ERSE

ENTIDADE REGULADORA
DOS SERVIGOS ENERGETICOS

Parecer da ERSE sobre o profetc de diploma que visa aprovar as regras de transparéncia aplicdvels a
entidades privadas que realizam representagdo legltima de interesses junto de entidades publicas e

procede & criagdo de um Registo de Transparéncia de Representacso de Interesses junto da Assembleia da

Reptiiblica.
I Do _objeto
1. Em 15-02-2019, o Presidente da Comissao Eventual para o Reforgo da Transparéncia no Exercicio

de FungBes Publicas (CERTEFP) dirigiu a Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE)
solicitacdo de Parecer sobre a aprovacao indicidria de projeto de diploma que visa aprovar as
regras de transparéncia aplicaveis a entidades privadas que realizam representacdio legitima de
interesses junto de entidades publicas e procede a criagdo de um Registo de Transparéncia de

Representagdo de Interesses junto da Assembleia da Republica.

2. - Nos termos do solicitado, “Considerando o limite temporal de funcionamento desta Comissdo,
solicita-se que o parecer sobre este texto de substituiciio nos possa ser envigdo no prazo de dez

dias”.

3. 0 anteprojeto do texto de substituicdo, que resulta da fusdo dos Projetos de Lei n.2 225/XIil (CDS),
n.2 734/X1 e n.2 735/XIIl {PS) e n.® 1053/XIii {PSD), estabelece regras de transparéncia aplicaveis
a entidades privadas que realizam representagdo legitima de interesses junto de entidades
publicas e procede a criacdo de um Registo de Transparéncia de Representacio de Interesses
junto da Assembleia da Republica,_d que ndo deve prejudicar o quadro de direitos e deveres
previstos na Constituigdo e na lei para efeitos de concertagdo social e audicdo e participagdo nos

processos de tomada de decisdo das entidades publicas.

4, Nos termos do artigo 3.2 do anteprojeto apresentado para Parecer, consideram-se “entidades
piblicas a Assémbieia da Republica, o Governo, incluindo os respetivos gabinetes, os drgdos de
governo proprio das Regides Autdnomas, incluindo os respetivos gabinetes, os 6rgiios e servicos
do administracdo direta e indireta do Estado, as entidades regufadoras bem como os 6rgdos e
sérw‘cos da administraco guténoma, da administracdo regional e da administraciio autdrquica”

{sublinhados nosso).
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A ERSE é uma pessoa coletiva de direito publico, com a natureza de entidade administrativa
independente (Cf. Artigo 1.2 dos Estatutos da ERSE, aprovados pelo Decreto-Lei n.2 97/2002, de
12 de abril, na vltima redagdo conferida pelo Decreto-Lei n.2 57-A/2018, de 13 de julho), pelo que

& assim considerada entidade publica para efeitos de aplicacio do diploma sujeito a Parecer.

Da apreciacdo, em geral, da promocdo da nova medida legislativa

A ERSE ndo pode deixar de se mostrar favoravel & promogac de medidas legislativas que reforcam

a transparéncia na interagdo com os poderes publicos.

O projeto de lei ora proposto encontra respaldo, alids, na tendéncia comunitaria e internacional
de pugnar pelo reforgo da transparéncia nas relagBes entre entidades piblicas, com poderes
legislativos, de regulagdo, de regulamentacdo, de fiscalizagdo e/ou de sancionamento,
aumentando ndo s o escrutinio e controlo das decisGes tomadas, mas também propugnando

por um acesso mais alargado e equitativo dos privados a Administragao Publica.

Neste sentido, as recomendagdes da Organizagdo das NagBes Unidas (ONU), da Organizacgdo para
a Cooperag¢do e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e da Assembleia Parlamentar do Conselho
da Europa, conguanto salientam que uma representagdo plural de interesses privados junto dos
poderes publicos contribuiu para o aumento da riqueza das sociedades, frisam igualmente que

essa representagdo ndo pode pdr em causa os principios de direito democratico.

Ao nivel das instituiges da Unido Europeia, encontramos jé instituido um Registo de
Transparéncia para a atuacgdo junto do Parlamento Europeu e da Comissio Europeia, procurando
“dar resposta o questdes bdsicas como quais 0s interesses que estdo a ser promavidos, por quem
e com que fundos”, e promovendo “gue o processo de tomada de decisdies da UE seja o mais
transporente e aberto possivel. Quanto maior é o abertura, mais facil é assegurar uma
representacdo equilibrada, evitando pressées indev;'das e o acesso ilegitimo ou privilegiade a
informagdes e responsdveis politicos. A transparéncia também ¢é fundamental para incentivar o

participacdo dos cidaddos europeus na vida democrdtica da EU."1.

! Disponivel em http://ec.europa.eu/transparencyregister/public/homePage.do
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Também a nivel nacional se vdo reforcando as medidas favoraveis a um aumento da
transparéncia, clareza e seguran¢a no contacto dos privados com a Administragdo Publica,

promavendo-se uma maior informacao e participagdo dos interesses privados.

Os principios gerais da atividade administrativa definidos no Coédigo do Procedimento
Administrativo (Cf., em especial, artigos 3.2 a 19.92) determinam que a atuagdo da Administragao
Publica deve pautar-se, designadamente, por critérios de legalidade, prossecucdo do interesse
publico e protecdo dos direitos e interesses dos cidaddos, boa administragdo, igualdade,

imparcialidade, boa-fé, colaboracdo com os particulares e participag3o.

No que em especifico respeita as entidades reguladoras independentes, a Lei-quadro das
entidades administrativas independentes com fung¢des de regulagdo da atividade econdmica dos
setores privado, publico e cooperativo, aprovada pela Lei n.2 67/2013, de 28 de agosto, na
redagdo vigente, fixa diretivas relativas a transparéncia {artigo 48.2) e a prestacio de informac3o

{artigo 49.9) por parte das entidades reguladoras.

Nos termos destas disposicdes da Lei-quadro, as entidades reguladoras independentes devem
disponibifizar na sua pagina eletrénica um conjunto de informac&o sobre legislacdo aplicavel,
composigdo e funcionamento da entidade, planos e orcamentos, devendo ainda apresentar a
programacdo da sua atividade regulatéria junto da Assembleia da Replblica e do Governo e

prestar informacOes perante as Comissdes Parlamentares.

Os Estatutos da ERSE preveem gue a regulacdo desempenhada por esta Entidade Reguladora
promova a eficiéncia e a racionalidade das atividades dos setores regulados, em termos objetivos,

transparentes, nfio discriminatdrios e concorrenciais (Cf. artigo 3.9).

Estd, também, especialmente previsto um procedimento regulamentar para aprovagdo ou
alteracdo de qualquer regulamento da ERSE, com consulta ao conselho consultive, ao conselho
tarifario ou ao conselho para os combustiveis, em razdo. da matéria, e comunicagio do
procedimento em curso ao membro do governo responsavel pelé drea da energia e 4 DGEG, as
entidades concessiondrias, licenciadas, aos comercializadores e demais agentes dos setores
regulados registados para o efeito da ERSE, em razdo da matéria, e as associacBes de

consumidores de interesse genérico e ao publico em geral, devendo a ERSE facultar o acesso aos
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respetivos textos e disponibiliza-los na sua pagina da internet. Durante o prazo de 30 dias, os
interessados podem emitir comentérios e apresentar sugestBes a proposta regulamentar,
intervengdes essas que, em regra, devem ser do conhecimento do publico (cf. artigo 10.2 dos

Estatutos da ERSE]). t

Para além do procedimento regulamentar supra descrito, o didlogo regulatério da ERSE com os

agentes dos setores por si regulados é necessariamente intenso, participativo e aberto.

Com vista ao prosseguimento das suas finalidades e atribuigdes, a ERSE disp&e de competéncias
regulamentares, de regulagdo e supervisdo, conslultivas, sancionatdrias e de arbitragem. No
desenvolvimento dessas competéncias, esta Entidade Reguladora interage ativamente junto dos
operadores regulados, os quais est3o obrigados a prestar a ERSE toda a cooperagdo gue esta lhes
solicite para o cabal desempenho das suas fungdes, designadamente a informacio e os

documentos de gue necessite {Cf. artigos 6.2 e 8.2 dos Estatutos da ERSE).

Em especial no que respeita ao plano sancionatério, o Regime Sancionatério do Setor Energético
(RSSE}, aprovado pela Lei n.2 9/2013, de 28 de janeiro, prevé que os privados possam, eles
préprios, promover junto da ERSE o desencadear de processo sancionatdrio, mediante dentincia
de factos suscetiveis de gerarem a abertura de processo de contraordenagéo. Este RSSE contém
normas para a defesa de privados que sejam visados em processo contraordenacional e prevé
urn procedimento de transagdo, através do qual os visados possa transacionar e propor a
Entidade Reguladora proposta de decisdo com confissio dos factos e reconhecimento da

responsabilidade na infragdo.

Considerando que a atividade de representacdo de interesses privados pode incidir sobre um
conjunto largo de entidades publicas, esta Entidade Reguladora nota pela positiva que o
anteprojeto apresentado para Parecer alarga a nova regulamentagdo a Assembleia da Republica,
ao Governo, aos drgdos de governo préprio das Regides Autdnomas, aos orgdos e servicos da
administra¢do direta e indireta do Estado, as entidades reguladoras e aos érgios e servigos da
administragdo auténoma, da administragdo regional e da administracio autdrquica,
possibilitando assim a implementagdo da nova medida legislativa para um feixe alargado de

decisores publicos.
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A previsdo de utilizagdo de meios eletrénicos como mecanismo de implementacdo do novo
sistema de registo também ndo pode deixar de ser salientada como positiva, na medida em que
acompanha a promogdo da eficiéncia administrativa e facilita um' contacto préximo e em

igualdade de circunstancias de um maior leque de participantes.

Ndo obstante todas as consideragfes positivas stupra mencionadas no sentido de promoc3o de
novas medidas legislativas que reforcem a transparéncia na atuagdo dos privados junto da
Administraéﬁo, esta Entidade Reguladora ndo pode deixar de fazer notar que o anteprojeto de lei
ora proposto para Parecer tem necessariamente de tomar em consideracdo nido sé as
especificidades de atuacdo proprias das vdrias entidades publicas que sdo sujeitos dessa atyagdo
privada - sendo que, no caso particular das Entidades Reguladoras essa atuagdo pode ter como
direcdo competéncias regulamentares, de regulagcdo e supervisdo, consultivas, sancionatdrias e
de arbitragem, assumindo assim niveis e propdsitos muito diversos — mas também a proteciio de

direitos e interesses }a constitucional e legalmente definidos.

Com efeito, o reforgo da transparéncia e da clareza da interacdo junto das entidades publicas
deve servir como promotor para a seguranga, confian¢a e igualdade de acesso dos varios
interesses privados em causa, mas ndo deve dar azo a desigualdades e a aumento: de

burocratizagdo.

23.Ressalta-se, em especial, a necessidade de protecdo, aquando da instituicdo do procedimento de

24.

registo previsto no anteprojeto, ndo s6 dos dados pessoais e nominativos dos intervenientes mas
também dos segredos comerciais, industriais e sobre a vida interna de empresas privadas,
elementos preparatérios de decisdes administrativas ou dados cujo acesso possa vir a afetar a
eficacia da fiscalizagdo ou supervisdo por parte da Administracdo (Cf. Regime de Acesso a

Informag&o Administrativa e Ambiental e de Reutilizacdo dos Documentos Administrativos).

Do registo ndo deverd também resultar uma posicdo de vantagem para o privado junto da
Administragdo, ndo devendo o mesmo consistir num procedimento que pela sua onerosidade ou

burocratizacdo possa dificultar o acesso dos demais interessados.
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. Da apreciacdo, em particular, de aspetos do anteprojeto proposto

a. Da uniformizacdo de conceitos

Propde-se a uniformizacdo, ao longo do texto do anteprojeto de lei, de conceitos como «entidades
publicas», «atividades de representagdo legitima de interesses», «atuagbes», «representantes de
interesses legitimos», «entidades registadas» e «catividade profissional de mediacio», que vio

aparecendo em redagdes alternativas em artigos diferentes do texto.
b. Da fixagdo de um regime de registo obrigatério

A fixagdo, numa fase inicial e sem histérico de aplicacdo em Portugal, de um regime de registo
obrigatério para exercer atividades de representagﬁb legitima de interesses junto das entidades
publicas, sendo o objetivo desejavel a alcangar, poderd criar desigualdades de acesso dos privados, que

ndo dispdem dos mesmos meios de informacdo e adaptac¢io a novos regimes legais.

Assim, a fixagdo dessa obrigatoriedade pode vir a prejudicar a audiéncia e participagio de qualquer
interessado na tomada de decisdo dos poderes publicos?, o que n3o se afigura benéfico para a

promocao das melhores decisdes.

Ha, também, que ressaltar que muitas entidades publicas dispdem jd de listas de enderecos de
contactos e outras formas mais ou menos padronizadas de promocio das suas consultas pablicas e
outras iniciativas junto do maior nimero de interessados em face da matéria, para além dos
regulamente obrigatdrios. Limitar a participacdo desses particulares em face do preenchimento do pré-
requisito do registo obrigatério poderd condicionar uma participagdo mais alargada. Tal limitacio
podera eventualmente manifestar-se de forma mais acentuada no que respeita a participagdo em sede

de procedimento regulamentar.

Conforme ja descrito supra, o procedimento regulamentar ora previsto no artigo 10.° dos Estatutos

desta Entidade Reguladora prevé que a aprovacdo ou alteragdo de qualquer regulamento da ERSE, seja

1 Artigo 8.2, n.2 1 do Projeto.



antecedido ndo 56 de consulta ao conselho consultive, ao conselho tarifario ou ao conselho para os
combustiveis, em razdo da matéria a regulamentar, mas seja também comunicado ao membro do
governo responsavel pela area da energia e & DGEG, as entidades concessiondrias, licenciadas, aos
comercializadores e aos demais agentes dos setores regulados registados para o efeito junto da ERSE,
em razdo da matéria, e as associagfes de consumidores de interesse genérico e ao publico em geral,
devendo a ERSE facultar o acesso aos respetivos textos e disponibiliza-los na sua pédgina da internet.
Sucede que, para além do envio s entidades obrigatdrias, frequentemente a ERSE, por meio da mailing
list, remete os elementos da consulta para Universidades, Centros de Investigacdo, outras autoridades
publicas e empresas que, em funcio das matérias, possam oferecer contributos rélevantes. A ERSE tem
anotado historicamente uma participa¢do alargada e muito ativa de um feixe alargado de interessados
na formulagdo de comentdrios e sugestBes nas varias consultas pdblicas de 4mbito regulamentar que
vao sendo promovidas. Poder3 ser, entao, redutor limitar essa participacdo a entidades pré-registadas

obrigatoramente.

Questiona-se ainda a necessidade de methor clarificagdo das entidades privadas que, no dmbito do
artigo 4.¢ do anteprojeto de lei proposto, serdo “automdtica e oficiosamente inscritas no registo” e a

guem cumprird identifica-las para esses efeitos de registo.
¢. Da procedimentalizagdo do registo

Consideramos, como se passa a expor, ser desejavel uma maior clarificaco das regras e procedimentos

que levardo a implementag3o efetiva do registo de transparéncia.

Em primeiro lugar, afigura-se-nos relevante densificar o objeto do registo a funcionar junto da
Assembleia da Republica e as particularidades de eventual customizacio do mesmo?®. “Sera
eventualmente de ponderar densificar a solicitagdo para efeitos de registo de dados sobre as
atividades/atuagdes a que este se destina, junto de que entidades se pretende efetivar, indicacio dos
dominios de interesse dos registados e informagdo financeira sobre o financiamento da atividade de

+

influéncia.

* V.g. artigo 5.2 e 11.2 do Projeto.
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Na medida em que o registo visa fornecer informagtes sobre os interesses promovidos, por quem e
com que fundos, tal definicdo do objeto do registo permitira aos cidaddos e aos outros grupos de
interesses acompanhar as atividades de influéncia e exercer um controlo publico das mesmas, mas
possibilitara também uma maior customizagdo e organizagdo o das entidades -pablicas no

direcionamento das suas atuagdes em funcdo dos interesses especificos dos particulares.

Afigura-se-nos também necessaria a clarificagdo e densificagdo das regras para a criag3o de registos de
transparéncia por entidades publicas que ndo o gerido pela Assembleia da Republica. E necessario fixar
padrdes de uniformizagdo e estandardizagdo, por forma a garantir o cumprimento de requisitos

minimos.

N&o encontramos ainda suficientemente esclarecida a operacionalizagdo do registo de transparéncia a
ser gerido pela Assembleia da Republica, nomeadamente quanto a forma de acesso e utilizacio do
mesmo por parte das vdrias entidades publicas e quanto a possibilidade de os interessados privados
virem a efetuar um registo (nico, ainda que se destine a ser operacionalizado a propdsito da atuagdo
junto de vérias entidades. Sera também de ponderar, para efeitos da inscri¢do, as varias possibilidades
que a lei confere quanto natureza juridica de pessoas coletivas (filiais, sucursais, grupos de empresas,

etc.).
d. Direitos e deveres das entidades registadas

Um elenco de direitos e deveres das entidades registadas pode ndo configurar a melhor opcdo em
termos de politica legislativa, na medida em que propende para a configura¢iio de um estatuto fechado

e ndo facilmente mutével, ¢ que ndo é desejdvel numa fase introdutdria desta politica legislativa.

Mo que aos direitos das entidades registadas respeitam, chamamos especialmente a atencdo para a
previsdc “do acesso aos edificios piblicos (...) em condigGes de igualdade com os demais cidaddos e
entidades”, o que deve ser restringido, por razdes de seguranga e organizacado das entidades publicas,

aos fins do registo e em data e hora acordada com a entidade poblica em causa.

A informacdo sobre as consultas publicas em curso também ndo devera limitar-se a um direito das

entidades registadas, pondo em causa, nos termos ja expostos, o direito de participagdo de qualquer
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interessado que por via da divulgagio geral — incluindo através de listas de enderecos de contactos e
outras formas mais ou menos padronizadas de promocdo de consultas publicas e outras iniciativas em
face da matéria -, 0 que condicionaria ¢ acesso dos privados a informacg8o e a participacdo na vida da

Administracao.

Cumpre também esclarecer quais sdo as obrigacdes declarativas que deverdo ser aceites pelas
entidades registadas, bem como densificar a possibilidade e os termos de emissdo de cédigos de

conduta pelas entidades publicas.

Tal como ja sinalizado acima, o acesso, sem discriminacdo a todas as entidades registadas a informac3o
e documentacdo transmitida no quadro da representacdo de interesses deve ter em necessaria conta a
protecdo dos segredos legalmente conferidos, nomeadamente no que respeita a protecdo de
elementos nominativos, segredos comerciais, industriais e sobre a vida interna de empresas privadas,
elementos preparatérios de decisdes administrativas ou dados cujo acesso possa vir a afetar a eficicia

da fiscalizac3o ou supervisdo por parte da Administracio®.

No mesmo sentido, e ainda que se aplauda a previsdo da divulgacdo, através da pagina eletrénica de
cada entidade publica, das reunides realizadas com as entidades registadas, com a indicacdo da data e.
objeto dessas reunides, a sua divulgacdo ndo deverd pdr em causa o acesso a elementos que contenham
segredos constitucional e legalmente protegidos. Por outro lado, e atendendo ac intenso didtogo
regulatorio que, nos termos ja descritos supra, € mantido entre os agentes do setor e as Entidades
Reguladoras, ha que clarificar que tal obrigacdo se restringe ao dmbito e para os efeitos da lei em

aprego.
e. Incompatibilidades e impedimentos

No gue respeita 3 previsao da incompatibilidade do exercicio da atividade de representacdo legitima de
interesses a titulo profissional com o exercicio da advocacia, sujeitamos a melhor ponderacdo essa
opgdo, na medida em que tal constituiv um afastamento do que vem sendo previsto em sede de

regulamentagdo do |6bi a nivel europeu e comunitario.

*V.g. artigo 7.2, al. h} do Projeto.

/10



Atentando ao registo de transparéncia instituido para exercer influéncia junto da Comissdo Europeia e
do Parlamento Europeu, verificamos que as sociedades de advogados podem registar-se, assumindo-se
como uma categoria prépria e das que apresentam mais registos. Com relevancia para a ponderacio,
encontram-se ja registadas algumas sociedades de advogados portuguesas nesse Registo de
Transparéncia das instituicdes comunitarias. Além das sociedades de advogados, vislumbramos que
advogados internos das empresas privadas possam também, pelo seu conhecimento especifico e
direcionado, vir a desempenhar uma influéncia determinante que ndo deverd deixar de ser prevista e

avaliada.

A previsdo desta incompatibilidade pode fomentar a cria¢cdo de realidades n3o transparentes que,
justamente, pretendem ser eliminadas através da presente lei.

V. Conclusdo

Tendo em conta o exposto, a ERSE pronuncia-se em sentido favoravel ao anteprojeto legislativo que lhe

foi submetido para aprecia¢do, salvaguardando, contudo, os aspetos criticos a ponderar acima

referidos.
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