico e Regulagdo, Centro de
Estudos de Direito Publico e Regulagdo (CEDIPRE), pp. 7 a 177, 2008

Regime Juridico das Empresas Municipais, Coimbra, Almedina, 2007.

49



GRACA, Jodo Filipe, “A Rede Nacional de Transporte de Electricidade: O didlogo na
doutrina Portuguesa”, in Direito Publico e Regulagdo, Centro de Estudos de Direito
Publico e Regulacéo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (CEDIPRE),
Margo de 2016.

HENRIQUES, Miguel Gorjdo, Direito da Uni&o: historia, direito, cidadania, mercado

interno e concorréncia, Coimbra, Almedina, 7.° Edi¢édo, 2014.

Lei da Concorréncia — Comentario Conimbricense, Coimbra, Almedina, 2013.

HOLBURN, G. & BERGH, R., Making Friends, “Hostile Environments: Political
Strategy in Regulated Industries”, in Academy of Management Review, vol. 33, Issue 2,
2008.

HOWLETT, Michael & NEWMAN, Joshua, After “the regulatory moment”, in
comparative regulatory studies: modeling the early stages of regulatory life cycles”, in
Journal of Comparative Policy Analysis: Research and Practice, volume 15, issue 2,
2013.

INSTITUTO DE DIREITO PENAL ECONOMICO E EUROPEU (ed.), Direito Penal

Econdmico e Europeu: textos doutrinarios, Coimbra, Coimbra Editora, Volume I, 1998.

JUSTO, A. Santos, Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra Editora, 3.° Edi¢do, 2006

MIRANDA, Jorge & GOMES, Carla Amado (Coord.), Temas de Direito da Energia —
Cadernos O Direito, Lisboa, Almedina, n. ° 3, 2008.

MONIZ, Ana Raquel Gongalves, O Dominio Publico: O Critério e o Regime Juridico
da Dominialidade, Coimbra, Almedina, 2006.

50



MORAIS, Carlos Blanco, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
Volume IV, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, p. 183 a
217, 2012.

MOREIRA, Vital, in Provedor de Justica, O Cidadao, o Provedor de Justica e as
Entidades Administrativas Independentes, Provedoria de justica — divisdo de
documentacdo, Lisboa, p. 93 a 116, 2002.

MOTTA, Massimo, Competition Policy — Theory and Practice, Cambridge University
Press, 2004.

PAIS, Sofia Oliveira, Direito da Unido Europeia — Legislagdo e Jurisprudéncia
Fundamentais, Quid juris - Sociedade Editora, 2.° Edicdo, 2014.

PALMA, Maria Fernanda & DIAS, Augusto Silva & Mendes, Paulo de Sousa (Coord.),

Direito Sancionatorio das Autoridades Reguladoras, Coimbra, Coimbra Editora, 20009.

PEGO, José Paulo Fernandes Mariano, A Posicdo Dominante Relativa no Direito da

Concorréncia, Coimbra, Almedina, 2001.

PRATES, Marcelo Madureira, Sangdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia,
Coimbra, 2003

QUADROS, Fausto, A Nova Dimensdo do Direito Administrativo — O direito

administrativo portugués na perspectiva comunitaria, Coimbra, Almedina, 1999.

SILVA, Miguel Moura, Direito da Concorréncia — Uma Introducdo Jurisprudencial,
Coimbra, Almedina, 2008.

51



“A Tipificacdo da Recusa de Acesso a Infra-Estruturas Essenciais como Abuso
de Posicdo Dominante na Lei da Concorréncia”, in Revista de Concorréncia e
Regulagdo, Ano 1, Marco 2010, pp. 269 a 295.

SILVA, Suzana Tavares, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda,
Volume V, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, p. 819 a
842, 2012.

TORGAL, Lino & GERALDES, Jodo Oliveira, in Estudos de Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda, Volume IV, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra Editora, p. 541 a 565, 2012.

VISCUSI, W. Kip & JR, Joseph E. Harrington & VERNON, John M., Economics of
Regulation and Antitrust, Massachusetts Institute of Technology, Fourth Edition, 2005.

IV - JURISPRUDENCIA

United States vs Terminal Road Station, no ambito do processo 224 U.S. 383, com data
de 1912, proferido por U.S. Supreme Court e, disponivel em

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/224/383/case.html.

Oscar Bronner vs Mediaprint, Acérdao do Tribunal de Justica proferido no processo C-
7/97, com data de 26 de Novembro de 1998, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=101312&doclang=en.

Hoffmann-La Roche contra Comissdo das Comunidades Europeia, proferido no ambito

do processo n. © 85/76, com data de 13 de Fevereiro de 1979, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61976CJ0085.

52


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/224/383/case.html
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=101312&doclang=en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61976CJ0085
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61976CJ0085

e Commercial Solvents Corporation vs Commission of the European Communities,
proferido no &mbito do processo 6/73 e 7/73 (processos apensos), com data de 6 de
Margo de 1974, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61973CJ0006&from=en.

V - LEGISLACAO

e Lein.°2002, de 26 de Dezembro de 1944, estabelece concessdes privadas no dominio

da distribuicéo e do transporte.

e Decreto-Lei n. © 433/82, de 27/10, institui 0 novo regime geral do direito de mera

ordenacdo social e do respectivo processo.

e Decreto-Lei n. °© 449/88, 10 de Dezembro, abertura do sector eléctrico a iniciativa

privada.

e Decreto-Lein. °433/82, de 27 de Outubro que institui o ilicito de mera ordenacao social
e respectivo processo e cuja Ultima actualizacdo consta da Lei n. © 109/2001, de 24 de

Dezembro.

e Regulamento CEE n. ° 4064, 89 do Conselho de 21 de Dezembro de 1989, define

empresa verticalmente integrada.

e Decreto-Lei n. © 182/95, de 27 de Julho, constituiu-se a REN como concessionaria de

gestdo da rede.

e Comunicacdo da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitario da concorréncia (97/C 372/03), publicado no Jornal Oficial n. ° C
372 de 09/12/1997.

53



Decreto-lei n. ° 184/2003, de 20 de Agosto, Implantacdo do Mercado Ibérico de

Electricidade.

Lei n. ©19/2012, de 8 de Maio, Lei da Concorréncia.

Tratado da Unid&o Europeia e Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, 26 de
Outubro de 2012.

Lei n. ©9/2013, de 28 de Janeiro, cuja tramitacdo envolve o Regime Sancionatério do

Sector Energético.

Lei n. °© 67/2013, de 28 de Agosto que promulga a Lei-Quadro das Entidades

Reguladoras.

54



