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EXCERTOS

“A harmonizagdo e a liberalizagdo do mercado energético tém-se assumido
como um dos principais planos de atuagao no dmbito das politicas comuns da
Unido Europeia (EU)”

“Compete ainda a Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE)
proteger adequadamente os interesses dos consumidores, em particular os
consumidores economicamente vulnerdveis”

A introdugdo da regulacdo no setor veio permitir, para o caso da
eletricidade, que coexistam atividades potencialmente competitivas (produgdo
e comercializagdao) e atividades de monopdlio (transporte, distribuigdo)”

“Cabe a ERSE assegurar que os operadores das redes de transporte e
distribuicdo cumpram as obrigagoes que lhes sdo incumbidas por for¢a das
diretivas comunitdrias e de outra legislagdo comunitdria aplicavel, inclusive
no que respeita a questoes transfronteiricas”
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I. Enquadramento da Tematica

temdtica da separacdo da imagem entre operadores de rede

de distribuicdo de energia e comercializadores reassumiu nos

ultimos tempos assomada repercussdo publica, catapultada por
um conjunto de noticias vindas a publico. A discussao sobre obrigagao
de separagdo de imagem entre operador de rede de distribuigio e
comercializador ndo é de todo uma novidade. Insere-se num quadro
legislativo no ambito das politicas comuns da Unido Europeia (UE) que,
em conjunto com outras medidas, pretende, em ultima ratio, estabelecer
medidas que visam a consolidagdo de um mercado energético que
funcione em beneficio de todos os consumidores, independentemente
da sua dimensao, e que garanta ao mesmo tempo um fornecimento de
energia mais seguro, competitivo e sustentavel na UE.

E pois neste contexto que a ERSE (Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos) procedeu a aprovagdo e publicagdo dos regulamentos do
setor elétrico e ao regulamento da qualidade de servigo do setor eléctrico
e do gas natural, no passado dia 4 de outubro de 2017. A revisao foi
motivada pela necessidade de consagrar e clarificar a nivel regulamentar
especificidades decorrentes de desenvolvimentos legislativos, mas
também a necessidade de reforgar obrigagdes comunitérias de separagao
de imagem que impendem sobre os operadores de rede de distribuigéo.

O presente artigo visa analisar as alteragdes legislativas e
regulamentares em matéria de separagio de imagem entre operador e
comercializador, tendo por base:

i. andlise das diretivas comunitdrias que estabelecem as regras
comuns para o mercado interno, quer da eletricidade, quer do gas natural;

ii. analise dalegislagao que transpde paraa ordem juridica portuguesa
as diretivas comunitdrias;

iii. os diplomas regulamentares adoptados pela ERSE;

iv. os motivos e as razdes que fundamentaram as alteragdes
legislativas e o atual contexto legislativo; e por fim

v. 0 papel do regulador e as consequéncias de uma eventual violagao
das imposigdes legais.

Em concreto, a necessidade de revisao do Regulamento das Relagoes
Comerciais surgiu da avaliacdo efetuada pela Comissao Europeia (CE)
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relativamente a concretizagdo das disposi¢Oes referentes a separacio e
diferenciagdo de imagem, que constam ja do “Terceiro Pacote Energético”.
Aprovado pela UE e transposto para o ordenamento juridico portugués,
estabelece as regras comuns para o mercado interno tanto da eletricidade
quanto do gas natural.

No caso especifico de Portugal, foram identificadas duvidas
quanto a correta transposi¢cdo daquelas normas, duvidas que poderao
vir a consubstanciar-se numa possivel abertura de um processo de
incumprimento a Portugal, por incorreta transposi¢ao das diretivas para
o mercado interno energético.

De acordo com o Documento Justificativo da Proposta de Alteracao
ao Regulamento das Rela¢des Comerciais do Setor Elétrico, a ERSE veio
esclarecer que

As davidas colocadas pela CE centram-se, no essencial, na adequada

separagdo de imagem comercial das empresas de distribuicdo e de
comercializacdo de um mesmo grupo econdmico, 0 que sugere que,
na perspetiva da Comissdo Europeia, nio existird a devida segregacio

de imagem entre aquelas empresas.
A situagio identificada pela Comissdo Europeia, acresce, com alguma

frequéncia, o mesmo tipo de circunstincia identificada por outras
entidades e agentes a atuar no mercado portugués de eletricidade,
subsistindo, de certa forma, a ideia que o nivel de separacdo atingido
ndo serd o ideal.

Desde a primeira definicio de disposicdes relativas a separagdo
e diferenciagdo de imagem pela ERSE, em particular no quadro
regulamentar, foi estabelecido como objetivo central desta atuagéo,
uma concreta e efetiva garantia dos principios de transparéncia e de
igualdade de tratamento e oportunidades no exercicio de atividades
reguladas.

Neste sentido, a presente revisdao regulamentar pretende garantir
a implementacdo de normas mais claras e estritas em relacdo a
separacdo de imagem de entidades verticalmente integradas e que
atuem no ambito do setor elétrico. Em consequéncia, tais disposigoes
deverdo assegurar que a avaliagao efetuada pela Comissao Europeia
afasta todas as duvidas quanto a uma correta transposigao das normas
constantes da tltima Diretiva para o mercado interno da eletricidade.
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Para concretizagdo destes objetivos, as alteragdes propostas deverdo
abranger, com maior efetividade, a separagao de imagem comercial
e a reformulagdo dos programas de conformidade das empresas em
causa, de modo a assegurar que a separagdo de imagem (perspetiva
quase apenas grafica) corresponda um efetivo conjunto de obrigacdes
de transparéncia, ndo discriminagdo e igualdade de tratamento
(por exemplo ao nivel da informacdo gerida e disponibilizada ao
mercado).

Em concreto, propde-se agora que a imagem comercial dos
operadores derede de distribuicdo e dos comercializadores de dltimo
recurso, ndo possam conter elementos comuns na sua imagem
grafica e designacdo comercial relativamente a outras empresas
que, em relacio de grupo, atuem em outras atividades do setor
elétrico. Daqui decorrerd que os logotipos e a prépria designacdo
comercial daqueles agentes se devem objetivamente diferenciar
das que sdo utilizados por, por exemplo, comercializadores em

regime de mercado do mesmo grupo ou a prépria sociedade
holding.”(sublinhado nosso)

Pelo exposto, o novo Regulamento das Relagdes Comerciais
para o setor energético, recentemente aprovado, visa aprofundar a
obrigatoriedade de separacdo de imagem, que ja resultava, no entanto,
do referido “Terceiro Pacote Energético”, que analisaremos infra.

A harmonizagdo e a liberalizacgdo do mercado energético tém-
se assumido como um dos principais planos de atuagdo no ambito
das politicas comuns da Unido Europeia (EU). Entre 1996 e 2009
tém-se adotado consecutivamente medidas legislativas que regulam
0 acesso ao mercado, a transparéncia e a regulamentagao, a protecdo
dos consumidores, o apoio a interligagio e os niveis adequados de
fornecimento.

Atualmente o contexto legislativo e regulamentar tem como principais
objetivos 0 aumento da concorréncia, a existéncia de uma regulamentagao
eficaz e o incentivo ao investimento em beneficio dos consumidores,
estabelecendo medidas que visam a consolidacdo de um mercado que
funcione em beneficio de todos os consumidores, independentemente da
sua dimensao e que garanta ao mesmo tempo o fornecimento de energia
mais seguro, competitivo e sustentdvel na Unido Europeia.
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Em Portugal, a responsabilidade pela regulamentagdo do setor
energético estd atualmente cometida, desde 2007, a Diregdo Geral
de Energia e Geologia, criada com a entrada em vigo do Decreto-Lei
139/2007, de 27 de abril, que tem como principal objetivo “contribuir
para a concepgdo, promogdo e avaliagdo das politicas relativas a energia e
aos recursos geoldgicos, numa dptica do desenvolvimento sustentdvel e de
garantia da seguranga do abastecimento”.

Compete ainda & Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos
(ERSE) proteger adequadamente os interesses dos consumidores, em
particular os consumidores economicamente vulneraveis em relacdo
a precos, qualidade de servigo, acesso a informagdo e seguranca de
abastecimento; promover a concorréncia entre os agentes intervenientes
nos mercados, nomeadamente no ambito do mercado interno da energia,
garantindo as empresas dos setores regulados exercidos em regime de
servi¢o publico o equilibrio econémico-financeiro no ambito de uma
gestao adequada e eficiente; contribuir para a progressiva melhoria das
condi¢des econdmicas e ambientais, e ainda arbitrar e resolver litigios,
fomentando a resolugao extrajudicial delitigios (cfr. Decreto-Lei 84/2013,
de 25 de junho), competindo-lhe ainda as fung¢des sancionatérias do
setor energético (cfr. Lei 9/2013, de 28 de janeiro).

Por outro lado, tal como outro mercado competitivo, também aqui a
Autoridade da Concorréncia, criada em 2003, tem como dever assegurar
a aplicacao das regras de concorréncia em Portugal, no respeito pelo
principio da economia de mercado e da livre concorréncia, tendo em
vista o funcionamento eficiente dos mercados, com um elevado nivel
de progresso técnico e, sobretudo, o prosseguimento de maior beneficio
para os consumidores. (cfr. art. 1° do Decreto-Lei 10/2003, de 18 de
janeiro).

Il. Da legislacao genericamente aplicavel

O enquadramento legal da questdo em aprego ja se configurava tendo
em conta o “Terceiro Pacote Energético” aprovado pela UE e transposto
para o ordenamento juridico portugués, que estabelece as regras comuns
para o mercado interno quer da eletricidade, quer do gas natural, e que
tem por base os seguintes diplomas:
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i. Diretiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de junho de 2003;

ii. Diretiva 2003/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de junho de 2003;

iii. Diretiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
13 de julho de 2009;

iv. Diretiva 2009/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
13 de julho de 2009;

v. Decreto-Lei 78/2011, de 20 de junho, que transpde para a ordem
juridica a Diretiva 2009/72/CE;

vi. Decreto-Lei 77/2011, de 20 de junho, que transpde para a ordem
juridica a Diretiva 2009/73/CE;

vii. Regulamento 561/2014, de 22 de dezembro de 2014, Regulamento
de Relagdes Comerciais do Setor Elétrico, entretanto revogado;

viii. Lei 9/2013, de 28 de janeiro, que aprova o regime sancionatorio
do setor elétrico;

ix. Decreto-Lei 84/2013, de 25 de junho, que aprova os Estatutos da
Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos;

x. Diretiva 23/2013, de 22 de novembro, que aprova as medidas para
a diferenciacdo da imagem da EDP Distribuicéo;

xi. Regulamento 416/2016, de 29 de abril de 2016, que aprova o
Regulamento das Relagdes Comerciais do Setor do Gas Natural.

Da conjugacao da legislacao é patente uma intengao por parte da
Unido Europeia no sentido de solidificar o mercado da eletricidade e
do gas natural, visando proporcionar uma possibilidade real de escolha
a todos os consumidores, sejam eles cidadaos ou empresas, criar novas
oportunidades de negdcio e intensificar o comércio transfronteirico, de
modo a assegurar ganhos de eficiéncia, pregos competitivos e padroes de
servi¢o mais elevados e a contribuir para a seguranca do fornecimento e
a sustentabilidade.

Nesse sentido, as diretivas do Parlamento Europeu e do Conselho
vieram estabelecer regras comuns para o mercado interno da eletricidade,
nomeadamente:

a) abertura de mercado e reciprocidade;

b) obrigagdes de servigo publico e protecdo dos consumidores;

c) separagdo dos operadores nas vérias atividades;
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d) acesso as redes regulado;

e) exigéncia de separagao das atividades das empresas verticalmente
integradas;

f) entidades reguladoras.

Essas medidas seguiram a ideia de harmonizagao das competéncias
das entidades reguladoras, de criagdo de mecanismos adequados e
eficazes de regulagdo, supervisdo e transparéncia, de forma a evitar
abusos de posi¢ao dominante, discriminagao e distor¢ao da concorréncia
e a garantir o respeito pelas normas de confidencialidade. O objetivo era
igualmente dar cumprimento aos principios da liberdade de circulagao
de mercadorias e da liberdade de estabelecimento e de prestagao de
servicos que pressupdem um mercado plenamente aberto que pudesse
permitir a todos os consumidores a livre escolha de comercializadores
e a todos os comercializadores o livre abastecimento dos seus clientes.

As regras vigentes em matéria de separacao juridica e funcional,
tal como previstas naquelas diretivas nao levaram, todavia, a separagao
efetiva dos operadores das redes de transporte, mantendo-se os conflitos
de interesses e a discrimina¢ao dos concorrentes no acesso as redes e no
investimento no fornecimento, sendo que se manteve o incentivo que se
apresentava as empresas verticalmente integradas.

lll. Da separacao juridica e da obrigacao de diferenciacao
de imagem entre operador de rede de distribuicao e
comercializador de energia

O termo “separacao’ (unbundling) ja era comum para a maioria dos
agentes dos mercados e servigos relacionados com o setor energético. De
fato, a politica de separagdo esta no centro das modificagdes estruturais
do setor energético como um meio para atingir um fim.

Ja no “Segundo Pacote Energético de 2003”, ou seja, nas diretivas de
2003, a separagdo juridica e contabilistica estava prevista, podendo os
Estados-membros optar pela separagdo da propriedade. No entanto, a
subsisténcia desituagdes de integracao vertical e de monopdlios atrasaram
significativamente o estabelecimento de uma sa concorréncia, o que terd
determinado a manifesta insuficiéncia de investimentos infraestruturais
e a manutengdo de mercados fechados que limitam as oportunidades de
entrada de novos agentes.
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Assim como as Diretivas 2009/72/CE e 2009/73/CE, o objetivo final
pretendido foi o de assegurar a separagao/independéncia de atividades
de transporte de qualquer um dos agentes integrados em sociedades
verticalmente integradas, proporcionando uma quebra na cadeira da
propriedade no setor da energia.

Em concreto, no que toca a presente questdo, as diretivas sao
claras no sentido da separa¢ao das redes dos operadores das redes de
distribuicao das vérias atividades, para que seja evitada a discriminagao
entre utilizadores ou categorias de utilizadores da rede, em especial a
favor das empresas suas coligadas.

No mesmo sentido, a atividade dos Cabe a ERSE a
operadores devera ser independente das fixagéo dos termos
demais atividades no setor, pelo menos
em termos de forma juridica, organizagao
e tomada de decisoes, de outras atividades
nao relacionadas com a distribui¢do, por

que os operadores
de rede devem
respeitar, cabendo-

forma a evitar que possa tirar proveito Ihe |gua|mente
da sua integracio vertical para distorcer poderes de
a concorréncia junto do ramo de fiscalizacao e
comercializacio. auditoria

Quanto ao operador de rede de
distribuigao, este deve ser independente, no plano juridico, da organizagao
e da tomada de decisdes de outras atividades nao relacionadas com a
distribuicdo. Em particular, os operadores de redes de distribui¢do
verticalmente integrados ndo devem, nas suas comunicagdes e imagens
de marca, criar confusdo no que respeita a identidade.

Os termos em que essa diferenciacdo deve ser feita ficam para
disposi¢des regulamentares, ou seja, para os termos estabelecidos no
Regulamento de Relagdes Comerciais. Cabe, em tltima analise, a ERSE a
fixacdo dos termos que os operadores de rede devem respeitar, cabendo-
lhe igualmente poderes de fiscalizagdo e auditoria.

Quanto a questdo em andlise, as diretivas prescrevem que o operador
da rede de distribui¢ao deve ser independente, pelo menos em termos de
forma juridica, organizagdo e tomada de decisoes, de outras atividades
ndo relacionadas com a distribuigdo (cfr. art. 26°, n. 1).

E, ainda no mesmo paragrafo, prescreve-se que “estas normas
ndo criam a obrigagdio de separar da empresa verticalmente integrada a
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propriedade dos ativos da rede de distribui¢do” No entanto, no 3° paragrafo,
as diretivas tornam-se claras no sentido em que “os operadores de redes de
distribui¢ao verticalmente integrados ndo devem, nas suas comunicagoes
e imagens de marca, criar confusdo no que respeita a identidade distinta
do ramo de comercializagdo da empresa verticalmente integrada’.

Nessesentido,asdiretivas prescrevem que nasempresasverticalmente
integradas, no ambito das respectivas atividades, devem estas assegurar
a sua distingdo, que devera ser feita em termos que, do ponto de vista
do homem médio, seja suscetivel de diferenciacao, entendimento que
devera ser extensivel aos postos de atendimento, que deverdo também
ser diferenciados.

Este entendimento era ja vertido no Regulamento de Relagdes
Comerciais do Setor Elétrico e no Regulamento de Relagdes Comerciais
do Setor do Géas Natural (cfr. art. 57°, n. 3, ali. b) onde, tendo em vista
a separagdo das atividades dos operadores das redes de distribuicao, se
previa:

n.3 - Com o objetivo de assegurar os principios no numero anterior,
os operadores das redes de distribuicdo devem adotar as seguintes
medidas:

b) Diferenciar a sua imagem das restantes entidades que atuam no
SEM;

¢) Disponibilizar uma pagina na Internet auténoma das restantes

entidades que atuam no SEM.

Ainda, para este efeito (cfr. art. 58°) prescrevia-se que os operadores
dasredes de distribui¢do deviam elaborar um Programa de Conformidade
contendo as regras a observar no exercicio das atividades, incluindo
as medidas necessarias para garantir a exclusio de comportamentos
discriminatdrios e o seu controlo de forma adequada. Quanto a esta
matéria, o novo Regulamento das Relagbes Comerciais aprovado
ndo trouxe grandes novidades, mantendo-se a obrigatoriedade de os
operadores das redes de distribuicdo manterem um “Cédigo de Conduta”,
no qual os agentes devem estabelecer as regras a observar no que se refere
aindependéncia, imparcialidade, isencéo e responsabilidade dos atos dos
responsaveis, bem como estabelecer as regras adequadas a salvaguarda
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dos direitos e interesses dos utilizadores da rede de distribui¢ao. Normas
que devem sempre assegurar a observéancia das regras de concorréncia
e da transparéncia das relagdes comerciais, evitando comportamentos
que possam influenciar a escolha do comercializador de energia elétrica
(cfr. art. 58, n. 4). Os procedimentos a utilizar no servigo de atendimento
aos utilizadores da rede de distribuicao devem ser disponibilizados, de
forma destacada do Codigo de Conduta onde se integram, na pagina da
internet do operador da rede de distribui¢ao e nos locais destinados ao
atendimento presencial dos consumidores.

Nestes termos, ainda que nao fosse claro, podia-se ja retirar que
nao era admissivel a utilizagdo dos mesmos postos de atendimento quer
pelo operador quer pelo comercializador, pois que muito facilmente
essa utilizagio mutua poria em causa a salvaguarda da informacédo
comercialmente sensivel, de protecdo de dados pessoais e de praticas
comerciais desleais, bem como levaria a uma influéncia na escolha do
consumidor pelo comercializador de energia elétrica, situacdes que a
legislacdo pretende vedar.

O referido programa de conformidade ¢ aprovado pela ERSE, na
sequéncia de proposta a apresentar pelos operadores das redes de
distribuicao, e todos os anos deve ser enviado a ERSE um relatério sobre as
medidas aprovadas pelos programas de conformidade e implementadas
nesse mesmo ano. Os referidos relatorios anuais devem ser publicados
nas paginas da internet dos operadores das redes de distribuigdo e da
ERSE.

Em concreto, no que toca a diferenciagdo da imagem, as diretivas
sao também claras quando preveem que os operadores de redes de
distribuicao verticalmente integrados nao devem, nas suas comunicagdes
e imagens de marca, criar confusao no que respeita a identidade distinta
do ramo de comercializa¢do da empresa verticalmente integrada (cfr. art.
26°,§ 3).

No normativo transposto para a legislagdo nacional, nos termos do
Decreto-Lei 78/2011, de 20 de junho, e no Decreto-Lei 77/2011, de 20
de junho, se prevé que “o operador de rede de distribuigio deve garantir a
diferenciagdo da sua imagem” (art. 36°, n. 2, al. e)).

No que ao comercializador de ultimo recurso diz respeito, a
legislagao nacional autonomizou o principio da separa¢ao numa subsegao
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auténoma (subsecgao III), salvaguardando também aqui o principio da
separacao juridica da atividade de comercializador de ultimo recurso.
Assim, o comercializador de ultimo recurso deve diferenciar as suas
imagem e comunicagdo das restantes entidades que atuam no ambito do
SEN por forma a nao induzir confusio com estas ultimas entidades, nos
termos estabelecidos no Regulamento de Relagdes Comerciais (cfr. art.
47° e art. 57° do Regulamento de Relagdes Comerciais).

Pelo exposto, ja resultava da legislacdo vigente a obrigatoriedade
de distingdo das atividades dos operadores de rede de distribuigdo da
atividade das restantes entidades que atuam no SEN, distingdo que
mesmo a luz do Regulamento das Relagoes Comerciais do Setor Elétrico
ja era perceptivel.

As davidas que pudessem persistir sdo agora afastadas perante a
publicagao do novo Regulamento das Relagdes Comerciais do Setor
Elétrico, que quanto a esta matéria prevé o seguinte:

Artigo 57°

n. 3 - Com o objetivo de assegurar os principios estabelecidos no
namero anterior, os operadores das redes de distribuicdo devem
adotar as seguintes medidas:

b) Diferenciar a sua imagem das restantes entidades que actuam
no SEM, de forma inequivoca para os consumidores finais de
eletricidade, devendo obrigatoriamente a respetiva imagem grafica
e designacdo comercial ndo conter elementos comuns com os

utilizados por quaisquer outras entidades com as quais possuam
relacdo de grupo e que atuem noutras atividades no setor elétrico.

Artigo 58°

n.9 - Sem prejuizo das competéncias de fiscalizagdo e monitorizagao
atribuidas a ERSE neste dominio, o relatério previsto no numero
anterior deve igualmente conter uma avaliacdo independente,

por entidade terceira, da percecdo pelos consumidores de energia

elétrica de uma diferenciacido de imagem do operador de rede de
distribuicdo relativamente a outras entidades que, em relagao de
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grupo econémico, atuem noutras atividades do setor elétrico.
Artigo 80°

n. 3 - Com o objetivo de assegurar o cumprimento dos principios
estabelecidos no nuimero anterior, o comercializador de ultimo
recurso deve adotar as seguintes medidas:

b) Diferenciar a sua imagem das restantes entidades que atuam
no SEM, de forma inequivoca para os consumidores finais de
eletricidade, devendo obrigatoriamente a respetiva imagem grafica
e designacdo comercial ndo conter elementos comuns com os
utilizados por quaisquer outras entidades com as quais possuam
relacdo de grupo e que atuem noutras atividades no setor elétrico.

Tendo a audigdo publica decorrido no passado dia 22 de junho
de 2017, das entidades presentes destacamos a contribui¢io da EDP
Distribui¢ao, que a par de outras reservas, quanto a questdo em aprego,
considerou:

A proposta da ERSE de criagio de um novo logétipo para a
EDP Distribuigdo dificilmente terd acolhimento por parte dos
consumidores que ndo aceitardo suportar os custos induzidos por

esta medida (sublinhado nosso).Por outro lado, uma vez que a EDP
Distribuigdo faz parte de um Grupo econdémico cuja identificagio
surge na sua designac¢éo, nao pode o simbolo do Grupo deixar de
fazer parte do logétipo da EDP Distribuigéo, a semelhanca do que
se passa noutros paises, nomeadamente em Espanha.

Refira-se que apesar de néo existir uma marca propria para a EDP
Distribuicdo a Empresa, cuja actividade visa, nomeadamente,
proporcionar atodos que o solicitem, o acesso asredes de distribuicao
de energia eléctrica, tem pautado o exercicio das respectivas fungoes
por principios de transparéncia e de ndo discriminagéo. Por outro
lado, os servigos da Unido Europeia, na sequéncia dos inquéritos
que tém realizado para avalia¢do da aplicagdo da Directiva 2003/54/
CE, ndo tém levantado objec¢des de fundo a situagdo existente em

Portugal em termos da marca.
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Quanto a Internet, a EDP Distribuicdo ja possui uma area propria
na pagina da EDP. Julga-se que um acesso auténomo s6 podera vir
a ser equacionado uma vez apurado o respectivo impacto, tendo em
conta o que venha a ser definido no 4mbito ibérico.

No que se refere ao Cédigo de Conduta, a EDP Distribuicédo tem
ja aprovada e em fase de divulgagdo junto dos seus colaboradores,
numa acgdo que sera largamente participada, uma nova versio do
codigo ja anteriormente publicado, que se julga ir ao encontro das
pretensoes da ERSE’.

Ora, quanto a imputagdo dos custos aos consumidores, existe um
conjunto vasto de entidades que perfilham a opinido de que tal custo nao
podera recair sobre os consumidores. Para os defensores desta posigao,
a obrigacao de separacdo de imagem ja deveria ter sido cumprida no
ambito do “Terceiro Pacote Energético”, transposto para a ordem juridica
portuguesa pelo Decreto-Lei 77/2011, de 20 de junho, e pelo Decreto-
Lei 78/2011, de 20 de junho, concretizado nos termos do Regulamento
das Relagoes Comerciais ora revogado. Entendem que os custos da
separacdo da imagem ndo poderdo ser imputados aos consumidores,
uma vez que se trata, de fato, de um incumprimento, pois em todo o
caso a formulagdo regulamentar agora adotada ndo constitui uma
nova obrigacdo, antes visando suprir uma insuficiéncia detectada no
cumprimento de disposi¢des e regulamenta¢ao comunitaria.

Em relagdo a isso, a ERSE ainda ndo adotou uma posicio oficial
(pelo menos a data da concepgdo do presente artigo). No documento
de discussao dos comentarios a proposta de revisao do regulamento das
relagdes comerciais do setor elétrico, ressalvou que, “nesta como noutras
matérias, a aceitagdo de custos e sua repercussdo tarifiria dependem
do escrutinio e avaliagdo pela ERSE da sua exigibilidade e racionalidade
econdmica intrinseca. Em todo o caso, convira recordar que a formulagéo
regulamentar agora adotada ndo constitui uma nova obrigacao,
antes visando suprir uma insuficiéncia detetada no cumprimento de
disposigoes e regulamenta¢ao comunitdria.”

Quanto a esta questao o panorama permanece em aberto, existindo,
pelo menos em tese (pela ndo definicio expressa a este respeito), a
possibilidade de imputagao dos custos de alteragdo e separagao de imagem
da fatura dos consumidores, dependendo da analise e escrutinio da ERSE.

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL VII | N. 28 | DEZEMBRO 2017

REVISTA LUSO # 28 - CORRIGIDA - 07-12 - 13 horas.indd 54 07/12/2017 13:36:39



55

Naturalmente que os contra-argumentos sdo fortes, na propor¢ao
em que é manifesto que a medida ndo constitui uma nova obrigacdo e
que ja existia no quadro vigente anterior, tendo a sua génese radicado
numa exigéncia da Unido. Fazendo uma analise do previsto nas diretivas,
as imposicdes parecem ser claras no sentido de uma efetiva separagdo
dos operadores nas varias atividades, de forma a evitar que nas suas
comunicagdes e imagens de marca, crie-se ‘confusdo no que respeita a
identidade distinta do ramo de comercializagdo da empresa verticalmente
integrada” (Cfr. art. 26°, n. 1, § 3, da diretiva), apesar de ndo haver uma
obrigatoriedade de separagdo da empresa verticalmente integrada a
propriedade dos ativos da rede de distribuigao.

O tema em questdo assume particular relevancia em mercados em
que exista uma elevada concentra¢ao, em que algum dos operadores
possua quota de mercado substancial nos principais segmentos (grandes
consumidores, industriais, pequenos negocios e domésticos). Pelos dados
que tém sido publicitados, o mercado retalhista portugués apresenta
uma alta concentragdo de mercado por um dos operadores.

Vale a pena sempre recordar a este proposito quais os principios
que tém norteados a Unido Europeia neste campo para assim poder
enquadrar melhor a anilise. Tem-se ressaltado, desde ha varios anos,
muito antes do novo Regulamento de Relagdes Comerciais da ERSE,
que a Unido propugna pela tomada de medidas adicionais de promogao
da concorréncia e da transparéncia de informagao, fins que visam
alcangar para a construgio de um verdadeiro mercado liberalizado
no setor energético. A construgio de um mercado livre, transparente,
concorrencial tendo em vista a protecao do consumidor parece ser o
fim ultimo que as institui¢des comunitarias — Conselho, Comissao e
Parlamento Europeu - tém perseguido com essas medidas.

IV. O contexto atual do mercado energético portugués e o
papel do regulador

A organiza¢do dos setores da eletricidade assenta, ainda, em
empresas verticalmente integradas, ou sob a agdo direta do Estado, ou,
embora ja possam estar fora dessa dependéncia, ainda permanecem
monopolistas ou com posi¢oes dominantes no seu mercado. A alteracdo
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em curso deste paradigma, para mercados que comegam a estar abertos
a concorréncia, podera criar a desintegragdo das varias atividades da
cadeia de valor, tendendo estas a ser exercidas por operadores e empresas
diferenciadas.

A introducao da regulagdo no setor veio permitir, para o caso da
eletricidade, que coexistam atividades potencialmente competitivas
(produgao e comercializagdo) e atividades de monopdlio (transporte,
distribuicéo).

O objetivo da separagdo e de outras medidas era criar condigoes
regulamentares para um mercado interno da energia, porém tal ainda
ndo se verificou, em muitos casos nao existindo ainda um verdadeiro
mercado liberalizado e concorrencial face a operadores de distintas
atividades na mesma estrutura integrada vertical.

Nessa esteira, nao parece fazer sentido que se continuem a confundir
os operadores das atividades de produgao, distribuigdo, transporte e
comercializagdo quanto a marcas, imagens, comunicac¢ao, instalagdes,
colaboradores, informacoes e acessos.

A 25 de junho de 2009, Portugal, em conjunto com outros 24
Estados-membros, foi notificado formalmente pela Comissao Europeia
dando aplicagao dalegislagdo comunitaria sobre energia, o que aumentou
a pressdo sobre a entidade reguladora para tomar as medidas necessarias
a fim de que a liberalizacdo do mercado fosse realizada com sucesso.

Nessa notificagdo, o comissario do Pelouro da Energia a data
- Andris Piebalgs - considerou inaceitivel que os consumidores e
as empresas fossem prejudicados pelo funcionamento deficiente do
mercado da energia. A iniciativa prendia-se com o incumprimento de
varias disposi¢oes do chamado “Segundo Pacote” da energia, de 2003.

Os principais incumprimentos identificados pela comissdo eram
atinentes a escassez de informacoes fornecidas pelos operadores de
sistemas de transporte de eletricidade e gas, o que impedia o acesso efetivo
das companhias de abastecimento as redes; a inadequagao dos sistemas
de reparticdo da capacidade da rede para otimizar a utilizagdo desta
para o transporte de eletricidade e gas nos Estados-membros; e ainda a
falta de coordenacédo e cooperagao transfronteiricas entre os operadores
de sistemas de transporte de eletricidade e as autoridades nacionais,
coordenagdo e cooperagdo essas que sao necessarias para uma melhor
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reparticdo da capacidade das redes em interconexdes transfronteirigas,
de forma a otimizar a rede elétrica existente numa perspectiva regional e
europeia, em vez de nacional.

Atualmente e perante a avaliacdo efetuada pela Comissao Europeia
(CE) relativamente a concretiza¢do das disposi¢oes referentes a separagao
e diferenciacdo de imagem, que constam ja do “Terceiro Pacote Energético”
aprovado pela EU, impunha-se a aprovagdao do novo Regulamento das
Relagdes Comerciais em outubro de 2017, conforme apresentado e
discutido no anterior dia 22 de junho de 2017, transpondo para a ordem
juridica portuguesa, sem inequivocos, uma obrigacdo comunitaria.

Cabe a ERSE assegurar que os operadores das redes de transporte e
distribui¢ao cumpram as obrigagdes que lhes sdo incumbidas por forga
das diretivas comunitarias e de outra legislagdo comunitaria aplicavel,
inclusive no que respeita a questdes transfronteiricas (Cfr. art. 35°).

A ERSE é uma «pessoa coletiva de direito ptiblico, dotada de autonomia
administrativa e financeira e de patriménio proprio», regendo-se pelos
seus «Estatutos» pelas disposi¢oes legais que lhe sejam especificamente
aplicaveis e, subsidiariamente, pelo regime juridico das entidades
publicas empresariais ressalvadas as regras incompativeis.

Nos termos do n. 3 do art. 1° dos seus estatutos, a ERSE tem por
finalidade a regulagdo dos setores do gas natural e da eletricidade «nos
termos dos presentes Estatutos, e no quadro da lei, dos contratos de concessdo
e das licengas existentes», e é independente no exercicio das suas fungoes,
sem prejuizo dos principios orientadores da politica energética fixados
pelo governo, nos termos constitucionais e legais, e dos atos sujeitos a
tutela ministerial, nos termos da lei e dos seus estatutos (cfr. art. 2°, n. 2,
dos Estatutos).

A Lei 9/2013, de 28 de janeiro, veio aprovar o regime sancionatdrio
do setor energético, competindo a ERSE processar e punir as infragdes
administrativas a legislagio que estabelece as bases dos setores da
eletricidade e do gas, incluindo a produgéo a partir de fontes de energia
renovaveis, e respectiva legislagdo complementar e regulamentagao, as
demais leis e regulamentos cuja aplicagdo ou supervisao lhe compete, bem
como as resultantes do incumprimento das suas proprias determinagoes,
sempre que tipificadas como contraordenagdo no presente regime
sancionatorio ou na lei (cfr. art. 2°).
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Para efeitos do regime sancionatdrio sao contraordenagdes muito
graves no ambito do SEN, puniveis com coima (cfr. art. 28°, n. 1):

d) A viola¢ao, pelos intervenientes do SEN, dos deveres de separagdo
juridica e patrimonial legalmente impostos;

e) A violagdo, pelo operador de transporte independente, das
obrigacoes que lhe incumbem, nos termos da lei, e, em particular,
o comportamento discriminatério deste em beneficio da empresa
verticalmente integrada, caso seja designado um operador de
transporte independente para a Rede Nacional de Transporte de
Eletricidade (RN'T);

E sdo contraordenagdes graves no ambito do SEN, puniveis com
coima (cfr. art. 28°, n. 2):

1) A omissdo da obrigacdo de diferenciagdo, pelo comercializador
de ultimo recurso, da sua imagem relativamente a outras entidades
do setor, incluindo da imagem dos comercializadores em regime de
mercado.

Uma leitura paralela do regime sancionatério do setor energético e
da nova Lei da Concorréncia (Lei 19/2012, de 8 de maio) permite sem
dificuldade notar que as normas relativas ao processo contraordenacional,
a aplicacao de coimas e a recursos previstas na Lei 9/2013 sdo quase
decalcadas das disposi¢oes analogas presentes na Lei da Concorréncia,
no que toca aos procedimentos contraordenacionais relativos a praticas
restritivas da concorréncia.

A regulagao setorial tem por objetivo proporcionar uma situagdo de
relativa igualdade material que permita a aplicagao de normas de defesa
da concorréncia.

Em primeiro lugar deve existir algum tipo de responsabilizacao
perante os parlamentos nacionais, nomeadamente em termos de audigdes
dos reguladores perante comissoes especializadas.

Em segundo lugar, ¢ importante ter um processo de tomada de
decisdes transparente. Tal implica, por um lado, envolver todas as partes
interessadas nesse processo, nomeadamente através de processos de
consulta ou salvaguardando nas respectivas estruturas dos organismos
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de regulagao 6rgdos de consulta onde estejam representados os interesses
dos mesmos.

Outra forma de aumentar a transparéncia dos procedimentos é dar
publicidade as decisdes dos reguladores e, dessa forma, permitir aos
interessados, sejam eles profissionais ou consumidores, conhecer os
resultados finais.

Relacionado com este critério estd também a necessidade de
justificagdo especifica das decisdes dos reguladores. E preciso que os
reguladores justifiquem as respectivas decisoes, fornecendo argumentos
ndo sé para fundamentar a op¢do escolhida mas também fornecendo
os argumentos utilizados para rejeitar outras opgoes que tenham sido
levantadas pelos interessados.

Desse modo, a ERSE surge ndo apenas como responsavel pela
aplicagdo da regulagao no seu contexto puramente sectorial, mas também
como essencial garante no mercado (a par da AdC), visando impedir,
designadamente, que quaisquer operadores obtenham vantagens em
relagdo aos demais por simplesmente ndo cumprirem as regras do setor
a que se encontram adstritos.

A ERSE exige-se que ndo incida somente nas atividades que
constituem monopdlios naturais, mas também nos segmentos
potencialmente competitivos das cadeias de valor, a produgao de energia
elétrica/aquisi¢do de gas natural e a comercializagio, de forma a reduzir
o grau de concentragao e as quotas de mercado dos ainda monopolistas,
viabilizando a emergéncia de mercados mais eficientes e estimulando a
concorréncia na comercializacdo.

V. Das consideracoes finais

Um dos principais objetivos da Diretiva 2009/72/CE e 2009/73/CE,
ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009,
era a separagdo efetiva das redes dos operadores da rede de distribuicdo das
vdrias atividades, para que seja evitado o mesmo controlo e o exercicio dos
direitos nas vdrias pessoas coletivas (cfr. capitulo VI).

Neste sentido, a atividade de distribuicdo deverd ser independente
das demais atividades no setor, pelo menos em termos de forma juridica,
organizagdo e tomada de decisoes, de outras atividades nao relacionadas
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com a distribuicdo, por forma a evitar que possa tirar proveito da sua
integragdo vertical para distorcer a concorréncia junto do ramo de
comercializagao (cfr. art. 26°).

Compete as entidades reguladoras assegurar que os operadores das
redes de transporte e distribuicdo e, se for o caso, os proprietarios das
redes cumpram as obriga¢des que lhes incumbem por for¢a da presente
diretiva e de outra legislacdo comunitdria aplicavel, inclusive no que
respeita a questdes transfronteiricas.

Aquelas diretivas vieram, assim, estabelecer regras comuns para a
produgdo, transporte, distribuicdo e comercializagdo de eletricidade,
bem como regras para a prote¢ao dos consumidores, a fim de melhorar e

integrar mercados da energia competitivos

O que o legislador  na Comunidade.
nacional, a reboq ue O sistema de separagdo entre as pessoas
o legislador coletivas e as atividades visou eliminar
quaisquer conflitos de interesses entre os
oretendeu prod?,ttores, os fornecec?ores e 0s operadores
. e evitar qualquer posicio dominante ou a
salvaggardar foi distor¢do da concorréncia. Neste sentido, a
o funcionamento identificagdo de cada pessoa coletiva e de

comunitario,

de um mercado qual a sua atividade devem ser evidenciados
energético em todos os meios utilizados no contato com
verdadeiramente os consumidores, como forma de assegurar
livre a independéncia prevista. “O operador

da rede de distribuicido deve garantir a
diferenciagdo da sua imagem e comunicagio das restantes entidades que
actuam no ambito do SEM, nos termos estabelecidos no Regulamento de
Relagoes Comerciais” (cfr. art. 36° das diretivas).

A legislagio nacional remete para diplomas regulamentares a
efetivacdo e a garantia dessa diferencia¢ao e independéncia, deixando nas
maos das entidades regulamentares a verificacdo dessa independéncia.

Assim, os Regulamentos das Relagdes Comerciais, quer do setor da
energia, quer do setor do gas natural, preveem ja essa diferenciacao de
imagem. No entanto, como se analisou supra, pela avaliagdo efetuada pela
Comissao Europeia (CE), isso parece ndo ser o suficiente, arriscando-
se Portugal a ser alvo de um processo de incumprimento por incorreta
transposigao das diretivas comunitarias.
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A adesdo a Unido Europeia implica a cedéncia de poderes estaduais
para esta entidade supranacional, sendo que as medidas harmonizadoras
instituidas visam dirimir os obstaculos que se opdem as quatro liberdades
comunitarias: pessoas, servigos, capitais e mercadorias.

Competira a ERSE rever e alterar os referidos regulamentos, bem
como processar e punir as infragdes administrativas a legislacdo que
estabelece as bases dos setores da eletricidade e do gas, e respectiva
legislacdo complementar e regulamentagdo, quanto as demais leis e
regulamentos cuja aplicagdo ou supervisdao lhe compete, bem como as
resultantes do incumprimento das suas proprias determinagoes, sempre
que tipificadas como contraordenagdo no presente regime sancionatorio
ou na lei (cfr. art. 2°).

A lei estabelece sangdes para contraordenagdes graves e muito
graves no ambito do SEN, mas em concreto nenhuma sangao para a
utilizagdo dos mesmos postos de atendimento, deixando essa questao ao
livre arbitrio ou interpretagao das entidades reguladoras.

Perante este enquadramento ndo parece fazer sentido que se
continue a confundir os operadores das atividades de produgio,
distribuicao, transporte e comercializagdo quanto a marcas, imagens,
comunicagdo, instalacdes, colaboradores, informacdes e acessos. O
novo Regulamento do Setor Elétrico ambiciona colocar um ponto final
em eventuais duvidas que ainda possam persistir. O que o legislador
nacional, a reboque o legislador comunitario, pretendeu salvaguardar
foi o funcionamento de um mercado energético verdadeiramente
livre. No fundo, que aos olhos do consumidor o operador de rede seja
absolutamente distinto do comercializador. A pretensao serda que o
consumidor nao seja nunca induzido por marcas, imagens, instalagdes
que sejam similares, condicionando assim a sua escolha, desvirtuando
o principio de liberalizagdo do mercado de energia. Se o consumidor
confunde a imagem do operador com comercializador - porque as
marcas, os logotipos, os postos de atendimento sdo similares - estara,
pelo menos em tese, condicionado a contratar com o comercializador.
Néo fara a escolha com base na transparéncia da informacao e da
concorréncia, mas condicionado por marcas que manifestamente lhe
pareceriam as mesmas. E assim, quando contata o operador, este pode
funcionar quase como comercializador - o que violaria frontalmente
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as disposigdes vigentes a propdsito desta temdtica. Sdo estes alguns dos
motivos que impeliram a Unido Europeia e agora também o regulador
nacional a reiterar a obrigatoriedade de distin¢ao de imagem. Assim,
pelo menos em tese, o legislador permite que o consumidor consiga
distinguir que quem opera a rede de distribuicdo de gas e eletricidade
ndo é, nem tera de ser, obrigatoriamente o mesmo que a comercializa.

Questdo diferente e que podera agora levantar outras questdes sera
a imputagdo dos custos dessa mudanca de imagem, visto que, em bom
rigor, alguém terd de vir a assumir essa fatura. Em consulta publica para
a revisao do Regulamento das Relagdes Comerciais do Setor Elétrico, a
EDP defendeu que a diferenciagao de imagem da EDP - Servigo Universal
relativamente ao Grupo EDP ¢ um custo de “caracter excepcional e de
imposicao regulamentar” que devera ser totalmente suportado pelo
consumidor.

A ERSE quanto a esta questao ainda ndo se pronunciou, observando,
no entanto, que a medida ndo constitui uma nova obriga¢ao, mas
sim a supressdo de uma insuficiéncia detectada no cumprimento de
disposigoes e regulamentacdo comunitaria. A eventual aceitacdo de
custos dependera “do escrutinio e avaliagao” quanto a sua “exigibilidade
e racionalidade econdmica intrinseca” Contudo, os defensores de que os
custos nao devem ser assumidos pelos consumidores propugnam que
a obrigatoriedade de separacdo de imagem ja devia ter sido cumprida
a luz do “Terceiro Pacote Energético’, ndo constituindo uma novidade,
nem mesmo a luz do anterior Regulamento das Relagdes Comerciais que
ja indicava nesse sentido. Pelo que entendem os patronos desta posicao
que os custos decorrentes desta separacdo ndo devem ser imputados aos
consumidores, uma vez que se tratara, de fato, de um incumprimento.

Notas

1. Jodo Quintela Cavaleiro. Advogado.

2. Ana Cristina Preto. Advogada.

3.  Comentarios da EDP Distribuicio a proposta da ERSE de alteragio dos
Regulamentos de Relacdes Comerciais e Tarifario; em http://www.erse.pt/

4. Cfr.IP/09/1035 e MEMO/09/296 da Comissdo Europeia.
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