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A “instrumentalizacdo” dos monopdlios
naturais contra vias de abertura a
medidas de eficiéncia energética

Com o presente artigo pretende-se analisar algumas das diversas
questdes que o actual regime juridico da distribuicdao de energia
eléctrica em baixa tensdo suscita, designadamente quanto a ges-
tdo dailuminagdo publica. Essencialmente, é intencao do autor
problematizar o tradicional argumento que, baseado na “teoria”
dos “monopélios naturais”, tornaria indivisivel a concessao de
distribuicdao de energia eléctrica em baixa tensao, impossibili-
tando, assim, os concedentes de adoptar medidas juridicas e de
gestao tendentes a melhoria da eficiéncia energética.

Como é sabido, a adopg¢ao de medidas de eficiéncia energética constitui hoje um designio
dos Estados e da Sociedade. Contudo, do ponto de vista juridico, parecem ainda existir alguns
obstaculos herdados de um regime tradicional, mas que, em nosso entender, apenas exibem
forca na sua aparéncia formal. Com o presente artigo pretendemos, precisamente, fornecer
um contributo a favor da possibilidade juridica de superar aqueles obstaculos, os quais se
encontram ainda presentes no actual regime juridico da distribuicao de energia eléctrica em
baixa tensao suscita, designadamente quanto a gestao da iluminacao publica. Essencial-
mente, pretendemos problematizar o tradicional argumento que, baseado na “teoria” dos
“monopdlios naturais”, tornaria indivisivel a concessao de distribuicao de energia eléctrica
em baixa tensao, impossibilitando, assim, os concedentes — os municipios - de adoptar
medidas (medidas juridicas e de gestdo) tendentes a melhoria da eficiéncia energética.

Neste contexto, pretendemos analisar e esclarecer, quanto a gestdao da iluminacao publica:
i) Saber se os municipios dispdem da faculdade de alterar unilateralmente os contratos cele-
brados com o concessionério (a EDP — Distribui¢do, S. A.); ii) Se podem sujeitar a concorréncia
o fornecimento de energia eléctrica para iluminacao piblica e se é possivel a utilizacao da
rede eléctrica de iluminagao plblica por um concessionario, na auséncia de consentimento
da EDP - Distribuicao, S. A.; iii) Por dltimo, determinar qual a entidade responsavel pela
manutencao dos postos de transformacao, cabos, redes e colunas.

1. Possibilidade de sujeitar a concorréncia o fornecimento de energia eléctrica para a
iluminacgdo pablica

1.1. Breve nota sobre os precedentes da actual configuracao da distribuicao de electri-
cidade em baixa tensao

A anélise deste ponto pressupde que se faga um sintético itinerario sobre a evolugao do
sector eléctrico, designadamente na parte relativa ao ambito municipal.
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No contexto europeu, a abertura do sector eléctrico aos processos de liberalizagao - e,
portanto, de abertura ao mercado — comegou a dar 0s seus primeiros passos a partir da
década de 90 do século XX.

O projecto inerente a este processo concretiza-se numa ideia precisa: terminar com a
classica ligacdo da electricidade aos conceitos de monopélio e de direitos exclusivos, ou
seja, romper com a apropriacdo plblica, com os monopélios plblicos das actividades do
sector eléctrico (producao, transporte, etc.), concentrados em geral em empresas privadas
concessionarias ou em empresas piblicas e, em seu lugar, instituir um mercado de electri-
cidade, abrindo-o a concorréncia entre varios agentes quer na producao (na oferta), querna
comercializagdo (na procura), quer na venda de electricidade aos clientes finais®.

Entre nés, o processo de liberalizacdo avancou de forma mais visivel a partir do ano de
2003, com o Decreto-Lei n.2 184/2003, de 20 de Agosto, com o Decreto-Lei n.2 185/2003,
igualmente de 20 de Agosto, e com o Decreto-Lei n.2192/2004, de 17 de Agosto, sobre o direito
de escolha dos fornecedores — isto €, sobre o direito de elegibilidade dos consumidores -, o
qual se viu decisivamente alargado com aquele diploma, ao abrangertodos os consumidores.

Mas para instituir um mercado de electricidade impunha-se proceder previamente a
separacao de actividades — actividade de producao; actividade de transporte; actividade
de distribuicao; e, designadamente, separar quer a rede de transporte de electricidade da
sua producdo, quer a rede da distribui¢do de electricidade do servico (actividade) do forne-
cimento desta a clientes.

Foi esta a orienta¢ao — fracturante relativamente ao sistema monopolista tradicional — que
viria a ser decididamente assumida pelo direito positivo; primeiro pelo direito comunitario
com a designada Directiva Electricidade (Directiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de Junho de 2003, que estabelece regras comuns para o mercado interno
da electricidade e que revoga a Directiva 96/92/CE, entretanto revogada pela Directiva
2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009, que estabe-
lece regras comuns para o mercado interno da electricidade?) e, entre nés, com o Decreto-
-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro, que transpondo para o direito nacional os principios
daquela Directiva, estabeleceu as bases gerais da organizagao e funcionamento do sistema
eléctrico nacional (SEN), bem como as bases gerais aplicaveis ao exercicio das actividades
de producao, transporte, distribui¢cao e comercializacao de electricidade e a organiza¢ao
dos mercados de electricidade, e com o Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto, que, no
desenvolvimento dos principios constantes do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro,
estabelece o regime juridico aplicavel as actividades de producao, transporte, distribuicao
e comercializagao de electricidade, bem como a operacao logistica de mudanga de comer-
cializador e aos procedimentos aplicaveis a atribuicao das licengas e concessdes3.

*Para uma sintese do processo a que se faz referéncia no texto, Pedro Gongalves, Regulagdo, Electricidade e
Telecomunicagbes. Estudos de Direito Administrativo da Regulagado, in Direito Publico e Regulagdo 7, do Centro
de Estudos de Direito Plblico e Regulagdo (CEDIPRE), da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora,
2008. E especificamente sobre 0 caso portugués, também do mesmo Autor com Rodrigo Esteves de Oliveira, As
Concessdes Municipais de Distribui¢do de Electricidade, in Direito Piblico e Regulagdo 1, do Centro de Estudos
de Direito Pablico e Regulagdo (CEDIPRE), da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2008. Para
uma leitura mais aprofundada sobre a evolugdo do sector eléctrico, Suzana Tavares da Silva, O sector eléctrico
perante o Estado incentivador, orientador e garantidor (Dissertagdao de Doutoramento), Faculdade de Direito
de Coimbra, 2009 e da mesma autora, Direito da Energia, Coimbra Editora, 2011.

2 A Directiva 2009/72/CE faz parte, a par do Regulamento (CE) n.2 714/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de Julho de 2009, relativo as condi¢oes de acesso a rede para o comércio transfronteirico de electricidade e
que revoga o Regulamento (CE) n.2 1228/2003, do designado terceiro pacote de legislagdo comunitaria relativa a
criagdo do mercado interno de electricidade.

30 Decreto-Lein.229/2006, de 15 de Fevereiro, viria a ser alterado pelo Decreto-Lei n.2104/2010, de 29 de Setembro, e
pelo Decreto-Lein.278/2011, de 20 de Junho, introduzindo este Gltimo novas regras no quadro organizativo do sistema
eléctrico nacional, transpondo a Directiva n.2 2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho.
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Contudo, “presos” ainda ao postulado dos monopélios naturais, que parece limitar fatalmente
as possibilidades juridicas de gestao das redes — da rede de transporte e da rede de distribui¢ao
de electricidade -, legitimando-se de tal modo a permanéncia de monopélios de direito, aqueles
diplomas legais continuaram, por isso, a atribuir a sua gestao a concessionarios, em regime
de exclusivo“. Nestes termos, a chave da “conversao” deste sector em mercado concorrencial,
embora assente nas redes, teria forcosamente de passar pela segmentacao das suas poten-
cialidades comerciais, o que implicou necessariamente a separagao funcional e juridica entre,
porum lado, o exclusivo da gestdo das redes e as suas potencialidades - isto &, 0s servicos que
com base nelas, através delas ou a partir delas podem ser prestados -, e, por outro, a separa¢ao
entre a propriedade das redes (ou da sua posse®) e o regime da sua utilizagdo por terceiros,
0 mesmo é dizer, a possibilidade e o regime de acesso de terceiros aquelas potencialidades.

Ou seja, a chave da institucionalizacao de um mercado concorrencial neste sector esta no
aproveitamento segmentado das potencialidades da rede, suportando ou possibilitando deste
modo a prestac¢ao de diversos tipos de servigos, aos quais correspondem diversas actividades
susceptiveis de serem exercidas por diferentes actores ou operadores, isto é, por diferentes em-
presas concorrentes. Numa palavra, ndo existe concorréncia de redes, mas concorréncia na rede.

Em todo o caso, o que se vem dizendo foi suficiente para provocar uma alteragao frac-
turante no sector.

Na parte que aqui nos interessa — a distribuicao de electricidade em baixa tensao -, a
nova configuracao do sistema permitiu romper com a concentragao monopolista no mesmo
operador da actividade de distribuicao e de comercializagao, isto é, da actividade de forneci-
mento da electricidade ao cliente, introduzindo no sector liberdades fundamentais do direito
constitucionalinterno e do espaco da Europa comunitaria, como a liberdade de contratagao,
a implicar a liberdade de escolha do comercializador por parte do cliente/consumidor, a
liberdade de empresa e a liberdade de iniciativa econémica.

Doravante, como refere Pedro Gongalves na Obra ja citada, a conexao fisica da rede de dis-
tribuicao com as instalacdes de entrega de energia ao cliente, que impunha uma associagao
l6gica e necessaria da gestdo da rede a entrega e venda ao cliente, esta, pois, definitivamente
ultrapassada. O passo decisivo na ruptura com essa interpretacao consistiu em colocar o
gestor da rede na posicao de agente que se limita a transportar a energia que alguém — o
comercializador — comprou para vender ao cliente cujas instalagcdes estao ligadas a rede®.

1.2. As solugdes legais de 2006
1.2.1. Os possiveis argumentos de uma eventual defesa do “status quo”

Numa certa perspectiva, o que importaria era sobretudo saber se uma relagcdo contratual
(um municipio/EDP — Distribuicdo) e uma relacdo empresarial (EDP - Distribuicao/EDP -

4Edizemos que “parece limitar fatalmente as possibilidades juridicas de gestao das redes”, na medida em que, como
veremos, quer o Decreto-Lei n.2 29/2006, quer o Decreto-Lei n.2 172/2006 nao deixam de abrir a porta a cessacao
do regime de exclusivo quanto a gestao das redes, por efeito de eventuais medidas comunitarias sobre a matéria.
5 Note-se que o concessionario nao tem de ser forcosamente o proprietario dos bens afectos a concessao ou pelo
menos de todos os bens a ela afecto. Sobre esta questao, Pedro Gongalves, Ob. cit. Sobre os diversos segmentos
de actividade no ambito do sector energético, Susana Tavares da Silva, Direito da Energia, Coimbra Editora, 2011.
¢Sintomatico do que se diz no texto — de que, pelo menos de um certo ponto de vista, o fornecimento ja esta sujeito
a concorréncia — é o facto de existirem obrigacdes de rotulagem. Muito embora seja impossivel estabelecer qual
a fonte de fornecimento de um determinado consumo final, o certo é que as obriga¢des de rotulagem de energia
eléctrica, decorrente da Lei n.2 51/2008, de 27 de Agosto, tornaram claro que a energia consumida tem diversas
origens. Ora, na medida em que os produtores das varias formas de geracdo de energia eléctrica sdo distintos (a
nuclear nem sequer é nacional), ha concorréncia ndo apenas entre os modos de geragdo, como entre os agentes
que a produzem (em regime ordinario: EDP -Producao, Iberdrola, e REN Trading; em regime especial, muitos outros).
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Comercializagdo/Produc¢do) se podem converter numa dupla relacdo mediada pelo merca-
do — municipio/concessionéaria da iluminagao pUblica, mais concessionéaria da iluminagao
piblica/fornecedora de electricidade).

Na medida em que a primeira relagao - a que opera no plano contratual entre um municipio,
como concedente, e a EDP - Distribuicdao, como concessionaria -, e que foi herdada, como se
mencionou, de um passado imune a mecanismos de mercado’, o problema reconduzir-se-ia
a segunda relacao - a que opera no plano empresarial entre a EDP - Distribui¢do, como con-
cessionaria dailuminacao publica, e a EDP - Comercializacao, operando como agente da EDP
- Producao, como fornecedora da energia eléctrica que alimenta a rede de iluminacao pablica.

O interesse nessa substituicdo da hierarquia pelo mercado® é particularmente significativo:
ao actuar do lado da procura enquanto concessionaria da rede de iluminacao publica - ao
invés do que acontece quando alimenta a rede de distribuicdo de energia eléctrica em baixa
tensao, em que actua do lado da oferta -, a EDP - Distribuicao nao tem nenhum incentivo
econémico, nem para reduzir consumos, nem para oferecer pre¢os menores, visto que os
consumos sao rigidos? e sao imputados e debitados aos municipios. Se incentivos ha, estes
sdo para a EDP -Distribuicao, como empresa integrada num grupo, explorar em beneficio
deste essa procura cativa — bem podendo a sua eventual resisténcia a substituicao das lumi-
ndrias por outras de tecnologia economizadora de energia serimputada a esses incentivos.

Ainda assim, o sentido da analise poderia ser a de que, enquanto se mantiverem as obri-
gacoes contratuais emergentes dos contratos de concessao celebrados ao abrigo do regime
anterior a 2006, e a EDP - Distribui¢ao for a concessionéaria da rede de distribuicdao de elec-
tricidade em baixa tensao e - em consequéncia - da iluminacao puablica dos municipios, nao
podera haver, do lado da procura da energia utilizada para esse efeito, um “cliente elegivel™°
susceptivel de celebrar “contratos bilaterais™ com um fornecedor eléctrico alternativo
(“comercializador™?). A obtencao do estatuto de “cliente elegivel” — com o acrescido poder
negocial decorrente da liberdade de procurar melhores alternativas de fornecimento do input
energético — passaria, portanto, pela cisao da actividade de distribuicdo de electricidade em
baixa tensdo e da actividade de gestdo da rede piblica de iluminagao (incluindo o fornecimento
de energia para o efeito) — uma cisdo que nao seria isenta de dificuldades legais* e que, além

7 Relembre-se que, nos termos do n.2 1 do artigo 732 do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto, “As concessoes
previstas no presente decreto-lei consideram-se, nos termos estabelecidos no Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de
Fevereiro, atribuidas ds entidades que a data da entrada em vigor do presente decreto-lei exercam as correspon-
dentes actividades.”

8 Mesmo que ndo se possa, em rigor, falar de hierarquia nas relacdes entre as empresas do grupo EDP, usa-se a
expressao corrente para indicar as duas formas de lidar com problemas emergentes das relagdes econdmicas:
internalizd-los (na empresa ou hierarquia) ou externaliza-los (no mercado).

9 No sentido econémico de que a elasticidade-pre¢o da procura é quase nula: como sdo 0s municipios que pagam
a factura da iluminagao piblica, ndo podem proceder a ajustes de consumos uma vez fixada a dimensao da rede
de iluminagao pUblica e o horario de ligacao desta; a procura é insensivel ao preco.

Segundo o artigo 32 do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro (e o artigo 22 do Decreto-Lei n.2 172/2006, de
23 de Agosto), o “consumidor livre de comprar electricidade ao fornecedor da sua escolha”.

“* Como referia a alinea a) do artigo 32 do Decreto-Lei n.2 192/2004, de 17 de Agosto.

2Segundo o artigo 22 do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto, “a entidade titular de licen¢a de comercializagao
de electricidade cuja actividade consiste na compra a grosso e na venda a grosso e a retalho de electricidade;”. Os
“comercializadores” de energia eléctrica, reconhecidos nos termos desse diploma e do Decreto-Lei n.2 29/2006,
de 15 de Fevereiro, sao, além da EDP-Comercial e da Galp Power, a Iberdrola, a Endesa, a Gas Natural-Fenosa e a
EGL- Energia Iberia S.L.

3 Designado “cliente ndo vinculado” no n.2 2 do artigo 22 do Decreto-Lei n.2 192/2004, de 17 de Agosto.

4 Curiosamente, embora o dmbito da concessao tal como definido na Base Il do Anexo IV ao Decreto-Lei n.2172/2006,
de 23 de Agosto, seja omisso quanto a “iluminagdo piblica”, ja entre os bens afectos a concessao enumerados na
alinea d) do n.2 1 da Base VIII é referida a “rede de iluminagdo pdblica”. Do mesmo modo, o Regulamento da Rede
de Distribui¢cdo (Anexo Il da Portaria n.2 596/2010, de 30 de Julho) inclui na Rede de Distribuicdo de Electricidade
em Baixa Tensdo (RDEBT) “As redes e instalacées de iluminagdo piiblica;” (alinea d) do ponto 2.1.2).
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do mais, até nem estaria presente em nenhuma das redes de distribuicao de electricidade
em baixa tensao existentes em Portugal®.

Sobre aviabilidade dessa separa¢do — ainda que meramente operacional (isto €, mantendo a
concessao, mas subcontratando outra entidade para realizar o servigo de iluminagdo publica) —
haveria que ponderaralguns factores que poderiam, aparentemente, inviabiliza-la liminarmente.

O primeiro, operaria no plano pratico, na medida em que extensao da rede de distribuicao
em baixa tensao é, em geral, acompanhada pela rede de iluminacao pablica, também, em geral,
do mesmo tipo daquela. Em que termos seria tecnicamente factivel separar uma da outra € uma
questdo técnica, fazendo-se até notar que a experiéncia nacional € a de fazer coincidir sempre o
fornecimento de electricidade em baixa tensdo com a prestagao do servico de iluminagdo ptblica
— e isso em relacdo a todos os operadores de todas as redes de distribuicGo em baixa tensdo.

0 segundo factorteria a ver com a impossibilidade de os municipios actuarem com base
em poderes que supostamente nao teriam. Como ja se referiu, muito embora o assegurar da
iluminagdo publica na drea dos municipios concedentes ndo integre expressamente o objecto
da concessdo (Bases | e Il do Anexo IV ao Decreto-Lei n.2 172/2006), a “rede de iluminagdo
plblica” (alinea d) do n.2 1 da Base VIl do mesmo anexo) é incluida nos bens afectos a con-
cessao. Isso implicaria que a entidade que, nos termos do contrato de concessao, poderia
eventualmente sub-concessionara actividade de prestacao do servi¢co de iluminagao publica
seria a EDP -Distribui¢cdo e nunca um municipio.

Quer isto dizer que a pretensao de um municipio proceder a abertura de um concurso
para a concessao da gestdo do funcionamento de luminarias da rede de iluminagao piblica
esbarraria logo com a actual definicao — legal e contratual — dos seus direitos nessa maté-
ria. A mera convocacao da figura do acesso as “essential facilities” seria o reconhecimento
de que no actual quadro legal e contratual os poderes que permitiriam a abertura de um
concurso ndo caberiam aos municipios, mas sim a EDP - Distribuicdo. De outro modo, a
questdo do acesso as redes nem se colocaria: se um municipio pudesse concessionar o
que pretende, teria de ter poderes para determinar o acesso unilateral a rede eléctrica de
iluminagao pablica. Por, nem legal, nem contratualmente deter esses poderes, logo nao
poderia concessionar esse servico.

Mas, como se vera de seguida, a via discursiva exposta esbarraria sempre com dificuldades in-
contornaveis, querno plano constitucional, querno plano do direito comunitario, quermesmo no
plano estritamente legal, na medida em que encetaria solucdes e ilagdes contra legem, incluindo
na prépria andlise e conformagao da relagao contratual dos municipios com a EDP — Distribuicao.

1.2.2. Uma leitura do regime legal em conformidade com a Constituicao e com o direito
comunitario

Tendo o legislador nacional, por forca da transposicao da Directiva Electricidade, consolidado,
como se referiu, o progressivo caminho da liberalizacdo e da abertura a concorréncia do sector
da electricidade, designadamente na parte que aqui nos ocupa — a distribuicao em baixa tensao
-, pode, no entanto, dizer-se que esse louvavel afoito ficou, em certos aspectos, aquém do am-
bicionado, com consequéncias particularmente onerosas ndao apenas para o objectivo tido em
vista, mas sobretudo para determinados clientes/consumidores, que, ao nivel da distribuicao
em baixa tensao, constituem a grande fatia do mercado — ou do suposto mercado - nacional.

5 Além da EDP - Distribuicao sao operadores de redes de distribuicdo de electricidade em baixa tensao a operar
no territério de Portugal Continental: a Cooperativa Eléctrica de Vale D’Este; a Cooperativa Eléctrica de Vilarinho,
C.R.L.; a Cooperativa Eléctrica de Loureiro, C.R.L.; a Cooproriz - Cooperativa de Abastecimento de Energia Eléctrica,
CRL; a A Eléctrica Moreira de Cdnegos, CRL; a Celer - Cooperativa Electrificacdao de Rebordosa, CRL; a Casa do Povo
de Valongo do Vouga; a Junta de Freguesia de Cortes do Meio; a Cooperativa Electrificagdo A Lord, CRL; e a Coope-
rativa Eléctrica S. Simao de Novais. Nos arquipélagos da Madeira e dos Agores sao as suas respectivas empresas
eléctricas a assegurar a distribuicdo em baixa tensao e a iluminagao publica.
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Senao vejamos.

Quer o Decreto-Lei n.2 29/2006, quer o Decreto-lei n.2 172/2006 mantiveram, ao nivel
da distribuicdo em baixa, os contratos de concessao em vigor a data, devendo, contudo, ser
adaptados ao novo regime.

E isto que se determina no artigo 71.2 do Decreto-Lei n.2 29/2006, que dispde nos se-
guintes termos:

Artigo 71.2

“Concessoes de distribuicao de electricidade em BT

1 - As actuais concessoes de distribuicao de electricidade em BT, atribuidas e renovadas
nos termos do Decreto-Lei n.2 344-B/82, de 1 de Setembro, mantém-se na titularidade das
respectivas concessiondrias, sem prejuizo do estabelecido nos niimeros seguintes.

2 - Aexploragdo das concessoes de electricidade em BT passa a processar-se nos termos
do presente decreto-lei e da legislagdo complementar.

3 - Os actuais contratos de concessdo, celebrados entre os municipios e as entidades con-
cessiondrias, sao modificados por forca das alteracdes decorrentes do presente decreto-lei e da
legislacdo complementar, observando-se o prazo dos contratos actualmente em vigor, contado a
partir da data da sua celebracdo ou da sua renovacao, nos termos do diploma referido no n.?1.

4 - A modificacdo dos contratos deve ocorrer no prazo e nos termos estabelecidos em
legislagdo complementar”.

De modo semelhante dispde o artigo 73.2 do Decreto-Lei n.2 172/2006:

Artigo 73.2

“Atribuicao das concessoes

1 - As concessoes previstas no presente decreto-lei consideram-se, nos termos estabele-
cidos no Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro, atribuidas ds entidades que d data da
entrada em vigor do presente decreto-lei exercam as correspondentes actividades.

2 - Os contratos de concessdo e as licengas existentes antes da data da entrada em vigor
do presente decreto-lei devem ser modificados em tudo o que contrarie o nele disposto.

3 - Amodificagcdo do actual contrato de concessao da RNT e a celebragdo do contrato de
concessdo da RND devem ocorrer no prazo de seis meses a contar a partir da data da entrada
em vigor do presente decreto-lei.

4 - A modificagdo dos actuais contratos de concessdo das redes de BT deve ocorrer no
prazo de dois anos a contar a partir da data da entrada em vigor do presente decreto-lei”.

Estas disposicdes dizem apenas respeito a actividade concessionada — a distribuicao,
ou melhor, o estabelecimento e a gestao/exploracdo da rede de distribuicao -, doravante a
(nica actividade concessionada no ambito da distribuicdo de electricidade em baixa tensao.

Contudo, o legislador, ndao obstante o firmado e decidido propdsito de abertura do mercado
concorrencial na actividade de fornecimento da electricidade aos clientes — o mesmo é dizer,
na actividade de comercializacao —, no ambito da distribuicao da electricidade em baixa tensao
viria a copular a comercializacao a concessao, mantendo, até ao final desta, a sorte daquela.

E termos praticos — e juridicos -, tal significou a manutencao por mais alguns anos — que,
no limite, pode ser por mais 20 anos, caso a renovagao dos anteriores contratos de concessao
tenha ocorrido de forma contemporanea a publicacao daqueles diplomas, mas antes da sua
entrada em vigor — do monopélio de concentra¢do das actividades de gestao da rede e de co-
mercializa¢do, apenas variando o formato societario do (mesmo) actor. Ou, dito de outro modo,
ao lado do monopdlio da distribuicao, o legislador manteve o monopélio da comercializac¢ao.

Foi efectivamente esta a solu¢ao adoptada no Decreto-Lein.2 29/2006, ao dispor-se no artigo
73.2, sob a epigrafe “Atribuicao transitoria da qualidade de comercializador de dltimo recurso:
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1-Alicenca prevista no n.? 2 do artigo 46.° € atribuida a sociedade, juridicamente inde-
pendente das sociedades que exercam as demais actividades previstas no presente decreto-
-lei, a constituir pela EDP DistribuicGo—Energia, S. A.

2 - Alicenga prevista no nimero anterior caduca na data da extingdo do contrato de con-
cessdo da RND resultante da conversdo prevista no n.2 1 do artigo 70.°

3-Asociedade referida no n.2 1 deve estar constituida no prazo e nos termos estabelecidos
em legislagao complementar.

4 - Eigualmente atribuida as demais entidades concessiondrias, ao abrigo do Decreto-Lei
n.2344-B/82, de 1 de Setembro, a qualidade de comercializador de (iltimo recurso dentro da
sua drea de concessdo, enquanto durar o correspondente contrato de concessdo”.

De igual modo se dispds no artigo 52.2 do Decreto-lei n.2 172/2006, que, sob a epigrafe
“Atribuicao de licen¢a de comercializacao de dltimo recurso”, determina:

“1 - Considera-se atribuida a licen¢a de comercializagcdo de tltimo recurso as entidades
referidas no artigo 73.2 do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro.

2 -Asociedade a que se refere o n.2 1 do artigo 73.2 do Decreto-Lei n.2 29/2006, de 15 de
Fevereiro, deve estar constituida até 1 de Janeiro de 2007.

3-Asentidades as quais sejam atribuidas as licencas de comercializagdo de tiltimo recurso
ficam obrigadas ao cumprimento das condicdes e dos deveres estabelecidos no presente
decreto-lei e na demais legislacdo aplicdvel”.

Estas disposicdes, relativas a actividade comercial no sector da distribuicado electricida-
de em baixa tensdo, a serem interpretadas no sentido de que 0s municipios se encontram
vinculados ao mesmo fornecedor até ao termo do prazo da concessao, sao dificilmente
defensaveis quanto a sua conformidade com a Constitui¢ao.

Mas nao s6. Igualmente nao é isenta de dificuldades a defesa da sua conformidade com
o direito comunitario. No caso concreto, com a Directiva Electricidade.

Sendo vejamos, apenas em trés razoes, para além de outras razdes que poderiam seraduzidas.

Em primeiro lugar, a bondade juridico-constitucional de tais disposicdes pode, desde
logo, ser questionada de um ponto de vista que designaremos por externo. Tem ele a ver com
a limitacao que aquele regime impde a entrada de novos comercializadores.

Na verdade, a entender-se aquele regime do modo referido, entao for¢oso sera concluir
que uma grande fatia da actividade de comercializacdao de electricidade fica fechada a
liberdade de contratacao, a liberdade de empresa e a liberdade de iniciativa econémica.
Consequentemente, fica, na pratica, amputado um dos vectores fundamentais por que, no
caso, se concretizam aquelas liberdades — 0 acesso de terceiros as redes de distribuicdo de
electricidade e a inerente continuidade do tradicional monopélio.

Em segundo lugar, a interpretarem-se daquele modo as citadas disposi¢des, entendemos
que as mesmas colidem com a auto-disponibilidade dos municipios, constitucionalmente
garantida, enquanto faculdade concretizada na escolha de solucdes para a gestao dos
interesses proprios (artigo 235.2 da Constituicdo). E serd designadamente assim naqueles
casos em que os prazos de concessao, a data da entrada em vigor daqueles diplomas, ainda
estivessem longe do seu termo. E isto vale numa dupla perspectiva ou, se se quiser, num
duplo momento: no momento da entrada em vigor dos referidos diplomas legislativos, nao
concedendo aos municipios qualquer liberdade de opc¢ao, na escolha do fornecedor de
electricidade; e, num segundo momento, traduzido no permanente e total cerceamento de
escolha de outro fornecedor até ao termo da concessao da rede.

Em terceiro lugar, uma tal interpretacao inibiria 0s municipios de “conquistarem” o es-
tatuto de cliente elegivel, querendo com tal expressao aludir-se ao direito ou a liberdade de
escolha do fornecedor de electricidade. Porventura, sera com este sentido que o Decreto-Lei
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n.2 29/2006, mas sobretudo o Decreto-Lei n.2 172/2006 parecem restringir a abrangéncia
subjectiva daquele conceito, pelo menos no seu tom literal, aos clientes domésticos e aos
clientes profissionais e liberais.

Aentender-se de tal modo o conceito legal (interno) de “cliente elegivel” entdo o problema
deslocar-se-ia para outra sede — a sede da conformidade daqueles diplomas legislativos —
isto é, da sua legalidade em relacdo ao direito comunitario - com a Directiva Electricidade,
que considera «Cliente elegivel», o cliente livre de comprar electricidade ao fornecedor da
sua escolha naacepcdo do artigo 21.2; sendo que este determina que, a partir de 2007, todos
os clientes sao clientes elegiveis, ndo fazendo ai qualquer distin¢ao.

Para a Directiva, todo aquele que seja cliente final deve ter o estatuto de cliente elegivel,
sendo, portanto, um cliente livre de comprar electricidade ao fornecedor da sua escolha.

Ora, no caso concreto dos municipios, para além de terem de “suportar” um Gnico
concessionario da rede, adquirem, compram electricidade para iluminacao pdblica a um
fornecedor — ao fornecedorimposto pela lei. S6 que, nesta qualidade, um municipio é parte
de uma relacao comercial como qualquer outro cliente. No conceito de rela¢ao juridico-
-comercial ndao ha qualquer diferenca estatutaria de qualidade relativamente aos demais
clientes. Como qualquer outro cliente, compra electricidade a um vendedor. Se diferencas
existem elas podem teraver com outros factores, como, por exemplo, com o formato juridico
da aquisicdo/compra — relacdo comercial sujeita as regras da contratagdo puiblica ou pura
relacao de direito comercial no caso dos clientes privados.

Portanto, também por esta dltima via ndo descortinamos qualquer razao juridico-cons-
titucional justificativa que iniba um municipio da assuncao do estatuto de cliente elegivel.

Etambém ndo descortinamos razées para, a luz do direito comunitario, subtraira concor-
réncia, porum periodo que pode ser consideravelmente longo, a actividade de comercializa-
¢do ou de fornecimento de electricidade aos municipios, na qualidade de cliente, isto é, na
qualidade de sujeito de umarelacdo juridico-comercial de aquisi¢ao/compra de electricidade.

Do ponto de vista do direito comunitario, as obriga¢des de servi¢o plblico apenas podem
justificar os especiais condicionamentos a que fica sujeito o operador titular de uma licenca
de comercializacdo, mas ja nao legitimam a vinculacao dos clientes — ou de um cliente — a
um dnico fornecedor.

Nesta sequéncia, podera, em parte, compreender-se a solugao legislativa. Mas essa parte
tem apenas a ver com a manutencao do contrato de concessao de gestao da rede.

Com tal solugao, para além de outras razoes, pretendeu o legislador evitar — ou pelo menos
compensar — os custos de transi¢ao para a concorréncia'®, mantendo a estabilidade e a durabi-
lidade das relacdes concessorias, que, no caso, e por natureza, sao contratos de longa duracao.

Mas igual justificacdo ja nao se encontra para os contratos de fornecimento que sao — ou
passaram a ser — meras rela¢des comerciais/contratos comerciais e, como tal, sujeitos, por
natureza, a légica do mercado, da concorréncia, da liberdade de escolha, da liberdade de
contratacao num quadro alternativo de opg¢des, sem excluir dentro destas, como é sabido, a
liberdade de mudanca de fornecedor, sem que tal implique custos adicionais para o cliente
que assim proceda. Nada disto se compadece, pois, com a colagem - imposta — do prazo de
duracdo de uma (pura) relacao comercial de fornecimento ou de aquisi¢cao/compra de elec-
tricidade ao prazo de uma concessao de gestao de uma infra-estrutura fisica, que é a rede.
Alias, a auséncia de razdes que justifiquem uma tal colagem tornar-se-ia ainda mais clara se
se tivesse em conta, em termos retrospectivos, o facto de a concessao a EDP — Distribuicao
ter sido “adjudicada” por ajuste directo ao abrigo do Decreto-Lei n.2 344-B/82, de 1 de Se-
tembro, contra o que o direito comunitaria exigia em matéria de adjudicacao de concessoes?.

¢ Aos custos de transicdo para a concorréncia se refere também Pedro Gongalves, Ob. cit.
7 Sobre a problematica a que se alude no texto, Pedro Gongalves e Rodrigo Esteves de Oliveira, Ob. cit.
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E também nao colhe um eventual argumento baseado na tradicional unidao contratual
de todas as opera¢des baseadas na gestao da rede, que sairiam reforcadas com o facto de
a EDP — Distribuicao ter de pagar aos municipios uma renda, “devida pela exploragao da
concessao” (artigo 44.2 do Decreto-lei n.2 172/77), pois que, como as prdprias palavras da
lei indicam, a renda é uma contrapartida da concessao e o segmento da comercializagao,
por forca do mesmo diploma legal (e, antes dele, por forca do Decreto-lei n.2 29/2006) nao
faz parte do objecto da concessao®®. Ou melhor, a obrigacao de pagamento da renda anual
pelas concessionarias da actividade de distribuicao de energia eléctrica em baixa tensdo
constitui a contrapartida da utilizagao dos bens do dominio piblico municipal, ficando as
concessionarias, em virtude do pagamento de tal renda, com total isencao do pagamento
de taxas pela utilizacao desses bens?®.

Para além disso, uma tal solu¢ao mal se compagina com o principio da proporcionalidade.

Na verdade, por mais legitima que seja a equagao dos custos de transi¢ao para a concor-
réncia, ndo vemos que, na parte da actividade comercial ou do fornecimento da electricidade,
tal equacdo constitua uma razao juridico-constitucionalmente valida e capaz de justificar um
tao amplo — quanto ao conteldo - e alongado — quanto ao tempo - cerceamento da auto-
-disponibilidade de escolha dos municipios.

Entendemos que, do ponto de vista juridico-constitucional, ainda seria justificavel uma
solugdo transitéria - com o significado temporal e substantivo que deve ser atribuido a uma
solucao transitéria, concretizada na manutencao do mesmo comercializador — no caso, um
comercializador de Gltimo recurso -, mas ja ndo o sera nos termos em que o legislador a en-
tende, na medida em que tal solug¢ao pode, no limite, repetimos, ter uma “transitoriedade”
que, precisamente, corresponde ao prazo total de vigéncia de um contrato de longa duracao,
como é exemplarmente o caso da concessao da rede de distribuicao de electricidade em
baixa tensao, que tem a duragao de 20 anos. Alias, ja o referimos, em muitos municipios o
prazo de vigéncia dos contratos de fornecimento podera atingir aquela duracao ou préximo
dela, se se tiver em conta que muitos dos contratos terdao sido renovados no transito do
Século XX para o Século XXI.

Nestes termos, a interpretarem-se do modo acima exposto as citadas disposi¢cdoes dos
Decretos-Lein.229/2006 e 172/2006, temos, pois, de concluir que tais disposicoes sao, neste
segmento, inconstitucionais por, para além das outras razdes atras aludidas, cercearem uma
das projeccoes fundamentais do principio constitucional da autonomia local, concretizado
no poderou faculdade de auto-definicao ou de escolha dos meios ou solu¢des para a melhor
gestdo prossecucao/gestdo dos interesses proprios (artigo 235.2 da Constitui¢do).

E sdo ilegais por violacao do direito comunitario quer por inibirem os municipios da
assuncao do estatuto do cliente ilegivel, contra o disposto nas Directivas Electricidade
(Directiva de 2003 e Directiva de 2009), quer por, sem justificacao atendivel, amputarem a
concorréncia uma apreciavel fatia da actividade de comercializacdo da electricidade, pondo,

8 0 artigo 44.2 do Decreto-Lei n.2 172/2006, sob a epigrafe “Pagamento aos municipios”, dispde:

1 - Os municipios tém direito a uma renda, devida pela exploragdo da concessdo, nos termos a estabelecer em
decreto-lei, ouvida a Associagdo Nacional de Municipios Portugueses.

2 - A renda prevista no niimero anterior € incluida nas tarifas de uso das redes de distribuicdo em BT nos termos
previstos no Regulamento Tarifdrio.

3—A renda referida nos ndmeros anteriores pode ser substituida por outros mecanismos que ndo penalizem os
direitos dos municipios, apos audi¢do da Associagéo Nacional de Municipios Portugueses e da ERSE™.

9 Assim se estabelece no n.2 4 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 230/2008, de 27 de Novembro: “A obrigagdo de
pagamento da renda anual pelas concessiondrias da actividade de distribui¢do de energia eléctrica em baixa
tensdo fica sujeita a atribuicdo efectiva da utilizagdo dos bens do dominio ptblico municipal, nomeadamente
do uso do subsolo e das vias ptblicas para estabelecimento e conservagdo de redes aéreas e subterrdneas de
distribuicdo de electricidade em alta, média e baixa tensdo afectas ao Sistema Eléctrico Nacional (SEN), com total
isengdo do pagamento de taxas pela utilizagdo desses bens”.
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consequentemente, em causa nao apenas um dos objectivos fundamentais das Directivas
—acriacao do mercado interno da electricidade -, mas também a liberdade de prestacao de
servicos e a liberdade de estabelecimento®°.

Alias, o que se vem dizendo nao deixa de se encontrar reflectido na mais recente Comu-
nicacao da Comissao da Unido Europeia sobre matéria, que reflecte uma nitida insatisfacao
no cumprimento, por alguns Estados membros, das disposi¢des comunitarias relativas ao
sector da electricidade, designadamente quanto a escassa abertura a concorréncia do seg-
mento das actividades comerciais do sector®, recomendando-se ai a adop¢ao de medidas
no designado terceiro pacote sobre a criacdo do mercado interno de electricidade.

Medidas essas que, como se referiu, na sequéncia da Directiva de 2003, viriam a ser
adoptadas na Directiva 2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho
de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno da electricidade e revoga
aquela Directiva, reiterando, no seu artigo 33.2, o que aquela Directiva estabelecia no artigo
21.2, ou seja: que a partir de 2007 todos os clientes sdo clientes elegiveis, ndo se distinguindo
ai qualquer tipo ou categoria de cliente.

E note-se que o referido sobre a (des)conformidade com o direito comunitario em nada
é comprometido com o facto de a Directiva 2009/72/CE dizer no seu considerando (47)
que “Os Estados-Membros poderdo designar um comercializador de Gltimo recurso. Esse
comercializador podera sera sec¢ao de vendas de uma empresa verticalmente integrada que
também exerca as fun¢des de distribuicdo, desde que satisfaca os requisitos da presente
directiva em matéria de separacao”..

Em primeiro lugar, por, no caso, nao se encontrarem preenchidos os pressupostos ati-
nentes a existéncia (juridica) de uma empresa verticalmente integrada.

Em segundo lugar, por o facto de os referidos diplomas legais de 2006 fazerem a colagem
das operacdes de comercializagao ao prazo de concessao nao pode ser qualificado como um
acto de designagao de um comercializador de Gltimo recurso, no sentido a que se pretende
referira Directiva de 2009, para, assim, e a posteriori, tal regime ser havido em conformidade
com o direito comunitario.

Em sintese, de forma a salvaguardar a constitucionalidade dos Decretos-Lei n.2 29/2006
e172/2006 e a sua legalidade relativamente ao direito comunitario devem os mesmos ser
objecto de uma interpretagao em conformidade com a Constituicao e em conformidade
com o direito comunitario, no sentido de que aqueles diplomas, ao “colarem” impositiva-
mente a actividade comercial de fornecimento de electricidade a vigéncia dos contratos
de concessao da rede nao pretendem “expropriar” aos municipios, na qualidade de
clientes, a assuncao do estatuto de cliente elegivel, com o inerente direito ou liberdade de
escolha dovendedor/fornecedor de electricidade, nem pretenderem, consequentemente,
“fechar”, nesta parte, a actividade comercial de fornecimento de electricidade por outros
comercializadores, com o inerente ou o pressuposto direito de acesso a rede. Pelo que os
municipios ndo se encontram, pois, juridica/legalmente impedidos de celebrar um con-
trato de fornecimento de electricidade com outro comercializador para o abastecimento
da iluminagao publica.

20 Como nos parece ser 6bvio, o facto de a Directiva Servicos - Directiva n.2 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 12 de Dezembro, relativa aos servicos no mercado interno - ndo abranger o sector da electricidade
nao pode constituirargumento contra o que se concluiu no texto, dado que estamos ante situagdes completamente
distintas: uma tem a ver com a abertura de sectores ou actividades a concorréncia; outra tem a ver com o proce-
dimento de acesso ao exercicio de actividades, o que, naturalmente, ja pressupde que a elas se possa aceder.

2 Comunicacao da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 11 de Margo de 2009, intitulada «Relatério
sobre os progressos realizados na criacdo do mercado interno do gas e da electricidade» [COM(2009) 115 final.
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2. Possibilidade de alterar unilateralmente os contratos no respeitante a iluminacao
pablica e possibilidade de utilizagcao da rede eléctrica de iluminagao piblica por um con-
cessionario, na auséncia de consentimento da EDP-Distribuicao

Como se referiu no ponto anterior, a obtencdo do estatuto de “cliente elegivel” por parte
dos municipios — com o acrescido poder negocial decorrente da liberdade de procurar me-
lhores alternativas de fornecimento do input energético — passaria pela cisao da actividade
de distribuicdo de electricidade em baixa tensao e da actividade de gestdo da rede pUblica
de iluminacao (incluindo o fornecimento de energia para o efeito) — uma cisdo que nao seria
isenta de dificuldades legais e que, além do mais, até nem estaria presente em nenhuma
das redes de distribuicao de electricidade em baixa tensao existentes em Portugal.

E acrescentou-se ainda que sobre a viabilidade dessa separacao — embora meramente
operacional (isto é, mantendo a concessao, mas subcontratando outra entidade para reali-
zar o servico de iluminacdo publica) — haveria que ponderar alguns factores que poderiam,
aparentemente, inviabiliza-la liminarmente.

O primeiro, operaria no plano pratico, na medida em que a rede de iluminagao pablica,
para além de ser, em geral, do mesmo tipo da rede de distribuicdo em baixa tensao, também,
em geral, acompanha-a na respectiva extensao. Em que termos isso sucede e em que termos
é que seria tecnicamente factivel separar uma da outra € uma questao técnica, fazendo-se até
notar que a experiéncia nacional é a de fazer coincidir sempre o fornecimento de electricidade
em baixa tensao com a prestacao do servico de iluminacgao plblica — e isso em relagdo a
todos os operadores de todas as redes de distribuicao em baixa tensao.

0 segundo factor teria a ver com a impossibilidade de os municipios actuarem com base
em poderes que supostamente ndo teriam. Como igualmente se referiu, muito embora o as-
segurarda iluminag¢do pUblica na drea do municipio concedente ndo integre expressamente
0 objecto da concessdo (Bases | e Il do Anexo IV ao Decreto-Lei n.2 172/2006), a “rede de
iluminagdo piblica” (alinea d) do n.2 1 da Base VIl do mesmo anexo) é incluida nos bens
afectos a concessao. Isso implicaria que a entidade que, nos termos do contrato de con-
cessao, poderia eventualmente sub-concessionar a actividade de prestagcao do servico de
iluminagdo publica seria a EDP -Distribui¢do e nunca o Municipio.

Queristo dizer que a pretensao de um municipio proceder a abertura de um concurso para
a concessao da gestao das luminarias da rede de iluminagao pUblica esbarraria logo com a
actual definicao — legal e contratual — dos seus direitos nessa matéria. A mera convocac¢ao
da figura do acesso as “essential facilities” seria o reconhecimento de que no actual quadro
legal e contratual os poderes que permitiriam a abertura de um concurso nao caberiam aos
municipios, mas sim a EDP - Distribui¢do. De outro modo, a questdo do acesso as redes nem
se colocaria: se um municipio pudesse concessionar o que pretende, teria de ter poderes
para determinar o acesso unilateral a rede eléctrica de iluminacéo pdblica. E por, nem legal,
nem contratualmente deter esses poderes é que ndo poderia concessionar esse servigo.

Pois bem.

Para além de todo o conjunto de razdes que enunciamos no ponto anterior, impde-se as-
sinalar que a actividade de assegurar ailuminacao plblica ndo integra legalmente o objecto
de concessdo a EDP - Distribuicdo, como resulta expressamente do artigo 33.2 do Decreto-Lei
n.229/2006, que, sob a epigrafe “Composigdo das redes de distribuicdo em BT”, estabelece
que “As redes de distribuicao em BT compreende os postos de transformacao, as linhas de
BT, os ramais, as instalacoes de iluminagdo piblica e os aparelhos e acessoérios afectos a
sua exploracao”, devendo tais bens ser identificados nas bases da respectiva concessao.
De igual modo, nas Bases | e Il do Anexo IV ao Decreto-Lei n.2 172/2006 e na alinea d) do
n.2 1 da Base VIl do mesmo anexo estabelece-se que sé a “rede de iluminagao ptblica”é
incluida nos bens afectos a concessao.
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Portanto, para a lei, rede de iluminagéo ptiblica e/ou instalacées de iluminagéo ptiblica
€ um conceito completamente distinto do de iluminagdo publica.

Uma coisa sao as instalacdes, os meios fisicos ou os materiais que integram a infra-estru-
tura fisica em que se decompde a rede e que irdo conduzir ou conduzem a electricidade até
aos diferentes espacos e ambientes piblicos municipais; outra, completamente diferente,
é a actividade ou a prestacao do servico municipal de iluminagdo pdblica.

Nestes termos, pode muito bem suceder que existam espacos plblicos dotados de redes
de iluminacao pablica e, portanto, dotados de instalagdes de iluminacdo pdblica e de elec-
tricidade, mas sem iluminagao pdblica. Numa palavra, legalmente, a EDP — Distribuicao é
apenas a concessionaria da rede de distribuicao, incluindo da rede de distribuicao pdblica
ou das instala¢des de iluminagdo p(blica. Neste caso, para a lei, 0 monop6lio da gestao
da rede ndo agrega a actividade ou o servi¢o de gestdo da iluminagao pablica municipal.

Consequentemente, os contratos de concessao que ainda nao tenham sido adaptados ao
regime legal vigente tem, nesta parte, de ser lidos em conformidade com a lei. Mas nao sé: tem
também de serlidos em conformidade com o direito comunitario, na medida em que se assim
nao suceder entao é mais um monop6lio que se mantém copulado ao monopélio da gestao
da rede, sendo que sé este (iltimo se pode ter como legitimo a luz de ambos aqueles direitos.

Nestes termos, caso os contratos celebrados e/ou renovados antes de 2006 ndo tenham
sido adaptados nos termos expostos??, devem os mesmos ser objecto de reducao naquela
parte, podendo os municipios assegurar o servico de iluminacao pdblica em regime de gestao
directa ou concessionar essa actividade ao mercado em ambiente concorrencial.

Mas esta separac¢ao analitica — ou mais esta separacao analitica — no dominio da distri-
buicdo da electricidade em baixa tensao coloca ou pode colocar duas questdes.

Em primeiro lugar, tal alteragao — alteragao que deriva directamente da lei - ao ambito dos
contratos de concessao pode vira serinvocada como (ou também como) um custo de transicado
para a concorréncia, quica imediatamente imputavel a um desequilibrio justificador da alteragao
darenda a pagar pela concessionaria aos municipios, com inerentes consequéncias ao nivelda
actividade regulatéria da ERSE. Mas este é um problema que, antes de tudo, teria de ser colocado
a fonte que produziu o facto externo e autoritario que ditou a alteragao, ou seja, ao legislador.

Em segundo lugar, e como eventual argumento inviabilizador da conclusao exposta,
poderia aduzir-se o facto de as luminarias (vulgarmente conhecidas por ldmpadas) fazerem
parte das ditas instala¢des da iluminagao publica, o que, a ser assim, poderia inviabilizar
uma das potencialidades fundamentais da gestao do servico de iluminagao publica, que
é, como é consabido, a reducao do consumo de electricidade através de luminarias que
“dinamizem” os niveis de eficiéncia energética.

Ora, se bem compreendemos a questao, o que é nuclear no contrato de concessao da rede
& que o concessionario instale, mantenha, conserve e modernize permanentemente as infra-
-estruturas fisicas que conduzem a electricidade até a um certo ponto ou local, no caso, um
espaco publico, mas o mesmo se aplica a um edificio de habita¢ao ou a um espacgo comercial.
Instalada a rede e colocadas as respectivas instalacdes segundo um modelo previamente
definido e, assim, chegada a electricidade a esse ponto ou local, saber se o agente que dela
faz uso — no caso, os municipios - pretende ai colocar uma luminéria de baixa, média ou alta
capacidade, ou se as respectivas cores e formatos estéticos hdo-de variar segundo o ambiente

22 Refira-se que, por forga da Portaria n.2 453/2001, de 5 de Maio, os contratos de concessao de distribuicao de
energia eléctrica em baixa tensao, a celebrar nos termos do Decreto-Lei n.2 344-B/82, de 1 de Setembro, com as
alteragdes que lhe foram introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 341/90, de 30 de Outubro, bem como, para efeitos do
disposto no Decreto-Lei n.2182/95 e no Decreto-Lei n.2184/95, ambos de 27 de Julho, deveriam obedecer, com as
adaptagoes e ajustamentos convenientes, resultantes de cada situagao particular, as clausulas do contrato tipo de
concessao anexo aquela Portaria. Por sua vez, os contratos de concessao em vigor a data da publicagdo da Portaria
n.2 453/2001 poderiam adoptar o novo clausulado mediante a sua renovagdo, nos termos e pelo prazo previstos
no Decreto-Lei n.2 344-B/82, de 1 de Setembro, com as alteragdes que lhe foram introduzidas pelo Decreto-Lei n.2
341/90, de 30 de Outubro. A Portaria n.2 453/2001, de 5 de Maio, foi revogada pela Portaria n.2
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arquitectonico, paisagistico ou em fun¢ao de outros fendmenos ambientais, teremos de convir
que tais op¢des ja nao fazem, por natureza, parte, nem no plano funcional, nem no plano fisico,
nem, consequentemente, no plano juridico, do objecto de uma concessao que tem apenas e
s6 por objecto o estabelecimento e a exploracao de uma infra-estrutura a que se chama rede.

Mas mesmo que assim ndo se entendesse e sabendo-se que os sistemas de eficiéncia ener-
gética ao nivel das luminarias permitem hoje reduzir substancialmente os niveis de consumo de
electricidade, entao necessariamente se impunha aos 6rgaos municipais, porque assim o dita o
dever de boa administracao dos negocios piblicos e do erario piblico que lhe estd associado,
o exercicio do poder de modificacdo do contrato. Esta modificacao deve, naturalmente, seguir
prioritariamente a via negocial formalizada. Mas caso esta, sem razao justificativa, ndo tenha
sucesso porque, por exemplo, a isso se opds o co-contraente, pode (e deve) um municipio
exercer o poder de modificagao unilateral, tal como ja o admitia o C6digo do Procedimento
Administrativo e como o admite hoje - alids, amplamente — o C6digo dos Contratos Publicos.

Se, mesmo assim, se assistir a uma resisténcia injustificada do co-contratante, entao
fica aberta a via para o exercicio da resolucdao sancionatéria do contrato de concessao e
consequente extincdao, sem compensacao indemnizatoria. Neste caso, a haver ressarcimento
ele passaria apenas pelo valor do capital investido e ainda nao amortizado pela EDP — Dis-
tribuicao, de forma a evitar o enriquecimento do concedente. Mas este ressarcimento nao
teria — nem deveria — ser feito de uma s6 vez, sob pena de ainda se beneficiar o infractor.
Pelo contrario, deveria ser feito em funcao do plano de amortizacao projectado, variando, por-
tanto, o ressarcimento em funcao desta projec¢ao e do respectivo escalonamento no tempo.

Por dltimo, ainda a prop6sito do tema da modificacdao unilateral do contrato, refira-se
que a lei até se oferece bastante generosa para o contraente p(blico, habilitando este con-
traente, na Base XXXIV das Bases da Concessao, sob a epigrafe “Alteracao do contrato de
concessao”, nos seguintes termos: com o objectivo de assegurar a permanente adequagao
da concessao as exigéncias da regularidade, da continuidade e da qualidade do servi¢o
plblico ou por alteracao do regime de exclusivo que decorra da transposicdo para o direito
portugués de legislacdao da Unido Europeia, o concedente reserva-se o direito de alterar as
condi¢des da sua exploragdo. E, por efeito do exercicio deste poder, o contraente pdblico
apenas tem o dever de promover a reposicao do equilibrio contratual: (i) quando se alterem
significativamente as condic¢des de exploracao; (ii) e desde que a concessionaria faca prova
de nao poder prover a tal reposicao recorrendo aos meios resultantes de uma correcta e
prudente gestdo financeira; (iii) e esta prova seja aceite pelo concedente.

3. Qual a entidade responsavel pela manutencao dos postos de transformacao, cabos,
redes, colunas?

Como se advertiu de inicio, trata-se de interpretar os contratos em vigor, dos quais resul-
tam as obriga¢0es respectivas das partes. Chama-se, porém, a atencao para a possibilidade
de reajustar, também aqui, os contratos de concessao celebrados e/ou renovados ao novo
modelo, decorrente do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto, que ndo prevé excepcdes
a total responsabilidade da concessionaria? 4,

23 De facto:

- a “Rede de iluminagdo pdblica” integra a concessdo, nos termos da alinea ¢) do n.2 1 da Base VIl do contrato de
concessao-tipo, anexo ao Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto;

-nos termos da Base XI do mesmo contrato-tipo “A concessiondria deve, durante o prazo de vigéncia da concessao,
manter, a expensas suas, em bom estado de funcionamento, conservagdo e sequranga os bens e meios a ela afec-
tos, efectuando para tanto as reparacoes, renovacoes e adaptacoes necessdrias ao bom desempenho do servico
concedido”, a entidade responsavel seria, em principio, a concessionaria; e

- a Base XXXIV do mesmo contrato-tipo veda “a derrogagdo das presentes bases”.

24 Nos termos do n.2 4 do artigo 732 do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto, “A modificacdo dos actuais
contratos de concessdo das redes de BT deve ocorrer no prazo de dois anos a contar a partir da data da entrada em
vigor do presente decreto-lei.” Nao pode entender-se esse prazo como preclusivo, tanto mais que esta em causa a
adequacao do conteldo contratual ao quadro legal actualmente vigente.
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Ou seja, no quadro daquele diploma, os postos de transformacao, os cabos, as redes
e as colunas integram as infra-estruturas fisicas que fazem parte do objecto da concessao.
Sao, servindo-nos das palavras da lei, 0s componentes integrantes da rede de distribuicao
em baixa tensdo e, portanto, da exclusiva responsabilidade do concessionéario, quer na
instalacao, quer na manutencao, quer na conservacao, quer na modernizacao. Isto, a luz da
legislacao entrada em vigor em 2006, a qual, repetimos, devem conformar-se os contratos
celebrado e/ou renovados anteriormente.

E note-se que contra o que se concluiu em cada um dos pontos anteriores em nada
adianta argumentar com o facto de (ainda) ndo existir um modelo contratual estandardizado.

Efectivamente, dada a imperatividade inderrogavel do regime legal e das respectivas
bases, tem de concluir-se do modo a seguir enumerado.

Em primeiro lugar, a existéncia ou a inexisténcia de um modelo contratual em nada
interfere com a conclusao relativa a possibilidade de um municipio poder escolher outro
fornecedor de electricidade.

Em segundo lugar, o mesmo é integralmente valido para a conclusao relativa a possi-
bilidade de um municipio poder gerir por si a iluminacdo piblica ou contratar uma terceira
entidade para a gestao deste servico.

Em terceiro lugar, nada colide igualmente, porassim decorrertambém e imperativamente
do novo regime, com a questao da responsabilidade pela instalagao, manutencao, conser-
vacao e modernizacao dos postos de transformagao, dos cabos, colunas, etc., que sao da
exclusiva responsabilidade do concessionario.

Em quarto lugar, o regime legal, concebido nestes termos, &, alias, o que melhor se
compadece com a nogao comunitaria (e — et pour cause — também nacional) de concessao,
cujo nlcleo reside na transferéncia das responsabilidades e dos riscos inerentes ao objecto
do neg6cio para o concessionario.

Em quinto e dltimo lugar, a actualizacdo/adaptacao dos contratos em vigor na data da publi-
cacao do regime legal de 2006 nao ficou dependente de qualquer modelo contratual estandar-
dizado; a actualizagao/adaptacdo do contrato ao novo regime é exvi legis e ndo ex vi contratus.

Palavras-chave: concessao da rede de distribuicao de energia eléctrica em baixa tensao;
“monopélios naturais”; iluminacdo publica; concorréncia; eficiéncia energética.

Licinio Lopes Martins
Assistente da Faculdade de Direito de Coimbra

5 Sobre a nog¢do de concessao no direito comunitario (e nacional), Pedro Gongalves e Rodrigo Esteves de Oliveira,
Ob. cit., e Fernanda Magas, A Concessao de Servicos Plblicos e o Codigo dos Contratos Pdblicos, in Estudos de
Contratagdo Publica I, Centro de Estudos de Direito Plblico e Regulacdo, da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra Editora, 2008.
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