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Parecer da Ordem dos Advogados

(sobre a Proposta de Lei n.° 88/XII que "Aprova o regime sancionatério do sector energético").

I
Os poderes atribuidos 2 ERSE — Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos, no regime

sancionatério da proposta de lei n.° 88/XII

A proposta de lei procurou regular os diversos aspectos que integram o regime
sancionatério do sector energético, de modo a tornar indiscutiveis e insindicdveis as decisdes
que a ERSE venha tomar, seja no dmbito da regulagdio, seja no desenrolar do processo

administrativo de contraordenagio.

Essa deliberada intencionalidade da proposta de lei manifesta-se em todas as fases em
que se concretiza e desenvolve o regime sancionatério, seja definindo e tipificando, como
contraordena¢do, o ndo cumprimento de quaisquer dos seus pedidos de informagio ou de
colaboragdo ou de de quaisquer das suas decisdes, seja atribuindo-lhe poderes discricionérios e
nfo sindiciveis, durante a fase administrativa do processo de contraordenagdo, seja ainda
impondo a prevaléncia de anteriores decisdes da ERSE na fase de impugnagéo judicial das suas

decisdes

Porém, antes de se passar em revista os poderes da ERSE em cada uma das referidas
fases do regime sancionatério, importa chamar a atengio para dois aspectos, um que tem a ver
com aquilo que se afigura ser uma deficiente compreensgio de nogdes elementares do direito € o
outro que reflecte a forma subordinada e secundarizada como a proposta de lei encara os

interesses dos consumidores de servigos energéticos .
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O primeiro aspecto resulta da forma como se encontra redigido o n.° 1 do art. 2° da
proposta de lei, no qual se estabelece que "Compete @ ERSE processar e punir as infracées

administrativas a legislacdo que estabelece as bases dos setores da eletricidade e do gds,

incluindo a produgdo a partir de fontes de energia renovdveis, e respetiva legislagdo
complementar e regulamentagdo, as demais leis e regulamentos cuja aplicag@o ou supervisdo
lhe compete, bem como as resultantes do incumprimento das suas préprias determinagoes,
sempre que tipificadas como contraordenag@o no presente regime sancionatério ou na lei." (
sublinhado nosso).

A utilizagdo da expressdo "infracg¢bes administrativas a legislagdo que estabelece as
bases dos sectores da electricidade e do gds" nfo é adequada, pois, no nosso ordenamento
juridico, ndo existe o conceito de "infracgdes administrativas", como forma de designar as

condutas que constituam contraordenagéo e que sdo punidas com coima.

Além disso, a infracg8o nfo € 4 legislacfio, mas sim a normas contidas em legislagdo, isto

é, a legislag@o ¢ fonte de direito e, como tal, contém e revela normas juridicas, mas a legislagio

ndo € ela prépria a ou as normas juridicas que contém.

Também néo se afigura adequada a referéncia a legislagdo que estabelece as bases dos
sectores da electricidade e do gds, dado que a legislagio que estabelece as bases gerais de
determinado regime ou sector nfio enuncia, regra geral, condutas susceptiveis de virem a
constituir contraordenagéo, pois aquilo que normalmente se designa, como bases gerais, enuncia
os principios e as opgles sobre determinada matéria que, depois, sdo desenvolvidos e

concretizados, através de outros diplomas de natureza legal ou regulamentar.

O uso da referida expressdo revela, por isso e salvo o devido respeito, confuséio e

desconhecimento de nogdes elementares do direito.
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A tipificagdo das contraordenagdes consta do art. 28° para o SEN e do art. 29° para o

SNGN - " Sdo_contraordenagies muito graves no_dmbito do SEN, puniveis com coima...." € " Sdo
contraordenagies muito graves no dmbito do SNGN. buniveis com coima ... "

A proposta néio explicita o que querem dizer as siglas SEN e SNGN, mas devia dizé-lo,
pois, em matéria de direito punitivo e sancionatério, ndo se podem indicar os elementos do tipo

que integra a infraccdo, através do recurso a siglas cujo significado nio é explicitado.

O art. 28° tipifica as contraordenagdes, como muito graves, graves e leves e o mesmo &

feito, no art. 29°.

Porém, a violagdo de normas destinadas a proteger os interesses dos consumidores dos

servigos energéticos sfio, em regra, consideradas como contraordenacdes leves, o que diz bem

da importéncia que o legislador atribui aos consumidores que, em iiltima analise, sdo a razdo

ultima da regulagdo dos mercados dos sectores energéticos, pois sem consumidores finais ndo
hé lugar para & producdo, transporte, distribuigio e comercializagio das energias — cfr.,

respectivamente, o n.° 3 do art. 28° e o n.° 3 do art. 29°,

II
A tipificagdo, como contraordenagdes, do incumprimento
de quaisquer pedidos de informagio e de colaboragiio

ou de quaisquer decisdes e ainda do nio pagamento de quantias

Entre as contraordengdes muito graves, no dmbito do SEN, sdo tipficadas como tais,

nas alineas n) € 0) do n.° 1 do art. 28°, as seguintes:
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n) A falta de prestagdo da colaboragdo ou informagdo que se mostre necessdria ao
cumprimento das obrigagbes da ERSE junto das instituicdes comunitdrias ou

nacionais,

o) A falta de prestagdo da colaborag¢do ou informagdo solicitada pela ERSE ou pela
Comissdo Europeia no dmbito do processo de certificagdo do operador da RNT ou
para os demais efeitos previstos no Regulamento (CE) n.° 714/2009, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009,

E 0 mesmo sucede com as alineas o) e p) do n.° 1 do art. 29°, com respeito a0 SNGN.

Estas normas consideram a falta de prestagdo de informagdo ou de colaboragdo sobre

qualquer matéria como contraordenacéo muito grave.

E tal conclusdo é confirmada pelo disposto no n.° 1 do art. 7° da proposta, pois, com
relagiio a todas as informag&es ou documentos pedidos pela ERSE, deve ser sempre indicado

que o _incumprimento do pedido constitui contraordenag8o, nos termos das alineas n) e 0) don.°

1 do art. 28° e das alineas o) e p) do n.° 1 do art. 29°, o que quer dizer que o ndo acatamento de
todo ¢ qualquer pedido de informagdo ou de documentos, por parte da ERSE, verse sobre que

matérias versar, constituird sempre uma contraordena¢dio muito grave — vide n.° 1 art. 7°, cujo

teor se transcreve:
Artigo 7.°

Prestagdo de informagdes

1 - Sempre que a ERSE solicitar, por escrito, documentos e outras informagdes a entidades reguladas ou

quaisquer outras pessoas, singulares ou coletivas, o pedido deve ser instruido com os seguintes elementos:

a) A base juridica, a qualidade em que o destinatdrio é solicitado a transmitir informagdes e o objetivo do
pedido;
b) O prazo para o fornecimento dos documentos ou para a comunicagdo das informagaes;
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¢) A mengdo de que os destinatdrios do pedido devem identificar, de maneira fundamentada, as
informagdes que consideram confidenciais, por motivo de segredos de negécio, juntando, nesse caso,

uma cépia ndo confidencial dos documentos que contenham tais informagdes, expurgada das mesmas;

d) A indicacdo de que o incumprimento do pedido constitui contraordenacdo, nos termos das alineas m) a
0) do n.° 1 do artigo 28.° e das alineas o) a g) do n.° 1 do artigo 29.°. ( sublinhado nosso).

Quer isto dizer que um suspeifo ou visado ¢ obrigado a prestar informagdes e
documentos 3 ERSE, mesmo que tal informagdo envolva o reconhecimento da prética de
determinados factos ou constitua confissdo de uma infracglio susceptivel de integrar uma

contraordenagdo.

Porém, esta imposigfio viola o direito ao siléncio que constitui uma garantia de defesa
em qualquer processo de natureza sancionatéria, trate-se de processo criminal, de processo de
contraordenagdio ou de processo disciplinar, pois um suspeito, visado ou acusado nio ¢
obrigado a declarar-se culpado ou a prestar informagdo de que resulte ou possa resultar que

cometeu uma infracgéo.

Esta garantia de defesa ¢ imposta no processo de contra-ordengdo pela aplicagdo
subsididria do processo penal e decorre do n.° 10 do art. 32° da Constituigdo que assegura aos
arguidos nos processos de contra-ordenagio os direitos de audiéncia e de defesa, sendo certo
que do direito de defesa faz parte o direito de ndo se ter de confessar culpado e de néo prestar

informag@o ou declaragdo de onde resulte poder ser-se culpado.

A alinea k) do n° 1 do art. 28° também elenca, nas contraordengéo muito graves,

O _incumprimento, por qualquer agente do setor, de decisdo da ERSE a ele dirigida, desde que

seja grave ou reiterado, tendo em conta o contetido e natureza juridica da decisdo violada, as
consequéncias para o SEN e os danos sofridos pelos restantes agentes do mercado ou pelos

clientes finais em resultado de tal violagdo; ( sublinhado nosso).

Largo de S. Domingos, 14, 1°, 1169-060 Lisboa
T.21 88235 50. Fax: 21 886 24 03
E-mail: cons.geral@cg.oa.pt www.oa.pt




ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

E 0 mesmo sucede com a alinea m) do n.° 1 do art. 29°

O incumprimento, por qualquer agente do sector, de decisdo da ERSE a ele dirigida, desde que

seja grave ou reiterado, tendo em conta o conteiido e natureza Juridica da decisdo violada, as
consequéncias para o SNGN e os danos sofvidos pelos restantes agentes do mercado ou pelos

clientes finais em resultado de tal violagdo; (sublinhado nosso).

As mencionadas alineas niio fixam qualquer critério para delimitar o objecto de decisdes

da ERSE, cujo incumprimento pode constituir contraordenacdo muito grave, pois o que se

indica, nas ditas alineas, sdo circunstincias que ndo definem nem se reportam ao objecto de
decisGes, mas sim ao incumprimento, enquanto tal, isto é, desde que 0 mesmo seja grave ou
reiterado e atendendo ao contetido e natureza juridica da decisio violada, o que quer dizer que o
conteido da decisdo violada releva apenas para determinar se o seu incumprimento pode ser
considerado grave, mas ndo para definir qual o objecto e contetido de decisdes da ERSE, cujo

incumprimento pode constituir contraordenaggo.

Isto transforma a ERSE num verdadeiro tribunal de inquisicdo, pois toda e qualquer
decisdo que venha a proferir é sempre passivel de constituir uma contraordengido muito grave,

independentemente da matéria sobre que verse.

Mas mais.

O n.° 2 do art. 38° da proposta também estabelece que
Os administradores, gerentes ou dirigentes das entidades reguladas cometem, nos termos da lei
penal, crime de desobediéncia qualificada, quando, por agdo ou omissdo, a pessoa coletiva ou
entidade equiparada que representam ndo cumpra as ordens ou decisdes da ERSE de que tenha

sido notificada.
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Ou seja, ndo s6 o incumprimento de quaisquer decisdes € passivel de constituir
contraordenagéio muito grave, como ainda o incumprimentos de quaisquer ordens ou instru¢Ses

da ERSE constitui crime de desobediéncia qualificada.

Note-se que, nos termos do n.° 1 do art. 348° do Cédigo Penal, s6 incorre no crime de
desobediéncia, " Quem faltar a obediéncia devida a_ordem ou a mandado legitimos,

regularmente comunicados e emanados de autoridade ou funciondrio competente,

(sublinhado nosso).

Afigura-se, no entanto, que a mesmissima conduta de incumprimento de ordem ou
decisdo da ERSE néo deverd ser punida, em simultineo, como contraordenagéo e também como
infracgdo penal, pois tal viola o principio " non bis in idem" que proibe a punigdo, por mais do
que uma vez, da mesma conduta, ainda que sob a capa de regimes punitivos com naturezas
diversas, pois convém ndo esquecer que, embora o ilicito de mera ordenagfo social tenha
subjacente um juizo de censura e de desvalor menos intenso do que o que esti insito nas
condutas que o legislador tipifica como crimes, ndio h4 divida que o direito de mera ordenagéo

social também partilha da natureza punitiva do direito penal.

E, se determinada conduta é punida como contraordenagio, essa mesma conduta néo
devera ser punida também, como crime, pois o que est4 na origem e justificou o surgimento do

ilicito de mera ordenagéo social foi a discriminalizag&o das chamadas bagatelas penais.

Por isso, se o legislador opta por punir determinada conduta, como contraordenagdo,
ndo dever4 punir também essa mesma conduta, como crime, sob pena, repete-se, de violagdo do

principio "non bis in idem".

Uma outra situagéo que também merece reserva e discordincia é a que resulta de a

proposta de lei tipificar, como contraordengéo, a falta de pagamento de quantias pecuniérias.
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O n.° 2 do art. 28° estabelece que "Sao contraordenagies graves no dmbito do SEN, puniveis com
cotma:
qQ) O incumprimento, pelo operador da RNT, das obrigacées de pagamento das
compensagbes devidas pelos fluxos transfronteiricos de eletricidade ao abrigo do
disposto no artigo 13.° do Regulamento n.° 714/2009, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de julho de 2009; ".

Esta situagdo faz lembrar os tempos em que o devedor podia ser preso por falta de
pagamento das respectivas dividas.

E se, no caso, ndo ¢ aplicdvel a pena de prisdio, o nfio cumprimento de uma obrigagéo
pecuniaria é punido com uma coima, isto é, com uma san¢éo de natureza punitiva que é bem
diferente e distinta das medidas coervivas de natureza patrimonial a que o devedor incumpridor

pode ser sujeito, através da acgéio executiva.

III
A violagdo do principio constitucional da igualdade, perante a lei, na fixacfio

legal de valores médximos indeterminados das coimas

O n.° 1 do art. 32° da proposta de lei estabelece que

1 -Na determinagdo da coima a que se referem os artigos 28.° e 29.°, a ERSE pode considerar,
entre outras, as seguintes circunstancias:

a) A duragdo da infragdo;

b) O impacto da infragdo no cumprimento das atribui¢ées da ERSE e do interesse geral
dos setores regulados;

¢) Os beneficios patrimoniais e ndo patrimoniais de que hajam beneficiado as entidades
infratoras em consequéncia da infracdo;

d) O grau de participagdo e a gravidade da conduta da entidade infratora;

e) O comportamento do infrator na eliminagdo das praticas faltosas e na reparagdo dos
prejuizos causados;
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) A situagdo econdmica do visado pelo processo;
g) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo,

h) A colaboragdo prestada a ERSE até ao termo do procedimento.

E nos n.% 2, 3 e 4 estabelece que as coimas ndo podem exceder 10%, 5% e 2% do volume
de negécios do ano imediatamente anterior, respectivamente, em relagdo a contraordenagSes

muito graves, graves e leves.

Isto significa que ndo hé limites minimos e que uma mesma infracgédo pode ser punida
com coima de valor indeterminado e cujo limite maximo pode ser diferente de sujeito infractor
para sujeito infractor, pois o limite maximo das coimas s@io estabelecidos em percentagem do

volume de negécios do ano imediatamente anterior.

Ora, se uma determinada entidade tiver um volume de negdcios muito baixo, o valor
méaximo da coima também ser4 muito baixo. Porém, se uma outra entidade, que cometeu a
mesma infracggo, tiver tido um volume de negécios bastante elevado, o valor miximo da coima

ser4 diferente e muito superior ao da entidade que teve um volume de negécios muito baixo.

Esta situagdo afigura-se violadora do principio constitucional da igualdade perante a lei,
pois a moldura abstacta da coima ndo é previamente determinada e pode ser maior ou menor,
consoante o volume de negécios do infractor, o que significa que o legislador admite a puni¢éo

do mesmo tipo de infrac¢des, com coimas cujos valores méximos séo diferentes.

Isto & contrario 3 iguladade perante a lei, pois uma coisa ¢ a dosear a medida concreta da
coima em fungfio da situagdio econémica do infractor e outra ¢ estabelecer, em abstracto,

molduras punitivas indeterminadas e diferentes para o mesmo tipo de infrac¢&o.
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No tocante a infracgdes cometidas por pessoas singulares, os n.% 6 e 7 do art. 32° da
proposta de lei estabelecem que
6- Se o sujeito infrator for uma pessoa singular o montante das coimas néo Dpode exceder os
seguintes valores:
a) 30% da remuneragdo anual auferida no exercicio das suas funcdes na entidade
infratora para as contraordenagées muito graves;
b) 20 % da remuneragdo anual auferida no exercicio das suas fungdes na entidade
infratora para as contraordenagées graves; e
¢) 5 % da remuneragdo anual auferida no exercicio das suas fungbes na entidade
infratora para as contraordenagées leves.
7- Na remuneragdo prevista no nimero anterior incluem-se, designadamente, ordenados,
saldrios, vencimentos, gratificagdes, percentagens, comissoes, participagdes, subsidios ou
prémios, senhas de presenga, emolumentos e remuneragées acessérias, ainda que periddicas,
fixas ou varidveis, de natureza contratual ou ndo, bem como prestagdes acessérias, tal como
definidas para efeitos de tributagdo do rendimento, que sejam auferidos devido & prestagdo de
trabalho ou em conexdo com esta e constituam para o respetivo beneficidrio uma vantagem

econdmica.

Também aqui e pelas razdes ja acima indicadas se verifica uma desigualdade legal, na

fixagdo maxima dos valores das coimas aplic4veis as pessoas singulares.

Iv

Os poderes da ERSE no processo administrativo de contraordenagio

A proposta de lei utiliza a expressdo visado, para se referir ao sujeito processual que
assume a qualidade de arguido no processo de contraordenagéo.
Mas além de ndo definir o que seja um "visado" , também n#o lhe assinala um estatuto
processual que seja diferenciado do de arguido.
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Por isso e dado que a utilizagdo do termo visado s6 poderia justificar-se, se o respectivo
estatuto processual, no processo de contraordenagdo, fosse diferenciado do estatuto de arguido,
afigura-se que tal expressio deveré ser abandonada, pois pode dar origem a entendimentos de
que as suas garantias processuais, sobretudo em matéria de direito de defesa, sdo menores do

que as de arguido.

=> A apreciagiio da prova no processo de contraordenagio

O n.°3 do art. 23° da proposta de lei estabelece que " Salvo quando a lei dispuser
diferentemente, a prova é apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convicg¢do da
ERSE. ".

A transposi¢do desta regra aplicdvel no julgamento da matéria de facto, por pessoas
singulares investidas na funggo de juiz, ndo faz sentido quando se trate de decisdes tomadas por
pessoas colectivas, desde logo porque estas ultimas nfio sio dotadas de féro psiquico e
psicolégico préprio que ¢ indispensével para formar e estabelecer convicgdes, uma vez que os
entes dotados de personalidade juridica colectiva ndo possuem uma vontade naturalistica e
psicologica prépria, actuando apenas através das vontades de outras pessoas singulares que

integram os respectivos 6rgdos.

Portanto, a livre convicgfio nunca poderia ser a da propria ERSE, como se diz no n.° 3
do art. 23° da proposta de lei, pois ERSE ndo dispde de foro psiquico préprio para gerar e
possuir convicgdes, mas sim a das pessoas singulares que actuam funcionalmente como titulares
dos respectivos 6rgéos, maxime do respectivo conselho de administragéo — cfr. n.° 2 do art. 5°
da proposta de lei " A decisdo dos processos de contraordenagdo, incluindo a aplicacdo de

coimas e sangdes acessorias, compete ao conselho de administracdo da ERSE ".

Mas, néo obstante se pretender conferir & ERSE uma liberdade de convicgiio que s6 as
pessoas singulares, investidas na fungéo de juiz, poderdio possuir, a proposta de lei nfio impde a
ERSE o dever de motivar a decisfio sobre a matéria de facto que é imposta em quaisquer

processos & pessoa fisica singular do juiz.
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Isto é, confere-se @ ERSE um poder na apreciagdo e julgamento da prova que sé os
juizes, enquanto pessoas singulares poderdo possuir € exercer, mas, a0 mesmo tempo, néo se
obriga a ERSE a motivar as decisGes de facto sobre as quais lhe ¢ conferida, indevidamente, a

liberdade de convicgdo, na apreciagéo e deciséo da prova.

Devera, por isso, suprimir-se a referéncia a liberdade de convicgdo da ERSE, na

apreciagdo e decisdo da prova.

-> o caricter, legalmente indefinido, do poder de prorrogar os prazos do inquérito

e da instrucdio que é atribuido & ERSE

De acordo com o n.° 2 do art. 9° da proposta de lei, o inquérito destina-se & realizagéo
das " ... diligéncias de investigac¢do necessdrias a determinagdo da existéncia de uma infragdo e
dos seus agentes, bem como a recolha de prova " e, nos termos do n.° 1 do art. 16°, " O

inquérito deve ser encerrado, sempre que possivel, no prazo mdximo de 6 meses a contar do

despacho de abertura do processo. ", mas este prazo de 6 meses pode ser alargado, por periodo

indefinido, pois, segundo o disposto no n.° 2 do mesmo art. 16°, " Sempre que se verificar ndo

ser possivel o cumprimento do prazo referido no nimero anterior, o conselho de administragdo
da ERSE da conhecimento ao visado pelo processo dessa circunstdncia e do periodo necessdrio

para a conclusdo do inquérito. "

A instrucdo inicia-se com a notificagio da "nota de ilicitude ao visado" — cfr. alinea a)
do n.° 3 do art. 16° - e termina com a decisdo final que podera ser de condenagio ou de

arquivamento, com ou sem condi¢des — cfr. n.° 3 do art. 21° da proposta de lei.

Nos termos do n.° 1 do art. 21° " A4 instrugdo deve ser concluida, sempre que possivel,

no prazo mdximo de 12 meses a contar da notificagdo da nota de ilicitude. ", mas este prazo de

12 meses também pode ser alargado, por periodo nfo definido, pois, de acordo com o n.° 2 do

mesmo art. 21°, "' Sempre que se verificar ndo ser possivel o cumprimento do prazo referido no
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nimero anterior, o conselho de administra¢do da ERSE dd conhecimento ao visado pelo

processo dessa circunstdncia e do periodo necessdrio para a conclusdo da instrugdo. ".

Ou seja, sem contar com os alargamentos, por periodos de tempo que a lei deixa ao
arbitrio da ERSE, um processo de contra-ordenagio pode durar 6 meses, na fase do inquérito, e

mais 12 meses, na fase da instrugfo, ou seja 1 ano e 6 meses.

Porém, ndo se afigura consentdneo com os principios da legalidade e da celeridade
processuais permitir que o Conselho de Administragdo da ERSE possa alargar os prazos de
inquérito ¢ de instrugdo, sem sujei¢do a quaisquer limites maximos nessas suas decisdes de
prorrogacdo, pois, em abstracto, nada impede que a ERSE alargue os prazos do inquérito e da

instrugdo, para os periodos de tempo que bem entender.

Esta total discricionaridade das decisdes do Conselho de Administragiio da ERSE sobre
a prorrogac@o dos prazos de inquérito e de instrugfio evidencia que o regime sancionatério esti
subordinado e subalternizado 4 ERSE e demonstra que tal regime foi gizado para transformar
aquela entidade numa espécie de nova inquisi¢io para a reguléc;ﬁo e sancionamento dos
sectores energéticos, 4 semelhanga, alids, do que jé sucede com a outras entidades reguladoras,

designadamente a Autoridade da Concorréncia.

> O segredo de justica e o direito de acesso e de consulta do processo, pelo

"visado"

No n.° 1 do art. 24° da proposta de lei, estabelece-se que o processo & ptiblico,

ressalvadas as excepgOes previstas na lei.

Porém, a ERSE pode determinar que o processo seja sujeito a segredo de justica até a
decisgo final definitiva,
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- quando considere que a publicidade prejudica os interesses da investigagio — cfr. n.° 2
do art. 24°;
- ¢, oficiosamente ou mediante requerimento do visado pelo processo, quando entender

que os direitos daquele o justificam — cfr n.° 3 do art. 24°,

Isto é incompreensivel, ndo s6 em confronto com as solugdes estabelecidas pelo art. 86°
do CPP sobre esta matéria, como também porque "os interesses da investigagdo" sio alargados
a outras fases do processo, incluindo a fase de impugnac&o judicial, e que nada tém a ver com a

investigac@o, uma vez que o segredo de justica pode ser imposto, pela ERSE, até 4 decis@o final

definitiva e esta decis@o final definitiva s6 se verifica, apds o transito em julgado da decisdo

que vier a ser proferida no processo de impugnag&o judicial.

Isto &, ndo obstante "os interesses da investiga¢do" apenas poderem relevar e ter
cabimento, na fase de inquérito, pois ¢ esta fase do processo que tem por objecto a realizagio
das diligéncias de investigagdo necessdrias a determinagio da existéncia de uma infragio ¢ dos seus agentes, bem como
d recolba de prova — cfr. n.°2 do art. 9° da proposta —, tais supostos interesses da investigagdo
acabam perdurar e estender-se a outras fases do processo que nada tém a ver com a propria

investigacdo.

Além disso, também ndo se compreende que as decisdes da ERSE em matéria de
sujeicdo ou ndo do processo a segredo de justica, ndo sejam sujeitas a validagéo, por despacho

judicial, a semelhanc¢a do que prevé o art. 86° do CPP para as decisGes do MP.

Estes poderes da ERSE, nfo sujeitos a qualquer validago judicial, imprimem ao
processo de contraordena¢do um caricter inquisitério que €, de todo, desproporcionado e

injustificado, num Estado de direito democratico.
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Porém, nos termos do disposto no n.° 5 do art. 24° da proposta de lei, a ERSE pode dar
conhecimento a terceiros do conteiido de ato ou de documento em segredo de justica, se tal ndo
puser em causa a investigacdo e se afigurar conveniente ao esclarecimento da verdade.

Isto €, apesar de o processo ter sido sujeito a segredo de justi¢a, a ERSE, sempre que o

entender, podera dar conhecimento a terceiros de acto ou de documento em segredo de justica.

O que demonstra o arbitrio total e a completa subordinagio do processo de
contraordenagio aos interesses e entendimentos da ERSE, isto é, das pessoas que, num dado

momento, integrarem o respectivo conselho de administragdo.

Por outro lado, nos termos do n.° 2 do art. 25° da proposta de lei, a ERSE pode, até &
notificagdo da nota de ilicitude, vedar ao visado o acesso ao processo, em duas situages:
- caso tenha decidido sujeitar o processo a segredo de justiga, nos termos do n.° 2 do artigo 24°,
ou seja, por ter considerado que a publicidade prejudica os interesses da investigagdo;
- ¢, mesmo que ndo tenha sujeito o processo a segredo de justi¢a, quando considerar que tal

acesso pode prejudicar a investigaggo — cfr. parte final do n.° 2 do art. 25° da proposta.

O que dizer que, mesmo sem ter sujeitado o processo a segredo de justica, por causa da
investigacdo, a ERSE pode sempre impedir o acesso do visado ao processo, se considerar que

tal acesso prejudica os interesses da investigag#o.

Isto ¢ absurdo, pois se o processo néo tiver sido sujeito a segredo de justiga, por causa da
investigagéo, ndo faz qualquer sentido impedir o acesso e consulta do mesmo, pelo visado, sob

a alegagéo de que tal acesso pode prejudicar a investigagdo.

Esta proibi¢do de acesso e consulta do processo constitui assim mais um trago do
secretismo inquisitério com que a proposta de lei se propde regular o processo de

contraordenac@o dos ilicitos do sector energético.
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E tal secretismo inquisitério também é estabelecido em relaciio ao procedimento

administrativo do pedido de dispensa ou de reducdio da coima.

Na verdade, nos termos do disposto no n.° 1 do art. 40° da proposta de lei, & 8 ERSE que
compete conceder a dispensa da aplicagdo da coima ou, ponderadas as circunstdncias e o

interesse publico a proteger, a reducdo até 50% do montante da coima que seria aplicada.

Tal procedimento ¢ estabelecido por regulamento a aprovar pela ERSE — cft. art. 42° da
proposta de lei — e, nos termos do n.° 1 do art. 43° da mesma proposta, a ERSE classifica como

confidencial o pedido de dispensa ou de reducdo da coima, bem como todos os documentos e

informacdes apresentados para efeitos de dispensa ou reducdo da coima ( sublinhado nosso).

Ou seja, fazendo ainda parte do processo de contraordenagio, os pedidos de dispensa ou
de redugdo da coima sdo totalmente subtraidos a regra do carécter piiblico de tal processo que se
destina a garantir transparéncia e o escrutinio piiblico das decisdes tomadas por entidades

publicas.

=> A aplicaciio de medidas cautelares

Nos termos do disposto no n.° 1 do art. 26° da proposta de lei, sempre que as
investigagdes realizadas indiciem que os atos que s@o objeto do processo estdo na iminéncia de
provocar um prejuizo grave e irrepardvel ou de dificil reparagdo para os sectores regulados ou
para os consumidores, a ERSE pode, em qualquer momento do processo, ordenar
preventivamente a imediata suspensdo da prdtica dos referidos atos ou quaisquer outras
medidas provisérias necessdrias a imediata reposigdo do cumprimento das leis ou
regulamentos aplicdveis, que se mostrem indispensdveis ao efeito 1til da decisdo a proferir no

processo.
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As medidas cautelares vigoram até & sua revogagdo pela ERSE, por um periodo néo

superior a 90 dias, salvo prorrogacdo devidamente fundamentada — cfr. n.° 2 do art. 26° da

proposta (sublinhado nosso).

E, nos termos do disposto no n.° 4 do art. 46° da proposta, o recurso de decisdes que

apliquem medidas cautelares tem efeito meramente devolutivo.

Quer isto dizer que o visado pode ser sujeito, até 3 decisdo judicial final que vier a ser

proferida na fase de impugnacio judicial do processo_de contraordenacfio, a medidas
cautelares necessdrias ou indispensdveis ao efeito 1itil da decisio a proferir no processo,

cuja escolha e determinagio ficam ao arbitrio da ERSE e que s6 a mesma poderé revogar, o que
¢ incompativel com garantias minimas do direito de defesa, pois, por um lado, o direito de

recurso do visado nfio tem qualquer efeito 1til e efectivo sobre a decisio da ERSE que tiver
aplicado essas medidas, e, por outro, essa auséncia de um controlo jurisdicional, util e efectivo,
sobre a possibilidade de alguém ser submetido a medidas cautelares que a prépria lei nio

especifica quais sejam e que sfio escolhidas e determinadas de acordo com os critérios

casuisticos de uma autoridade administrativa também contraria o principio da presuncfo de
inocéncia consagrado na Constituicéo.

Ou seja, por via das medidas cautelares, a ERSE pode obrigar o visado a cumprir
quaisquer determinagSes que aquela lhe queira impdr, até que o Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo aprecie o recurso interposto da decisdo final condenatéria, pois o
recurso de medidas cautelares, sendo um recurso de decisfio interlocutéria, s6 serd apreciado
com o recurso interposto da decisfo final condenatéria — cfr. art. 48° e n.° 3 do art. 47° da

proposta de lei.
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Limitacdes na apreciaciio e julgamento, pelo tribunal, de decisdes proferidas pela ERSE

A proposta de lei establece vérias limitagdes e desvios na apreciagfo jurisdicional de

decisdes tomadas, pela ERSE, no decurso do processo administrativo de contraordenagéo.

Uma delas, como se acabou de referir, é a que resulta de a decisdo da ERSE que aplique
medidas cautelares se encontrar subtraida a um controlo jurisdicional, util e efectivo, até ao
momento em que venha a ser apreciado e decidido o recurso da decisdo final condenatéria.

Mas existem outras limita¢Ges e desvios.

- 0O n.° 2 do art. 46° da proposta de lei estabelece a irrecorribilidade de decisGes que
arquivem o processo de contraordenacio, com ou sem imposicéo de condigdes.

Esta regra de irrecorribilidade fere, por um lado, o principio da legalidade, pois, perante
situa¢Ses de denuncia de factos susceptiveis de constituir contraordenagfo, subtrai tais situagoes

a uma apreciagdo e controlo jurisdicionais.

Por outro lado, se o processo vier a ser arquivado com imposi¢8o de condigdes, o visado
fica impedido de reagir, quer sobre a legalidade das condig¢des que lhe tiverem sido impostas,

quer sobre a medida e proporgéo das mesmas.

Trata-se, portanto, de uma negagio do direito ao recurso que fere varias normas

constitucionais.
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Por um lado, a norma do n° 4 do art. 268° da Constituicio que garante aos
administrados tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses e a

impugnagdo de quaisquer actos administrativos que os lesem, independentemente da sua forma.

E, por outro, a norma do n.° 1 do art. 20° da Constituigdo que também garante o direito

de acesso aos tribunais para defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos.

- O n.° 8 do art. 49° da proposta de lei estabelece que, se houver lugar a audiéncia de

julgamento, o tribunal decide com base na prova realizada na audiéncia, bem como na prova

produzida na fase administrativa do processo de contragrdenacdo (sublinhado nosso).

Esta regra subverte a proibigdo de valoragdo da prova produzida fora da audiéncia de
julgamento que ¢ determinada no n.° 1 do art. 355° do Cddigo de Processo Penal, o qual
estabelece que " Ndo valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da
convicgdo do tribunal, quaisquer provas que ndo tiverem sido produzidas ou examinadas em
audiéncia.".

Percebe-se agora melhor por que é que o n.° 3 do art. 23° da proposta de lei estabelece,

"

com respeito & fase administrativa do processo de contraordenagdo, que . a prova é

apreciada segundo as regras da experiéncia e_a_livre conviccdo da ERSE. " (sublinhado
nosso), pois a razio desta norma ¢ a de pretender condicionar o juiz, na fase de julgamento, com
provas obtidas e apreciadas, na fase administrativa, através de livre convicgdo da ERSE.

> O n° 1 do art. 50° da proposta de lei estabelece que o Tribunal da Concorréncia,
Regulagiio e Supervisdo pode aumentar a coima ou a sangdo pecunidria compulséria aplicadas,
pela ERSE., devendo esta Gltima mencionar, nas respectivas decisGes, a possibilidade de o

tribunal vir a aumentar a sang#o ou sangdes aplicadas.

Largo de S. Domingos, 14, 1° . 1169-060 Lisboa
T.21 8823550, Fax: 21 886 24 03
E-mail: cons.geral@cg.oa.pt www.oa.pt




20
ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

Trata-se de uma norma claramente destinada a criar temor e receio, no exercicio do
direito ao recurso, € , para conseguir tal desiderato, nfo hesita em violar o principio da proibigéo
de "reformatio in pejus" que ha muito se encontra estabelecido e acolhido, nos processos de

natureza punitiva e que se encontra plasmado, no art. 409° do Cédigo de Processo Penal.

-> Por tltimo o n.° 5 do art. 46° da proposta de lei também atribui efeito devolutivo ao
recurso da decisdo final da ERSE que aplique coima, estabelecendo que o visado pelo processo
pode requerer, ao interpor o recurso, que o mesmo tenha efeito suspensivo quando a execugdo
da decisdo lhe cause prejuizo considerdvel e se ofereca para prestar caugdo em substituicdo,
ficando a atribuigdo desse efeito condicionada a efetiva prestagdo de caugdo no prazo fixado
pelo tribunal.

Trata-se de outra subversio do principio constitucional da presungdo de inocéncia,

consagrado no n.° 2 do art. 32° da Constitui¢do, segundo o qual fodo o arguido se presume
inocente até ao trdnsito em julgado da sentenga de condenacdo.

Na verdade, a decisdo condenatdria da ERSE, ao s6 poder obter efeito suspensivo se o
visado se oferecer para prestar cauc¢dio, estd a ser imposta e executada, sem que ainda tenha
ocorrido o trinsito em julgado da correspondente decisdo judicial destinada a julgar e a decidir a
respectiva impugnagéo judicial, o que claramente viola o principio da presungdo de inocéncia,
pois as decisdes condenatérias da ERSE sfio executdrias, mesmo que tenham sido impugnadas

judicialmente e ainda antes de sobre elas ter recaido o correspondente veredicto do tribunal.

VI
CONCLUSOES

Em face do que ficou dito mais acima, a Ordem dos Advogados considera:
1- que dever4 ser assegurado o direito de defesa do "visado" consistente em néo ser

obrigado a prestar declaragdes ou informagdes sobre os factos que lhe sejam ou possam vir a ser
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imputados na "nota de ilicitude", ndo podendo, portanto, a ndo prestagdo de declaragdes ou de
informagdes, por parte de alguém "suspeito” ou "visado", constituir uma contraordenagéo;

2- que o processo de contraordenagfo s6 podera ser sujeito a segredo de justica, até ao
encerramento da fase de inquérito, devendo, em qualquer caso, a correspondente decisdo da
ERSE ficar sujeita a validaggo judicial;

3- que o acesso e consulta do processo, pelo visado, apenas podem ser impedidos,
durante a fase de inquérito, quando a ERSE tiver sujeito o processo a segredo de justi¢a, com o
fundamento de que a sua publicidade prejudica os interesses da investigagio, e desde que tal
decisdo se encontre validada, por despacho judicial;

4- que a ERSE ndo deverd poder prorrogar os prazos de inquérito e de instrug&o, por
prazos indefinidos e sem sujei¢o a limites maximos;

5- que o recurso do visado sobre medidas cautelares que lhe sejam aplicadas deve subir
de imediato e ser tramitado como processo urgente, n#io ficando a aguardar pelo eventual
Tecurso que possa vir a ser interposto da deciséo final.

6- que as decisdes da ERSE sobre o arquivamento do processo, com ou sem imposi¢go
de condigdes, devem ser recorriveis;

7- que a regra da apreciagdo das provas, segundo a livre convicgdo da ERSE, devera ser
afastada, quer na fase administrativa do processo de contraordenagdo, quer na audiéncia de
julgamento da fase de impugnagdo judicial;

8- que, em sede de impugnacdo judicial, nfio devera ser admitida a possibilidade de o
tribunal levar a cabo a reformatio in pejus de decisdes condenatérias da ERSE que apliquem

coimas ou sang¢des pecuniarias compulsérias;
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9- que, por forga do aplicagdio principio constitucional da presungfio de inocéncia, a
impugnacdo judicial de decisdes finais condenatérias da ERSE devera ter sempre efeito

suspensivo, independentemente da prestago de qualquer caugfo, pelo visado/recorrente.

Lisboa, 10 Outubro 2012
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ASSUNTO: Parecer sobre a Proposta de Lei n.2 88/XIl (GOV) —~ Aprova o regime sancionatério
do sector energético, transpondo, em complemento com a altera¢do aos Estatutos da Enti-
dade Reguladora dos Servigos Energéticos, as Diretivas n.2s 2009/72/CE e 2009/73/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009, que estabelecem as regras
comuns para o mercado interno da eletricidade e do gés natural e revogam as Diretivas n.2s
2003/54/CE e 2003/55/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2003.

Encontra-se pendente nesta Comissdo, para apreciagdo na especialidade, a Proposta
de Lei identificada em epigrafe, que pode consultar na seguinte ligagdo:

//www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37208

Venho pelo presente solicitar a V. Ex.2 se digne promover a emissdao de parecer
escrito pela entidade a que preside acerca desta iniciativa legislativa, com a brevidade
possivel.
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