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0 NOVO REGIME SANCIONATORIO DO SETOR ENERGETICO EM PORTUGAL E O

SEU PARALELISMO COM LEI DA CONCORRENCIA

O novo regime sancionatoério do setor energético
em Portugal e o seu paralelismo com Lei da
Concorréncia

O novo regime sancionatério do setor energético, constante da Lei
n.° 9/2013, de 28 de janeiro, cria um conjunto de regras de processo
contraordenacional e confere alargados poderes de investigacdo a
ERSE - Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos, muito basea-
dos nas regras e poderes relativos a processos contraordenaciondis da
Autoridade da Concorréncia. Este artigo explora esse paralelismo,
entre o novo regime sancionatorio do setor energético e o regime
decorrente da nova Lei da Concorréncia (Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio).

The new energy sector sanctions framework and its
parallelism with the Competition Act

The new energy sector sanctions framework, included in Law 9/2013
of 28 January, creates a set of administrative offence procedural rules
and gives ERSE — the Energy Services Regulatory Entity (Entidade
Reguladora dos Servicos Energéticos) broader investigation powers
based largely on the rules and powers related to administrative
offence procedures of the Portuguese Competition Authority. This
article analyses what the new regime and the competition law regime
under the new Competition Act (Law 19/2012 of 8 May) have in
common.

Introducao

Entrou em vigor no dia 27 de fevereiro de 2013 a
Lei n.° 9/2013, de 28 de janeiro (a «Lei 9/2013»),
que aprova o regime sancionatorio do setor energé-
tico e transpoe, de forma complementar a alteracao
dos Estatutos da Entidade Reguladora dos Servicos
Energéticos («ERSE»), as Diretivas n.°s 2009/72/CE
e 2009/73/CE, do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 13 de julho de 2009, que estabelecem regras
comuns para o mercado interno da eletricidade e do
gas natural. A Lei 9/2013 vem estabelecer um con-
junto de contraordenacoes relacionadas com a vio-
lacdo de normas relativas a regulamentacao do setor
energético, bem como o processo contraordenacio-
nal e de recurso seguido para eventual aplicacdo de
coimas respeitantes as referidas contraordenacoes.

Uma leitura paralela da Lei 9/2013 e da nova Lei da
Concorréncia (Lei n.° 19/2012, de 8 de maio) per-
mite sem dificuldade notar que as normas relativas
ao processo contraordenacional, a aplicacdo de coi-
mas e a recursos previstas na Lei 9/2013 sao quase
decalcadas das disposicoes analogas presentes na
Lei da Concorréncia, no que toca aos procedimen-
tos contraordenacionais relativos a praticas restriti-
vas da concorréncia, o que podera indiciar a even-
tual utilizacao futura do regime processual previsto
para a Autoridade da Concorréncia («AdC») como
padrao para outras entidades reguladoras.

Ainda antes de se avancar para uma analise critica
do regime, nos seus aspetos mais relevantes, relacio-
nados com o tema em epigrafe, importa recordar
que este diploma surge ja num contexto de liberali-
zacao do setor energético (eletricidade e gas natural),
sendo todavia este sector fortemente regulado. Desse

modo, a ERSE surge nao apenas como responsavel
pela aplicacao da regulacéo no seu contexto pura-
mente sectorial, mas também como um importante
garante de um level playing field no mercado (a par
da AdQ), impedindo, designadamente, que quais-
quer operadores obtenham vantagens em relacao aos
demais por simplesmente nao cumprirem as regras
do sector a que se encontram adstritos.

Processamento de deniincias

A Lei 9/2013 confere a ERSE a faculdade de, no
tratamento das denuncias, selecionar aquelas que
considera estarem devidamente fundamentadas e
que, relativamente as quais, faca sentido avancar
com um processo contraordenacional, possibilida-
de esta aberta na Lei da Concorréncia no tocante a
AdC. Em nossa opinido, o objetivo desta medida
sera o de permitir a ERSE uma gestdo mais eficiente
dos seus recursos.

Contrariamente a Lei da Concorréncia, nao é
expressamente atribuida a ERSE a possibilidade de
dar prioridades diferentes ao tratamento de ques-
toes que lhe incumbam, no ambito da Lei 9/2013.

Procedimento contraordenacional

O procedimento contraordenacional divide-se em
fases, cada qual com um determinado prazo (aberto
a prorrogacdes), iniciando-se com uma fase de
inquérito, a que se podera seguir uma fase de ins-
trucdo, e com uma decisio final.

Em sede de inquérito, que pode ser aberto oficiosa-
mente ou por dentincia, a ERSE vai investigar o caso,



determinando se existem ou ndo infracoes adminis-
trativas a legislacao do sector energético, bem como
recolher prova relevante. Analogamente a AdC, a
ERSE possui agora diversos poderes de inquérito e
inspecdo, de apreensio de documentos e até a possi-
bilidade de realizar buscas domiciliarias durante a
fase de inquérito, incluindo ou noutros locais
(incluindo veiculos), caso existam fundadas suspei-
tas da existéncia de provas relevantes nesses locais e
mediante pertinente despacho judicial a autorizar.

Estes poderes, analogos aos da AdC, fortalecem de
forma relevante a capacidade de angariacio de infor-
macao e da pertinente prova durante o inquérito.

Transagdo e arquivamento com base na
apresentacdo de compromissos

A Lei 9/2013 também permite a transacao e o
arquivamento do processo contraordenacional com
base na apresentacéo de compromissos, na fase de
inquérito e na fase de instrucdo, tal como a Lei da
Concorréncia.

Em caso de transacdo, o visado, apés conversacoes
com a ERSE, e tendo em conta o teor das mesmas,
confessa a pratica das infracoes, beneficiando em con-
trapartida de uma reducédo de coima (reducéo essa,
que podera eventualmente acumular com a reducéo
de coima advinda do regime da cleméncia, que deta-
lharemos adiante). Os factos confessados nestes ter-
mos nao poderao ser judicialmente impugnados.

No caso de arquivamento mediante a apresentacao de
compromissos, a ERSE aceita arquivar o processo,
com base na assuncao, por parte do visado, de um
conjunto de compromissos suscetiveis de eliminar os
efeitos decorrentes das infracoes em causa, cujo cum-
primento sera fiscalizado pela ERSE e impedira a rea-
bertura do processo. Contrariamente aos casos de
transacdo, o visado ndo confessa a pratica de qualquer
infracéo, podendo a ERSE reabrir o processo, no pra-
zo de dois anos, caso as condicdes nao sejam cumpri-
das e caso tenha ocorrido uma alteracdo substancial
da situacdo de facto em que a decisdo se fundou.

O objetivo destas medidas ¢ o de aumentar a cele-
ridade e a eficiéncia dos processos contraordenacio-
nais. Por um lado, permitem aos visados, no caso
da transacdo, assumir a infracdo (em troca de uma
reducéo da coima), possibilitando poupar recursos
relativos a investigacdo e a um previsivel processo
judicial subsequente. Por outro lado, ao nivel da
possibilidade de assuncdo de compromissos, tal
permitira a resolucao dos problemas regulatorios
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que a ERSE tenha identificado, recebendo o visado,
em troca, a inexisténcia de uma decisio relativa a
infracéo e a correspondente auséncia de coima.

Contraordenacgdes, coimas e regime de
cleméncia

A Lei 9/2013 estabelece um conjunto alargado de
contraordenacoes aplicaveis a entidades interve-
nientes no Sistema Elétrico Nacional («SEN») e no
Sistema Nacional de Gas Natural («SNGN») que
exercam atividades sujeitas a supervisao da ERSE,
utilizando a ja tradicional divisao de contraorde-
nacoes muito graves, graves e leves.

Os critérios utilizados para determinar a medida da
coima sdo essencialmente os mesmos utilizados na
mesma sede pela AdC, incluindo a duracio da infra-
¢do, 0 seu impacto no cumprimento das atribuicoes
da ERSE e interesse geral dos setores regulados, os
beneficios patrimoniais e ndo patrimoniais de que
hajam beneficiado as entidades infratoras em conse-
quencia da infracio, o grau de participacio e a gravi-
dade da conduta da entidade infratora, o comporta-
mento da mesma na eliminacao das praticas faltosas
e na reparacdo dos prejuizos causados, a situacéo
econdmica dos visados pelo processo, os anteceden-
tes contraordenacionais e a colaboracdo com a ERSE.

Em caso de infracdo de reduzida gravidade, sana-
vel, da qual nao tenham resultado danos para o
setor regulado em causa, para os consumidores e
para a atividade regulatoria da ERSE, podera a enti-
dade infratora ser apenas punida com admoestacéo
escrita, publicada no site de Internet daquela enti-
dade reguladora.

O valor das coimas é determinado com base no
volume de negocios da empresa infratora, ou volu-
mes de negocios agregado no caso de associacoes de
empresas, tal como na Lei da Concorréncia, bem
como no valor da remuneracao anual no caso de
pessoas singulares (uma vez que estas também
podem ser sancionadas no ambito deste regime, em
determinadas circunstancias, concretamente: os titu-
lares dos o6rgaos de administracéo ou os responsaveis
pela direcdo ou fiscalizacéo de certas areas de ativi-
dade), ndo podendo as coimas ultrapassar 10% do
volume de negocios do ano imediatamente anterior.

Tal como também previsto na Lei da Concorréncia,
e em condicoes algo similares, também se encontra
estabelecido na Lei 9/2013 um regime de dispensa
ou reducio da coima (denominado regime da «cle-
meéncia» - um instituto tipico a nivel europeu, e
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mesmo a escala internacional, dos sistemas de defe-
sa da concorréncia, utilizado em particular para a
detecéo de cartéis, que por natureza sao secretos e
dificilmente descobertos pelas autoridades).

O intuito da inclusdo do regime da cleméncia na Lei
9/2013, prender-se-4, certamente, com o incentivo
a cooperacdo com a ERSE no ambito dos processos
de contraordenacio, no sentido do arguido confes-
sar a sua participacdo na infracéo, necessariamente
carreando também prova da participacio de tercei-
ros. Podera a ERSE, neste ambito, conceder dispen-
sa (total) da aplicacdo de coima, ou a reducio da
mesma até 50% do seu montante, caso se cumpram
cumulativamente os requisitos previstos na Lei
9/2013, em particular o da cooperacio plena e con-
tinuada com a ERSE (desde o momento da apresen-
tacdo do pedido de dispensa ou reducio e até ao fim
do processo contraordenacional). Esta dispensa ou
reducdo pode também abranger os titulares dos
orgaos de administracdo, ou os responsaveis na
empresa em causa pela direcdo ou fiscalizacdo das
areas de atividade em que foi praticada a infracéo.

Consideragoes finais

Em suma, o novo regime sancionatério do setor ener-
gético prevé uma enumeracdo alargada de contraor-
denacoes aplicaveis a entidades intervenientes no
SEN e no SNGN, bem como de um conjunto rele-
vante de poderes de investigacao por parte da ERSE,
incluindo ainda regimes tipicos do direito europeu e
nacional de defesa da concorréncia, relativos a tran-
sacdo, arquivamento com compromissos e cleméncia,
vocacionados (na intencéo do legislador) para melho-
rar a eficiencia do processo contraordenacional.

Conforme referido acima, muitas disposi¢des da Lei
9/2013 foram essencialmente decalcadas da nova
Lei da Concorréncia, podendo indiciar que esta
ultima possa servir como padrdo no futuro, even-
tualmente, no ambito de outras reestruturacoes de
regimes sancionatoérios de distintos setores regula-
dos em Portugal.

Também ndo poderiamos deixar de salientar, a
expressa intervencao do recém criado Tribunal da
Concorréncia, Regulacao e Supervisao, que servira
de primeira instancia judicial de recurso das deci-
soes da ERSE.

Nao obstante, a opcao do legislador aqui vincada -
de algum paralelismo deste novo regime sanciona-
torio do setor energético a Lei da Concorréncia -
podera merecer algumas criticas, ou melhor, nao se
encontra livre de alguns receios.

Desde logo, a (nova) Lei da Concorréncia (onde,
conforme vimos, o legislador se inspira, em parti-
cular, ao nivel da inclusao dos regimes da transa-
cdo, arquivamento com compromissos e da cle-
méncia) ainda esta longe de se encontrar
efetivamente testada, na pratica, em Portugal.

Por exemplo, néo obstante o instituto da cleméncia
ja se encontrar vigente no regime portugués da
defesa da concorréncia desde 2006, somente existi-
ram até agora trés casos (publicos) de utilizacdo
daquele instituto por parte da AdC, o que podera
indiciar que, ao nivel de um sector tao especifico
como o da Energia, se afigure ainda mais escassa a
sua possibilidade de utilizacao durante a vigéncia da
Lei 9/2013. Por sua vez, os regimes da transagdo e
de arquivamento com compromissos, constantes da
Lei da Concorréncia, ainda nao foram efetivamente
testados pela AdC (o que, em abono da verdade,
também seria dificil, pois 0 novo regime de defesa
da concorréncia, onde eles aparecem pela primeira
vez, fez somente agora um ano de vigéncia).

Por ultimo, devemos também salientar que existira
necessariamente um «fator cultural» a ter em conta,
relativamente a pretensa utilizacao de um regime
como o da cleméncia no ambito da Lei 9/2013.
Considerando a notoria dificuldade por parte de
muitas autoridades da concorréncia nacionais
(sobretudo da Europa continental, e em particular
do sul, com uma tradicao distinta da dos paises
anglo-saxénicos) em implementar o regime da cle-
meéncia junto do tecido empresarial, mesmo ao
nivel do combate aos cartéis (v.g., quica, por uma
certa cultura de aversao a «delacdo» nos paises em
causa), podera em nossa opinido parecer eventual-
mente um pouco vanguardista a implementacio,
desde ja, de um instituto de «autodentncia» no
seio do regime regulatorio energético em Portugal,
sem ao menos ter «amadurecido» o suficiente tal
regime da cleméncia no ambito do sistema de defe-
sa da concorréncia neste pais.
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