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COMENTARIOS A PROPOSTA DE LEI N.° 88/XIl/1.?

(Regime sancionatdrio do setor energético)

0. Preambulo
As empresas associadas da AGN concordam que é importante para a boa saude do
Sistema Nacional de Gas Natural (SNGN) a existéncia de um regime sancionatdrio.
Nao compreende, no entanto, o exagero e a despropor¢ao das san¢gdes num setor tdo
regulado como é o do Gas Natural, temendo que este regime possa vir a
desincentivador da desejada concorréncia no setor, afastando ndo sé novos entrantes,
como dificultam a prépria operagéo das empresas reguladas.

1. Introdugédo

A Proposta de Lei n.° 88/XIl/1.2 segue, de muito perto, o processo sancionatério
relativo a praticas restritivas previsto no novo Regime Juridico da Concorréncia
aprovadb pela Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio (cfr. artigos 13.° e seguintes da Lei n.°
19/2012). ’

Com efeito, muitas das solugbes agora previstas na referida Proposta de Lei
encontram ali a sua clara fonte inspiradora. Esta solugdo legislativa €, em nosso
entender, altamente criticavel uma vez que se trata de dominios (concorréncia e
regulagao de energia) que tém preocupagdes, bem como objetivos diferentes.

Assim, se bem se perceba que face aos comportamentos que estdo em jogo e as suas
consequéncias em matéria de livre funcionamento do mercado, a Autoridade da
Concorréncia possa aplicar coimas cujo montante é determinado em fungéo do v'olume
de negécios do infrator, ja ndo se percebe, face ao particular contexto do setor
energético, que se fixem iguais montantes (ou, nalguns casos, até superiores), com
base nos mesmos critérios, quando estdo em causa comportamentos punidos pela
Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE).

Efetivamente, admitir semelhante analogia é tratar de forma igual realidades que s&o
manifestamente diferentes. Basta pensar que o ambito de atuagdo da ERSE é muito
mais abrangente no setor energético do que o ambito de atuagéo da Autoridade da
Concorréncia, precisamente porque num caso estd em causa uma regulagéo ex-ante
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(que se caracteriza por definir as regras do jogo), enquanto no outro estamos perante
uma regulagéo ex-post (que s6 atua perante a existéncia de uma infragdo). Convira
ainda referir que parte da fileira do Gas Natural se mantera a operar num regime
regulado (transporte, distribuigdo, terminal de GNL e armazenagem).

Deste modo, tratar de maneira igual as infragdes cometidas no ambito do setor da
energia que € um setor regulado, em que a intervengdo do regulador se carateriza
essencialmente por ser disciplinadora e orientadora de comportamentos (veja-se,
alias, a extensdo dos comportamentos tipificados como contraordenagdo na Proposta
de Lei), com as infragdes cometidas em setores ndo sujeitos a regulagdo, cuja
disciplina especifica € apenas o livre funcionamento do mercado (e que, portanto, ndo
estdo sujeitos a um controlo tdo detalhado da parte de um regulador sectorial) ndo se
afigura, do ponto de vista legislativo, correto.

O tratamento das infragdes deve ter em conta, portanto, a diferenga de gravidade
existente entre os comportamentos praticados no ambito de um mercado regulado (por
natureza, mais controlado e também mais protegido) dos comportamentos praticados
em regime de livre concorréncia (por natureza, mais graves e com consequéncias
mais nefastas para o funcionamento da economia).

A ndo ser assim, a presente Proposta de Lei corre o risco de acabar por funcionar
como um verdadeiro entrave a entrada de novos operadores no mercado de energia e
com isso dificultando a implementagdo da concorréncia neste setor.

Para além destas observagdes de carater mais geral, permitimo-nos destacar ainda,
no entanto, os seguintes aspetos da Proposta de Lei que, em nossa opinido, deverdo
ser revistos.

S3o eles:
a) Conflito de competéncias em matéria sancionatéria

Da analise do elenco de contraordenagdes que podem ser punidas pela Entidade
Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE) parece resultar que algumas das
praticas tipificadas fazem parte das competéncias da Direc¢do Geral de Energia e
Geologia (DGEG), nomeadamente em matéria de seguranga (cfr., por exemplo, art.
29.% n.° 1, alineas d), 1), t) da Proposta de Lei).

b) Montante das coimas
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Os montantes maximos das coimas previstos no artigo 32.°, nimeros 2, 3 e 4 da
Proposta de Lei sdo manifestamente exagerados, sendo claramente violadores dos
principios da justi¢ca e da proporcionalidade.

Semelhante previsdo parece, alids, ndo ter em devida conta o fato de existir uma
diferenga de dimens&o entre os diversos operadores do Sistema Nacional de Gas
Natural (SNGN) e a respetiva faturagéo ou volume de negécios. O determinante para o
célculo do montante da coima deveria ser, assim, ao invés, a gravidade da infragéo e
as suas consequéncias para o funcionamento do sistema e n@o unicamente a situagdo
econémica do infrator.

Deste modo, em alternativa, dever-se-ia considerar o beneficio econdmico do infrator
ou o dano causado ao sistema, quando quantificaveis, multiplicando-se o mesmo por
duas ou mais vezes de forma a fixar 0 montante maximo da coima. No caso de nio
serem quantificaveis deveriam, tal como noutros setores regulados, ser fixados
montantes maximos pecunidrios das coimas em fungdo da gravidade da situagéo.

A questao dos elevados montantes das coimas é ainda tanto ou mais gravosa quando
40% do produto das coimas & destinado & ERSE, de acordo com o art. 50.°, n.° 1, al.
b) dos seus Estatutos, o que poderia criar incentivos incorretos pela coincidéncia entre
o decisor e o beneficiario da multa.

O que escrevemos sobre o elevado montante das coimas aplica-se igualmente’ em
relagdo ao montante maximo previsto para a sangdo pecuniaria compulséria (art. 36.°
da Proposta de Lei). Com efeito, trata-se, pelos mesmos motivos, de um montante
claramente excessivo.

c¢) Tipificagdo das contraordenagoes

O elenco de contraordenagdes previstas na Proposta de Lei levanta-nos algumas
dividas, sobretudo considerando o fato de algumas previsGes serem demasiado
vagas, necessitando, em nossa opinido, de ser melhor concretizadas em nome do
principio da tipicidade.

Os nossos comentarios sdo os seguintes:

i) Contraordenacdes muito graves — SNGN (art. 29.°, n.° 1 da Proposta de lei)
- alinea m) — dever-se-iam excecionar os casos em que a decisdo da ERSE

foi impugnada judicialmente;
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i)

i)

Contraordenacdes graves — SNGN (art. 29.° n.° 2 da Proposta de lei)

- alinea a) — acrescentar “desde que solicitadas previamente”,

- alinea b) - densificar o conceito de “imprecisa”,

- alinea h) — densificar o conceito de “graves deficiéncias”,

- alinea j) — dever-se-ia acrescentar a seguir a “dever de apresentagéo de
proposta de fornecimento”, “para as quais disponha de oferta
no seu portfolio comercial, dentro da area geogréfica da sua
atuagéo”,

Propde-se igualmente a passagem das contraordenagdes referidas no art.
29.° n.° 1, alineas o) a q) (falta de colaboragdo com a ERSE) como
contraordenagdes muito graves para contraordenagdes graves, devendo
acrescentar-se, no final de cada alinea, a seguinte formulagao ‘e desde
que a mesma ponha em causa, fundamentadamente, o exercicio das
fungbes da ERSE".

Contraordenacdes leves — SNGN (art. 29.° n.° 3 da Proposta de lei)

Em relagdo as contraordenagdes leves, e dada a sua menor relevancia,
dever-se-ia prever sempre uma notificagao prévia da ERSE para a entidade
em incumprimento promover a sua corre¢do, sé se devendo levantar a
contraordenagdo no caso de o infrator ndo proceder a sua corregdo no
prazo fixado pela ERSE para o efeito.

- alinea g) — densificar o conceito de “transparéncia comercial”,

Uma nota final para referir, quanto a este ponto, que persistem ainda algumas

diferengas entre o elenco de contraordenagdes previsto para o SEN (Sistema Elétrico

Nacional) e o reépetivo elenco para o SNGN que deveriam ser, quando possivel,

harmonizadas.

d) Reincidéncia

As regras sobre reincidéncia previstas no art. 31.°, nimeros 1 e 2 sédo

desproporcionadas na medida em que se aplicam indiscriminadamente a infragoes

leves, graves e muito graves. Com efeito, ndo deveria relevar para efeito de

reincidéncia o fato de o infrator ter sido condenado anteriormente por uma
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contraordenagdo leve, da mesma forma que ndo deveria ser também punido como
reincidente quem cometer uma infragdo leve depois de ter sido condenado por uma
infragdo muito grave ou por uma infragdo grave com dolo. A reincidéncia deveria
operar apenas entre infragdes graves e muito graves.

e) Prescrigao

No caso das contraordenagoes leves deveria ser prevista, no art. 39.° da Proposta de
Lei, a prescrigdo de um ano, como acontece no regime geral das contraordenagées

f) Recursos

Relativamente ao disposto no art. 46.°, n.° 2 da Proposta de Lei, embora esta norma
seja idéntica a norma prevista no Regime Juridico da Concorréncia (art. 84.°, n.° 2 da
Lei n.° 19/2012), a mesma parece-nos inconstitucional, nomeadamente se a decisdo
de arquivamento impuser condigdes ilegais ou exageradas ndo se dando hipétese ao
infrator de reagir através da via do recurso.

Por outro lado, € nossa opinido que a regra geral em matéria de recursos deveria ser o
efeito suspensivo e ndo, como consta do art. 46.°, n.° 4 da Proposta de Lei, o efeito
meramente devolutivo.

Alias, mesmo mantendo a atual redagdo da norma, ndo se percebe a razdo de ndo
atribuir igualmente efeito suspensivo ao recurso de uma decis&o que aplique a sangao
acessoria prevista na alinea ¢) do n.° 1 do art. 35.° da Proposta de Lei.

g) Proibigao de reformatio in pejus

A possibilidade que a lei reconhece ao Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e
Supervisédo no art. 50.° da Proposta de Lei de, em caso de recurso de uma deciso da
ERSE que tenha fixado uma coima ou uma sangdo pecuniaria compulséria, poder
aumentar a coima ou a san¢gdo pecuniaria compulséria, sem qualquer outra
especificagao, viola, em nossa opinido, o principio da proibigio da reformatio in pejus
previsto no art. 409.° do Cédigo de Processo Penal, de acordo com o qual quando o
recurso tenha sido interposto pelo arguido, o tribunal superior ndo pode modificar, na
sua espécie ou medida, as sangdes constantes da decisdo recorrida, em prejuizo de
qualquer dos arguidos, ainda que néo recorrentes.

h) Outras questdes
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Para além das observagbes que fizemos nos numeros anteriores, merecem ainda

reparo os seguintes aspetos da Proposta de Lei:

a)

b)

d)

i) Art. 2°, n° 1 — a bem da clarificag@o, dever-se-ia eliminar do n° 1 a
expressao “administrativas”;

)] Art. 3.° - para se evitarem denuncias sem fundamento dever-se-ia
prever a publicitagdo das mesmas, bem como dos seus autores;

ii) Art. 10.°, n.° 1, al. a) - substituir “interrogar” por “inquirir’

Em conclusao:

Defende-se um tratamento diferenciado do regime sancionatério do setor
energético relativamente ao processo sancionatdrio relativo a praticas
restritivas previsto no novo Regime Juridico da Concorréncia;

Propde-se uma clara divisdo de competéncias em matéria sancionatoria,
nomeadamente entre a ERSE e a DGEG,;

Em relagdo ao elenco das contraordenagdes previsto na Propqsta de Lei
defende-se uma maior concretizagdo de alguns conceitos previstos em
algumas das alineas que s@o demasiado vagos ou indeterminados (cfr. alinea
c) supra com algumas propostas concretas de redagéo);

Propde-se a alteragdo do art. 39.° da Proposta de Lei de forma a que o prazo
de prescrigdo das contraordenagées leves passe a ser de um ano, tal como
acontece no regime geral das contraordenagdes;

Propde-se a alteragéo do art. 46.°, n.° 4 da Proposta de Lei de forma a que: “O
recurso tem efeito suspensivo”.

Normas que poderdo ser consideradas inconstitucionais:

f)

Art. 32.°. nimeros 2, 3 e 4 — montantes das coimas

Propde-se a alterag@o do critério de determinagdo das coimas no sentido de o
mesmo passar a considerar, em vez do volume de negécios do infrator, o
beneficio econémico do infrator ou o dano causado ao sistema, multiplicando-
se 0 mesmo por duas ou mais vezes de forma a fixar o montante maximo da
coima. Caso contrario, a manterem-se os montantes maximos atualmente
previstos, os mesmos correm o risco de ser considerados inconstitucionais por
violagéo dos principios da proporcionalidade e da justica;
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g)

h)

i)

Art. 31.°, nimeros 1 e 2 da Proposta de Lei — reincidéncia

Propde-se a alteragdo destas normas no sentido de apenas considerar haver
reincidéncia em relagdo a infragdes graves e muito graves, sob pena de a
manter-se a atual redagdo da norma a mesma poder vir ser declarada
inconstitucional por violag@o do principio da proporcionalidade;

Art. 46.°, n.° 2 da Proposta de Lei

Propde-se a alteragdo desta norma de forma a que passe a constar o seguinte:
“Néo é admissivel recurso de decisées de mero expediente e de decisbes de
arquivamento que n&do imponham condigbes”,

Art. 50.° da Proposta de Lei, parte final

Em sua substituigéo dever-se-a acrescentar num novo numero 2 o seguinte:
“No caso de o recurso ter sido interposto pelo arguido, o tribunal ndo pode
modificar, na sua espécie ou medida, as sangdes constantes da decisédo
recorrida, em prejuizo de qualquer dos arguidos, ainda que néo recorrentes”.






