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RESUMO

As energias renovaveis desempenham um papel fundamental tanto para responder
a preocupagdes ambientais, enquanto motores essenciais para a descarbonizacdo da
economia, como para assegurar o fornecimento de um bem essencial e necessario nas

sociedades atuais (a eletricidade).

Neste contexto, a regulacdo das energias renovaveis ¢ de suma importancia. As
caracteristicas inerentes ao setor obrigam a existéncia de intervenientes que, no uso dos seus
poderes, tentam compatibilizar interesses publicos (a salvaguarda do meio ambiente e o
fornecimento de um bem essencial) com interesses privados (o investimento num setor
econdmico). Tanto que os intervenientes neste processo regulatorio tentam estabelecer
regimes juridicos que por um lado tentem incentivar o investimento nesta area, € por outro

assegurar o fornecimento de eletricidade.

Coloca-se a questdo de saber de que modo ¢ feita a regulagdo deste setor, através
de que intervenientes, e qual o regime juridico aplicavel atualmente a possiveis interessados
no mercado das energias renovaveis. Procurando-se descobrir se realmente as preocupagoes
ambientais levaram ao estabelecimento de um regime incentivador a producdao de

eletricidade mediante o uso de fontes de energias renovaveis.

Palavras-chave: Energias renovaveis, regulacdo, regime juridico, incentivo as

energias renovaveis



ABSTRACT

Renewable energies play a key role both in addressing environmental concerns, as
essential drivers for the decarbonization of the economy, and in ensuring the supply of an

essential good needed in today's societies (electricity).

In this context, the regulation of renewable energies is very important. The inherent
characteristics of the sector require the existence of players who, in the use of their powers,
try to reconcile public interests (the safeguarding of the environment and the supply of an
essential good) with private interests (investment in an economic sector). So much so that
the interveners in this regulatory process try to establish legal regimes that on one hand try

to encourage investment in this area, and on the other, ensure the supply of electricity.

The question arises as to how this sector is regulated, through which actors, and
what legal regime currently applies to possible stakeholders in the renewable energy market.
The question is whether environmental concerns really led to the establishment of an

incentive regime for electricity production using renewable energy sources.

Key-Words: Renewable Energies, regulation, legal framework, incentive for

renewable energies
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I. INTRODUCAO

Atualmente, as realidades vividas pelo setor energético sdo diferentes das vividas
no final do século passado. O estalar das crises petroliferas veio demonstrar a necessidade
de mudar o paradigma de um setor elétrico apenas e unicamente focado no fornecimento de
eletricidade aos consumidores. A compreensao de que o sistema energético assentava em
energias fosseis, finitas e poluentes, e o aumentar de preocupagdes ambientais e de prote¢cdo

do meio ambiente culminaram na aposta nas energias renovaveis.

Neste contexto socioecondmico as energias renovaveis desempenham um papel de
suma importancia sendo, desde logo, a base de uma transi¢ao energética tdo necessaria para
descarbonizacdo da economia. Nao correspondendo obrigatoriamente a energias 100%

limpas, ainda assim, conseguem ser menos poluentes e mais fidveis que as energias fosseis.

Enquanto ponto essencial para uma mudanca de paradigma no mundo energético ¢
necessario analisar o modo de regulagdo das energias renovaveis. Afinal, e por se
consubstanciarem em uma possivel resposta aos problemas ambientais causados pela
utiliza¢do de energias fosseis, cabe saber o modo como ¢ feita essa regulagdo em especial

num setor como o da eletricidade.

As caracteristicas inerentes ao setor da eletricidade como impasses infraestruturais,
muitas vezes inultrapassaveis, e impasses no estabelecimento de uma boa concorréncia
devido a falhas de mercado, acabam por ditar uma necessaria intervengao.
Consequentemente, as energias renovaveis inserindo-se neste setor, acabariam também elas

por ser reguladas.

Fica a questdo de saber em que medida ¢ feita essa regulacdo e, no mesmo sentido,
de que modo, se pode considerar uma regulagdo incentivadora ao investimento nas energias
renovaveis, visto estas levarem inadvertidamente a um caminho para uma economia

ambientalmente mais amigavel.

Nesse sentido, no Capitulo II far-se-a uma breve introdugao as energias renovaveis,
fazendo-se referéncia ao inicio do impulso ao desenvolvimento das energias renovaveis,
passando-se de seguida a referir as vantagens e desvantagens da utilizagdo deste tipo de

energia, e terminando-se explicitando as caracteristicas sui generis da eletricidade.
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Procurando-se responder a questdo de saber se o regime juridico consagrado
consegue incentivar estas fontes primarias de energias, no Capitulo III tratar-se-a dos
intervenientes do processo regulatério portugués. Comegando pelas orientagdes da Unido
Europeia, e por uma breve evolugao histérica do regime juridico aplicavel as energias
renovaveis em Portugal, termina-se com uma analise da Entidade Reguladora dos Servigos

Energéticos.

No Capitulo 1V, visto Portugal ser um dos membros da Unido Europeia e se
encontrar sujeito as suas orientagdes, faz-se uma sucinta analise a alguns ordenamentos
juridicos de Paises-Membros com o intuito de demonstrar o modo como se adaptaram as
diretrizes europeias nesses ordenamentos, tendo em vista o cumprimento dos objetivos da

politica energética da Unido.

Por ultimo, no Capitulo V, analisa-se criticamente o regime juridico do Decreto-
Lei n.° 162/2019 de 25 de outubro, e a novidade introduzida pelo Decreto-Lei n.® 76/2019,
de 3 de junho. Pretende-se, para além da andlise dos procedimentos a tomar por possiveis

interessados nos regimes, referenciar o modo como seria retribuida esta “energia verde”.

Pretende-se, findo este processo de analise da acdo reguladora, dos seus
intervenientes no setor elétrico portugués, e do regime do Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25
de junho, e da alteragdo trazida pelo Decreto-Lei n.° 76/2019 reunir condi¢des para responder

a questdo: um regime juridico (des)incentivador?
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I1. AS ENERGIAS RENOVAVEIS

“O novo modelo energético serda materializado através da implementagdo de um
conjunto de conceitos inovadores, tais como: a integracdo massiva de fontes de energia
renovaveis; a construcao de uma rede inteligente em que o consumidor passard a exercer um
papel central no sistema ao participar ativamente no mercado e na gestdo da procura; a

mobilidade elétrica; e servicos de eficiéncia energética™'.

“Desde muito cedo o Homem procurou retirar da Natureza utilidades nao
meramente ludicas ou puramente vivenciais, explorando as carateristicas de certos recursos
por forma a alcancar resultados poupando esfor¢o humano: a moagem de cereais a partir do
calor for¢a motriz das pas de moinhos ou pas de noras; o aquecimento de agua a partir do

calor da luz solar; a producio de calor a partir da queima de residuos organicos (biomassa)’2.

1. A mudanca de paradigma

O despoletar de varias crises petroliferas, em especial a crise de 1973, em
conjugagdo com a crescente preocupagdo com o ambiente fez com que nos fins do século
XX surgisse o debate da utilizacdo de energias renovaveis. Neste sentido, “a “Revolugdo
Ecologica” (...) despertou os Estados e operadores economicos para a necessidade de
apostar em fontes de energia renovaveis em complemento ou mesmo substitui¢ao das fontes

que até entdo detinham o protagonismo’.

Os movimentos de combate da poluicdo ambiental fizeram-se ouvir com cada vez
mais forca pos crises petroliferas. Logo em 1972 ¢ assinada a Declaragao de Estocolmo cujo

espirito apontava para uma utilizagio dos recursos sustentavel?, e ainda para a utiliza¢io de

! Miguel Moreira da SILVA, «A seguranca nas redes energéticas e o caso de Portugal», Relagbes
Internacionais, n.° 46, junho, 2015, pp. 121.

2 Carla Amado GOMES, «O regime juridico da produgdo de eletricidade a partir de fontes de energia
renovaveis: aspetos gerais», Temas de Direito da Energia, Cadernos: O Direito, n.° 3, 2008, Almedina, FDUC,
pp. 60.

3 Carla Amado GOMES, «O regime juridico da produgdo de eletricidade a partir de fontes de energia
renovaveis: aspetos gerais», Temas de Direito da Energia, Cadernos: O Direito, n.° 3, 2008, Almedina, FDUC,
pp. 60.

4 Um dos principais objetivos desta Declaracdo, para além de alertar para os problemas inerentes a poluigdo
ambiental, era permitir que as geragdes futuras usufruissem de um ambiente salubre. Basta olhar para o segundo
principio da Declaragdo que dita que “Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a gua, a terra, a flora e a
fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservados em beneficio
das geragdes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificagdo ou ordenamento”.
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energias renovaveis. No entanto, este movimento internacional de preocupagdo ambiental
nao se fundou com a Declaragio de Estocolmo. E assinada a Declaragio do Rio (1992) que
comega por delimitar os primordios do principio do poluidor-pagador ao positivar no seu
principio n.° 7 que, para além da exigida cooperacdo dos Estados para evitar o flagelo da

poluicdo ambiental, os Estados sejam responsabilizados na medida em que poluem.

Nao obstante, ¢ o Protocolo de Quioto de 1997 o grande fomentador do debate das
energias renovaveis e da sua utiliza¢do para a produgdo de energia elétrica com o objetivo
de diminuir a emissao de gases de efeito estufa e, consequentemente, reduzir a utilizagdo de

energias fosseis.

A verdade € que, as indesejadas consequéncias das crises petroliferas, e a nocao de
que os combustiveis fosseis para além de poluentes sdo escassos, trouxeram para o debate
energético a questdo da instabilidade de pregos, e da inseguranga no provisionamento
energético. A politica energética passa agora para novos campos. Na década de 70 tinhamos
uma politica energética de resposta rapida, que tentava conciliar a oferta e a procura do
recurso energético petrdleo e a inflagdo do seu pregco. Hodiernamente, a politica energética
para além de embebida em preocupagdes de carater ambiental® procura solucdes aplicaveis
a longo prazo que conciliem o abastecimento energético com a valorizacdo de alternativas

energéticas ambientalmente mais amigdveis®.

Em concreto, no que concerne a politica energética europeia de incentivo a
utilizacao de energias renovaveis, a mudanca do paradigma até aqui vivida assentou em trés
pontos fulcrais. Em primeiro lugar, pretende assegurar a seguranca no abastecimento
energético conseguida através da utilizacdo de energias renovaveis na medida em que quebra
com a dependéncia energética europeia de paises terceiros produtores (e detentores de
reservas) de eletricidade através de energias fosseis. O segundo ponto nao podia deixar de
colidir com as preocupagdes ambientais que incentivaram esta mudanca. Ora, pretende-se

que a politica energética seja agora ambientalmente responsavel. O ultimo ponto, de carater

5 Note-se que a utilizagdo de recursos energéticos fosseis, como € o caso do petroleo, produz em grande escala
a emissdo para a atmosfera de gases extremamente nocivos e perigosos, como ¢ o caso do diéxido de carbono,
dioxido de azoto, e didxido de enxofre.

 “Fiir die Stromversorgung hat man auf diese Frage eine Antwort gefunden: die Nutzung erneuerbarer
Energien. Global erfuhren die erneuerbaren Energien einen vor wenigen Jahren noch nicht fiir moglich
gehaltenen Aufschwung. So lieferten im Jahr 2009 erneuerbare Energien weltweit etwa 16 Prozent des
gesamten Endenergieverbrauchs und trugen knapp 20 Prozent zur Stromversorgung bei” — Daniel Callejon
THOMES, Stromerzeugung aus ‘Erneuerbaren Energien’, Nomos, 2016, pp.21.
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mais econdmico, define uma politica energética que procure “alcangar uma nova matriz

energética, diferente da tradicional, que permita captar novos investidores™’.

2. As energias renovaveis

“Spurred by innovation, increased competition, and policy support in a growing
number of countries, renewable energy technologies have achieved massive technological
advances and sharp cost reductions in recent years. Consequently, their deployment has
come to outpace that of any other energy source. (...) Specifically, renewables can drive
economic growth, secure energy supply, and broaden energy access, while simultaneously

combating climate change and air pollution”®.

2.1. Energias Renovaveis e Energias Alternativas

Olhando para a legislagao nacional podemos delimitar as energias renovaveis, na
senda da nogdo utilizada pela Unido Europeia’®, enquanto “as fontes de energia nio fosseis
renovaveis, nomeadamente edlica, solar, aerotérmica, geotérmica, hidrotérmica, oceanica,
hidrica, biomassa, gas de aterro, gds proveniente de estagdes de tratamento de aguas

residuais e biogas™!?.

Todas estas alternativas as energias fosseis podem ser organizadas por trés
geragdes, segundo a Agéncia Internacional de Energia'!. A energia hidroelétrica, geotérmica
¢ a biomassa constituir-se-iam como a primeira gera¢do de energias renovaveis. Ja na

segunda geragdo incluem-se a energia solar (tanto térmica, como fotovoltaica), a energia

" Claudia Dias SOARES, Suzana Tavares da SILVA, Direito das Energias Renovdveis, Almedina, 2014, pp.
13-14.

8 IRENA, Renewable Energy Policies in a time of transition, IEA, REN21, 2018, pp. 17.

% A Diretiva (UE) 2018/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de dezembro de 2018, relativa a
promogdo da utilizagdo de energia de fontes renovaveis (doravante Diretiva Renovaveis) define enquanto
energias renovaveis ou energia de fontes renovaveis “a energia de fontes renovaveis ndo fosseis, a saber,
energia edlica, solar (térmica e fotovoltaica) e geotérmica, energia ambiente, das marés, das ondas e outras
formas de energia oceanica, hidraulica, de biomassa, de gases dos aterros, de gases das instalacdes de
tratamento de aguas residuais, e biogas”.

10 Artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de agosto, alinea ff), lido com as suas mais recentes alteragdes.
' Com o estalar das crises petroliferas, esta agéncia internacional ¢ instituida em 1974 com o objetivo de
assegurar o abastecimento do recurso petroleo. Atualmente, este forum de debate internacional ndo se limita
apenas ao objetivo pelo qual foi criado, debando assuntos relativos a energia, desde seguranca do
abastecimento de energia elétrica, alteracOes climaticas, e poluicdo atmosférica, seguranca e eficiéncia
energética, por exemplo.
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eolica, o biodiesel, e a cogeracdo através de biomassa. Por ltimo, na terceira geracdo de
energias renovaveis estaria a energia dos oceanos, a concentragdo solar, e sistemas

integrados de bioenergia e novos sistemas que utilizem energia geotérmica.

Nao obstante, os termos energias renovaveis e energias alternativas serem
frequentemente usados como conceitos idénticos, ¢ relevante explicitar as suas diferengas.
O conceito de energias alternativas ¢ usado para indicar a utiliza¢do de energias que nao o
petroleo. Tanto que, existem autores que reconduzem a figura das energias alternativas

12 que nio se incluam no conceito de energias convencionais'?. Por

“todas as outras energias
outro lado, o conceito de energias renovaveis implica a utilizagdo de recursos naturais

regeneraveis, e em principio, inesgotaveis.

De modo sumario, existem energias alternativas que nao recorrem a recursos
naturais regeneraveis e inesgotaveis. Ao falarmos de alternativas ao petroleo podemos referir
o uso do carvao, a cogeracdo de energia através da combustio de gas natural, € o metanol
produzido através do gas natural. Todas estas op¢des sao realmente alternativas ao petroleo,
mas nenhuma se encaixa no conceito de energias renovaveis. E, ainda hoje existem energias
renovaveis que (ainda) ndo podem ser consideradas energias alternativas por falta de

desenvolvimento.

2.2. Os varios tipos de energias renovaveis. O caso portugués em especial

Atendendo ao conjunto de energias que se baseiam em recursos renovaveis torna-
se relevante, mas de modo sucinto, explicitar em que se concretizam cada uma delas.
Enunciando-as, esquematicamente, temos os biocombustiveis, o biogas, a biomassa, a

energia edlica, a energia geotérmica, a energia hidrica, a energia oceanica, e a energia solar.

Comecando pelos biocombustiveis, este tipo de energia renovavel corresponde ao

combustivel que ¢ extraido através da biomassa com o objetivo de ser usado no setor dos

12 Antonio JARDIM, Contributo para a divulgagdo das energias convencionais, renovdveis e alternativas,
Publindustria, junho, 2012, pp. 15 ss.

13 As energias convencionais tal como sdo definidas por Anténio Jardim, em Contributo para a divulgacdo das
energias convencionais, renovaveis e alternativas, seriam “todas as energias produzidas a partir de
hidrocarbonetos liquidos, gas natural, carvao, nuclear (...) ou centrais hidricas de grande capacidade” — pp. 15.
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transportes. Dentro dos biocombustiveis incluiu-se o biodiesel, o biogas, o bioetanol, o

biometanol, entre outros'*.

O biogas, tal como os biocombustiveis, resulta do aproveitamento de residuos cuja
transformagao culmine em um gas rico em metano que consiga produzir eletricidade, calor

ou combustivel.

A tltima energia renovavel que aproveita residuos, a biomassa, pode utilizar
residuos biologicos de origem agricola, pecudria, urbana ou florestal. Podendo ser usada
tanto para a produgao de calor, como de eletricidade, consegue fazer um reaproveitamento
de residuos que de outra forma levantariam um problema. Dai que o seu aproveitamento se

encontre, muitas vezes, inserido em ciclos de producao da industria da madeira e pasta de
papel.

A energia edlica, tal como do proprio nome se pode presumir, ¢ uma energia que
utiliza a forca dos ventos para produzir energia elétrica. A tecnologia usada para o
aproveitamento desta energia encontra-se, hodiernamente, bastante avangada e constituiu
uma das principais escolhas para varios paises membros da Unido Europeia no que toca as
energias renovaveis. Encontrando-se na linha da frente de aposta neste tipo de energia a
Alemanha, seguida da Franca, e da Holanda!®. “Cabe ressaltar e reafirmar que o grande
crescimento da energia edlica no mundo foi fruto de politicas ptblicas de promogao e de
inser¢do de energias renovaveis, como as adotadas na Unido Europeia (...), ¢ a
implementagao de varios mecanismos de apoio, como corte de impostos para renovaveis, o
mercado de crédito de carbono, as taxas de carbono, os sistemas de precos (i.e. tarifas feed-

in) e os sistemas de quotas (i.e. leildes de renovéveis)”!®.

14 Podemos retirar estas ilagdes a partir da Diretiva n.® 2003/30/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de
8 de maio de 2003. No seu artigo 1.°, alinea s) encontramos a defini¢do de biocombustiveis (“combustivel
liquido ou gasoso para transporte produzido através da biomassa”), e nas alineas do numero 2 todos os
combustiveis considerados biocombustiveis no &mbito desta Diretiva (biotenal, biodiesel, biogés, biometanol,
bioéter dimetilico, bio-ETBE, bio-MTBE, biocombustiveis sintéticos, biohidrogénio, 6leo vegetal puro a partir
de plantas oleagionosas).

15 A Alemanha aumentou a sua capacidade de produgdo de energia edlica em 5443.3MW, a Franga aumentou
em 1560.5MW, e a Holanda em 887MW, tendo sido estes trés paises os lideres na Unido Europeia no que toca
a produgdo de energia edlica, no ano de 2016. - EURONEWS, Qual o pais lidera a energia edlica na Unido
Europeia, fevereiro, 2017, disponivel em: <https://pt.euronews.com/2017/02/16/qual-pais-lidera-a-energia-
eolica-na-uniao-europeia>.

16 Nivalde de CASTRO, Antdnio LIMA, Grabiel HIDD, Pedro VARDIERO, Perspetivas da energia edlica
offshore”, Agéncia Canal Energia, agosto, 2018.
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Uma outra energia renovavel é a energia geotérmica'’. Ora, de um modo simplista,
autilizacao do calor da terra pode ser levada a cabo, numa primeira vertente, para a produgao
de energia elétrica (através da utilizagdo de vapor de agua de origem geotérmica) e, numa
segunda vertente, para a produgao de calor (podendo ser explorado diretamente, ou através

do uso de bombas de calor geotérmico).

A energia hidrica, id est, utilizacdo do recurso natural agua para producdo de
energia elétrica, tal como a energia eolica apesar das suas variacdes sazonais, 0S varios
Estados-Membros apostaram nesta fonte.

Dentro da energia oceanica'®

encontramos varias formas para fazer o seu
aproveitamento. Temos a forma que utiliza tanto as marés e correntes, como as diferencas
de salinidade e de temperatura para produzir energia. Podemos aqui fazer uma diferenciagao
entre a energias das ondas, e a energia das marés. A primeira pode ser confundida com a
energia edlica, visto ser através do vento que se formam as ondas. A segunda tem por base

a diferenca de temperaturas'®.

E, por ultimo, a energia solar onde se inclui a fotovoltaica e a térmica consoante a
transformagao dos raios solares se destine a produzir energia elétrica, o primeiro caso, ou a

produgdo de calor, o segundo caso.

Nos dias que correm ¢ seguro afirmar que mais de metade da producgdo de
eletricidade em Portugal é proveniente de energias renovaveis, tendo-se feito um
aproveitamento dos recursos renovaveis de que o pais dispde, e diminuindo deste modo a

dependéncia de energias fosseis?’. De todas estas possibilidades de energias renovaveis,

17 Definida pela Diretiva Renovaveis enquanto “a energia armazenada sob a forma de calor debaixo da
superficie solida da Terra”.

18 “Oceans represent a huge, predictable resource for renewable energy. The main forms of ocean energy are
waves, tides, marine currents, salinity gradient and temperature gradient. Wave and tidal energy are currently
the most mature technologies” - vide European Commission, Ocean Energy, SETIS, pp. 1, disponivel em
https://setis.ec.europa.eu/system/files/Technology Information Sheet Ocean Energy.pdf.

19 “Ocean thermal energy conversion (OTEC) harnesses the temperature difference between surface and deep
water. It is most suited to equatorial and tropical waters of sufficient depth, where the temperature differential
is at least 20 degrees Celsius all year round.” — vide European Commission, Ocean Energy, SETIS, pp. 1,
disponivel em <https://setis.ec.europa.eu/system/files/Technology Information Sheet Ocean Energy.pdf>.
20 Para uma visualizagdo grafica da aposta nas energias renovaveis em Portugal consultar DGEG, Energia em
numeros - edicdo 2020, ADENE, junho, 2020, disponivel em:
<https://www.dgeg.gov.pt/media/43zf5nvd/energia-em-n%C3%BAmeros-edi%C3%A7%C3%A30-
2020.pdf>.
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Portugal?! incidiu especialmente no uso da energia hidrica, seguindo-se a energia eolica, e
por ultimo a utilizagao da biomassa. Isto ndo implica que nio sejam desenvolvidos ou usados

outros tipos de energias renovaveis, como a energia solar.

Socorrendo-nos do “Energia em Numeros — Edi¢do 2020 publicado pela DGEG
conseguimos ver que a poténcia instalada de centrais edlicas teve um aumento de 78% no
periodo compreendido entre 2008 e 2019. Quanto as centrais hidricas, e no mesmo periodo,
houve um aumento de 46% de poténcia instalada. E, desde 2008, que a biomassa também

teve um aumento de poténcia instalada traduzido em 93%.

Relativamente a outro tipo de energias renovaveis ¢ de apontar a poténcia instalada
de instalacdes que usam energia solar, que anteriormente representavam um valor residual,
passou a traduzir-se num valor de 914MW. No entanto, no que toca a energia geotérmica a

mesma continua a ter um valor residual de 34MW.

2.3.Vantagens e limitagcdes das energias renovaveis

As energias renovaveis podem ser apontadas, desde logo, como seguras, diversas,
inesgotaveis e relativamente mais limpas que as energias fosseis. Pautam-se por ser um
recurso que tal como o nome indicia encontra-se em constante regeneracao. E, a existéncia
de varios tipos de energia renovavel permite fazer uma avaliagdo ponderada acerca de qual
a melhor a utilizar, atendendo as varias caracteristicas do local onde se pretenda fazer o seu

uso.

Para além disso, e tendo em mente o caso das energias fosseis, ndo sdo tao
poluidoras nem apresentam tantos riscos de contaminacao ambiental. O custo ambiental da
utilizagdo das energias renovaveis ¢ quase nulo, ndo competindo as energias fosseis em pé

de igualdade com estas.

Ora, as energias renovaveis para além das vantagens ja apontadas tém ainda
proveitos do ponto de vista social e estratégico. Socialmente, permitem evitar a

desertificagdo, na medida em que ao gerarem novos empregos permitem que a populagdo se

2l Para uma visdo global da utilizagdo das energias renovaveis, com informagdes detalhadas, consultar
Renewable Energy Statistics 2020, IRENA, 2020, disponivel em:
<https://www.irena.org/publications/2020/Jul/Renewable-energy-statistics-2020>.
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fixe nos locais exploradores destas energias. E, estrategicamente, contribuem para a

diminui¢ao da dependéncia energética e para a utilizagao de recursos energéticos endogenos.

Do ponto de vista econdémico também apresentam varios beneficios. Para além de
constituirem um mercado em desenvolvimento e cada vez mais evoluido, conseguem criar
postos de trabalho numa area, a partida, ambientalmente sustentdvel o que
consequentemente desenvolve um novo tipo de industria voltado para estas energias, e
impulsiona a economia do local onde sdo exploradas. Tanto que no contexto das energias
renovaveis podemos ter pequenos produtores de eletricidade que, recorrendo ao
autoconsumo, permitem aliviar o sobrecarregamento da rede elétrica nacional. Daqui se

consegue subtrair outra vantagem importante: a diminui¢ao da fatura energética.

Sendo indiscutivel que as energias renovaveis t€ém a si adjacentes um conjunto de
vantagens, em especial se comparados as energias fosseis, ndo deixam ainda assim de trazer

consigo certas limitagdes.

Uma primeira prende-se com a propria natureza das energias renovaveis. Uma
grande parte das energias renovaveis encontra-se dependente de recursos imprevisiveis.
Basta olhar para o caso da energia edlica que, para conseguir produzir energia elétrica,
encontra-se dependente de um fator incontrolavel e imprevisivel: o vento. Outro exemplo
seria a energia hidrica. Tal como a energia edlica encontra-se na dependéncia de um fator
também ele incontrolavel e mutavel. Também a energia geotérmica padece desta limitacao.
Este tipo de energia renovavel apenas se pode usar em sitios geograficamente especificos e
que muitas vezes ndo sao de facil acesso. Deste Gltimo exemplo consegue-se retirar outra
limitagdo de alguns tipos de energias renovaveis: a geografia. Nem todos os paises reinem
condi¢des necessarias para utilizar energias renovaveis como a geotérmica, ou a energia das
ondas, ou mesmo que reinam podem ndo ser as condigdes ideias, ou a sua utilizagdo ser

demasiado onerosa.

Esta natureza imprevisivel das energias renovaveis pode levar a insegurancas no

que concerne o fornecimento de energia’’. No entanto, a atual politica energética europeia

22 «“A excessiva dependéncia de um pais em relagdo a uma particular FER gera um risco de insegurangas no
fornecimento energético quando ocorre uma alteragdo das condigdes naturais nas quais a produc@o da energia
em causa se baseia (...)” — Claudia Dias SOARES, Suzana Tavares da SILVA, Direito das Energias
Renovaveis, Almedina, 2014, pp. 15.
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aposta no incentivo das energias renovaveis € na criacdo de “projetos transnacionais e nas

trocas interestaduais da criacdo de grandes redes transeuropeias™?>.

Ora, outra limitagao de certo tipo de energias renovaveis prende-se com a distingao
feita supra entre energias alternativas e energias renovaveis. “(...) Nao podemos esquecer
que as energias renovaveis, s6 por si serem, ndo podem merecer o rétulo de bondade
ambiental”**, Bastas vezes as energias renovaveis ferem o meio ambiente, seja através da
sua utilizacao e exploragdo propriamente dita, quer seja do ponto de vista de possiveis lesoes
que podem causar em certos habitats de animais que existam na zona onde sao exploradas.
Neste ultimo caso a localizagdo escolhida para a explora¢do das energias renovaveis

desempenha um papel fundamental®’.

Tanto que, este problema da lesdo de habitats naturais ja foi discutido em sede do
Tribunal de Justica da Unido Europeia. No caso C-215/06, de 3 de julho de 2008 foi movida
uma acdo de incumprimento contra o Estado Irlandés dada a necessidade de submeter o
projeto de parque eolico a uma prévia avaliagio de impacte ambiental?®. A falta desta
avaliacdo levou a um deslizamento de terras na zona de constru¢do do parque edlico que,
parando no rio Owendalulleegh, provocou a morte de 50 000 peixes e lesou os locais de

reproducdo daquelas espécies. Este ¢ apenas um de muitos exemplos onde podemos

23 Claudia Dias SOARES, Suzana Tavares da SILVA, Direito das Energias Renovdveis, Almedina, 2014, pp.
15.

24 Alexandra ARAGAO, «Energias renovavel e sustentavel: como superar o paradoxo energético», Estudos de
Direito da Energia, n.° 0, 2014, Instituto Juridico da Universidade de Coimbra, DaDe, pp. 239.

%5 A verdade é que no que toca aos investimentos em fontes de energias renovaveis para produgio de energia
elétrica € necessario ter sempre em mente as consequéncias da sua exploracdo. “Na realidade, ndo podemos
ignorar que mesmo as decisdes energéticas, que traduzem investimentos em energias renovaveis podem gerar
impactes ambientais ndo despiciendos, sobretudo se a localizagdo nao for muito bem escolhida. Ciente do risco
sério que representa a hiperproliferacdo de projetos de energia edlica em sitios de Rede Natura 2000, a
Comissdo Europeia publicou um guia metodologico sobre a conciliagdo da produgdo de energia edlica ¢ a
conservagdo da natureza através da rede europeia de zonas classificadas” - Alexandra ARAGAO, «Energias
renovavel e sustentavel: como superar o paradoxo energético», Estudos de Direito da Energia, n.° 0, 2014,
Instituto Juridico da Universidade de Coimbra, DaDe, pp. 240.

26 De modo sumdrio, a avaliagdo de impacto ambiental (AIA) “corresponde ao processo de identificacdo,
previsdo, avaliagdo e mitigacao dos efeitos biofisicos (fisicos e ecologicos conjugados), sociais e outros efeitos
relevantes de propostas de desenvolvimento antes de decisdes fundamentais serem tomadas e de compromissos
serem assumidos. Trata-se de um processo, que inclui uma sequéncia de fases e respetivas atividades (...), e
que devera ter o seu inicio logo que existe a intengio de promover uma agdo.” — Maria Rosario PARTIDARIO,
Julio de JESUS, Fundamentos da avalia¢do de impacto ambiental, Universidade Aberta, Lisboa, 2003, pp. 31-
33. Vide Luis Filipe Colago ANTUNES, O procedimento administrativo de avaliagdo de impacto ambiental,
Colecao teses, Almedina, 1998, pp. 189 ss., e Maria de Melo ROCHA, 4 avaliag¢do de impacto ambiental como
principio do Direito do ambiente nos quadros internacional e europeu, Publicagdes Universidade Catolica,
Porto, julho, 2000, pp. 117 ¢ ss..
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encontramos um conflito entre bens juridicos causado pela utilizagao de energias renovaveis

para a producado de energia elétrica.

Um outro problema levantado pela utilizagdo das energias renovaveis prende-se
com o impacto paisagistico. A energia edlica, por exemplo, depende da construcao de
grandes geradores que desfiguram a paisagem, o que pode colocar reticéncias quanto ao seu

uso. A situacdo aqui em causa também ja foi discutida pela jurisprudéncia portuguesa.

Exemplificando, no processo 111/09.7TBMRA.E1.S1 foi discutida a questdo de
saber se existe realmente um “direito a paisagem” por parte de um proprietario de um terreno
rastico, onde existia a habitacdo onde residia, que viu a sua propriedade “cercada” pela
constru¢do de um parque eodlico. O Tribunal, neste caso, e apesar de alguns problemas a
nivel procedimental relativos ao licenciamento do parque edlico que nao lhe competiam

conhecer, salvaguardou os interesses adjacentes a constru¢do do parque edlico, nao

reconhecendo, portanto, o “direito a paisagem” do proprietario.

Uma ultima limitacdo apontada passa pelas proprias caracteristicas da energia
elétrica, e com a propria natureza das energias renovaveis. Diferentemente de outros
sistemas, “o sistema de energia elétrica tem caracteristicas unicas que o diferenciam de todos
os outros. A mais importante dessas caracteristicas ¢ que, em cada instante, a produ¢do de
eletricidade tem de igualar o consumo, acrescido das perdas, uma vez que a energia nao se
adequa a ser armazenada na sua forma elétrica, em larga escala™’. A propria natureza das
energias renovaveis ¢ instavel, dependendo de fatores incontrolaveis pela mao humana e
consequentemente, podem ndo conseguir fazer face as necessidades de consumo no exato
momento em que sdo pretendidas. Ou, numa situagdo oposta, existir a producdo em excesso

de eletricidade através de energias renovaveis para o consumo que no momento ¢ exigido.

27 Rui CASTRO, Uma introducdo as energias renovaveis: edlica, fotovoltaica e mini-hidrica, 1ST Press,
Lisboa, 2018, pp. 18.
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3. Eletricidade: um bem e um servico

Contrariamente a outros bens comercializados em mercado, a eletricidade € um bem
que para além de cair no ambito dos servi¢os de interesse econdomico geral, encerra em si

um conjunto de caracteristicas que a tornam unica?®.

Partindo da nogdo europeia?’ de servicos de interesse econdomico geral*®*!, podemos
defini-los enquanto “atividades econdmicas que satisfazem atribui¢des de interesse geral que
ndo poderiam ser satisfeitas pelo mercado (ou que s6 o poderiam ser em condi¢des diferentes
em termos de qualidade, seguranca e acessibilidade de pregos, igualdade de tratamento e
acesso universal) sem uma intervengdo publica?2. Ora, por outras palavras, atividades que
dada a sua importancia no normal funcionamento da sociedade devem respeitar um conjunto
de obrigacdes de servigo publico visto a sua essencialidade. Como a COM/2011/0900 final
dita “as obrigacdes de servico universal constituem um tipo de obrigagdo de servigo publico
destinada a assegurar que certos servigos sao disponibilizados a todos os consumidores e

utentes de um Estado-Membro, independentemente da sua localizagdo geografica, com uma

28 A titulo exemplificativo “La electricidad presenta, entre muchas otras, una caracteristica especial en relacion
con otros sectores industriales o de servicios: no existen posibilidades ni técnicas ni econdmicas de que una
sola tecnologia de generacion pueda abastecer la demanda total de electricidad” — Jorge Gabra UTRAY,
cLiberalizacion Regulacion? Un mercado para la electricidad, Marcial Pons Ediciones Juridicas y sociales,
S.A, Madrid, 2014, pp. 64 — 65.

29 “Participant & la création d’une pléthore de concepts autor du service d’intérét général, la Comission a
finalement développé sa conception de la coexistence de la concurrence et du service public. Elle s’exprime a
travers le concept du «servisse universal» qui contient les principes d’un servisse public de base que les Etats
membres peuvent décider d’appliquer aux opérateurs pour déroger a 1’application des régles de la concurrence
et, en I’espéce, a une ouverture exhaustive du secteur électrique” — Nadia Chebel-Horstmann, LL, M., La
régulation du marché de 1’¢électricité, L’Harmattan, pp. 66.

30 “Trata-se essencialmente da nova versio dos tradicionais «servigos publicos» mediante os quais os poderes
publicos (Estado e municipios) garantiam a todos os cidaddos um nticleo de servigos essenciais a vida (...).
Tais servigos eram fornecidos diretamente pelos poderes publicos, mediante organismos especificos (empresas
publicas, estabelecimentos publicos), ou por empresas privadas delegatarias ou concessionarias do poder
publico. (...) A regra era tratar-se de servigos por assim dizer «fora do mercado» e, portanto, excluidos da
aplicagdo das regras da concorréncia. Com o movimento de liberalizagdo e privatizagao iniciado nos anos 80,
ndo tardou a extensdo dessa mesma logica aos servigos publicos tradicionais. Nesse aspeto a Comunidade
Europeia, através de uma série de diretivas, veio impor a abertura desses setores a concorréncia (...)” — Vital
MOREIRA, «Servicos de interesse econdmico geral», in A mdo visivel: mercado e regulagdo, MARQUES,
Maria Manuel Leitdo, MOREIRA, Vital, Almedina, 2003, pp. 63-64.

31 “A nogdo de servigos de interesse econdmico geral, a que se refere o artigo 106.°-2 do TFUE, dificilmente
corresponde a uma categoria simétrica da nog¢ao de servigo publico muito préxima de um modelo de Estado
prestador ou garante da provisao publica de bens e servigos (...)” — José Rui Nunes de ALMEIDA,
Transparéncia e proporcionalidade no financiamento dos Servicos de Interesse Economico Geral, Vida
Econdémica, junho, 2014, pp. 32.

32 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu
ao Comité das Regides: “Um enquadramento de qualidade para os servigos de interesse geral na Europa” —
COM/2011/0900 final.
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determinada qualidade e, atendendo as condi¢des nacionais concretas, a um preco acessivel”.
Nao existe qualquer tipo de incertezas na ideia de que o setor energético desempenha uma

func¢ao fulcral nas atuais sociedades.

No ordenamento juridico portugués os servigos de fornecimento de energia elétrica
encontram-se sujeitos aos ditames da Lei dos Servigos Publicos* (artigo 1.°, nimero 2, b),
que veio criar “mecanismos destinados a proteger o utente de servigos publicos essenciais”.
Isto porque, um servico publico consubstancia-se num bem (e ou servi¢o) que destinado a
satisfacdo de necessidades da coletividade, implica que sejam prestados segundo
determinados principios dada a sua essencialidade. Mais uma vez enaltece-se o carater
imprescindivel e fundamental da eletricidade no quotidiano. Dai a sua sujei¢do a Lei dos
Servigos Publicos. A preocupagdo em garantir que as condigdes em que este servigo €
prestado cumpra requisitos de igualdade e continuidade, ¢ que ao mesmo tempo os
consumidores se encontrem protegidos leva a que, por exemplo, na senda do principio da
continuidade (que implica a prestacdo continua, permanente, ¢ de modo fiavel de um
servico) a prestagdo ndo possa ser interrompida sem pré-aviso adequado, excetuando-se

situagdes de forca maior ou caso fortuito (artigo 5.°).

Enquanto servigo de interesse economico geral a eletricidade incorpora em si dois
elementos. Um primeiro, a energia, que por si s6 ¢ um bem que ndo ¢ armazenavel. E, em
segundo lugar, um servigo. A eletricidade incorpora em si uma vertente de servigo pois,
enquanto bem exige que seja transmitido (ou seja, transportada em muito alta, e alta tensao),

distribuido (transportada em média e baixa tensao), e comercializado.

A energia elétrica tem ainda a particularidade de ndo ser um bem com uma procura
fixa. Apesar de em certos momentos ser possivel determinar a energia necessdria para
satisfazer a procura, muitas vezes a sua procura ¢ aleatdria e determinada por fatores externos
(como o dia, més, ano, ciclo de negdcio). Tal ndo seria um problema na eventualidade de ser
possivel armazenar consideravelmente este bem. Esta situa¢do levanta outros problemas.
Ora, a capacidade de produgdo enquanto por um lado se encontra dependente de picos de

procura, por outro lado fica sujeita a épocas de baixo consumo. Exatamente por este motivo,

33 A Lei dos Servigos Publicos (Lei n.° 23/96, de 26 de julho) contou com 6 alteragdes introduzidas pelas Lei
n.° 12/2008, de 26 de fevereiro, n.° 24/2008, de 2 de junho, n.° 6/2011, de 10 de margo, n.° 44/2011, de 22 de
junho, n.° 10/2013, de 28 de janeiro, e pela alteragdo mais recente introduzida pela Lei n.° 51/2019, de 29 de
julho.
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torna-se necessario a existéncia de uma capacidade de reserva que responda a estas

alteragdes de procura.

Uma ultima caracteristica que carece de ser salientada passa pela homogeneidade
da eletricidade enquanto produto®*. Hodiernamente existe uma variada pandplia de
tecnologias capazes de produzir energia elétrica, no entanto, independentemente da
tecnologia escolhida o bem eletricidade ndo apresenta qualquer distingdo. Exemplificando,
a opcao entre a utilizacao de energias renovaveis ou de energias fosseis € indiferente no que
concerne o seu produto final — a eletricidade. Faz-se a ressalva que apesar de o produto final
em si ser indiferenciado independentemente de ter sido produzido através de energias fosseis
ou energias renovaveis “a percep¢do da finitude dos combustiveis fosseis e o progressivo
enraizar do sentimento ecologico conduziram a valorizacao das fontes limpas e inesgotaveis
de energia, como a dgua, o vento ou o sol. As fontes de producao de eletricidade deixaram,
portanto, de ser fungiveis e, pelo contrario, passou a atribuir-se relevancia a natureza

renovavel ou nio renovavel da eletricidade consumida”.

34 Tal como refere Jorge Fabra Utray, “La marca carece de sentido en la electricidad. Y ademas el consumidor
acoplado a una red (que son la casi totalidad de los consumidores) no podra determinar nunca el origen de la
electricidad concreta que consume (un origen que ademads variara continuamente a lo largo de los sucesivos
segmentos horarios en los que estd consumiendo)” - Jorge Gabra UTRAY, ;Liberalizacion Regulacion? Un
mercado para la electricidad, Marcial Pons Ediciones Juridicas y sociales, S.A, Madrid, 2014, pp. 156.

3% Tiago ANTUNES, «Garantias de Origem: em dire¢do a um mercado europeu de «certificados verdes»?», in
Actas do Coloquio Ambiente & Energia, Carla Amado GOMES, Tiago ANTUNES (org.), Instituto de Ciéncias
Juridico-Politicas, FDUL, outubro, 2010, pp. 42

24



III. A REGULACAO

“De facto, ndo existe mercado que opere sem algum suporte legal, normativo ou de
convengado social, que lhe confira a sua forma especifica e até o seu contetido. (...) A agdo
reguladora se pode exercer em dois contextos e com dois objetivos distintos: onde seja
impossivel, regula-se 0 monopolio para proteger os consumidores; onde a concorréncia ¢
imperfeita e o mercado apresenta falhas, ¢ necessario colmatar as lacunas, obrigando as

condigdes do mercado real a aproximarem-se das de concorréncia perfeita (...)"3¢.

De modo genérico e introdutorio, a regulagao pretende influenciar e, ou restringir

certas decisdes dos agentes econdomicos em determinadas situagdes®’.

A regulacgdo dos varios tipos de mercados ¢ uma realidade ha muito presente entre
no6s. O termo regulacdo ¢ continuadamente usado para um certo tipo de setores, onde se
insere o setor energético, que dadas as suas caracteristicas contam com regulamentos e
orgaos para colmatar as dificuldades que neles existem. Falamos de setores com importancia
para a economia e para a propria sociedade, como o da dgua e saneamento basico, o dos
transportes, o das comunicagdes. No entanto, estes setores exigem avultados investimentos
e, bastas vezes, acarretam custos irrecuperaveis. Em regra, acabam por se consubstanciar em
economias de escalas ou de gama (o que pode interferir com a concorréncia), € contam com

varias externalidades a nivel do seu funcionamento.

Ora, a a¢do reguladora em regra exerce a sua for¢ca em duas situagdes distintas. Uma
primeira, onde se prevé que a concorréncia seja inconcebivel, e consequentemente ¢é
regulado o monopdlio existente para protecdo dos consumidores. Falamos de monopodlios

naturais onde “por razdes de racionalidade econémica e ambiental, ndo se pode estabelecer

36 Patricia Pereira da SILVA, “O setor da energia elétrica na Unido Europeia: evolugdo e perspectivas”,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2007, pp. 24.

37 A regulagdo pode exercer a sua influéncia de varios modos. Pode incidir sobre os pregos (estabelecendo
limites, ou uma estrutura tarifarias especifica, por exemplo), ou estabelecer quantidades maximas e minimas
de recursos, estabelecer taxas de rentabilidade ou fixar um niimero de empresas que ficam sujeitas a um
conjunto de requisitos (que podem ser tanto de entrada como de saida), pode estabelecer critérios de qualidade,
ou incidir sobre o investimento feito no setor.
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concorréncia entre uma pluralidade dos operadores, tendo de aceitar-se um uUnico

operador’®,

E uma segunda, onde tanto a concorréncia como o mercado sao imperfeitos, € assim
sendo tenta-se aproximar as condi¢des deste mercado, corrigindo as suas falhas e lacunas,

das condigdes da concorréncia perfeita.

Ao falarmos de falhas de mercado que carecem da agdo reguladora referimo-nos,
por exemplo, & insuficiéncia do abastecimento de bens publicos, externalidades, monopdlios

com excesso de poder, € uma concorréncia desmedida.

Descendo ao caso concreto da regulagdo do setor elétrico, € em concreto no que
concerne as energias renovaveis, vé-se que este setor se encontra regulado a varios niveis.
Existem diretrizes da Unido Europeia a seguir, normas nacionais em relacdo ao tema, e
inclusive uma entidade reguladora especifica para este setor — Entidade Reguladora dos

Servigos Energéticos — que guiam futuros, e atuais investidores nesta area.

1. A Uniao Europeia

1.1. Da (quase) inexisténcia de legislacdo ao Mercado Interno Europeu de

Energia

Hodiernamente, o tema das energias renovaveis encontra-se em destaque no seio
da Uniao Europeia. No entanto, nem sempre o setor energético em geral foi tratado com o
cuidado e afinco de hoje. Ora, a Comunidade Economica Europeia (CEE), criada pelo
Tratado de Roma de 1957, dado o seu carater primordialmente econdmico nao se versou
muito sobre o setor energético. E importante salientar que, o descuro pelo tratamento da
energia era compreensivel devido a realidade socioecondmica vivida. A energia para além
de abundante era extremamente barata, nao sendo previsivel os choques petroliferos sentidos

anos mais tarde. Era ainda um assunto remetido para esfera de soberania dos Estados. Claro

38 38 Maria Manuel Leitio MARQUES, Vital MOREIRA, «Economia de mercado e regulagio», in A mdo
visivel: mercado e regulagdo, Vital MOREIRA, Almedina, 2003, pp. 16.
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que, este descuro ndo se consubstancia numa total inexisténcia de legislagio energética®,

tendo sido dados os primeiros passos para a atualidade.

Aqueles primeiros diplomas relativos a energia sustentavam-se com base nos
artigos 100.°, e 235.° do Tratado de Roma*. Devido a falta de tratamento do tema
autonomamente no Tratado de Roma assuntos relativos ao tema sub judice teriam que ser
tomados “apelando a interferéncia da gestdo dos recursos energéticos com a qualidade de
vida das populacdes e o desenvolvimento econémico, com o estabelecimento do mercado
interno, e com a necessidade de assegurar a liberdade de circulagdo da energia enquanto bem
cuja producio e distribuicdo deve obedecer a regras de sa concorréncia™*!. Ressalvando-se
que a decisdo teria de ser tomada por unanimidade (vide artigo 235.°, atualmente 308.°). E,
mesmo apos a primeira alteragdo ao Tratado de Roma continuou a ser esta a solucao para

tratar as problematicas relativas a energia.

Esta tendéncia manteve-se durante os anos seguintes. O Ato Unico Europeu (datado
de 1986, e com entrada em vigor no ano seguinte) chegou inclusive a salientar que a
exploracdo de recursos do tipo energético inseriam-se na esfera de soberania dos Estados-
Membros, cabendo-lhes a eles estabelecer a sua politica energética. Similarmente, o Tratado
de Maastricht continuou a omitir qualquer informacdo relativamente a uma politica
energética comum, apesar de agora ser feita uma referéncia a energia no artigo 3.°*> enquanto
meio para atingir os fins do artigo 2.°, id est, a criagdo de um mercado comum que se
caracterize por ser um mercado com “um crescimento sustentavel e ndo inflacionista que

respeite o ambiente, um alto grau de convergéncia dos comportamentos das economias, um

39 Neste sentido, ¢ de referir, enquanto primeiros diplomas relativos a energia, a Diretiva do Conselho
68/414/CEE do Conselho, de 20 de dezembro, de 1968. Este primeiro diploma instituia uma obrigagdo por
parte dos Estados-Membros de manterem um nivel minimo de petréleo bruto e/ou de produtos petroliferos. E,
posteriormente as Resolugdes do Conselho de 17 de setembro de 1974, e de 13 de fevereiro de 1975, que pos-
crises petroliferas versavam sobre uma estratégia energética para a comunidade.

40 Hodiernamente, artigos 94.° e 308.°, respetivamente. O primeiro dita que “O Conselho, deliberando por
unanimidade, sob proposta da Comissdo, e apos consulta do Parlamento Europeu e do Comité Econémico e
Social, adota Diretivas para a aproximagao das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros que tenham incidéncia direta no estabelecimento ou no funcionamento do mercado comum”.
Ja o segundo que “Se uma acdo da Comunidade for considerada necessaria para atingir, no curso de
funcionamento do mercado comum, um dos objetivos da Comunidade, sem que o presente Tratado tenha
previsto os poderes de agcdo necessarios para o efeito, o Conselho deliberando por unanimidade, sob proposta
da Comissao, e ap6s consulta do Parlamento Europeu, adotara as disposi¢cdes adequadas”.

4 Carla Amado GOMES, «O regime juridico da producdo de eletricidade a partir de fontes de energia
renovaveis: aspetos gerais», Temas de Direito da Energia, Cadernos: O Direito, n.° 3, 2008, Almedina, FDUC,

pp. 73.
42 Lendo-se na alinea t) o seguinte: “Medidas no dominio da energia, da protegdo civil e do turismo”.
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elevado nivel de emprego e de protecdo social, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a

coesdo econdmica e social e a solidariedade entre os Estados-Membros”**.

Mais tarde, em 1996, apesar de se continuar a ignorar a questao da constituicao de
um mercado Unico de energia, a Comissao ciente da importancia da energia enaltece na COM
(94)659 final, de 11 de janeiro de 1995 (comumente denominada “Livro verde sobre a
politica energética da Comunidade Europeia”) a importancia de estabelecer uma politica
comunitaria energética**. E de referir que ja aqui se notava uma crescente preocupagio com
objetivos similares aos seguidos hoje pela nossa politica energética comum. Por outras
palavras, ja nos finais do século passado a questdo da seguranga do aprovisionamento, a
competitividade da poténcia europeia, e a prote¢do do ambiente eram temas debatidos no
seio da Unido e pautavam-se ainda por ser os objetivos base dessa futura politica energética

a definir®.

Nao obstante, apesar da ideia assente de ser necessario o estabelecer de bases
juridicas para a politica energética europeia o Trato de Amesterddo (com entrada em vigor

no ano de 1998) continuou a nio versar sobre o tema*®.

Ainda assim, a preocupagao ambiental latente no Tratado de Amesterdao serviu de
incentivo para que a Unido Europeia interviesse na matéria. Este movimento culminou com
a COM(2006)105 final, de 8 de marcgo de 2006, ou “Livro verde — Uma estratégia Europeia
para uma energia sustentavel, competitiva e segura”. No entanto, a preocupagdo com o

consumo energético, € com as alteragdes climaticas ndo se findou com a publicagdo do

43 Artigo 2.°, do Tratado de Maastricht, na sua redago original de 1992.

4 Comega a notar-se uma crescente preocupagdo com as matérias energéticas no “Livro Verde sobre a politica
energética na comunidade europeia” impulsionada pelas alteragdes sofridas pelo setor energético “assinaladas
pelo aumento da dependéncia energética da Comunidade Europeia, pelas restrigoes de protecdo do ambiente
decorrentes do incremento do consumo energético e, finalmente, pelas mudangas geopoliticas que afetam
simultaneamente o aprovisionamento da Comunidade e o desenvolvimento do consumo” — “Para uma politica
Energética da Unido Europeia — Livro Verde”, Comissao das comunidades Europeias, pp. 8.

4 Logo nas primeiras paginas do Livro Verde pode ler-se o seguinte: “Tais objetivos parecem claros: trata-se
de gerir os fatores de modo a assegurar a satisfacdo das necessidades dos utilizadores individuais e industriais,
ao menor custo, em condi¢cdes que garantem a seguranca de aprovisionamento e a protecdo do ambiente.” -
“Para uma politica Energética da Unido Europeia — Livro Verde”, Comissdo das comunidades Europeias, pp.
5

4 A verdade é que a central preocupagdo deste Tratado foi a prote¢io do meio ambiente. Tanto que, neste
ambito, foi introduzido o principio da integracdo no artigo 6.° (previamente positivado no artigo 174.°),
passando a ser necessario ter em conta o meio ambiente no estabelecimento e aplicag@o das politicas da Unido
Europeia.
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“Livro Verde”, tendo finalmente o Conselho Europeu de Bruxelas, de 8/9 de marco de 2007,

dado uma nogio de politica energética*’ (“Energy Policy for Europe, EPE”).

A politica energética da Unido passaria pela concretizagdo de trés pontos essenciais
presentes no ponto 28 das conclusdes da Presidéncia: ‘“aumentar a seguranca de
aprovisionamento”, “assegurar a competitividade das economias europeias e uma oferta
energética a pregos acessiveis”, e “promover a sustentabilidade ambiental e fazer frente as

alteracdes climaticas”.

Com o Tratado de Lisboa (assinado em 2007, e entrando em vigor em 2009) ¢
finalmente introduzido um titulo unicamente destinado a politica energética. No artigo
176.°A* viam-se explanadas as orientagdes previstas no ponto 28 das conclusdes da
Presidéncia, com a adi¢do de uma alinea d), onde se estabelece como objetivo “Promover a

interconexio das redes de energia”®.

1.2. A Unido Europeia e as energias renovaveis

Findo o processo historico da inser¢do de uma politica energética comum na agenda
da Unido Europeia ¢ importante olhar concretamente para o tratamento das energias

renovaveis.

Afinal, a Unido Europeia também dedicou parte da sua legislagdo ao tratamento das
energias renovaveis dada a sua preocupacdo com os objetivos, agora positivados, da sua
politica energética comum. Ora, a Unido Europeia assume um verdadeiro papel de
“Reguladora” destas matérias. Olhando para o artigo 4.°, n.° 2, alinea 1) do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) vemos que a energia faz parte de uma das varias
matérias inseridas nas competéncias partilhadas. Portanto, na matéria em questdo os
Estados-Membros apenas podem legislar no caso de a Unido Europeia tiver decidido ndo

legislar, ou na eventualidade de ainda nao existir legislagao.

47 A politica energética deveria concretizar-se harmoniosamente entre a soberania de cada Estado-Membro
para tomar as suas opcoes energéticas, e o valor da solidariedade, subjacente a prépria Unido, na constitui¢do
de um mercado interno de energia.

8 Atualmente artigo 194.°.

49 Retomando uma ideia anterior, nota-se aqui a intervengdo do principio da integragdo introduzido pelo
Tratado de Amesterdao. Isto porque, o artigo 176.°A faz a seguinte exigéncia “a preservagdo e melhoria do
ambiente”.
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Ora, e ainda de modo abstrato, no uso dos seus poderes em matéria de energia, a
Unido produziu um conjunto de Diretivas. Tal como a nogdo de Diretiva® implica foram
estabelecidos objetivos comuns em matéria de energia renovavel, com o objetivo de se
atingir os trés pontos essenciais da politica energética europeia®'. Foi deixado, no entanto,

para os Estados-Membros a defini¢do dos meios a usar para atingir esses objetivos.

O reconhecimento de que as energias renovaveis sdo um caminho para a prote¢ao
do meio ambiente®? e para atingir a autossuficiéncia energética da Unifio ¢ feito com a
COM(97)599 final de 26 de 1997 (“Energia para o futuro: fontes de energia renovaveis”).
Este documento veio reconhecer o subaproveitamento das energias renovaveis na Unido
apesar do seu potencial de utilizagdo. A COM(97)599 final de 26 de 1997 serviu ainda de
incentivo para a elaboracao da Resolucao do Conselho de 8 de junho de 1998. O documento
em questao procurou incentivar os Estados-Membros a impulsionar o desenvolvimento das
energias renovaveis através dos meios “mais adequados as circunstancias nacionais”, mas
sempre respeitando “as obrigacdes do Tratado e as orientagdes comunitarias em matéria de

auxilios estatais a protegiio do ambiente”.

59 As Diretivas, tal como o proprio artigo 288.° do TFUE define, sdo instrumentos que veiculam “quanto ao
resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”.
“Constituem um importante instrumento de coordenagdo e harmonizacdo do direito interno dos Estados
membros, mediante a defini¢do de obrigacdes de resultado”. Sdo ainda um instrumento com uma natureza
“compromissoria, ponderando a realizagdo dos fins da Unido, num quadro de unidade normativa, com o
reconhecimento de uma razoavel de discricionariedade aos Estados membros, de forma a salvaguardar as
respetivas identidades e especificidades”. — Jonatas E. M. MACHADO, Direito da Unido Europeia, 2.* edigdo,
Coimbra Editora, outubro, 2014, pp. 215-216.

51 Os objetivos da politica energética europeia encontram-se positivados, como ja referido, no artigo 194.°
TFUE.

52 Mais uma vez se faz a ressalva que o facto de serem energias renovaveis nio implica necessariamente a ndo
contamina¢do ou perturbacdo do meio ambiente, vide C-141/14, de 14 de janeiro de 2016, do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE), onde a Comissdo moveu uma ac¢do de incumprimento contra a Bulgéria
pela falta de qualificacdo de uma zona (“sitio de Kaliakra) enquanto area pertencente a Rede Natura, e pela
falta de consideracdo da biodiversidade existente nessa zona no licenciamento de varios parques edlicos.

33 Com o objetivo de auxiliar os Estados-Membros com esta tarefa, o ponto 11 da Resolugdo do Conselho de
8 de junho de 1998 procede a enumeracdo de varias medidas exemplificativas, onde constam a “eliminagio de
obstaculos juridicos, administrativos ¢ institucionais”, “medidas de carater fiscal”, “subsidios™, “tarifas
preferenciais”, “direitos especiais sobre o consumo de energia”, “certificados verdes”, “acordos voluntarios
com a inddstria”, entre outros.
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1.3. “Diretiva Renovaveis”: a base do regime juridico europeu

O conjunto das alteragdes ao nivel dos Tratados, ao longo da existéncia da Unido,
e a preocupacao sentida para a prote¢do do meio ambiente, colidiram para a elaboragdo da

Diretiva 2001/77/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de setembro.

Pode-se dizer que foi a primeira peca legislativa da Unido Europeia a versar em

concreto, € unicamente, acerca das energias renovaveis.

O documento em questdo versava sobre a utilizagdo das energias renovaveis como
meio para alcangar a reducdo das emissdes figuradas no Protocolo de Quioto™*. Ficou
também previsto com esta Diretiva a fixagdo de metas nacionais para cada Estado-Membro
de eletricidade a ser produzida através de energias renovaveis>>, com o objetivo da Unido
Europeia, em conjunto mediante o esforco dos seus membros, alcangar os 22% de consumo

interno de energias renovaveis até ao ano de 2010.

Enquanto primeiro marco legislativo com vista a criagdo de uma base juridica para

as energias renovaveis assentou em trés grandes principios.

Um primeiro prendia-se com a atribuicdo de garantias de origem quando a
eletricidade proviesse de energias renovaveis. Outro ponto essencial da Diretiva focava-se
com a criacdo de apoios estaduais para o incentivo de utilizacdo de energias renovaveis>°. E,
um ultimo ponto, onde se estabeleceu padrdes objetivos, transparentes e nao discriminatérios

no que concerne aos custos de ligagdo de futuros produtores a rede.

Os Estados-Membros ficaram encarregues de proceder a transposi¢ao da Diretiva
em causa at¢ 27 de outubro de 2003. No caso portugués a transposi¢do da Diretiva ndo se
consubstanciou em um unico ato legislativo, tendo sido as orientacdes da Diretiva
positivadas em atos ja existentes como ¢ o caso do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de

fevereiro e os seus artigos 27.° (“Ligagdo as redes”), e 45.° (“Rotulagem da eletricidade”).

34 Este objetivo ndo figura como novidade. Visto que, ja se encontrava presente da Diretiva 2003/87/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho de 18 de outubro que veio criar o mercado europeu de emissdes poluentes.
55 Esta primeira Diretiva identificava como energias renovaveis, no seu artigo 2.°, alinea a), a energia e6lica,
solar, geotérmica, energia das ondas, das marés, hidraulica, a biomassa, a energia proveniente de gases dos
aterros e de instalagdes de tratamento de lixos, e, por tltimo, o biogas.

56 Claro que estes apoios estaduais teriam de ser estabelecidos em consonincia com o previsto nos artigos 87.°,
e 88.° da seccdo 2 relativa aos “Auxilios concedidos pelo Estado” do Tratado da Unido Europeia.
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A transposicao acabou por se mostrar em certa medida insipiente. Continuaram a
persistir procedimentos de licenciamento demorados e complexos. Apesar das tentativas de
agilizagdo, “(...) a simplificagdo incidiu sobretudo na dimensao da ponderagdo dos riscos
para o ambiente, transformando a declaracdo de impacto ambiental favoravel (ou
condicionalmente favoravel) num ato simultaneamente avalizador: i) do superior interesse
publico do projeto (...); ii) da possibilidade de inicio dos trabalhos de instalacdo da central;

e iii) dos condicionantes sdcio-ambientais do empreendimento™’.

Tal como a Diretiva previa (artigo 3.°), foi elaborado um Relatério —
COM(2004)366 final, de 26 de maio de 2004 — relativo ao seu cumprimento. Apesar da
Comissao apontar o ndo cumprimento das percentagens definidas, quanto a implementacao
de medidas implementadas com vista a atingir as ditas percentagens a avaliacdo da entidade

europeia foi positiva.

Posteriormente a esta primeira Diretiva relativa a energias renovaveis surge a
Diretiva 2009/28/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009, relativa
a promogao da utilizacdo de energia proveniente de fontes renovaveis. Esta Diretiva veio
revogar a Diretiva 2001/77/CE, e a Diretiva 2003/30/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho de 8 de maio de 2003 (relativa a promocao da utilizacdo de biocombustiveis ou de

outros combustiveis renovaveis nos transportes).

A nova Diretiva®® positivou uma percentagem de 20% de consumo de energia
proveniente de energias de fonte renovavel a atingir pela Unido Europeia até ao ano de 2020.
E ainda, uma percentagem de 10% para a utilizagdo de combustiveis provindos de fontes de
energias renovaveis a utilizar nos transportes. No sentido de incentivar e auxiliar os Estados-
Membros a atingir este objetivo conjunto da Comunidade, a Diretiva previu varios
mecanismos como regimes de apoios, cooperagao entre os Estados-Membros e terceiros,

garantias de origem, entre outros.

57 Carla Amado GOMES, Raquel FRANCO, Diogo CALADO, «Energias renovéaveis em Portugal: evolugdo e
perspetivas», E-Publica, vol. I, n.° 1, janeiro 2014.

58 Para Portugal, em especifico, “(...) a Diretiva prevé que se ultrapassem os valores de 20,5% atingidos em
2005, para a obtencdo das metas de 31% em 2020, seguindo uma trajetdria indicativa de aumento progressivo
(...)” — Ana Raquel MONIZ, «Energia e fontes renovaveis. A producéo de energia elétrica a partir de recursos
hidricos revisado», Estudos de Direito da Energia, n.° 0, pp. 372.
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A Diretiva em questdo serviu de incentivo para a criagdo de outros diplomas
legislativos por parte da Unido Europeia. Exemplo disso é a COM(2011)0885%°, de 15 de
dezembro de 2011 com o titulo “Roteiro para a Energia 20507, a COM(2012)0271%, de 6
de junho de 2012, intitulada “Energias renovaveis: um agente decisivo no mercado europeu
da energia”, a COM(2013)0169, de 27 de mar¢o de 2013, designada “Livro verde: um
quadro para as politicas de clima e de energia em 20307, a COM(2013)7243%!, de 5 de
novembro de 2013, a COM(2014)0015, de 22 de janeiro de 2014 (““A policy framework for
climate and energy in the period from 2020 to 2030”), ou a COM(2014/C200/01)%, de 26
de junho de 2014, ou “Orientagdes relativas auxilios estatais a prote¢do ambiental e a energia
2014-2020”. E, mais recentemente, a COM(2015)0080, de 25 de fevereiro de 2015 (“A
framework strategy for a resiliente energy Union with a forward-looking climate change
policy”), e a COM(2016)0860, de 30 de novembro de 2016 (“Energias limpas para todos os

europeus’).

Com a COM(2016)0860, de 30 de novembro de 2016, conhecida pelo seu titulo,
“Energias limpas para todos os europeus”, notou-se a necessidade da elaboracdo de uma
nova Diretiva alusiva as energias renovaveis que acomodasse as novas alteragdes feitas a

seguir a publicacdo da Diretiva 2009/28/CE.

A nova Diretiva, a Diretiva 2018/2001, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de dezembro de 2018, relativa a promogao da utilizacdo de energia de fontes renovaveis,
surge enraizada com as ideias de manuten¢do da posi¢cdo a nivel mundial de lideranga da
Unido Europeia no campo das energias renovaveis. E, ainda, com o cumprimento das metas
estabelecidas no Acordo de Paris. Nao sendo de estranhar que, face a estas duas ideias
inerentes a nova Diretiva, a meta de, no minimo, 32% de consumo final de energia renovavel

até 2030 (ressalvando-se que esta meta poderia ser revista).

3 O documento em questio recomenda a utilizacdo das energias renovaveis com o objetivo primordial de
descarbonizar o setor da energia, fixando a meta de 30% a atingir em 2030.

0 A comunicacio identificou setores nos quais se devia investir com o fim de aumentar e solidificar o papel
da Unido Europeia enquanto produtora de energias renovaveis, até ao ano de 2030 e seguintes.

61 Com esta Comunicagio foram dadas orientagdes no que concerne os regimes de apoio as energias renovaveis,
e no que toca a mecanismos de cooperagao.

62 A COM(2014/C200/01) reviu os regimes de atribuigdo de subsidios por partes dos Estados-Membros a
produtores de energias renovaveis, sendo uma das medidas previstas a predilecao pela escolha da figura dos
concursos publicos.
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Ora, a Diretiva instituiu dois regimes. O primeiro aplicar-se-ia até ao ano de 2020,
tendo reafirmado os objetivos nacionais de cada Estado-Membro. Caberia a cada um dos
membros da Unido estabelecer um roteiro no ambito da sua politica energética acerca do
modo como pretendiam alcangar os objetivos que estabeleceram, e incidir concretamente na
sua politica de energias renovaveis. Os seus avangos em matéria de energias renovaveis

seriam avaliados de dois em dois anos através de relatorios de progresso nacionais.

r

Doravante, isto ¢, a partir de 2021, os Estados-Membros submeteriam os seus
objetivos em matéria de energias renovaveis, a alcancar nos seguintes 10 anos®, nos seus
Planos Nacionais em matéria de Energia e Clima (PNEC). Os vérios PNEC seriam alvo da

avaliagdo da Comissdo garantindo-se desse modo o cumprimento dos objetivos da Unido.

A Diretiva mais recente em matéria de energias renovaveis pretendeu exercer a sua
atuacdo em seis setores: eletricidade, aquecimento e refrigeragdo, transportes, consumidores,
sustentabilidade da bioenergia e, por tltimo, a ponderagdo entre eficicia e custo no alcance

das metas da Comunidade.

Em suma, a Diretiva estabeleceu a meta de 32% para a utilizacdo de energias
renovaveis até 2030. No que concerne os transportes o objetivo ficou-se pelos 14%. Previu
ainda um limite de 7% para a utilizagdo de biocombustiveis de primeira gera¢ao nos setores
dos transportes rodovidrios e ferroviarios, e ainda o fim da utiliza¢do do 6leo de palma, até
ao ano de 2030. Quanto aos consumidores existiu um reforco nos seus direitos ao
autoconsumo, e pretendeu-se ainda capacitar ¢ munir de informagao os consumidores finais.
Uma ultima ideia passa pela realidade da eficiéncia energética passar a ser um principio

orientador neste setor, em vez de um objetivo como até aqui tinha sido.

6 Os PNECs a produzir pelos varios Estados-Membros tém como finalidade o cumprimento do pacote
legislativo “Energias limpas para todos os europeus”, id est, COM(2016)0860, de 30 de novembro de 2016
supra mencionado. Estes planos sdo objeto de avaliagdo de dois em dois anos através da publicagdo de
relatorios de progressos nacionais.
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2. Estado enquanto regulador
2.1. Estado e regulaciao Publica

No contexto das energias renovaveis a regulagdo publica provinda do Estado

desempenha uma fung¢ao crucial.

A regulagdo aqui tratada ““(...) corresponde (...) a uma incumbéncia ou
responsabilidade estadual, traduzida em disciplinar juridicamente o funcionamento da
economia e do mercado (regulagdo econdmica) e proteger determinados bens publicos, como
o ambiente e a saude, e direitos dos cidaddos, enquanto consumidores de servigos de

interesse econdmico geral (regulagio social)*®*

. A regulagdo das energias renovaveis encerra
em si estas duas vertentes. Uma primeira de regulacdo de um mercado complexo, de
regulacdo econdmica portanto, e uma segunda de protecdo dos consumidores de um bem de

interesse econdmico geral (a eletricidade), ou seja, uma vertente de regulacao social.

No entanto, ndo a podemos confundir com aquela exercida durante a época do
Estado Social. Agora, o Estado ndo se caracteriza enquanto entidade Unica prestadora de
servigos, na medida em que intervém diretamente e exclusivamente (excetuando casos
pontuais devidamente autorizados sobre os quais exerce uma administragdo de controlo) no
fornecimento de bens e servicos de interesse economico geral. Na verdade, estamos perante

; atioacd 63

um Estado que, perante o fendmeno da privatizagao™, se assume enquanto regulador do
mercado. Munido de poderes de direcdo ¢ parte numa relagdo onde encontramos empresas

cidaddos, e onde assume o papel de regulador.

O Estado chama a si a funcdo de facilitar a entrada de novos intervenientes através
de uma desregulacao. Por outras palavras, contrariamente ao Estado social, e como se vera
no caso concreto das energias renovaveis, o Estado no uso da sua fun¢do regulatéria

desregula ao facilitar a entrada de novos intervenientes no mercado energético alterando o

64 Pedro Costa GONCALVES, «Reflexdes sobre o Estado Regulador ¢ o Estado Contratante», Direito Publico
e Regulacdo 8, CEDIPRE, FDUC, Coimbra Editora, 1.? edi¢do, junho, 2013, pp. 12.

65 Apesar de ndo existir uma defini¢do concreta para o fendmeno da privatizagdo, ao usarmos este conceito
podemos estar a referir-nos a uma privatizagdo substancial (ou material), uma privatizagdo formal (ou
instrumental), ou uma privatizagdo funcional. De modo sumario, o primeiro tipo de privatizacdo apontado
corresponde a passagem de uma atividade antes exercida por entidades publicas para a esfera do setor privado,
como ¢ o caso da energia elétrica. A segunda consiste no exercicio de uma atividade por entidades publicas
cuja organizacdo segue agora os moldes privados. Por ultimo, este caso de privatizagdo reconduz-se a figura
da concess@o ou da delegagdo de uma atividade publica a entidades privadas. Vide, José Carlos Vieira de
ANDRADE, Li¢des de Direito Administrativo, Coimbra Juridica, dezembro, 2017, pp. 83 ss.
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regime juridico de modo a o tornar mais convidativo a novo investimento. Ou, atenua o
controlo publico exercido sobre as entidades intervenientes no mercado. Ambos os casos sdo
manifestagdes de desregulacdo na medida em que o Estado encolhe os seus poderes para dar

espago a iniciativa privada.

A legislagdo ao longo do tempo aplicada no setor elétrico demonstra esta passagem

de um Estado social para um Estado (des)regulador.

2.2. A base constitucional

Do ponto de vista constitucional, uma das incumbéncias do Estado passa pela
adocdo “de uma politica nacional de energia, com preservagdo dos recursos naturais e do
equilibrio ecoldgico, promovendo, neste dominio, a cooperagdo internacional” (artigo 81.°,
alinea m) CRP). O Estado no exercicio desta incumbéncia tem de ter em conta o artigo 66.°
da CRP. Desenvolvendo, o Estado ao estabelecer uma politica energética nao pode perder
de vista os ideais de preservacdo do ambiente em pleno cumprimento do artigo 66.° CRP
intitulado “Ambiente e qualidade de vida”, inserido no Capitulo II dos direitos e deveres

sociais (do Titulo IIT dos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais).

A imposigao por parte da CRP ao Estado da ado¢do de uma politica energética
compreende-se na medida em que estamos a lidar com um recurso indispensavel, tanto para

a economia, como para a sociedade: a eletricidade.

Nao obstante, ndo se estranha a salvaguarda feita pelo preceito constitucional de
preservacdo dos recursos naturais. Ora, ¢ conhecido o efeito lesivo da producdo de
. . ~ I3 . . I3 . 66 . ~
eletricidade recorrendo a recursos nao renovaveis como as energias fosseis”. Ainda que nao
de maneira direta e expressa o preceito constitucional faz uma abertura a utilizagdo das

energias renovaveis.

66 “A imposi¢do constitucional de uma politica nacional de energia (al. m) é tanto mais justificavel quanto a
energia ndo € somente um recurso essencial para a economia e para o bem estar individual e coletivo (bem
como para a seguran¢a nacional), tendo a ver com a preservacdo dos recursos naturais numa Optica do
desenvolvimento sustentavel, como também ¢é essencial para a preservacdo do ambiente (cfr. 66.°) dados os
efeitos nefastos das fontes fosseis de energia (carvao, petrdleo), principalmente sobre o ar e o aquecimento
climatico” — J. J. Gomes CANOTILHO ¢ Vital MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada,
vol. I, Coimbra, 2007, pp. 971-972.
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2.3. A criacido de um regime juridico proprio para as energias renovaveis

Analisando o papel do Estado enquanto regulador na matéria relativa a energias
renovaveis o principal e primeiro diploma a apontar ¢ o Decreto-Lei n.° 189/88, de 27 de
maio. Este Decreto-Lei introduziu a possibilidade de produgdo de energia elétrica por
pessoas singulares, ou coletivas de direito publico ou privado, enquanto pequenos
produtores, ou enquanto produtores em regime especial onde se encontra o produtor que

utilize energias renovaveis.

No entanto, a denominacdo de pequeno produtor ja era conhecida. Desde logo, ¢
utilizada na Lei n.° 2002, de 26 de dezembro de 1944 na base XXX, e subsequentemente
pelo artigo 140.°7 do Decreto-Lei n.° 43335 ao referir-se a “instalagdes elétricas de servigo

particular”.

O conceito de pequeno produtor nao se manteve estatico sofrendo alteracdes tal
como conhecido no Decreto-Lei n.° 189/88. Alias, anteriormente a sua defini¢cao no Decreto-
Lei n.° 189/88 ¢ de apontar o Decreto-Lei n.° 20/81, de 28 de janeiro regulou a figura do
autoprodutor a qual definia enquanto “proprietdrio, pessoa singular ou coletiva, de
instalacdes que acessoriamente, produzam energia elétrica” (artigo 1.°). A diferenca entre
esta figura nova com a figura do pequeno produtor baseava-se no facto do autoprodutor
produzir energia elétrica acessoriamente pois ambos podiam ligar-se a rede e vender a

energia produzia.

Esta diferenca entre as figuras de pequeno produtor e de autoprodutor seria
eliminada com o Decreto-Lei n.° 21/82, de 28 de julho, através do qual ¢ criada a figura do

produtor e distribuidor independente de energia elétrica®®.

A figura do autoprodutor de energia elétrica prevista no Decreto-Lei n.° 20/81 veio

ainda sofrer uma mudanga com a aprovagdo do Decreto-Lei n.° 149/86, de 18 de junho que

7 Pode ler-se o seguinte no artigo: “As instalagdes elétricas de servico particular para uso proprio poderdo ser
autorizadas pela Dire¢ao-Geral dos Servicos Elétricos, nos termos estabelecidos no Regulamento de Licengas
para instalagdes elétricas aprovado pelo Decreto-Lei n.° 26852, de 30 de julho de 1936”.

68 Este produtor ¢ distribuidor independente de energia elétrica pode exercer a sua atividade “através de rede
propria, independentemente da rede elétrica nacional ou regional” (artigo 5.°) podendo usar “residuos ou
subprodutos proprios ou adquiridos™ (artigo 6.°/a), “recursos naturais renovaveis” (artigo 6.°/b), “energia de
efluentes térmicas” (artigo 6.%/c), ou “carvdo ou derivados do petroleo” (artigo 6.°/d) para produzirem energia
elétrica.
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veio reconduzi-la a entidades que unicamente explorem instalagdes de producdo de energia

elétrica.

Estas sucessivas tentativas de definigdo de um regime juridico para o pequeno
produtor culminaram no ja referido Decreto-Lei n.° 189/88, de 27 de maio. Para além de
reunir num Unico diploma o regime da produg¢a@o de energia elétrica, positivou o conceito de
pequeno produtor enquanto produtores que explorassem estabelecimentos de producdo de
energia elétrica que nao excedessem a poténcia de 10.000 kVa, e usassem na sua produgao

energias renovaveis, residuos agricolas, urbanos ou industriais, ou combustiveis nacionais.

A recondugdo do regime juridico da producdo de eletricidade a um unico diploma
veio alterar-se em 1995%. Apesar do Decreto-Lei n.° 189/88 ter continuado em vigor foram
criados diplomas especificos para regular a producdo de energia elétrica através de
instalacdes hidroelétricas até 10 MVA, através de energias renovaveis, ¢ através da

cogeracao.

Mais tarde, ¢ publicado o Decreto-Lei n.° 168/99, de 18 de maio que veio revisar o
regime de producao de energia elétrica “no ambito do Sistema Elétrico Independente, que
se baseie na utilizacdo de recursos renovaveis ou residuos industriais, agricolas ou urbanas”.
Para terem a sua atividade devidamente autorizada, as instalagdes teriam de passar por um
procedimento, que de modo sumario, passava pela atribuicdo de um ponto de ligagdo, um
pedido de autorizagdo de instalacdo a Dire¢do-Geral de Energia, um pedido de licenca de

exploragdo, e uma vistoria.

% O “pacote legislativo de 95” (posteriormente revogado pelo Decreto-Lei n.° 56/97, de 14 de margo) refere-
se aos seguintes diplomas: Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de julho (“Estabelece as bases de organizagdo do
sistema elétrico nacional”), Decreto-Lei n.° 183/95, de 27 de julho (“Estabelece o regime juridico do exercicio
da atividade de produgdo de energia elétrica no ambito do sistema elétrico de servigo publico e do sistema
elétrico ndo vinculado™), Decreto-Lei n.° 184/95, de 27 de julho (“Estabelece o regime juridico do exercicio da
atividade de distribuicdo de energia elétrica no ambito do sistema elétrico de servigo publico e do sistema
elétrico ndo vinculado”), Decreto-Lei n.° 185/95, de 27 de julho (“Estabelece o regime juridico ao exercicio da
atividade de transporte de energia elétrica no sistema elétrico nacional e aprova as bases de concessao da
exploracdo da rede nacional de transporte de energia elétrica”), Decreto-Lei n.° 186/95, de 27 de julho
(“Estabelece as disposigdes relativas a atividade de produgdo e consumo combinados de energia elétrica e de
energia térmica mediante o processo de cogeracdo”), Decreto-Lei n.° 187/95, de 27 de julho (“Cria a Entidade
Reguladora do Sector Elétrico”), e por ultimo o Decreto-Lei n.° 188/95, de 27 de julho (“Estabelece as
disposicdes relativas a constituicdo, organizagdo e funcionamento da Entidade de Planeamento do Sistema
Eletroprodutor”). Vide Suzana Tavares da SILVA, «Fontes de energia renovavel: quadro normativo da
produgdo de eletricidade», CEDOUA, n.° 9, Ano V, 2002, pp. 81 a 85.
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Com a publicagdo do Decreto-Lei n.° 339-C/01, de 29 de dezembro, o regime
juridico do Decreto-Lei n.° 168/99 ¢ alterado, sendo que a alterag@o incidiu especialmente

sobre o Anexo I e Anexo I17°.

A alteracao introduzida pelo Decreto-Lei n.° 399-C/01 levantou certos problemas.
Afinal, a alteragdo feita ao Anexo II do Decreto-Lei n.° 168/99 para além de introduzir uma
diferenciagdo entre as diferentes energias renovaveis, revogou ainda a disposi¢ao que definia
um prazo minimo para a autorizagao de exploragao, e também a disposi¢ao que valorava as

energias renovaveis em detrimento das energias convencionais.

A alteracdo podia funcionar como um desincentivo pois, ndo existindo um prazo de
vigéncia para a licenga de exploragdo, criava-se uma incerteza quanto a possibilidade de
serem amortizados os investimentos feitos. Outro problema, relacionado com a auséncia de
um prazo de vigéncia e consequente manutencdo do preco de comercializagdo mais
favoravel a eletricidade proveniente de energias renovaveis prende-se com a violagdo do
Direito da Unido Europeia em concreto com o artigo 87.° do Tratado de Roma (o apoio
fornecido no preco de comercializagdo deveria consubstanciar-se num apoio regressivo e

ndo em um apoio constante).

Os problemas trazidos por esta alteracdo terminam com a publicagdo do Decreto-
Lein.® 33-A/05, de 16 de fevereiro. Este Decreto-Lei fixou um prazo maximo para o regime
de remuneracao preferencial de eletricidade proveniente de energias renovaveis entregue a

rede, previu o nao acumular desta remuneragdo com outros incentivos existentes (como € o

70 A alteragdo “circunscreveu-se: 1) a modificacdo do procedimento de atribuicdo da licenca de exploracdo
previsto no artigo 6.° do Regulamento do DL 189/88 no que tange aos aproveitamentos hidroelétricos; 2) a
modificacdo dos métodos de determinacdo do prego da eletricidade vendida pelos produtores em regime
especial as redes do SEP; 3) a diferenciacdo do valor a atribuir a um novo coeficiente “z” em fungdo do tipo
de energia renovavel em jogo (...) e 4) a criagdo de uma nova renda de 2,5% sobre o volume mensal de vendas
a rede a pagar pelos pequenos produtores edlicos aos Municipios (...)” — Carla Amado Gomes, «O regime
juridico da produgao de eletricidade a partir de fontes de energia renovaveis: aspetos gerais», Temas de Direito
da Energia, Cadernos: O Direito, n.° 3, 2008, Almedina, FDUC, pp. 94.
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caso dos certificados verdes’"), introduziu incentivos ao desenvolvimento de tecnologias

novas no campo das energias renovaveis, entre outras medidas a nivel procedimental’?.

Tendo como impulso as politicas previstas no “Programa F4 — Eficiéncia
Energética e Energias Renovaveis™’?, em 2002, surge o Decreto-Lei n.° 68/2002, de 25 de
margo ¢ a figura do produtor-consumidor de energia elétrica em baixa tensdo. O diploma
previa a possibilidade da energia produzida ser entregue a rede, desde que a energia entregue
nao ultrapassasse o valor de 150kW, isto porque ¢ necessario ter em conta o facto de o

objetivo primordial destes produtores ser consumir a energia produzida e nao a sua venda.

Para este ato legislativo a produ¢@o de energia elétrica (e térmica) em autoconsumo
correspondia a “atividade de produ¢do em que pelo menos 50% da energia elétrica produzida
seja destinada a consumo proprio ou de terceiros (...) para fins domésticos, comerciais,
industriais ou de prestacao de servigos” (artigo 2.°, n.° 2). A energia excedente que fosse
entregue a rede gozaria de um sistema remuneratorio proprio que teria em conta “os custos
evitados pelo SEP com o recebimento da energia elétrica do produtor-consumidor” e os
“beneficios de natureza ambiental resultantes da maior eficiéncia da instalagdo de producao

na utilizacdo de energia primaria” (artigo 7.°, n.° 2).

Mais tarde, em 2007, dada a pouca adesdo ao regime da produgdo para autoconsumo

de 2002, e com o intuito de simplificar’* as disposi¢des do Decreto-Lei n.° 312/2001, de 10

"' Os certificados verdes sdo uma forma de incentivar e promover as energias renovaveis através da qual se
consegue garantir tanto ao consumidor como ao comercializador que a energia que se encontra a adquirir ¢
proveniente de energias renovaveis € que, consequentemente, se encontra a diminuir a dependéncia de
combustiveis fosseis. Os certificados verdes tém inerentes a si uma obrigacdo de compra de uma quota de
eletricidade proveniente de energias renovaveis. Tanto que, aqui, “o incentivo econdémico as energias
renovaveis obtém-se, portanto, a partir da conjugagdo destes dois elementos: obrigacdo legal e livre
transmissibilidade. Através do primeiro, prossegue-se uma finalidade ambiental. Através do segundo, incute-
se uma logica de racionalidade econdomica, conferindo uma remuneragdo acrescida aos produtores de
eletricidade com origem renovavel e, em simultdneo permitindo que os consumidores satisfagam a sua
obrigacdo legal ao pre¢o mais baixo do mercado. No conjunto, visa-se incrementar o consumo de energias
renovaveis da forma mais eficiente possivel” — Tiago ANTUNES, «Garantias de Origem: em direcdo a um
mercado europeu de «certificados verdes»?», in Actas do Coloquio Ambiente & Energia, Carla Amado
GOMES, Tiago ANTUNES (org.), Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, FDUL, outubro, 2010, pp. 47.

2 Vide Lourengo Vilhena de FREITAS, Direito Administrativo da Energia: introdu¢do, AAFDL, Lisboa,
2013, pp 73 e ss.

73 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 154/2001, de 19 de outubro cujo espirito previa aumentar a
eficiéncia energética, e potencializar e desenvolver o sistema energético nacional.

74 Esta simplificagdo do regime surge inserida no Programa de Simplificagio Administrativa e Legislativa
SIMPLEX 2007.
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de dezembro”, surge o Decreto-Lei n.° 363/2007, de 2 de novembro (“Estabelece o regime
juridico aplicavel a producdo de eletricidade por intermédio de wunidades de

microproducao”).

De modo a tornar mais apelativa a produgao de energia elétrica nestes moldes, o
Decreto-Lei n.° 363/2007 tornou o procedimento de licenciamento mais rapido e acessivel
modificando-o por um sistema de registo simples e posterior inspecdo. Para além de agora
ser fornecida uma base com elementos-tipo preexistentes que o produtor deveria seguir, ¢

ainda criado o Sistema de Registo da Microprodugio (SRM)S.

Outra novidade introduzida por este diploma ¢ a criacdo de um regime simplificado
de faturacdo e de relacionamento comercial, onde o microprodutor através de uma unica
transagao recebe (ou paga) pelo valor liquido dos recebimentos da eletricidade produzida e

dos pagamentos da eletricidade consumida.

E, o Decreto-Lei n.° 363/2007, criou ainda dois regimes de remuneracdo. O regime
geral aplicado a “todos os que tenham acesso a atividade” (artigo 9.°, n.° 1, a), e o regime
bonificado para “unidades de microproducdo com poténcia de ligagdo até 3,68 kW™ (artigo
9.°, n.° 1, b) que usassem energias renovaveis € cumprissem os requisitos da alinea b) do

ntimero 1 do artigo 9.°7’.

O Decreto-Lei n.° 118-A/2010, de 25 de outubro veio alterar e simplificar o regime
da microprodugdo com o intuito de aumentar a adesdo a este regime e a producdo de

eletricidade em baixa tensdo.

75 Este Decreto-Lei estabelece o “regime de gestdo da capacidade de rece¢do de energia elétrica nas redes do
sistema elétrico de servigo publico proveniente de centros electroprodutores do sistema elétrico independente”
independentemente da sua poténcia.

7 O SRM ¢ uma plataforma eletronica a partir da qual os produtores desenvolvem o procedimento de
licenciamento, onde a Administra¢do € parte, para comegar a praticar sua atividade.

770 artigo 9.°, nimero 1, nimero b) estabelece um conjunto de condigdes para as unidades de microprodugdo
com poténcia de ligacdo até 3,68kW e que utilizem fontes de energia renovavel (constantes do nimero 5 do
artigo 11.°) poderem aceder ao regime bonificado. Desde modo, podem gozar do regime bonificado as unidades
de microprodugdo que para além de cumprirem os requisitos da alinea b) do nimero 1 do artigo 9.° sejam
unidades de cogeragdo a biomassa, desde que estejam integradas no aquecimento do edificio (ponto i), unidades
de microprodugdo “que utilizem outras fontes de energia, diferentes da prevista na subalinea anterior, desde
que disponham de coletores solares térmicos para aquecimento de dgua na instalagdo de consumo, com um
minimo de 2m? de 4rea de coletor” (ponto ii), j4 “no caso dos condominios, desde que estes realizem uma
auditoria energética ao edificio e que tenham implementado as medidas de eficiéncia energética identificadas
nesta auditoria com o periodo de retorno até dois anos” também podem gozar do regime bonificado (ponto iii).
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Com o Decreto-Lei n.° 34/2011, de 8 de marco surge o regime da miniprodugdo’®,
e revoga-se o regime da producdo em autoconsumo (regime previsto no Decreto-Lei n.°
68/2002) atendendo a pouca adesdo ao regime. A miniproducdo para o diploma consistia na
“atividade de pequena escala de produgdo descentralizada de eletricidade, recorrendo, para
tal, a recursos renovaveis e entregando, contra remuneracao, eletricidade a rede publica, na

condi¢do que existia consumo efetivo de eletricidade no local da instala¢ao”.

O novo regime trazido por este Decreto-Lei permitia que os produtores (e
consumidores pois a ideia primordial continua a ser a produgdo de energia elétrica para
consumo) vendessem a totalidade da energia produzia nas suas instalacdes a Rede Elétrica
de Servigo Publico (RESP) com direito a uma tarifa bonificada. Criou-se tal como no regime
da microproducdo uma plataforma eletronica (SRMini — Sistema de Registo da
miniprodu¢dao) onde decorreria o procedimento de registo da instalagdo, ficando ainda

dependente o inicio da atividade da obteng¢ao de um certificado de exploracao.

O regime remuneratorio das instalagdes miniprodutoras poderia cair no ambito do
regime geral, ou do regime bonificado. O primeiro implicava a remuneragao segundo as
condig¢des de mercado, seguindo as condigdes adotadas na producao em regime ordindrio. O
o

segundo, apenas se aplicando aos produtores que cumprissem os requisitos do artigo 9.°, n.

2, funciona com base num sistema de descontos a uma tarifa previamente estabelecida.

Tanto o regime da microprodugdo, como da miniprodu¢do viriam a ser revogados
com o Decreto-Lei n.° 153/2014, de 20 de outubro (“Cria os regimes juridicos aplicaveis a
producao de eletricidade destinada ao autoconsumo e ao da venda a rede elétrica de servico
publico a partir de recursos renovaveis, por intermédio de Unidades de Pequena Produgdo”).
Procurou-se adaptar o regime juridico a situa¢do socioecondémica vivida, € concretizar as
medidas do Plano Nacional para as Energias renovaveis’®. As tecnologias usadas pelas
energias renovaveis encontravam-se mais desenvolvidas, e menos exigentes em termos de
investimento, o que implicava naturalmente uma atualizagdo do regime remuneratorio até

entdo levado a cabo.

8 Contextualizando, este regime surge tendo por base a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 54/2010, de
4 de agosto e a Estratégia Nacional para a Energia (ENE) 2020.
7 Aprovado pela Resolugdo de Conselho de Ministros n.° 20/2013, de 10 de abril.

42



Com este novo enquadramento legal passamos a ter dois tipos de producdo de
energia elétrica: a pequena produgdo, e o autoconsumo. Apesar de em termos de direitos e
deveres serem similares, o seu espirito difere. Ora, a pequena producdo possibilita que o
produtor venda a totalidade da energia que produza a RESP, mediante uma tarifa atribuida
através de um modelo de licitagdo em que os concorrentes fazem desconto a tarifa de
referéncia, acabando-se com o regime remuneratorio geral. Por seu turno, o autoconsumo
pauta-se por se destinar a que a energia produzida seja consumida na instalacdo ligada a
unidade de produgdo, existindo ainda assim a possibilidade de ligagdo a RESP cuja

remuneracdo ¢ feita atendendo ao preco de mercado.

Tal como nos regimes anteriores foi também criada uma plataforma eletronica, o
Sistema Eletronico de Registo da UPAC e da UPP (SERUP), “de interagao entre a
Administracdo Publica, os promotores, os produtores e demais intervenientes no
procedimento de registo e nas vicissitudes do registo, acessivel através de portal eletronico

disponibilizado para o efeito” (artigo 3.°, al. u).

Com a publicagdo da Diretiva 2018/2001 mostrou-se necessario adaptar o regime
juridico existente as suas disposi¢cdes. A preocupagdo com a promog¢ao da utilizagdo de
energias renovaveis incentivou o desenvolvimento do autoconsumo comecando a usar-se 0s
conceitos de autoconsumidores de energia renovavel, de autoconsumidores de energias
renovavel que atuam coletivamente, e ainda de comunidades de energia renovavel. Tanto
que, o novo regime trazido pelo Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25 de outubro seguiu os
ditames da Diretiva 2018/2001 e permitiu que estes autoconsumidores de energia renovavel
produzissem, consumissem, armazenassem, partilhassem e vendessem a sua eletricidade

excedentaria sem serem assoberbados com encargos.

Com o intuito de cumprir os objetivos do Plano de Energia e Clima 2021-2030
(PNEC 2030)*° o novo regime de autoconsumo “é criado numa logica de
complementaridade, de modo a assegurar o cumprimento das metas e objetivos de Portugal
em matéria de energia e clima, através da combinag@o de instrumentos centralizados de

promocgao de energias limpas (...) com processos descentralizados que (...) melhoram a

80 PNEC aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 53/2020, de 10 de julho.
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coesdo social e territorial, contribuindo para a reducdo das desigualdades atualmente

existentes”®!,

3. A Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE)
3.1. Do inicio aos dias de hoje: os atos legislativos

A criagdo de uma entidade reguladora® que atuasse sobre o mundo do setor
energético, e consequentemente do setor das energias renovaveis, comegou com o Decreto-
Lei n.° 187/95, de 27 de julho®. E assim constituida a Entidade Reguladora do Setor
Energético com o objetivo de harmonizar as especificidades do Sistema Elétrico nao
Vinculado (que, resumidamente, segue a 16gica de mercado) e o Sistema Elétrico de Servigo
Publico (que como o nome indica segue a logica de prestacdo de servigo publico) e como o
proprio diploma indica “estabelecer mecanismos de relacionamento comercial que
assegurem a transparéncia e ndo discriminagdo” entre as entidades exploradoras,

transportadoras e produtoras presentes neste setor.

Com o Decreto-Lei n.° 44/97, de 20 de fevereiro entra oficialmente em atividade
esta entidade, que posteriormente (em 2002, com o Decreto-Lei n.® 97/2002, de 12 de abril)
v€ o0 seu ambito de competéncias alargado para o setor do gas natural, e v€ ainda o seu nome
alterado para Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE). No ano de 2002, passa
ainda a ter poderes sobre as Regides Autdnomas da Madeira e dos Acgores (Decreto-Lei n.°
69/2002, de 25 de marco). E, em 2010, passa ainda a ser responsavel pela atividade de gestdo
de operacdes de rede de mobilidade elétrica (com base no Decreto-Lei n.° 39/2010, de 26 de

abril).

81 Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25 de outubro.

82 A influéncia norte-americana teve um papel fulcral no modelo regulatorio europeu. Devido ao carater liberal
da economia norte-americana e da falta de intervengao estadual nessa area desde cedo se sentiu a necessidade
de criar entidades que atuassem nos mais variados setores da economia. O distanciamento do Estado em relacao
a vida econdémica e a criagdo de “Independent Regulatory Agencies” que afastadas de poderes estatais, e
possuidoras de autonomia a varios niveis serviram de modelo para a criacdo das Entidades Reguladoras
europeias como hoje as conhecemos.

8 A necessidade de criar uma entidade dependente que atuasse neste setor nio se ficou por Portugal. Por
exemplo, em Espanha foi criada a chamada “Comision Nacional de Energia”, através da Ley 34/1998 de 7 de
octubre e posteriormente regulamentada pelo Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, ¢ em Italia criou-se a
“Autorita per ’Energia Elettrica e il gas” através da legge 14 novembro 1995, n. 481.
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Até agora contou com cinco alteragdes aos seus estatutos. Uma primeira em 2002
(Decreto-Lei n.° 200/2002, de 25 de setembro), uma segunda em 2012 (Decreto-Lei n.°
212/2012, de 25 de setembro), uma terceira em 2013 (Decreto-Lei n.° 84/2013, de 25 de
junho), uma quarta em 2018 (Decreto-Lei n.° 57-A/2018, de 13 de julho®*), e por ltimo em
2019 (Decreto-Lei n.° 76/2019, de 5 de junho).

3.2. A natureza da ERSE enquanto entidade reguladora

Uma questdao de suma importancia a tratar prende-se com a natureza da ERSE.
Partindo da Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto®® (Lei-Quadro das entidades administrativas
independentes com fung¢des de regulacdo da atividade econdmica dos setores privado,
publico e cooperativo) podemos identificar a ERSE como uma entidade administrativa

independente, cujos estatutos se subjugam as orientagdes desta Lei-Quadro.

Apesar de ser identificada pela Lei-Quadro enquanto entidade administrativa
independente®, a Lei ndo enquadra juridico-constitucionalmente estas entidades na

tradicional estrutura da Administragdao Publica.

Apesar de constitucionalmente nio se conseguir retirar facilmente a estrutura®’ da

Administragao Publica, a mesma consolida-se numa estrutura tripartida.

Assim, e de acordo com um grau crescente de autonomia face ao Estado, a
Administragdo Publica seria composta pela administragdo direta do Estado composta pelos

orgdos (e servigos) do Estado, a administragcdo indireta do Estado onde temos entidades

84 Com esta alteracdo aos estatutos a ERSE passou a regular ainda o setor do gas de petroleo liquefeito em
todas as suas categorias, dos combustiveis derivados do petrdleo e dos biocombustiveis.

8 Lida e analisada tendo em consideragio as alteragdes proferidas pela Lei n.° 12/2017, de 2 de maio, e mais
recentemente pela Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro.

8 Saliente-se que entre nds as entidades administrativas independentes ficam dependentes para a sua
constitui¢do de uma lei strictu sensu, ou seja, de uma lei da Assembleia da Republica (artigo 267.°/3 CRP). No
entanto, a existéncia da ERSE ¢ anterior a revisdo constitucional de 1997 que introduziu esta regra, remetendo-
se a sua constitui¢ao ao ano de 1995 com o Decreto-Lei n.° 187/95, de 27 de julho.

87 Atendendo a sistematizagdo da CRP poderiamos ser levados a acreditar que o Titulo IX (“Administracdo
Publica”) da Parte III (“Organizag¢ao do Poder Politico™) apenas se referia & administragdo direta e indireta do
Estado, pois a administracdo auténoma regional e local encontram-se reguladas nos Titulos VIII e VIII,
respetivamente. Nao obstante, tal seria errado. Basta olhar para o artigo 257.° CRP e ver a sua referéncia a
criagdo de entidades administrativas independentes, as quais ndo se inserem nem na administragao direta do
Estado, nem na indireta. No artigo 199.°/d) CRP enunciam-se as componentes da estrutura tripartida da
Administragdo Publica, mas ndo com o intuito de as identificar enquanto estruturas da Administragao Publica,
e sim de especificar os poderes que o Governo exerce sobre essas estruturas.
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publicas diferentes do Estado enquanto pessoa coletiva e, por ultimo, a administragdo
auténoma que se subdivide em administragdo regional, administracdo local, e como refere o

artigo 267.°/4 CRP, associagdes publicas.

Ora, a ERSE, enquanto entidade administrativa independente, goza de
personalidade juridica e de autonomia quer a nivel administrativo, quer financeiro, e

188, Dada esta realidade a mesma nio se insere na

independéncia organica, técnica e funciona
administracao direta do Estado, pois goza de personalidade juridica diferentemente dos
orgdos inseridos nesta primeira estrutura organizatoria da Administragdo Publica. Também
ndo estamos perante, por exemplo, um instituto publico ou uma entidade publica
empresarial, e consequentemente inserida na administragdo indireta do Estado. E, muito

menos, estamos perante uma entidade da administracao autonoma.

Nao respondendo a CRP a esta questao, e ndo se inserindo a ERSE (nem a ERSE
nem as outras entidades sujeitas a Lei-Quadro das entidades reguladoras) em nenhuma das
trés categorias classicas da Administragdo Publica teriamos de as inserir numa categoria
independente. Relembra-se que, como ensina Vital Moreira, “(...) as entidades reguladoras
entre nos, por via de regra, verdadeiros e proprios institutos publicos, ou seja, pessoas
coletivas de direito publico de base institucional (servigos, fundos ou estabelecimentos
publicos personalizados), dotados de capacidade juridica propria, de autonomia
administrativa e financeira e de patrimoénio proprio. E certo que ndo tinha que ser assim.
Noutros paises, existem autoridades reguladoras que funcionam como simples 60rgaos
administrativos integrados no Estado, embora dotados de maior ou menor independéncia

organica e funcional”™®.

Conciliando a leitura do artigo 267.°/3 CRP relativo a possibilidade de criacao de
entidades administrativas independentes, e do artigo 199.°/d) CRP relativo as fungdes
administrativas exercidas pelo Governo vemos que ficaram de fora dessa alinea as entidades

administrativas independentes.

8 Esta ideia vai de acordo com o definido nos Estatutos da ERSE (Decreto-Lei n.° 97/2002, de 12 de abril, lido
com as alteragdes introduzidas pelos Decretos-Lei n.° 200/2002, de 25 de setembro, n.° 212/2012, de 25 de
setembro, n.° 84/2013, de 25 de junho, n.° 57-A/2018, de 13 de julho, e n.° 76/2019, de 3 de junho) no artigo
1.°,n.° 2, e ainda com o artigo 3.°, n.° 1 da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (Lei n.° 67/2013, de 28 de
agosto).

8 Vital MOREIRA, «Entidades Reguladoras e Institutos Publicos», in A mdo visivel: mercado e regulagéo,
Maria Manuel Leitaio MARQUES, Vital MOREIRA, 2003, pp. 29-30.
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Uma outra nota a apontar relativamente as entidades administrativas independentes
passa pelo seu grau de independéncia. Podiamos ser levados a acreditar, mediante a leitura
da Lei-Quadro das entidades reguladoras e dos proprios estatutos da ERSE, que esta
independéncia ¢ igual a dos institutos publicos. Tal pensamento ndo seria o mais correto.
Apesar da realidade de ambas entidades usufruirem de autonomia administrativa, financeira,
de gestdo, e independéncia funcional, organica e técnica, terem patriménio préoprio e
gozarem de poderes regulamentares, de supervisao, fiscalizagao e de san¢do, agrupa-las no
mesmo conceito € incorreto. A grande diferenca resulta na falta de exercicio de poderes de
superintendéncia e tutela por parte do Governo na atuagdo das entidades reguladoras, o que

ndo sucede nos institutos publicos por imposi¢do constitucional (artigo 199.°/d) CRP).

A questao da independéncia destas entidades face ao Governo (6rgdo maximo da
Administracdo Publica) comprova-se pela interpretacao a contrario da alinea d) do artigo
199.° CRP. Isto porque, “o Governo ndo exerce, nem pode exercer, nos termos da
Constitui¢ao, quaisquer poderes de tutela ou superintendéncia, e muito menos de diregao,
sobre as entidades administrativas independentes, pois tais poderes nao se encontram

previstos na referida disposi¢io constitucional”!.

Mas falamos de uma verdadeira independéncia funcional? “As entidades
reguladoras sdo independentes no exercicio das suas fungdes e ndo se encontram sujeitas a
superintendéncia ou tutela governamental”®?. No entanto, apesar desta realidade o artigo
45.°,n.° 1, in fine faz uma ressalva: “sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes”. Do
numero 4 ao numero 8 do artigo 45.° vemos positivadas varias manifestagoes de poderes de
tutela por parte do Governo em relagdo a estas entidades. O que levanta certa estranheza pois
no artigo 2.° n.° 2 dos estatutos da ERSE pode ler-se “A ERSE ¢ independente no exercicio
das suas fungdes (...) ndo estando sujeita a superintendéncia ou tutela governamental (...)”,
mas logo de seguida o n.° 2 faz a ressalva in fine do artigo 58.°, onde constam manifestagoes

expressas de tutela por parte do Governo.

0 Neste sentido, Fernando Oliveira SILVA, 4 regulacdo dos Contratos Publicos: modelo para uma Autoridade
Reguladora, Almedina, 2016, pp. 33 —“(...) a chave da independéncia ndo ¢ tanto a autonomia de gestdo ou o
grau de independéncia financeira da entidade, mas antes a nao dependéncia da entidade reguladora perante os
poderes politicos (...), ou, pelo menos, perante 0 Governo (...)”.

%1 Fernando Oliveira SILVA, 4 regulacdo dos Contratos Publicos: modelo para uma Autoridade Reguladora,
Almedina, 2016, pp. 31.

%2 Ntimero 1 do artigo 45.°, da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras.
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Parece que estas entidades apenas gozam de uma independéncia funcional parcial.
O unico poder que o Governo ndo exerce sobre elas ¢ o de superintendéncia, visto que

continua a poder exercer poderes de tutela®.

A nivel doutrinal levanta-se um problema. Enquanto temos autores que reconduzem
estas entidades a administragdo indireta do Estado, apesar de se guiarem por um regime
juridico especifico, e gozarem deste grau de independéncia e autonomia continuam sobre a

alcada estadual®.

Outros autores consideram-nas verdadeiras entidades independentes diferentes
daqueles pertencentes a administracdo auténoma (e indireta) pois “ndo integram a
Administragdo descentralizada, uma vez que em termos substantivos elas ndo perseguem
interesses proprios ou de colectividades auto-administradas, mas sim interesses do
Estado”®. Entendemos ser esta ultima a melhor classificacdo de entidades como a ERSE.
Tanto que, como ensina Vital Moreira “A maior parte das atuais entidades reguladoras com
jurisdi¢do sectorial (...) foram criadas com o explicito fim de promover e ordenar a
liberalizagdo e a concorréncia nos antigos sectores caracterizados por monopolios
publicos™®. O objetivo inerente a criagdo deste tipo de entidades passa por responder a
problemas que nao se cingem a comunidades especificas sujeitas a uma jurisdigao territorial,
por exemplo. Tratam-se de problemas ligados a intervencao publica em setores que lidam
com problemas de regulagdo de mercado, de informacao, e de interesses publicos e privados
que nem sempre se guiam pelo mesmo objetivo. Sectores onde a intervengao do Estado pode

ser vista mais como uma ameaca que uma ajuda’’.

9 O poder de superintendéncia pauta-se por ser um poder de orientacdo. Nesse sentido, pessoas coletivas de
fins multiplos podem emitir diretrizes ou diretivas (que ndo carecem de previsdo legal) que vinculam as
entidades sobre a sua algada deste poder. Ja o poder de tutela ¢ marcado por ser um poder de fiscalizagdo da
legalidade. — vide José Carlos Vieira de ANDRADE, Li¢ées de Direito Administrativo, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2010, pp. 83-84.

% José Carlos Vieira de ANDRADE, Li¢ées de Direito Administrativo, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2010, pp. 96-100.

% Vital MOREIRA, Fernanda MACAS, Autoridades Reguladoras Independentes: estudo e projeto de Lei-
Quadro, CEDIPRE, FDUC, Coimbra Editora, 2003, pp. 31.

% Vital MOREIRA, «As entidades de regulagdo sectorial», in A mdo visivel: mercado e regulagdo, Maria
Manuel Leitaio MARQUES, Vital MOREIRA, Almedina, 2003, pp. 179.

7 Indo de encontro a esta ideia: Ana Raquel Gongalves MONIZ, Estudos sobre os regulamentos
Administrativos, 2.* edi¢cdo, Almedina, 2016, pp. 75-76 — “Num modelo de Estado pautado pelo trindmio
privatizacdo/liberalizagdo/desregulagdo (...), e tendo em conta a crise de que vem padecendo a organizagdo
tradicional da Administracdo Publica pouco flexivel e inadaptada a evolugdo tecnologica, as autoridades
reguladoras surgiram também entre nds com o objetivo de responder a trés ordens de problemas: (a) subtrair
as decisdes politicas das maiorias do momento a regulago de certos setores sensiveis da vida social, financeira
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3.3. Os poderes da ERSE. O seu papel na regulacio das energias renovaveis

No artigo 3.° dos Estatutos da ERSE encontram-se enumeradas as varias atribui¢des
da ERSE nos setores da eletricidade e do gas natural (n.° 2), e no sistema petrolifero nacional

(n.° 3), e outras previstas no n.° 4.

Seguindo as orientagdes do artigo 1.°, n.° 1 da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras consegue-se retirar com certezas que entidades como a ERSE possuem poderes
de regulacdo. No caso da ERSE esses poderes servem para a ajudar a prosseguir as suas
atribuicdes’®. Coloca-se a questio de saber em que é que se consubstanciam entdo essas

fungdes de regulacao.

O conceito de regulacdo aqui tratado necessita de ser inserido no contexto
socioecondmico que os varios mercados exigem. Dai a criagdo de entidades como a ERSE.
Ora, nao sendo mais favoravel ter o Estado enquanto agente econémico disposto a contrariar
o ciclo natural do mercado, ele passa a ter um papel de regulador econémico. Nesse sentido,
surgem as entidades reguladoras com o intuito de manter a imparcialidade e transparéncia.

Tanto que, a regulacio exercida por estas entidades é distinta daquela exercida pelo Estado®”.

O poder de regulagdo aqui em questao engloba poderes que vao muito além do
simples poder de regulamentar, id est, a competéncia para elaborar e aprovar regulamentos.
Dentro deste poder englobam-se ainda poderes de supervisao, poderes de fiscalizacdo,

poderes consultivos e poderes sancionatorios.

Claro que, por certa infelicidade do legislador, poderiamos ser levados a crer que
este poder de regulacao concedido as entidades reguladoras coincide unicamente com o

poder de regulamentar!® (elaborar regulamentos). Tal explica-se pelo facto de que cada vez

e econodmica que servem concomitantemente interesses publicos e privados conflituantes; (b) assegurar uma
independéncia face aos interesses regulados; (c) corresponder a tecnicidade e especializacdo exigidas pela
matéria em causa”.

%8 Citando o artigo 3.°, n.° 1 dos Estatutos da ERSE, “A regulagio exercida pela ERSE tem por finalidade
promover a eficiéncia e a racionalidade das atividades dos setores regulados, em termos objetivos,
transparentes, nao discriminatdrios e concorrenciais, através da sua continua supervisdo e acompanhamento,
integrados nos objetivos do mercado interno e dos mercados ibéricos”.

9“0 que distingue a regulagdo independente ¢ o facto de ela ter passado a ficar fora da orbita governamental,
dentro da qual tradicionalmente se inseriam todas as fun¢des administrativas e de execucdo das leis em geral”
— Vital MOREIRA, Fernanda MACAS, Autoridades Reguladoras Independentes: estudo e projeto de Lei-
Quadro, CEDIPRE, FDUC, Coimbra Editora, 2003, pp. 15.

100 Do mesmo modo que outros tipos de regulamentos se encontram sujeitos ao principio da legalidade, o
mesmo se aplica aos regulamentos emitidos pela ERSE. Relativamente ao amplo poder regulamentar que ¢
concedido a ERSE enquanto entidade reguladora, tradicionalmente a justificagdo a esse poder assentava na
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que o legislador menciona os poderes de regulagdo ndo usa a expressao como um todo, mas
sim como parte de um todo. Por outras palavras, e exemplificando, o artigo 40.°, n.° 1 da
Lei-Quadro das entidades reguladoras estatui que “compete as entidades reguladoras no
exercicio dos seus poderes de regulacdo, de supervisdo, de fiscalizagdo e de sangdo de
infragdes (...)”. Ora, o artigo ndo usa a expressao “poderes de regulacao” enquanto um todo,

mas sim enquanto um sinénimo de poderes regulamentares, o que € errado.

Pondo de parte a mistura de conceitos, os poderes da ERSE enquanto entidade
reguladora reconduzem-se as “trés etapas essenciais da fun¢ao regulatoria: o poder de
regulamentar (ou normativo), o poder de supervisao (ou executivo) e o poder sancionatdrio

e de resolucdo de conflitos (ou parajudicial)”!®!

. Estes poderes podem ser reconduzidos,
respetivamente, a seccao II (“competéncias regulamentares”), sec¢ao III (“competéncias de
regulacdo e supervisdo”), e seccao V (“‘competéncias sancionatorias’) dos Estatutos da

ERSE.

Concretamente, a ERSE na regulacdo das energias renovaveis desempenha um
importante papel. Olhando para o regime do autoconsumo de energia renovavel, presente no
Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25 de outubro, conseguimos retirar varias manifestagdes da

importancia da ERSE na regulagdo das energias renovaveis.

Ao longo do Decreto-Lei n.° 162/2019 encontram-se varias referéncias ao poder de
regulamenta¢do da ERSE. Exemplificando, no que concerne a contagem e disponibilizagao
de dados (artigo 16.°) vemos que esse poder da ERSE desempenha uma fung¢do essencial.

Tanto que, o operador de rede ao disponibilizar a informacao devida para uma correta

tecnicidade inerente aos regulamentos. Apesar disso, a verdade ¢ que diferentemente de regulamentos emitidos
por entidades da Administracdo Publica (como os emitidos pela Administragdo Autdnoma) que encontram
fundamento para a sua elaboracdo ou na sua legitimidade democratica direta, ou na Constituigdo, estes
“regulamentos técnicos” ndo. Nao obstante, “em momento algum se esta a conferir aos 6rgaos destas entidades
um poder de execucdo imediata da Constituigdo (...). A emanagdo deste tipo de regulamentos revela-se, em
certos momentos, indispensavel ao funcionamento do Estado regulador, emanagao essa que conhecera sempre
como limite a impossibilidade de subversdo do Estado de direito, corporizado, desde logo, no principio da
reserva de lei e de funcdo legislativa” — Ana Raquel Gongalves MONIZ, Estudos sobre os regulamentos
Administrativos, 2.* edi¢do, Almedina, 2016, pp. 75-81.

Na senda desta ideia, ensina Jodo Nuno CALVAO que, “os regulamentos dos reguladores, para além do
respeito pela Constitui¢do e da legislacdo comunitaria, devem obediéncia ao principio da reserva de lei, sob
pena de subversdo do principio da separacdo de poderes (...) - «Poderes e instrumentos regulatérios das
entidades reguladoras ao abrigo da Lei-Quadro das entidades administrativas independentes com fungdes de
regulacdo da atividade econdémica dos setores privado, publico e cooperativo», Revista Académica, vol. 90, n.°
1, Faculdade de Direito do recife, janeiro-dezembro, 2018, pp. 20.

101 Fernando Oliveira SILVA, 4 regulacio dos Contratos Publicos: modelo para uma Autoridade Reguladora,
Almedina, 2016, pp. 41.
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faturacdo deve fazé-lo “nos termos da regulamentagdo da ERSE” (alinea a) do numero 14,

do artigo 16.°).

Outra referéncia neste mesmo artigo € feita ao poder de regulamentagcdo da ERSE.
No numero 15, do artigo 16.° positiva-se que assuntos relativos a “medicao, leitura e
disponibiliza¢do de dados” caem no ambito de regulamentagdo da ERSE, que terd até 31 de
dezembro de 2020 para concluir a regulamentacdo necessaria. Os autoconsumidores também
terdo que ter em conta o0 Manual de Procedimentos da Gestao Global do Sistema aprovado

pela ERSE (artigos 17.°, nimero 3).

Em termos de regime tarifario cabera 8 ERSE estabelecer a tarifa prevista na alinea
b), do nimero 2, do artigo 18.° devida pelo autoconsumidor pela utilizacdo da RESP para
“veicular energia elétrica entre a UPAC e a IU”. Ainda recai sobre esta entidade a defini¢ao
e aprovacao do Regulamento Tarifario que se aplicard no calculo das tarifas de acesso as
redes, previstas no artigo 18.°, também até 31 de dezembro de 2020. Supletivamente, a ERSE
pode também chamar a si a definicio do montante dos CIEG “a deduzir em cada ano as
tarifas de acesso as redes e a considerar no calculo tarifario”, na eventualidade de auséncia
de despacho do membro do Governo responsavel pela area da energia até ao dia 15 de

setembro de cada ano (nimero 5, do artigo 18.°).

Conclui-se pelo papel fundamental na ERSE na regulacdo do setor das energias
renovaveis, seja através dos seus poderes de regulamentagdo, supervisao ou sancionatorios.
Tanto mais ndo fosse que, como refere Joao Nuno Calvao, “no contexto do denominado
Estado Regulador, paralelamente a crescente desintervengao estadual na economia, cumpre
destacar a desgovernamentalizacdo da regulacdo, com as autoridades reguladoras, dotadas

de independéncia (embora relativa) do Governo, a assumir a regulacdo do mercado”!%2,

102 Jodo Nuno CALVAO, «Poderes e instrumentos regulatorios das entidades reguladoras ao abrigo da Lei-
Quadro das entidades administrativas independentes com fun¢des de regulacdo da atividade economica dos
setores privado, publico e cooperativoy», Revista Académica, vol. 90, n.° 1, Faculdade de Direito do recife,
janeiro-dezembro, 2018, pp. 11.

51



IV. A REGULACAO DAS ENERGIAS RENOVAVEIS EM

DIFERENTES ORDENAMENTOS JURIDICOS

“Efforts to advance the deployment of all types of renewables in the power sector
have been led by government targets and policies (...). By 2017, 150 countries had adopted
renewable electricity generation targets; 126 had implemented dedicated policies and

regulations (...)"!%.

O modelo de regulacdo do setor energético difere de Estado para Estado. Tanto que
basta comparar o modelo seguido pelos Estados Unidos da América com o modelo adotado
na Unido Europeia!®. Enquanto o primeiro mete o foco na garantia da concorréncia e da
liberdade contratual, preocupando-se com questdes como a estabilidade regulatéria e a
protecdo dos investidores, o segundo aposta na intervencao de poderes publicos no setor, e

no incentivo dos operadores.

O modelo regulatorio da Unido Europeia deste setor tem como objetivo
“estabelecer um contexto propicio a transi¢cao para uma economia hipocarbonica, através de
uma gama de politicas e instrumentos (...). Neste contexto, UE adotou medidas para
encorajar o investimento publico e privado, promover a competitividade industrial da UE e

mitigar o impacto social da transi¢do para uma energia limpa”'%.

Atendendo aos objetivos principais da politica energética europeia — o
desenvolvimento de um mercado interno de energia competitivo e assegurar o seu
funcionamento, garantir a seguranga de fornecimento de energia, promover a eficiéncia
energética e as energias renovaveis e descarbonizar a economia — torna-se interessante ver
como alguns Estados-Membros adaptaram as Diretivas europeias nos seus ordenamentos
juridicos. No ambito da regulacdo das energias renovaveis, e visto a base comunitéria ser

igual para todos, torna-se importante ver como a energia como um todo ¢ tratada nas varias

103 JRENA, Renewable energy: policies in a time of transition, IEA, REN 21, April, 2018, pp. 60.

104 “The primary difference seems to be the culture of who is to be protected. The United Stares’ regime is key
to provide investor security while nominalizing regulatory input upon a valid agreement. The European
Union’s regime is key to providing consumer protection while taking each state’s circumstances into account”
— Jeffrey Ryan RAY, «Investiment security in the Energy Sector: Comparative analysis of selected United
States and European Union Lawy in Capital University Review, 1.? edigdo, vol. 42, n.° 4, 2012, pp. 877-878.
105 Rui Tavares LANCEIRO, «Direito da UE e estabilidade regulatéria no setor da energia”, in Congresso de
sustentabilidade e energia: um didlogo ibérico-brasileiro, pp. 97.
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constituigdes, o regime geral para o setor elétrico focando em especial nas energias
renovaveis, ¢ como os Estados definiram o seu estilo de regime remuneratorio na sua
legislacdao, com vista a atingir a meta quantitativa de utilizacdo de energias renovaveis na

eletricidade até 2030'%,

1. O caso Espanhol

Focando-nos no regime energético e concretamente no que concerne a regulacao
feita pelo regime espanhol relativamente as energias renovaveis ¢ importante, desde logo,
olhar a sua Constituicdo. A Constitucion Esparniola no seu artigo 149, namero 1, no 25.°
ponto positiva a competéncia exclusiva do Estado relativamente as bases do regime
energético e mineiro. O desenvolvimento das bases estabelecidos pelo Estado para o
régimen energético ficaria a cargo de cada uma das Comunidades Auténomas, pelo menos
no que concerne as instalagdes de producao, distribuicao e transporte de energia. Também
ficariam encarregues do desenvolvimento tanto do incentivo as energias renovaveis, como

da eficiéncia energética.

Neste ambito ¢ importante salientar a Ley 54/1997, de 27 de noviembre relativa ao
setor elétrico espanhol enquanto diploma base. E neste diploma que se encontram previstas
as disposigoes gerais relativas ao setor elétrico espanhol, como os tipos de regimes previstos
para a producdo de energia elétrica e como a mesma pode ser levada a cabo, disposi¢des
acerca da gestdo economica e técnica do sistema elétrico espanhol, disposi¢des relativas ao
transporte, distribuicdo e fornecimento de eletricidade, e onde se preveem as infragdes e

sancoes a aplicar.

106 A quota de utiliza¢do de energias renovaveis no consumo de energia a atingir pela Unido Europeia enquanto
um todo fixou-se nos 32%. Os Estados-membros fixaram quotas com vista a alcancar esse objetivo sendo que
Portugal definiu uma quota de 31% a atingir até 2020, e uma quota de 47% para 2030. O Plano Nacional de
Energia e Clima 2021-2030 (PNEC 2030), com o objetivo de atingir a quota de 47%, previu “um forte impulso
a eletrificacdo do consumo associado & descarbonizagdo da producdo através do reforco da exploragdao do
potencial de energias renovaveis com especial enfoque nas tecnologias solar e edlica onshore/offshore, em
paralelo com o fomento a produg¢ao distribuida, promog¢do do armazenamento, reforgo e otimizacao das redes
de transporte e distribui¢do e promocdo de projetos-piloto (solar térmico concentrado, geotermia estimulada e
ondas). (...) Portugal dispoe ainda de um enorme potencial para explorar os recursos enddgenos para a
produgdo de eletricidade, pelo que, para garantir o cumprimento das metas, o objetivo para o setor da
eletricidade passa pelo reforgo da exploragdo desse potencial”. — pp. 34.
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No caso espanhol, tal como em Portugal, as energias renovaveis, para além do
previsto do diploma base, encontram acolhimento num diploma especifico. Serd no Real
Decreto 413/2014, de 6 de junio que encontramos regulada a atividade de producao de

energia elétrica a partir de fontes renovéaveis, e ainda o regime da cogeracao e residuos.

Quanto a remuneragdo ¢ importante apontar varios diplomas. O primeiro ¢ o Real
Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio que estabeleceu medidas urgentes para garantir a
estabilidade financeira do sistema elétrico, e previu um sistema de remuneragdao bastante
favoravel para a producao de eletricidade através de fontes de energia renovavel. Este
incentivo as energias renovaveis através de um regime remuneratorio mais favoravel
também se denota no referido Real Decreto 413/2014. Basta atentar no Titulo IV onde se
estabelece um régimen retributivo especifico. Salienta-se ainda o Real Decreto 359/2017,
de 31 de marzo, que estabeleceu uma convocatoria para a atribui¢do de um regime de
remunera¢do especifico para as novas instalagdes de producdo de eletricidade que usem
fontes de energia renovavel. E o Real Decreto 650/2017, de 16 de junio que previu uma
quota de 3 000MW de poténcia instalada para instalacdes novas de produgdao de energia
elétrica a partir de fontes renovaveis que poderiam ver-lhes concedido um regime retributivo

especifico.

Por ultimo, foram ainda tomadas medidas relativas a transagdo energética e a
protecdo dos consumidores através do Real Decreto-Ley 15/2018, de 5 de octubre, que
terminou com as imposi¢coes do Real Decreto 900/2015 que versava sobre as condigdes
administrativas, técnicas e econdmicas da comercializacdo de energia elétrica ligada ao
autoconsumo, e sobre a produg¢do em autoconsumo que imponha alguns encargos a estes

produtores com o intuito de compensar os custos gerais do sistema elétrico.

2. O caso italiano

Também no caso italiano a Constitui¢ao faz uma referéncia a produgdo de energia
através de fontes de energia renovaveis. Desenvolvendo, a Costituzione della Repubblica

Italiana dita que a produgdo, transporte e distribuicao de energia ¢ uma das varias matérias
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107 " As Regides podem

incluidas na legislazione concorrente entre o Estado e as Regides
legislar sobre a producao, transporte e distribuicao de energia desde que essa legislagdo nao
incida sobre a determinagdo de principios fundamentais, pois essa tarefa encontra-se em

exclusivo atribuida ao Estado.

Esta colaboragdo entre Estado e Regides ¢ tdo importante que no momento da
transposi¢ao da Diretiva 2009/28/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril
através do Decreto legislativo 3 marzo 2001, n.° 28'"% positivou-se um principio de
colaboragdo entre o Estado e as Regides no fomento das energias renovaveis, em especial
através do uso de procedimentos administrativos especiais, céleres, simplificados,

proporcionais e adequados consoante a situagcdo em questao (artigo 4.°).

Mas sera o Decreto Legislativo 29 dicembre 2003, n. 387'% um dos marcos
principais no tema da producdo de energia elétrica mediante a utilizagdo de energias
renovaveis. O diploma visava promover uma maior contribui¢do das fontes renovaveis tanto
no mercado italiano como no mercado da Unido, o cumprimento das metas nacionais
estabelecidas, contribuir para a criagdo de bases comunitarias neste tema e incentivar o

desenvolvimento de centrais elétricas de microgeracao que usem fontes renovaveis.

Em termos de incentivos a promo¢do da energia renovavel aponta-se ainda o
Decreto interministeriale 5 maggio 2011 que incentivou a producdo de eletricidade através
de energia solar fotovoltaica, e fomentou ainda o desenvolvimento de uma tecnologia

inovadora de conversao fotovoltaica.

O regime remuneratorio italiano pretendeu incentivar ao investimento em energias
renovaveis através da abertura dos produtores as regras do mercado através de certificados
verdes (sistema que deveria terminar em 2015) e na adogdo do sistema das feed-in-tariffs
(que assentava na celebragao de contratos de aquisi¢ao de energia entre o Gestor do Sistema

Elétrico e o produtor). A produgdo de energia elétrica através de energia fotovoltaica

197 Pode ler-se o seguinte relativamente a este assunto na Costituzione della Repubblica no artigo 117 “Nelle
materie de legislazione concorrente spetta alle Regione la potesta legislativa, salvo che per la determinazione
dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato”.

108 O Decreto intitula-se attuazione della direttiva 2009/28/CE sulla promozione dell 'uso dell’energia da fonti
rinnovabili, recante mofidica e sucessiva abrogazione delle diretiive 2001/77/CE e 2003/30/CE, e esta a ser
analisado com as suas mais recentes alteragdes introduzidas pela legge n. 120 del 2020.

109 Desde a sua publicagdo o dito diploma j4 sofreu alteragdes, chamando-se a atengdo para as alteragdes
introduzidas pela legge n. 296 del 2006, pela legge n. 244 del 2007, pela legge n. 99 del 2009, pelo decreto-
legge n. 28 del 2011, pelo decreto-legge n. 46 del 2014, pelo decreto legislativo n. 152 del 2006, e em ultimo
pelo decreto-legge n. 76 del 2020.
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mereceu uma especial atencdo por parte do Estado italiano tendo-se previsto um sistema de
substituicao tarifaria (feed-in-premium). Assiste-se em 2018 ao surgimento do Decreto FER

2018-2020 que preve uma espécie de mecanismo de leilao.

3. O caso alemao

A Grundgesetz alema remete o tema das energias para uma competéncia partilhada
entre a Federacdo e os Lénder. Retira-se esta ideia do artigo 72 da Grundgesetz que positiva
o poder dos Lénder de legislarem sobre as matérias de competéncia partilhada, onde se insere

a energia (artigo 74.11), desde que a Federagao nao tenha chamado a si tal competéncia.

E de salientar o ponto 2 do artigo 72 que salvaguarda a possibilidade de a Federagao
aprovar um regime geral a aplicar a todos os Lédnder em detrimento da possivel legislacado ja
por eles aprovada, comprimindo assim a sua atuagao em certas matérias tipificadas, onde

encontramos a energia.

No seio da Unido Europeia pode apontar-se a Alemanha como um dos membros
que maior sucesso teve a implementar medidas que incentivassem a produgdo de energia

elétrica através de energias renovaveis'!°,

Muito deste sucesso deveu-se ao sucesso da Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer
Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz — EEG) que entrou em vigor no dia 1 de abril de
2000, com o objetivo de conseguir aumentar gradualmente um desenvolvimento sustentavel
da energia e, com base no principio da sustentabilidade, salientou o papel crucial das
energias renovaveis. Algumas das medidas da EEG passavam por dar prioridade de conexao
a sistemas de energia renovavel, pela obrigagdo por parte dos operadores de rede de dar
prioridade a compra, transmissao e distribui¢do de energia produzida com recurso a energias
renovaveis e, como ultima medida exemplificativa, estabelecer uma remuneragdo favoravel,
mas degressiva e atendente ao tipo de fonte de energia renovavel usada. Estas medidas

tornavam bastava atrativo o investimento nas energias renovaveis.

119 Sobre 0 modo como a Alemanha liberalizou o seu mercado energético e inseriu as energias renovaveis no
mesmo vide, Jeans-Peter Schneider, Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative Marktorganisation:
eine vergleichende Untersuchung zur reform des britischen, US-amerikanischen, europdischen und deutschen
Energierechets, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, pp.47 e ss.
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Com o intuito de responder as novas realidades no mundo das energias renovaveis,
a EEG foi alterada em 2004, onde se definiu uma meta a atingir e se fizeram alteragdes de
modo a acomodar a Diretiva n.° 2001/77/CE. Em 2009, a alteracdo apostou em aumentar a
transparéncia do procedimento e alterou o regime remuneratorio, incindindo uma das
medidas concretamente nos produtores que utilizassem energia solar, que agora contariam

com uma remunerac¢ao degressiva.

Em 2012, o regime remuneratorio voltaria a ser alterado criando-se um sistema
complementar de remuneracdo com o intuito de tornar mais competitivo o setor, e tentar
moldar a producdo de eletricidade a procura, pretendendo-se evitar a sobreprodugdo de
eletricidade em horas de pouca procura. Com a EEG de 2014 comega a falar-se pela primeira
vez acerca das bases para um regime remuneratorio assente em um modelo de licitagdo, e
voltou a frisar-se o papel fundamental das energias renovaveis para a transi¢cao energética
pretendendo tornd-las cada vez mais previsiveis e de confianga, e ainda adequa-las ao

mercado.

Por ultimo, com a EEG de 2017 visto as tecnologia das energias renovaveis se
encontrarem num patamar onde j& conseguiam atuar no mercado e a fazer face a
concorréncia, concluiu-se o processo de estabelecimento de um sistema remuneratdrio
assente num modelo de concurso, parando de ser competéncia estadual a defini¢do do nivel

de remuneragao como até ali tinha sido pratica.
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V. O REGIME JURIDICO

“As fragilidades estruturais do nosso sector energético constituem a principal
justificagdo para que a atual politica energética em Portugal esteja muito focada no
desenvolvimento dos recursos endogenos de base renovavel e a aposta clara na eficiéncia
energética, visando aumentar a diversificagdo, reduzir a dependéncia, tornar o ritmo da
procura sustentdvel e reduzir o nivel da intensidade energética tornando a sua trajetoria

convergente com os niveis médios da UE”!!!,

1. A organizacio do Sistema Elétrico Nacional (SEN)

O setor elétrico ao longo dos tempos foi sendo organizado de diferentes maneiras
consoante o contexto socioecondmico vivido e mais tarde, com a entrada de Portugal na
Unido Europeia, consoante as orientagcdes comunitarias. Uma das primeiras leis a versar
sobre este setor remete-se ao ano de 1911 com a Lei da Organizacao dos Correios, Telégrafos
e Fiscalizacdo das Industrias Elétricas, de 24 de maio. Esta lei foi a primeira a preocupar-se

com a regulagdo do setor, incidindo sobre a producdo e fornecimento de energia elétrica.

Mais tarde, com a Lei n.° 2002, de 26 de dezembro de 1944 (Lei de Eletrificacao
do Pais) sdo aprovadas as bases de desenvolvimento deste setor em Portugal. A nota
caracteristica deste diploma legislativo residia na forte intervengao por parte do Estado no
setor elétrico. De tal maneira que o Estado poderia “participar no capital das empresas
produtoras de energia cujos aproveitamentos estejam compreendidos no futuro plano de
electrificagdo” (base IV). E, atendendo a aposta da Lei da Eletrificacdo do Pais na produgao
de energia elétrica através de aproveitamentos hidraulicos (base II) podia também
desempenhar um papel de apoio nas instalagdo de centrais novas através da concessdo de
créditos, ou através da isencao “de direito de importacao sobre maquinas, utensilios e outros
materiais necessarios a instalacdo, que ndo possam obter-se na industria nacional (...)” (base

V).

' Bruno MADEIRA, Pedro VERDELHO, Vitor SANTOS, «Energias Renovaveis, Regulagio e
Sustentabilidade» in 4 regula¢do da energia em Portugal 2007-2017, ERSE, novembro, 2016, pp. 579. 574-
595
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Com base nesta Lei, o setor energético organizava-se predominantemente
recorrendo a concessdes a empresas privadas. O setor energético da época caracterizava-se
também pela reparti¢ao vertical, existindo uma distribuicdo de competéncias entre o Estado

e os varios municipios''2.

Esta tendéncia de organizagdo do sistema energético ¢ alterada apos o 25 de abril
de 1974, pondo-se fim a intervencdo de entidades privadas nesta atividade. O Decreto-Lei
n.° 205-G/75, de 16 de abril procedeu a nacionalizagdao de varias empresas produtoras com
vista a criar uma tnica entidade com exclusividade no setor. E no seguimento da publicagdo
e aplicacdo deste Decreto-Lei que ¢ criada a Eletricidade de Portugal — Empresa Publica
(EDP). O Decreto-Lei n.° 502/76, de 30 de junho ao criar a EDP entregou-lhe o monopolio
do setor energético tornando-a a unica entidade encarregue da produgdo, transporte e

distribuicao de energia elétrica em Portugal.

Com a publicagdo da Lei n.° 46/1977, de 8 de julho sedimentou-se no ordenamento
juridico a impossibilidade de acesso ao setor energético de entidades privadas. Ora, caberia
agora ao Estado exercer as atividades de produgdo, transporte, e distribuicao de energia

elétrica que se destine a consumo publico Unica e exclusivamente.

E de referenciar que até ali a distribui¢do de energia em baixa tensio pertencia ao
foro municipal, que agora a vira retirada do seu leque de competéncias. S6 em 1982 ¢ que
os municipios viram restituida esta competéncia, enquanto seu “direito origindrio” com a
Resolugdo n.° 112, de 14 de julho. Consequentemente, as redes de distribui¢do municipais

que anteriormente passaram para a esfera estadual regressam para a esfera municipal.

Nao obstante esta realidade, comecam a surgir tendéncias para a liberagdo do setor
energético nos finais da década de 80. O conjunto de diplomas legislativos que surgiram
nesta época foram progressivamente deixando entrar neste setor a iniciativa privada.
Referimo-nos ao Decreto-lei n.° 189/88, de 27 de maio que permitiu o acesso de privados a
atividade de producdo de energia elétrica, e ainda ao Decreto-Lei n.° 449/88, de 10 de
dezembro que abre definitivamente o acesso de entidades privadas ndo sé a producdo de

energia elétrica, como ao seu transporte e distribuigao.

112 Vide, Pedro Costa GONCALVES, Rodrigo Esteve de OLIVEIRA, «As concessdes municipais de
distribuigdo de eletrecidade», Direito Publico e Regulagdo 1, Cedipre, FDUC, Coimbra Editora, 2001, pp. 19
€ ss.
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Chama-se a ateng¢do ao Decreto-Lei n.° 99/91, de 2 de fevereiro que veio estabelecer
“o regime juridico do exercicio das atividades de producido, transporte e distribui¢do de
energia elétrica”. Positivaram-se as bases para a instituicdo de um sistema elétrico publico

(SEP), e as bases para a criagdo de um sistema elétrico independente (SEI).

O pacote legislativo de 95 apesar de ter revogado o Decreto-Lei n.° 99/91
desenvolveu os ideais por ele trazidos continuando a manter-se a distingdo entre o SEP, e o
SEI. Os diplomas deste pacote incidiram nas mais variadas vertentes do setor elétrico, tendo
sido regulado o regime juridico da producao de energia elétrica (Decreto-Lei n.° 183/95), o
regime da sua distribuicdo (Decreto-Lei n.° 184/95), e do seu transporte (Decreto-Lei n.°
185/95), e ainda o regime da cogeragdo (Decreto-Lei n.° 186/95), foi criada a Entidade
Reguladora do Setor Elétrico (Decreto-Lei n.° 187/95) e por ultimo, previu-se a criagao de
uma Entidade de Planeamento do Sistema Electroprodutor (Decreto-Lei n.° 188/95) algo que

ndo se chegou a concretizar.

A manutengdo da distin¢ao entre SEP e SEI levou a que a cada sistema se aplicasse
legislacao especifica. Seria neste Ultimo onde se incluiria a producao de energia elétrica
mediante a utilizacdo de energias renovaveis (excluindo-se a energia hidréaulica), os
aproveitamentos hidroelétricos que ndo ultrapassassem a poténcia de 10MVA, a producdo

de energia elétrica em instalagdes de cogeragdo, e o sistema elétrico ndo vinculado''>.

Como consequéncia da publicagdo da Diretiva 2003/54/CE, do Parlamento

Europeu, e do Conselho, de 26 de junho''*

que veio estabelecer as “regras comuns para o
mercado interno da eletricidade” a atividade tornou-se cada vez mais liberalizada, tendo-se
definido regras proprias para cada uma das atividades inerentes ao setor elétrico (produgao,
transporte e distribuicdo, comercializagdo), e as modalidades de organizacdo e de
funcionamento para o setor da eletricidade, tal como o acesso ao mercado, as regras

aplicaveis a concursos, autorizagdes, € a exploracao das redes.

O Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro, e o Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23

de agosto, encarregaram-se da transposi¢ao da referida Diretiva. O primeiro versou sobre os

13 O sistema elétrico ndo vinculado engloba aquelas entidades detentoras de licenga de produgio de energia
para o seu proprio uso, ou de terceiros, encontrando-se sujeitas as regras do mercado caso quisessem vender a
energia produzida. Contrariamente, no sistema elétrico vinculado encontramos os produtores com licenga de
produgdo que assumem o compromisso de entregar a totalidade da energia produzida ao SEN.
114 A Diretiva &, entretanto, revogada pela Diretiva de 2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
13 de julho de 2009 (“que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade™).
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principios gerais a aplicar a organizacdo e funcionamento do setor elétrico e dos mercados
de eletricidade, e a atividade de producdo, transporte, distribuicdo e comercializagdo de
eletricidade. J4 o segundo consubstanciou-se no desenvolvimento daqueles principios gerais
estabelecidos pelo Decreto-Lei n.° 29/2006''>. Estes Decretos-Lei podem apontar-se
enquanto a base juridica deste setor econdmico, sendo o ponto de partida para qualquer

entidade que tenha intengdes de participar no setor elétrico.

Ora, introduziu-se pela primeira vez uma distingao na producao de eletricidade que
agora se separava em dois regimes distintos: a producdo de energia em regime ordinario, e
a produgdo de energia em regime especial. Cairia no ambito do regime ordinario toda a
produgdo que ndo fosse produgdo em regime especial. Assim sendo, a produ¢do em regime
especial seria “a atividade licenciada ao abrigo de regimes juridicos especiais, no ambito da
adog¢do de politicas destinadas a incentivar a producao de eletricidade, através de recursos
endogenos renovaveis ou de tecnologias de produgdo combinada de calor e eletricidade”
(artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 29/2006), e toda a produgdo que ndo se engloba em nenhum

dos regimes juridicos apontados aqui seria produ¢do em regime ordinario!®.

A Diretiva 2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de
2009, para além de revogar a sua antecessora (Diretiva 2003/54/CE), estabeleceu as regras
comuns para o mercado interno de energia, tendo sido transposta para o nosso ordenamento
juridico pelos Decretos-Lei n.° 215-A/2012, de 8 de outubro, e n.° 215-B/2012, de 8 de
outubro. Estes Decretos-Lei com o objetivo de acomodar as novas orientagdes europeias,

alteraram e republicaram o Decreto-Lei n.° 29/2006 e o Decreto-Lei n.° 172/2006.

Manteve-se a distingdo entre produgdo em regime ordinario e producao em regime
especial tendo-se modificado de certo modo a sua definicdo. Novamente, mantendo a
tradicdo trazida pela primeira versdao do Decreto-Lei n.° 29/2006, a produgdo em regime

ordinario ¢ definida por exclusdo de partes. O renovado artigo 17.° enuncia a produgdo em

115 Pode ler-se o seguinte no dito Decreto-Lei “desenvolve os principios gerais relativos a organizagdo e ao
funcionamento do sistema elétrico nacional (SEN), aprovados pelo Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro,
regulamentando o regime juridico aplicavel ao exercicio das atividades de producdo, transporte, distribuicdo e
comercializacdo de eletricidade e a organizag¢@o dos mercados de eletricidade”.

116 No Decreto-Lei n.° 29/2006 no seu formato original pode ler-se no artigo 18.° a defini¢do de produgdo em
regime ordinario que ¢ “a atividade de producdo que nao esteja abrangida por um regime juridico especial de
produgdo de eletricidade com incentivos a utilizagdo de recursos enddgenos e renovaveis, ou a producgdo
combinada de calor e eletricidade”. O legislador optou por definir a produgdo em regime ordinario através de
uma exclusdo: se ndo ¢ uma das possibilidades para cair ser considerado produg@o em regime especial aplicar-
se-ia o regime ordinario de produgao.
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regime ordinario enquanto “a atividade de produ¢ao que ndo esteja abrangida por um regime
juridico especial” (n.° 1), fazendo a ressalva no seu ntimero 2 de situacdes ainda assim
abrangidas por esse regime. Por isso, a menos que estivéssemos perante uma “producao
sujeita a regimes juridicos especiais, como a producgao de eletricidade através de cogeragao
e de recursos enddgenos, renovaveis e nao renovaveis, a microprodugdo, a miniproducgdo e
a produgdo sem injecdo de poténcia na rede, bem como a produgdo de eletricidade através
de recursos endogenos, renovaveis e nao renovaveis, nao sujeita a regime especial”, ou seja,
producdo em regime especial, estariamos perante a aplicacao do regime ordinario (artigo

18.°,n.° 1).

Nao obstante, as alteragdes nao se findaram por ai. Agora o quadro do setor elétrico
nacional, influenciado pela crescente liberalizacao, estabelece que as atividades de producao
e comercializagdo de energia sejam completamente sujeitas a um regime de livre
concorréncia, e abre a possibilidade a que as atividades de transporte e distribuicdo possam

ser concessionadas.

Mais que nunca, esta alteragdo aos principios base do setor elétrico foca-se na
utilizac¢ao racional dos recursos, na protegdo do meio ambiente, na utilizacdo de energias
renovaveis, e ainda na eficiéncia energética. A verdade ¢ que, como ja se referiu, estas ideias
ndo sdo “novas” estando ja desde ha muito presentes na regulacao do setor. No entanto, as
grandes alteracdes sofridas aos Decretos-Lei n.° 26/2006, e n.° 172/2006 pretenderam

acomodar da melhor maneira esses objetivos de maneira sem precedentes.

As novas alteragdes como que trouxeram uma divisao ainda mais profunda entre as
varias fases do processo inerente ao setor elétrico. O acesso a atividade ¢ livre, cabendo aos
interessados promover os tramites necessarios no que toca a fase de producdo e de
comercializacdo. Concretamente no que diz respeito a producao, colocou-se o foco na
utilizacdao de energia renovaveis nacionais, ¢ o Estado deixaria de fazer um planeamento
centralizado dos centros electroprodutores. Passaria a ocupar um lugar de “espectador-
garante”, isto €, apos definir as “regras do jogo” pelas quais os produtores se deveriam guiar,
tanto para poderem iniciar a sua atividade como para o seu exercicio (e cessacao da atividade
caso disso seja caso) deixa-os atuar livremente. Apesar de ndo se imiscuir diretamente na
fase produtiva deixando as regras do mercado atuar, continua a ser um garante. Ora, o Estado

supletivamente atuara caso se note a necessidade de suprir falhas de mercado, ou a falta de
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condig¢des para o desenvolvimento do mercado, fazendo uma monitorizagdo do setor, através
dos seus proprios orgios, e contando com o apoio da ERSE'!. Na fase da comercializagdo
o Estado também nao se imiscuiu muito para além da definicdo de regras que mantenham

principios de transparéncia no exercicio da atividade''8.

Quanto a fase de transporte serd exercida recorrendo a uma tnica concessdo “em
exclusivo e em regime de servigo publico” (Decreto-Lei n.° 29/2006) da rede nacional de
transporte. Como estamos a falar de uma fase fundamental o Decreto-Lei n.° 29/2006 impoe
que esta atividade seja separada tanto juridica como patrimonialmente das restantes fases,

de modo a que seja assegurada a independéncia e transparéncia.

A atividade de distribuicdo, tal como a de transporte, ¢ concessionada em regime
exclusivo e de regime publico. Isto porque, mais uma vez, existe uma preocupac¢ao de manter

a atividade o mais independente e transparente possivel.

O Decreto-Lei n.° 172/2006, enquanto diploma encarregue de desenvolver os
principios aplicaveis ao SEN, ainda sofreu alteragdes. Alterado numa totalidade de onze
vezes as mais recentes alteragdes do Decreto-Lei n.° 172/2006 foram introduzidas pelo

Decreto-Lei n.° 76/2019, de 3 de junho e pela Retificacao n.° 36/2019, de 30 de julho.

Sentiu-se a necessidade de atualizar a legislagdo existente para acompanhar a nova
realidade vivenciada nas tecnologias de energias renovaveis, que agora menos custosas €
mais desenvolvidas despertaram um “novo” interesse nos produtores. De modo a que o
produtor nao incorra em encargos infrutiferos caso nao exista disponibilidade de rececao da
rede pela RESP, antes de se iniciar o procedimento de atribuicao de licenca de produgao ¢
feita uma reserva de capacidade de rece¢do. Anteriormente, este procedimento de reserva de
capacidade de rececdo de energia pela RESP apenas era desencadeado apos o inicio dos

tramites para obtencdo de licenga de produgdo. Entre outras alteracdes, introduziu-se

117 Caso ainda restassem duvidas em relagdo ao papel do Estado enquanto garante deste setor, salienta-se o
facto de que caso o abastecimento de energia elétrica seja posto em causa, e ndo seja garantido pelas entidades
privadas produtoras, o Estado pode realizar um concurso publico com vista a suprir a falha de fornecimento
(atendendo sempre ao meio ambiente, e a eficiéncia energética).

118 Na 6tica dos consumidores eles possuem um direito de acesso as redes. No dmbito da liberalizagdo da
comercializacdo da energia os consumidores podem escolher a qual comercializador comprar a sua energia.
Esta liberdade de escolha ndo implica que deixem de estar protegidos, pois continuamos a estar perante a
prestagdo de um servigo essencial. Positiva-se a figura do Comercializador de Ultimo Recurso (CUR) para
salvaguardar que aqueles consumidores mais frageis continuem a usufruir deste servigo em condigdes de
igualdade, continuidade e qualidade. Também atuara esta figura quando se note que o mercado néo se encontra
a atuar em condigdes eficientes.
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também um regime simplificado para produtores que usem uma sé tecnologia de energias

renovaveis, € cujos centros electroprodutores nao ultrapassem a poténcia de IMW.

Concluida a evolucao historia de organizagdo e alteragdo ao setor elétrico em
Portugal, podemos concluir o seguinte com base nas mais recentes versdes dos Decretos-Lei
n.°29/2006, e n.° 172/2006: o produtor que utilize energias renovaveis para produzir energia
elétrica nas suas instalagdes encontrar-se-a sujeito ao regime da producdo em regime

especial (artigo 18.° Decreto-Lei n.° 29/2006).

2. A producio descentralizada de energia: o caso do autoconsumo

Tradicionalmente a producdo de eletricidade era levada a cabo através de
infraestruturas que careciam de uma rede de transmissao, e de distribui¢do de modo a que a
energia produzida chegue ao consumidor. Esta situacdo leva a que se criem monopolios
atendendo a impossibilidade de cada produtor ter a sua propria rede de transporte, e de
distribuicdo. E, noutro prisma, pode levar a que o proprio SEN ndo consiga, atendendo as
infraestruturas existentes, responder as necessidades de todos os produtores. Assim sendo, a
producdo descentralizada de energia desenvolve-se fora desses moldes tradicionais de
dependéncia das redes de transporte e distribui¢cdo. Por outras palavras, a energia produzida
descentralizadamente se nao ¢ consumida no préoprio local onde ¢ produzida, encontra-se

diretamente ligada a rede de distribui¢io do local onde sera consumida''®.

Atentando no atual regime juridico aplicavel nota-se uma estreita ligacdo entre a
producao descentralizada de energia e as energias renovaveis. Nao obstante, nem sempre foi
tal o caso. A produgdo descentralizada de energia comecou por se encontrar associada a
utilizagdo de geradores que usavam energias fosseis € muitos tinham uma fungdo de apoio

(suprir possiveis falhas de energia) a grandes infraestruturas como hospitais, por exemplo.

Esta tendéncia alterou-se muito por impulso da Unido Europeia e da publicagao da
Diretiva 96/92/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de dezembro, e da Diretiva
98/30/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho. Isto porque, com o

aumentar de preocupacdes de carater ambiental e da necessidade de aposta nas energias

119 Ressalva-se que o facto de a produgdo descentralizada operar fora dos tradicionais moldes da producio
centralizada ndo implica que ndo se possam fazer ligagdes de infraestruturas que produzam energia
descentralizadamente a REN, nos devidos moldes como se vera no ponto 2.1. deste capitulo.

64



renovaveis, as Diretivas em questdo conseguiram estabelecer bases favoraveis a associagao

das energias renovaveis a producio descentralizada.

Mas seria erroneo afirmar que a produgdo descentralizada de energia implica
necessariamente desde sempre necessariamente a utilizacdo de energias renovaveis. Basta
olhar para o agora revogado Decreto-Lei n.° 153/2014 que estabelece os regimes aplicaveis
a producdo destinada ao autoconsumo, e ainda o regime a aplicar-se a venda a RESP de
energia produzida por UPP que usem energias renovaveis. Apesar das preocupagdes
ambientais e de incentivo as energias renovaveis logo no seu artigo 1.°, n.° 1 pode ler-se o
seguinte: “O presente decreto-lei estabelece o regime juridico aplicavel a produgdo de
eletricidade, destinada ao autoconsumo na instalacdo de utilizagdo associada a respetiva
unidade produtora (...) baseada em tecnologias de produgao renovaveis ou ndo renovaveis”.
A verdade ¢ que o dito regime ndo vedou a sua aplica¢do apenas a unidades produtoras que

utilizassem energias renovaveis, diferentemente do atual regime do autoconsumo.

O atual regime do autoconsumo encontra-se positivado no Decreto-Lei n.°
162/2019, de 25 de outubro, sendo excluido do ambito de aplicagdo do Decreto-Lei n.°

120 Diferenciando-se dos seus antecessores'?!

172/2006 lido com as mais recentes alteragoes
por apenas englobar no seu regime a produgdo de eletricidade mediante a utilizagdo de
energias renovaveis procurou ser um incentivo ao cumprimento das metas do PNEC 2012-
2030, em especial a quota de 47% de energia proveniente de fontes renovaveis no consumo

final bruto em 2030.

Ora, o regime em causa procurou tirar partido dos desenvolvimentos recentes nas
tecnologias de energias renovaveis, eliminando encargos excessivos no acesso a esta
atividade. Para além de ter em mente o desenvolvimento socioecondémico (promovendo a
criacdo de emprego, e aumentando a competitividade do setor), procura ser um meio para

atingir uma maior eficiéncia energética, e garantir “que tanto as oportunidades da transi¢ao

120 O artigo 1.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 172/2006 exclui do seu &mbito de aplicacdo o regime do autoconsumo
na sua alinea b).

121A0 falarmos em antecessores falamos do regime da microprodu¢do e da miniprodugdo previstos nos
Decretos-Lei n.° 363/2007, de 2 de novembro, e Decreto-Lein.° 34/2011, de 8 de margo respetivamente, agora
revogados, e do Decreto-Lei n.° 153/2014, de 20 de outubro, onde se prevé a produgdo de energia através de
UPAC, e de UPP.
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energética como os custos do sistema elétrico nacional sdo partilhados, de forma justa e

equitativa, por todos”!%2,

Concretamente, o autoconsumo consubstancia-se no “consumo assegurado por
energia elétrica produzida por Unidades de Producgao para Autoconsumo (UPAC) e realizado
por um ou mais autoconsumidores de energia renovavel” (artigo 2.°, d) do Decreto-Lei n.°
162/2019). Seguindo as orientagdes estabelecidas na Diretiva 2018/2001, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018 os autoconsumidores de energia
renovavel podiam ser autoconsumidores individuais'?, autoconsumidores coletivos'**, ou

ainda comunidades de energia renovavel (CER)!%.

O regime do autoconsumo contido neste diploma tentou ser o mais célere e
“descomplicado™ possivel, com o intuito de o tornar atrativo o suficiente para novos
investidores e possiveis produtores de energia elétrica. Outro objetivo subjacente a esta
desburocratizacdo passava pela modernizacdo do sistema elétrico nacional através da
modificacdo dos instrumentos de regulacdo, planeamento e operagdo existentes. Tanto que
o proprio texto do Decreto-Lei n.° 162/2019 previa que até ao final do ano de 2020 fossem
implementados projetos sujeitos a este regime, e consequentemente permitir as “entidades
publicas responsaveis pela regulamentacdo e regulacdo da atividade ir desenvolvendo esta

regulamentagio a medida do desenvolvimento pratico das solugdes™!%°.

122 Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25 de outubro.

123 <(_..) consumidor final que produz energia renovavel para consumo proprio, nas suas instalagdes situadas
no territdrio nacional, e que pode armazenar ou vender eletricidade com origem renovavel de producao propria,
desde que, para os consumidores de energia renovavel ndo domésticos, essas atividades ndao constituam a sua
principal atividade comercial ou profissional” — artigo 2.°, alinea e) do Decreto-Lei n.° 162/2019).

124 <(_..) um grupo de pelo menos dois autoconsumidores organizados, nos termos da alinea b) do artigo 5.°”
(artigo 2.°, alinea f) do Decreto-Lein.° 162/2019), ou seja, consumidores coletivos organizados em condominio
de edificios, independentemente de se lhes aplicar o regime de propriedade horizontal, ou consumidores que
se localizem no mesmo edificio, zona de apartamentos ou de moradias numa relagdo de vizinhanga proxima, e
ainda unidades industriais, agricolas, industriais ou que se localizem numa determinada éarea.

125 Este conceito introduzido pela Diretiva 2018/2001 concretiza-se em “uma pessoa coletiva (...), com ou sem
fins lucrativos, com base numa adesdo aberta voluntaria dos seus membros, sdcios ou acionistas, os quais
podem ser pessoas singulares ou coletivas, de natureza publica ou privada, incluindo, nomeadamente, pequenas
e médias empresas ou autarquias locais, que seja autonoma dos seus membros ou socios, mas por eles
efetivamente controlada, desde que e cumulativamente: os membros ou participantes estejam localizados na
proximidade dos projetos de energia renovavel ou desenvolvam atividades relacionadas com os projetos de
energia renovavel da respetiva comunidade de energia” (artigo 2.° alinea j) do Decreto-Lei n.° 162/2019).

126 Decreto-Lei n.° 162/2019, de 25 de outubro.
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2.1. O acesso a atividade

O regime do autoconsumo encontra-se aberto a trés tipos de autoconsumidores de
energia elétrica: aos autoconsumidores individuais, aos autoconsumidores coletivos, e as

Comunidades de Energia Renovavel (CER).

O primeiro tipo de autoconsumidor pauta-se por ser um consumidor final que
produz energia elétrica mediante a utilizagdo de energias renovaveis para o seu proprio

consumo, nos termos do artigo 2.°, alinea d).

Os autoconsumidores coletivos encontram-se sujeitos, para se definirem enquanto
tal, aos requisitos da alinea b), do nimero 1 do artigo 5.°. Desenvolvendo, falamos de um
grupo de pelo menos dois autoconsumidores que se organizem em condominios de edificios
independentemente de se encontrarem sujeitos ao regime de propriedade horizontal, ou entdo
que se situem no mesmo edificio, zona de apartamentos, ou moradias em relagdo de
vizinhanga préxima'?’, ou entdo sejam unidades industriais, comerciais, agricolas, ou

infraestruturas que se localizem numa area determinada que possuam UPAC.

E, por ultimo, as CER que podendo ser confundidas com os autoconsumidores
coletivos se diferem dos mesmos. Ora, enquanto os autoconsumidores coletivos se
organizam estabelecendo uma espécie de regulamento entre si onde sao definidos direitos e
deveres, as CER funcionam como verdadeiras entidades juridicas do estilo cooperativo ou
de sociedade participada. A comparacdo das CER com a figura das cooperativas
compreende-se na medida em que as cooperativas para além da sua vertente econdmica de
atuacdo do mercado, encerram em si também um momento mais personalistico ligado a
satisfagdo dos interesses dos membros integrantes da cooperativa. E certo que o objetivo das
CER ¢ a producdo de energia para autoconsumo dos seus membros, mas ¢ necessario
ressalvar que ndo ¢ interdita a venda do excedente de energia produzida como previsto no
artigo 19.°, n.° 4, alinea a), e que as mesmas podem “aceder a todos os mercados de energia
adequados, tanto diretamente como através de agregacdo, de forma nao discriminatéria”

(alinea c), do n.° 4, do artigo 19.°).

127 A questdo de estabelecer se este tipo de autoconsumidores se encontra em relagdo de vizinhanga proxima
cabe a DGEG, que afere caso a caso a relacdo, atendendo a fatores como os enumerados no niimero 2 do artigo
5.% “os postos de transformagdo a que o projeto se encontra ligado” (alinea a), “os diferentes niveis de tensdo
associados ao projetos” (alinea b), “qualquer outro elemento de natureza técnica ou regulamentar” (alinea c).

67



Do mesmo modo, também ndo se confundem com a nova figura introduzida pela
Diretiva 2019/944 do Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de junho (estabelece as regras
comuns para o mercado interno da eletricidade, e altera a Diretiva 2012/27/UE) das
Comunidades de Cidadaos para a Energia (CCE). Partindo dessa Diretiva podemos definir
CCE enquanto entidades juridicas que se organizam com base numa participagdo aberta e
voluntaria e sejam efetivamente controladas pelos seus membros ou titulares de
participagdes sociais (que podem ser pessoas singulares, autoridades locais, incluindo os
municipios, ou pequenas empresas) que tenham como objetivo propiciar-lhes, ou a zona
onde operam, beneficios ambientais, econdmicos ou sociais e ndo gerar lucros financeiros.
Estas entidades juridicas podem participar em atividades de producdo (onde se podem incluir
as energias de fontes renovaveis), de distribui¢do, de comercializacdo de consumo, de
agregacdo, armazenamento de energia, prestacao de servicos de eficiéncia energética,
servigos de carregamento elétricos ou prestar outros servigos energéticos aos seus membros

ou titulares de participagdes sociais.

Atentando na definicdo de CCE conseguimos desde logo estabelecer pontos em que
se diferem das CER. Primeiramente, enquanto as CER tém uma adesdo limitada (apenas
podem aderir membros que se encontrem nas proximidades da CER), tal ndo acontece nas
CCE. Outra grande diferenca entre as figuras assenta no facto que enquanto as CCE nao tém
uma limitagdo geografica definida, as CER encontram-se proximas as geragdes de energias
renovavel que utilizam. E, enquanto as CCE se focam no fator eletricidade, as CER focam-
se na utilizagdo de energias renovaveis para producdo de eletricidade. Dai que se
compreenda que enquanto as CCE sdo tecnologicamente neutras, as CER usam somente

energias renovaveis.

O legislador sentiu a necessidade de dedicar em exclusivo as CER dois artigos,
talvez com o intuito de incentivar possiveis produtores a recorrer a esta figura, o artigo 19.°
(“Comunidades de energia renovavel”), e o artigo 20.° (“Regime aplicavel as comunidades
de energia renovavel”). Enquanto o primeiro se foca no desenvolvimento e aperfeigoamento
do regime das CER, o segundo limita-se a remeter para o regime de inicio da atividade
aplicavel as CER para o artigo 3.°, e para a aplicagdo das regras do autoconsumo coletivo

com as devidas adaptagdes.
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Sabendo quais os intervenientes que podem gozar deste regime, € necessario
analisar as condigdes para comecar o exercicio da atividade. Tal como o Decreto-Lei n.°
153/2014, o novo regime do autoconsumo definiu condigdes de acesso consoante a poténcia

das UPAC tornando-as mais exigente com o aumento da poténcia.

O Decreto-Lei estabelece quatro niveis de controlo. O primeiro para UPAC que
tenha uma poténcia igual ou inferior a 350W, o segundo para as UPAC com poténcia
superior a 350W mas igual ou inferior a 30kW, o seguinte para as UPAC com poténcia
superior a 30kW mas igual ou inferior a IMW, e o tltimo para as UPAC que ultrapassem a

poténcia de | MW.

Comecgando pelo primeiro nivel de controlo, independentemente do tipo de
autoconsumidor, as UPAC com poténcia inferior a 350W ndo se encontram sujeitas a
controlo prévio, nem ao pagamento de taxas. Podendo, portanto, os autoconsumidores que
se inserissem neste primeiro nivel de controlo iniciar a atividade sem a necessidade de passar

por algum tramite prévio.

Ja para as UPAC com poténcia superior a 350W, mas inferior ou igual a 30kW ¢
necessario proceder a uma mera comunicagao prévia efetuada no Portal gerido pela DGEG

nos termos dos artigos 9.°, nimero 2, alinea a) e 10.°, nimero 1, alinea b).

Para as UPAC com poténcia compreendida entre os 30kW, e igual ou inferior a
IMW os requisitos para a inicio da atividade tornam-se mais complexos que para as UPAC
com as poténcias anteriormente referidas. Um primeiro requisito ¢ o registo prévio da UPAC
no Portal mediante o preenchimento de um formulario na plataforma disponibilizado. Caso
se aplique a UPAC, nos termos do numero 4 do artigo 3.°, findo o preenchimento do
formuldrio o operador da rede de distribuicdo (ORD) pronuncia-se sobre o pedido
verificando os regulamentos que se apliquem e, as condigdes técnicas de ligagdo a rede.
Posto isto, e caso o registo prévio nao seja recusado no prazo de 30 dias por causa da
inobservancia de requisitos legais ou regulamentares, ¢ efetuado o pagamento da taxa de
registo, podendo dar-se inicio aos procedimentos de instalagdo da UPAC. No artigo 27.°-B,
numero 5 do Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de agosto (atendendo as suas mais recentes
alteragcdes) sao enumeradas situagdes que fazem caducar o registo, onde constam o nao

pagamento de taxas no prazo estabelecido (alinea a), a ndo apresentagdo do certificado de
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explora¢do no prazo maximo de 2 anos ap6s a aceitagdo do registo (alinea b), e o caso do

titular do registo o denunciar.

O segundo requisito para estas UPAC passa pela obtencdo de um certificado de
exploragdo nos termos do artigo 27.°-C do Decreto-Lei n.° 172/2006. Depois da instalacao
da UPAC por uma entidade que se encontre habilitada, ¢ solicitado a Entidade Inspetora de
Instalacdes Elétricas de servigo particular a realizacdo de uma inspecdo. Caso a instalagdo
se encontre conforme ¢ feita a submissao do relatorio de inspe¢ao em como a instalagao se
encontra conforme e, no prazo de 10 dias contados a partir desta submissao ¢ emitido o
certificado de exploracdo. Caso a UPAC pretenda ligar-se a rede ¢ comunicado ao ORD a

emissdo do certificado de exploragdo e consequente da-se a ligagdo a rede da unidade.

Por ultimo, as UPAC com poténcia superior a IMVA necessitam, para comegar a

produzir eletricidade, de uma licenca de producao e de uma licenca de exploragao.

Saliente-se que, no caso de se pretender fazer a inje¢ao dos excedentes produzidos
pela UPAC na rede, antes de se iniciar o processo para obtencdo de uma licenga de
exploracdo ¢ necessario a obtengao de reserva de capacidade de inje¢ao na RESP, seguindo-
se os tramites estabelecidos no artigo 5.°-A do Decreto-Lein.® 172/2006 (nimero 6 do artigo
3.°). Este titulo de reserva de capacidade de injec@o na rede terd de constar do pedido de

atribuicdo de licenca de producao.

Ora, o procedimento para requerimento de licenca de producdo comega pelo
autoconsumidor conseguir reunir todos “os pareces, autorizacdes, decisdes ou licencas”
(artigo 3.°, n.° 5), que se lhe apliquem, constantes do anexo I do Decreto-Lei n.° 172/2006.
Exemplificativamente, constam desse anexo a identificagdo completa do requerente, um
projeto de execugdo do centro electroprodutor, um termo de responsabilidade pelo projeto
das instalagdes elétricas, entre outros. O pedido ¢ apreciado no prazo méaximo de 10 dias
contados a partir da sua rececdo avaliando-se a sua conformidade ou desconformidade,
podendo ser decido o aperfeigoamento do pedido do autoconsumidor, e a consequente
apresentacdo de documentos em falta que se ndo apresentados implicam o indeferimento do

pedido.

Caso nao se tenha considerado o pedido desconforme, ou tenha sido exigida a

apresentacdo de documentacdo, o pedido ¢ tido como correto e da-se a emissdo das guias
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para pagamento de taxas, e promove-se a consulta a entidades nos termos da alinea b) do

numero 4, e do nimero 5 do artigo 9.°, na eventualidade disso ser caso.

A obtencdo da licenca de exploracdao fica dependente da vistoria. Ora,
desenvolvendo, o autoconsumidor necessita de elaborar o pedido de licenga de exploragao
com os elementos determinados no niimero 2 do artigo 21.°-B do Decreto-Lei n.° 172/2006.
A DGEG procedera a vistoria das instalagdes no prazo maximo de 30 dias contados a partir
da rece¢dao do pedido de licenca de exploragdo. Sera ainda a DGEG que elaborard um
relatorio acerca da vistoria e, no caso de no relatério se concluir pela conformidade das

instalagdes, proceder-se-a a emissao da licenga de exploragao.

Relativamente ao pagamento de taxas pela apreciagdo de pedidos o legislador volta
a diferenciar as UPAC consoante a sua poténcia. Ora, a Portaria n.° 16/2020 de 23 de janeiro
apenas se aplicara as UPAC que ultrapassem a poténcia de 30kW (artigo 21.°), ou seja,
aplicar-se-ao0 as UPAC que se encontrem sujeitas ao terceiro e quatro nivel de controlo,
dependentes da obtencdo de “pedido de atribui¢do de registo ou licenga de produgdo, ou
certificado de exploragao da UPAC” (alinea a), ou que requeiram “pedido de averbamento
de alteracdes ao titulo de registo ou a licenca da UPAC, com e sem emissao de novo
certificado de exploracdo” (alinea b). A “realizacdo de inspegdes perioddicas” (alinea c)

também ¢ sujeita a pagamento de taxas.

Os valores das taxas a pagar por estas UPAC encontram-se no anexo da Portaria
16/2020 e variam consoante dois critérios: a poténcia, € a injecdo ou ndo de energia na RESP.
Os valores devidos constituem-se enquanto receita propria da DGEG sendo por ela
liquidados e cobrados, na Plataforma de Pagamentos da Administragao Publica (seguindo o

previsto no artigo 30.° do Decreto-Lein.° 153/99, de 22 de abril na sua mais recente versao).

Anualmente atualizados!?® estes valores devem ser pagos no prazo maximo de 10
dias a contar da notificagdo para pagamento, na eventualidade de ndo existir autoliquidacao.
Caso ndo seja cumprido o prazo da-se a sua cobranga coerciva do valor, ao qual acrescem

juros de mora.

128 Os valores sdo atualizados anualmente atendendo ao indice de pregos ao consumidor sem habitagio nos
termos do nimero 6, do artigo 21.°.
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Findos estes procedimentos as UPAC, independentemente da sua poténcia,
encontram-se prontas a produzir a sua propria eletricidade proveniente de fontes de energia

renovaveis.

2.2. Os direitos e deveres dos autoconsumidores

O Decreto-Lein.° 162/2019 teve a preocupagao de positivar um conjunto de direitos
assegurados aos autoconsumidores, que se constituam enquanto tal nos seus termos, no seu

artigo 7.°.

O primeiro direito assegurado aos autoconsumidores passa pela instalacdo da
UPAC para producdo de energia elétrica através de fontes de energia renovavel, podendo
“estabelecer e operar linhas diretas quando ndo exista acesso a rede publica, e estabelecer
redes internas (...) para ligacdo da UPAC a IU” (alinea b) do nimero 2). Inerente a este
direito, encontra-se o direito a consumir, armazenar e a transagio de excedentes'?, sem que
por isso ocorram em encargos discriminatérios e ou desproporcionados (quer no que
concerne a energia por eles consumida proveniente da rede ou nela injetada, ou a energia

por eles produzida).

Encontrando-se salvaguardado o direito de comecarem a atividade, encontra-se
também salvaguardado o direito de cessarem a atividade de autoconsumidores nos termos

da alinea 1), do numero 2, do artigo 7.°.

Visto estarmos a falar da producao de eletricidade através de energias renovaveis
também ¢ um direito dos autoconsumidores requerer a emissao de garantias de origem para
aquela eletricidade que nao seja consumida, a Entidade Emissora de Garantias de Origem
(EEGO). Na alinea h) ¢ ainda previsto o acesso a area reservado para autoconsumidores de
energia renovavel no Portal, onde encontra toda a informacao relativa ao seu procedimento,

e onde pode controlar “o seu perfil de produgdo e consumo de energia” (alinea h).

No entanto, o Decreto-Lei em questdo ndo deixou de proceder a enumeracdo de

deveres associados aos autoconsumidores. Salvaguardando outra legislagdo que se aplique

129 Os excedentes produzidos poderiam ser transacionados mediante contratos de aquisi¢do de eletricidade, ou
através de comercializadores de eletricidade, ou ainda através de regimes de comercializag@o entre pares (artigo
7.°, nimero 2, alinea d).
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aos autoconsumidores, os deveres aqui previstos prendem-se com o suporte de certo tipo de
custos inerentes ao funcionamento das UPAC. Cabera aos autoconsumidores, nos termos do
artigo 8.°, suportar os custos relacionados com alteragdes da ligagao da IU a RESP, tal como
os custos da ligacdo da UPAC a RESP. E, para além de recair sobre eles o pagamento das
tarifas definidas pela ERSE por utilizagdo da RESP, tém ainda que suportar os custos, nos

termos do artigo 16.°, correlacionados com os contadores.

Outro dever dos autoconsumidores que facilmente se depreende passa pelo
cumprimento dos requisitos necessarios para inicio da atividade como previamente foi visto.
O ndo cumprimento destes requisitos pode resultar em sangdes que se encontram previstas

no artigo 24.°.

Com vista a analisar melhor os valores de eletricidade produzida através de energias
renovaveis no pais, um outro dever dos autoconsumidores passa pela prestacao de
informacdes e dados técnicos 8 DGEG (ou a entidade competente para fiscalizar a atividade

de autoconsumo).

O artigo 8.° prevé ainda que o autoconsumidor se assegure que os ‘“‘equipamentos
de producdo instalados se encontram certificados, nos termos previstos no artigo 14.°”
(alinea j), permita e facilite o acesso as UPAC nos termos da alinea h), e que cessando a
atividade se assegure de adotar os procedimentos adequados para a desativacao e remogao

da UPAC bem como de instalagdes auxiliares.

2.3. O regime remuneratorio

A logica intrinseca ao regime do autoconsumo ¢ como o proprio nome indicia
permitir que o autoconsumidor, independentemente de ser individual ou coletivo, ou mesmo
uma CER, produzir a sua propria energia para consumo. Ndo obstante, como ja se viu,
encontra-se prevista a possibilidade dos autoconsumidores conseguirem vender o excedente

de energia ndo consumida produzida pelas suas UPAC.

No antecessor do atual regime do autoconsumo previsto no Decreto-Lei n.°
153/2014, de 20 de outubro também se encontrava prevista a possibilidade de venda do

excedente de energia produzida e ndo consumida. Esta possibilidade encontrava-se ao
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alcance daqueles produtores que cumprindo determinados requisitos'*® podiam celebrar um
contrato de compra e venda de eletricidade com o CUR, ou aqueles que pretendessem
estabelecer outra espécie de relacionamento comercial, como a venda no mercado
organizado, ou celebrando um contrato bilateral de eletricidade. Genericamente, a
remuneragdo dessa energia seria feita partindo de uma formula estabelecida no artigo 24.°, e

poderiam ser compensadas pelo investimento mensalmente através da formula do artigo 25.°.

Ora, o atual regime de remuneracao da energia excedente produzida encontra-se
previsto no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 162/2019'*!. Positivaram-se trés possibilidades para
os autoconsumidores transacionarem a sua energia excedentdria. Poderiam vendé-la em
mercado organizado ou bilateral, ou através de contrato de aquisi¢do de energia renovavel
(alinea a), numa segunda possibilidade poderiam transacionar através do participante no
mercado contra o pagamento de um prego acordado entre as partes e por ultimo poderiam

transacionar a energia através de facilitador de mercado!*?.

3. A novidade trazida pelo Decreto-Lei n.” 76/2019, de 3 de junho

O Decreto-Lei n.° 76/2019, de 3 de junho ao alterar o Decreto-Lei n.° 172/2006
introduziu uma novidade com o intuito de facilitar o procedimento de licenciamento de
produtores de eletricidade que recorram a energias renovaveis. Com esse objetivo em mente,
todas as fases do procedimento passariam a decorrer numa plataforma eletronica, que

conjugava em si as varias fases do procedimento, e os varios intervenientes.

Entre muitas das alteragdes introduzidas uma passou exatamente por permitir que
produtores cujas centrais electroprodutoras ndo ultrapassem 1MW, se baseiam apenas em
uma tecnologia, e pretendam vender a totalidade da energia a rede passem por um

procedimento simplificado e desmaterializado. Agora os produtores que cumpram tais

130 Nos termos do artigo 23.° do referido Decreto-Lei seriam elegiveis para celebrar um contrato de compra €
venda de eletricidade com o CUR aqueles autoconsumidores cuja UPAC utilizasse energias renovaveis, nao
tivesse uma capacidade instalada superior a IMW e se encontrasse ligada as RESP.

BIE de salientar que, segundo o Manual de Procedimentos da Gestio Global do Sistema aprovado pela ERSE,
os autoconsumidores (individuais, coletivos ou CER) s3o responsaveis na integra por quaisquer desvios que
provoquem no SEN, ficando encarregues de liquidar esses desvios (artigo 4.°, numero 2).

132 O facilitador de mercado é uma entidade que licenciado nos termos do artigo 55.>-B do Decreto-Lei n.°
172/2006 fica legalmente obrigado a adquirir a energia produzida por centros electroprodutores em regime
especial que se encontrem abrangidos pelo regime remuneratorio geral.
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requisitos (ndo ultrapassar a poténcia de 1MW, usar apenas uma tecnologia de energias
renovaveis, e queiram vender a totalidade da energia produzida) apenas carecem da obtengao

de um registo prévio (artigo 27.°-B), e de um certificado de exploracao (artigo 27.°-C).

A primeira fase do procedimento, o registo prévio, ¢ efetuada na plataforma
eletroncia disponibilizada pela DGEG onde ¢ disponibilizado um formulario. Findo o
preenchimento e validacdo deste formulario a plataforma emite um recibo do qual consta a
hora e data da apresentagdo do pedido. Até este momento, o procedimento decorre
unicamente entre o pretenso produtor ¢ a DGEG através plataforma, chegando agora o
momento do ORD se pronunciar acerca das condi¢des técnicas de ligacdo a rede, e sobre o
cumprimento por parte do pretenso produtor de regulamentos que se lhe apliquem, isto tudo
também através da plataforma da qual faz parte integrante. Respeitando a ordem de chegada
de pedidos, o ORD procede a atribui¢ao de capacidade, caso possivel, e finda esta sua

prontincia a DGEG aceita ou recusa o registo prévio.

A DGEG dispde de 30 dias para recusar o pedido de registo prévio com base em
requisitos legais e regulamentares estabelecidos para a atividade. Com o término do prazo o
produtor devera pagar as taxas devidas pelo registo e iniciar a instalagdo do centro
electroprodutor a qual terd um prazo de 2 anos para ser concluida, caso contrario o registo

caducara!®? (alinea b) do ntimero 5 do artigo 27.°-B).

Apo6s o pagamento da taxa devida pelo registo prévio, o produtor pode proceder a
instalacdo do centro electroprodutor desde que “efetuada por entidade instaladora de
instalacdes elétricas de servigo particular ou técnico responsavel pela execucdo de
instalacdes elétricas habilitados nos termos da legislagdo aplicavel” (nimero 1 do artigo 27.°-
C). Depois de instalado o centro electroprodutor, ¢ necessario que o produtor solicite a
Entidade Inspetora de Instalagdes Elétricas de servigo particular a inspecdo do centro

electroprodutor.

O certificado de exploragdo sera emitido no prazo de 10 dias apds a submissdo do

relatério de inspecdo, isto caso se certifique a conformidade do centro electroprodutor com

133 Esta ndo ¢ a unica forma de caducar o registo prévio efetuado pelo produtor. O ntimero 5 do artigo 27.°-B
prevé nas suas alineas trés situagdes onde o registo caduca. A primeira, alinea a), passa pelo ndo pagamento
das taxas no prazo estabelecido para tal, a segunda como ja se referiu passa pelo decorrer do prazo para a
instalagdo da central electroprodutora (alinea b), e por ultimo a situacéo do titular do registo anular o mesmo.
A caducidade do registo implica a perda da caucdo prestada que revertera para abatimento dos CIEG, nos
termos do niimero 6 do artigo 27.°-B.
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as varias disposi¢des legais que se lhe apliquem, dando-se a ligacdo a rede que ¢ comunicada
ao ORD o qual ficara encarregue de colocar na plataforma eletronica a data em que tal ato

foi levado a cabo.

Para além de ter revogado a quase totalidade do capitulo III dedicado a “producao
de eletricidade em regime especial”, ter introduzido esta possibilidade de licenciamento
simplificado para este tipo de centrais electroprodutoras, ainda definiu um regime

remuneratorio diferente dos até aqui adotados.

Os anteriores regimes remuneratorios, tal como este, visavam incentivar o
desenvolvimento das energias renovaveis sendo que produtores que se vissem incluidos no
regime de producdo especial de energia gozariam de um regime remuneratorio bastante
favoravel. Desse modo, o CUR teria uma obrigacao legal de comprar a totalidade de energia
produzida (o que nao afastava a hipotese de os produtores venderem a sua energia a outrem)
a um preco previamente regulado e estabelecido para cada uma das tecnologias de energia
renovavel. Estdvamos perante as chamadas “feed-in-tariffs”'3*, ou tarifas bonificadas, que
se caracterizavam por serem “(...) férmulas de remuneragao das centrais electroprodutoras,
com bonificacdo relativamente a energia ativa, prevendo um montante de remuneracao
variavel (...) em fun¢do do tipo de produ¢do”'*®. Falamos de um sistema que, de modo
genérico, assentava em ter o CUR a suportar as tais tarifas que posteriormente sdo

repercutidas no sistema enquanto encargos, € em ultima instdncia suportadas pelos

consumidores.

Partindo do artigo 27.°-D, nimero 1, o produtor pode escolher entre dois tipos de

regimes remuneratdrios: o regime remuneratdrio geral, e o regime remuneratorio garantido.

134 As “feed-in-tariffs” surgiram como um apoio as energias renovéveis de modo a tornar mais apelativo o uso
das mesmas apesar do investimento necessario a ser feito nas tecnologias necessarias. Ora, este tipo de tarifa
foi vantajosa na medida em que, tal como ¢ referido na COM(2005) 627 final da Comissao de 7 de dezembro
de 2005, consegue “garantir a seguranga de investimento, a possibilidade de ajuste e a promogao de tecnologias
a médio e longo prazo”. No entanto, também encerram em si um lado negativo pois para além da sua
harmonizag¢ao a nivel da Unido Europeia ser complicada, podem implicar distor¢des no mercado e “um risco
de sobrefinanciamento, se a curva de aprendizagem de cada tecnologia E-FER ndo assumir uma forma
degressiva ao longo do tempo”. Compreende-se o abandono deste tipo de remuneracdo atendendo ao prazo
longo em que eram garantidas aos produtores, e aos custos que eram repercutidos no sistema pelo seu uso. E
certo que o desenvolvimento das tecnologias de energias renovaveis, que cada mais inovadoras e menos
custosas comparativamente ao passado, incentivou a que o regime remuneratério se adaptasse a nova realidade.
135 Duarte ABECASIS, Lourengo Vilhena de FREITAS, «A inconstitucionalidade e ilegalidade da aplicacio
da portaria n.° 243/2013, de 3 de agosto aos centros electroprodutores em regime especial sujeitos a regimes
de remuneracdo garantida anteriores ao Decreto-Lein.® 215-B/2012, de 8 de outubro» in E-publica,n.® 1,2014,
pp. 341.
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Caso optem pelo regime remuneratorio geral os produtores vendem a eletricidade produzida
a um preco de mercado, sujeitando-se as suas regras. Ja caso optem pelo regime
remuneratorio garantido vendem a sua eletricidade “a um precgo garantido num determinado
periodo, podendo o preco ser fixo ou indexado a um referencial, com ou sem fixagdo de
limiares minimos e/ou maximos” (artigo 4.°-A do Decreto-Lei n.° 172/2006). No caso
especifico destes produtores o regime remuneratorio garantido ¢ feito nos termos do numero
6 do artigo 4.°-A, e do artigo 27.°-D do Decreto-Lei n.° 172/2006, segundo um modelo de
licitagdo onde os produtores oferecem descontos a uma tarifa de referéncia estabelecida por
Portaria onde também se encontra prevista a quota anual maxima para atribui¢ao deste tipo

de remuneragao.

Neste ambito ¢ importante referir a Portaria n.° 80/2020, de 25 de margo que veio
estabelecer a tarifa de referéncia, e o prazo de duragdo a aplicar a produtores de eletricidade
a partir de fontes renovaveis, e ainda a quota maxima anual para atribui¢do de remuneracdo
garantida. A taxa de referéncia ficou estabelecida em 45 euros por MWh (artigo 3.°)
independentemente do tipo de fonte de energia renovavel utilizada pelo produtor. E a partir
desta taxa que se desenvolve e opera o modelo de licitagcao. Ora, a DGEG fica encarregue
de organizar as sessdOes de atribuicdo de poténcia (mensalmente), cujo valor ficou
estabelecido em 20MW (artigo 2.°, n.° 1) e cuja concretizagdo e alocacdo mensal ¢ definida
por despacho do diretor-geral da DGEG (artigo 2.°, n.° 2). Nessas sessdes mensais 0s
produtores que previamente conseguissem encaixar-se na quota de poténcia pré-estabelecida
oferecem os seus descontos a taxa de referéncia. Ficariam abrangidos pelo regime da
remuneragdo garantida aqueles que tivessem oferecido o maior desconto. O artigo 5.° preve
um prazo de 15 anos, ndo prorrogavel, durante o qual os produtores sdo remunerados pelo
valor do desconto a taxa de referéncia que ofereceram. Findo este prazo passam a ser
remunerados pelo regime geral de remuneragao, ficando sujeitos as regras do mercado, tal

como os produtores que tivessem optado pelo regime remuneratdrio geral.

E de salientar, mais uma vez, que este regime remuneratorio é visto como um
incentivo ao desenvolvimento das energias renovaveis. Consequentemente, tal como refere
a Portaria aqui em questao nao ¢ acumulavel com qualquer outro tipo de incentivos, como
seria 0 caso da transacdo de garantias de origem, e do mesmo modo os produtores ndo

poderiam aderir a outro tipo de regime remuneratorio enquanto vigore o prazo de 15 anos (a
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menos que o produtor requeira a cessagdo da aplicagdo deste regime nos termos do numero

5 do artigo 5.°).

4. Um regime regulatorio incentivador?

Ora, a regulag¢do pode tornar-se um mecanismo de incentivo ao investimento em
um determinado setor da economia, tanto que podemos ter uma regulacdo que estabelece
regimes juridicos bastante favoraveis, simples, e céleres tornando os setores regulados
apelativos a investimento. Ou, podemos ter uma regulagao que, diferentemente da anterior
que incidiria mais sobre a parte administrativa e processual de uma atividade, procura
estabelecer apoios ou financeiros, ou mesmo beneficios fiscais, a quem tenha intengdes de

investir numa determinada area.

O setor energético ¢ um setor que carece de regulagcdo que incentive o investimento,
especialmente nesta fase em que o setor se encontra liberalizado e aberto a investimento

privado!®®

. O facto de ser um setor que para nele se investir € necessario proceder a grandes
investimentos (apesar de atualmente no que concerne as energias renovaveis e as suas
tecnologias dado o seu desenvolvimento o investimento ser cada vez menor) implica, desde

logo, que esta regulacao seja para além de apelativa, minimamente estavel.

A verdade ¢ que uma entidade que pretenda atuar neste setor encontra-se no seu
direito. Basta olhar para o artigo 61.° da CRP'*7 onde se encontra consagrado o direito a
iniciativa privada, e que atendendo as alteragdes sofridas ao longo do tempo no SEN, quase

que se pode exercer livremente, mas sempre dentro dos limites estabelecidos pela lei.

136 Como refere Suzana Tavares da Silva, “No contexto do atual modelo econémico atual (...) o investimento
privado ¢ considerado um dos principais ‘drivers’ desse investimento privado, o que significa que os
instrumentos econdmicos tradicionais de estimulo ao investimento, como as subvengdes publicas e os
beneficios fiscais, bem como os novos instrumentos financeiros deste tipo, entre os quais devemos incluir,
desde logo, as tarifas dos produtores de energia elétrica a partir de fontes renovaveis, devem ser orientados
para o cumprimentos dos referidos objetivos.” — Suzana Tavares da SILVA, «O uso de recursos renovaveis na
energia: a revisitacdo do principio juridico-constitucional da prote¢do da confianga legitima dos investidores a
pretexto dos modelos de financiamento da producdo de energia elétrica a partir de FER», in Desafios Actuais
em materia de Sustentabilidade ambiental e energética, Imprensa da universidade de Coimbra, pp. 78-79.

137 Pode ler-se o seguinte no niimero 1: “A iniciativa privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela
Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral”.
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Neste contexto ¢ importante introduzir o conceito de estabilidade regulatdria e o
conceito de risco regulatorio, especialmente numa matéria como as energias renovaveis onde

devem ser vetores orientadores.

A estabilidade regulatéria'®® consiste na nio altera¢io do regime juridico aplicavel
a um certo setor ou atividade por um periodo temporal que, com grande probabilidade,
permita ao interveniente recuperar o seu investimento. Por outras palavras, a manutengdo de
um regime juridico com base no qual um agente econdmico decidiu investir numa
determinada area pelo menos durante um periodo temporal que lhe permita obter os
montantes previsiveis, ou que na eventualidade de existir uma mudanga ela ndo seja abrupta.

J& o conceito de risco regulatdrio consiste na maior ou na menor probabilidade de

alteracdo do regime juridico aplicavel a um setor econémico'’

. Deste modo, quanto maior
for a probabilidade de alteragao do regime juridico maior sera o risco € consequentemente
sera menos apelativo para um possivel interveniente investir no setor. Ja se a situagao for a
inversa, e a probabilidade de alteragdo do regime juridico for diminuta o risco

consequentemente ¢ menor e mais apelativo para um possivel investidor.

Saliente-se desde ja que a estabilidade regulatoria nao implica a permanéncia
efetiva e para sempre de um regime juridico. Alids, a permanéncia de um regime juridico
acaba por se tornar um risco. Afinal, caso o regime juridico ndo seja atualizado para se
adaptar as novas realidades e responder a novos problemas que surjam também nao

transmitira confianga suficiente para que se invista no setor econémico.

A estabilidade regulatoria acaba por ser um jogo de flexibiliza¢ao entre conseguir

providenciar uma resposta conveniente a problemas novos e sem resposta no ordenamento

138 Podemos olhar para este conceito de uma maneira restrita, abrangendo apenas a ndo alteragio de um regime
juridico aplicavel a um determinado setor, ou podemos olhar para o conceito de maneira ampla e incluir para
além da ndo alteragdo de regimes juridicos, a manutengdo dos ideias e objetivos das politicas publicas definidas
para o setor em questao.

139 O risco regulatorio bastas vezes é causado por instabilidade regulatoria, neste sentido vide, José GARCIA,
Francisco, «Las energias renovables ante la fugacidad legislativa: la mitificacion de los principios de
(in)seguridad juridica y (des)confianza legitima: [a proposito de la STC 270/2015 sobre el nuevo sistema
retributivo de las energias renovables)», Actualidad juridica ambiental, n.° 55, 1 marzo, 2016 pp. 4 quanto ao
regime juridico estabelecido no RD-L 9/2013, de 12 de julio, e na Ley 24/2013, de 26 de deciembre, e ainda
pela jurisprudéncia na decisdo do STC 270/2015 — “(...) la modificaciéon legislativa no ha vulnerado los
principios de seguridad juridica y de confianza legitima. (...) Podia considerarse, incluso, que con esta doctrina
jurisprudencial se ha consagrado una especie de principio de inseguridad juridica (puesto que nada impide que
las normas puedan ser cambiadas de manera vertiginosa e incesante) y de desconfianza legitima (la diligencia
exigible al beneficiario de una tarifa regulada le debe llevar a no confiar en su mantenimiento)”.
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juridico vigente, e a estabilidade inerente a manutencao de regimes juridicos com base nos
quais os intervenientes num dito setor tomaram as suas decisdes de investimento. Esta ideia
é fulcral para o setor elétrico'*’, e em especial no que concerne a eletricidade proveniente de
energias renovaveis, afinal trata-se de um setor em constante mudanga € com novos
desenvolvimentos nas tecnologias usadas para produ¢ao de energia elétrica. Muitas vezes, a
maneira de conseguir dar resposta a esta problematica ¢ através da criacdo de regimes
transitorios que consigam compatibilizar a “lei e realidade velha”, com a “lei e realidade
nova”. E a verdade ¢ que ao longo dos varios regimes aplicaveis as energias renovaveis o
legislador tentou sempre criar regimes transitorios que compatibilizassem os interesses de

todos os intervenientes.

E ainda um setor que toca em varios valores constitucionalmente protegidos como
o ambiente (artigo 66.° CRP), a saude (artigo 64.° CRP), e a livre iniciativa econdmica (artigo
61.°, numero 1). Isto implica uma certa consideragdo no estabelecimento de regimes
juridicos, para além da ja referida ponderagdo de compatibilizacdo entre os regimes

anteriores ¢ os mais recentes'*!.

Finda a breve analise do regime juridico aplicavel as energias renovaveis que
incidiu sobre o regime do autoconsumo, e das centrais electroprodutoras que ndo
ultrapassem 1MW de poténcia e usem apenas uma tecnologia de fontes de energia
renovaveis e tendo em mente o conceito de estabilidade regulatoria podemos colocar

algumas questdes relacionadas com o incentivo a utiliza¢ao de energias renovaveis.

A primeira questdo a colocar sobre este regime aplicavel as energias renovaveis ¢
saber se ¢ realmente apelativo a que novos agentes invistam nesta area. E certo que os

procedimentos pelos quais os novos produtores tém que obrigatoriamente passar para se

140 As diretrizes europeias relativas ao cumprimento das metas quantitativas de utilizagdo de energias
renovaveis implicam que os regimes sejam alterados de modo a atingir essas metas. “A diretriz normativa para
os regimes juridicos que hdo-de regular os instrumentos de incentivo as energias renovaveis ¢ serem ‘tdo
flexiveis quanto necessario e tdo estaveis quanto possivel’, o que revela bem a especificidade que os caracteriza
em relacdo a diretriz da prote¢do da confianca legitima, onde a orientacdo principal ¢ a continuidade dos
regimes juridicos que geram situacdes de confianca legitima, salvo casos de necessidade na promogdo de
interesses superiores” — Suzana Tavares da SILVA, “O uso de recursos renovaveis na energia: a revisitacao do
principio juridico-constitucional da prote¢@o da confianca legitima dos investidores a pretexto dos modelos de
financiamento da producdo de energia elétrica a partir de FER”, in Desafios atuais em matéria de
sustentabilidade ambiental e energética, Imprensa da Universidade de Coimbra.

141 A compatibilizagdo destes direitos constitucionalmente protegidos, e de outros, muitas vezes acaba por ter
que ser resolvida judicialmente. Neste sentido, vide Carla Amado GOMES, «Instabilidade regulatoria no
dominio das energias renovaveis: apontamentos jurisprudéncias sobre conflitos intraambientais e outros», E-
publica — Revista eletronica de Direito Publico, nimero 7, 2016, pp. 244 - 266.
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dedicarem a atividade de produgdo de energia foram ficando cada vez mais simples e
descomplicados. Uma razdo para tal passa também pela desmaterializacdo dos
procedimentos, que agora passam a ser feitos em plataformas eletronicas que tentam
concentrar em si todos os intervenientes de um processo. Consegue-se assim, para além de

uma transparéncia do processo, facilitar e acelerar procedimentos.

Também ¢é certo que a alteragdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 76/2019 ao
Decreto-Lei n.° 172/2006 introduziu um regime simplificado e célere para produtores de
eletricidade que para além de usarem apenas uma tecnologia de energias renovaveis, nao
ultrapassem a poténcia de IMW. Estes produtores apenas careceriam de um registo prévio e
da obten¢do de um certificado de exploragdo, o que atendendo a poténcia maxima de IMW
pode ser extremamente apelativo. Afinal, se em jeito de comparagao olharmos para o regime
juridico do autoconsumo vemos que as UPAC cuja poténcia seja superior a 30kW mas igual
ou inferior a 1MW se encontram sujeitas exatamente aos mesmo requisitos. Ora,
independentemente de estarmos perante a producdo de energia a partir de fontes renovaveis
para venda, ou para o proprio consumo 0s requisitos legais seriam os mesmos: um registo
prévio, e a obtengdo de um certificado de exploragdo. O legislador, neste contexto, pareceu
pretender criar um regime apelativo para a utilizagdo de energias renovaveis prevendo as
mesmas condic¢des de celeridade e simplicidade para instalagdes que ndo ultrapassassem o
IMW de poténcia independentemente do destino final da energia produzida ser o consumo

ou a produgdo e comercializacao.

O novo regime do autoconsumo também se pauta por ser incentivador do uso de
energias renovaveis. O Decreto-Lei n.° 162/2019 positivou um regime juridico exclusivo
para a producdo de eletricidade mediante o uso de fontes de energias renovaveis. Afinal,
basta olhar para o seu antecessor que apesar de prever a possibilidade do uso de energias
renovaveis nao vedava a aplicagdo do seu regime a outro tipo de energias. Seria
autoconsumidor tanto aquele que usasse energias renovaveis, como aquele que usasse outro
tipo de energia. Claro que, foi salvaguardado um regime remuneratdrio especifico para
aqueles autoconsumidores que pretendessem vender a sua energia excedentaria e usassem
energias renovaveis. No entanto, o regime do autoconsumo foi criado com o intuito de o
consumidor ser o seu proprio produtor de energia e ndo com o intuito de vender a energia
produzida. Dai que, apesar de ser de louvar o estabelecimento de um regime remuneratorio

favoravel as energias renovaveis, ndo seria certo dizer que o antecessor do atual regime do
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autoconsumo foi tdo incentivador ao uso das energias renovaveis como o Decreto-Lei n.°

162/2019.

Posto isto, e recordando o ponto 2.3. do capitulo III, o legislador sempre tentou
compatibilizar o regime juridico aplicavel as energias renovaveis as caracteristicas do setor
em questdo. Contrariamente a utilizagdo de energias fosseis, que se pautam por ter custos
fixos baixos, mas custos de operagdo elevados dada a necessidade de obten¢dao de matéria-
prima, as energias renovaveis contam com elevados custos fixos e baixos custos
operacionais. Os custos fixos inerentes as energias renovaveis justificam-se na medida em
que muitas das tecnologias de energia renovavel ainda se encontrarem em desenvolvimento

e, noutro prisma, poderem envolver custos elevados para serem fabricadas'#*.

Um dos maiores exemplos desse tratamento ajustado a realidade ¢ a alteracao do
regime remuneratorio aplicavel a venda de eletricidade produzida (ou excedentaria no caso
do autoconsumo) através de energias renovaveis. A consagracdo de um sistema
remuneratorio assente em feed-in-tariffs'** justificava-se na medida em que as tecnologias
de energias renovaveis se caracterizavam por ser custosas, o que implicava um grande
investimento por parte dos interessados em intervir no setor. Positivando-se um regime
remuneratorio apelativo comparativamente aquele pelo qual se rege o mercado os
investidores ndo se sentiriam inibidos a apostar no uso das energias renovaveis, pois o
investimento seria recuperado através dessa tarifa bonificada. Claro que, este tipo de regime

remuneratério implicava a repercussio de custos no consumidor final'*,

142 Neste sentido vide José Inacio Morales PLAZA, Las Claves del Exito de la Inversion en Energias
Renovables, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2012.

143 Estas tarifas assentavam, em regra, em trés pontos essenciais, o acesso a rede, contratos duradouros e
estaveis, e diferenciam de taxa consoante a FER utilizada. As feed-in-tariffs privam pela positiva porque ao
estabelecerem uma taxa fixa a receber pelo produtor durante um longo periodo temporal (o qual o legislador
tentou fazer coincidir com a vida 1til do centro electroprodutor, e com o tempo necessario para recuperar o
investimento) retiravam da equagao a preocupagao por parte do produtor em ver o retorno do seu investimento.
Nao obstante, a verdade ¢ que a diferenga entre o valor praticado em mercado e o valor desta taxa é repercutido
no consumidor final que pagara este sobrecusto de produgdo de energia. E, na vertente do consumidor final o
extenso periodo em que ¢ assegurada esta tarifa bonificada ¢ extremamente prejudicial.

144 Esta repercussio no consumidor final da diferenga do valor de mercado e do valor da tarifa é um dos grandes
problemas da aplicacao deste tipo de regime remuneratdrio. Pois, enquanto de um lado temos a necessidade de
incentivar novos produtores a atuar no setor elétrico, por outro lado € necessario ter em atengdo até que ponto
se justifica a transferéncia deste custo para o consumidor final. A compatibilizag@o entre a necessidade de
estabelecimento de um valor apelativo ao investimento, mas que a0 mesmo tempo ndo seja exagerado nem
sempre ¢ facil.
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Atualmente, ndo se justificava a manutencao deste tipo de regime remuneratdrio.
As tecnologias de fontes de energias renovaveis foram sofrendo enormes desenvolvimentos,
o que implicava uma alteragdo do espirito desta remuneragdo. Por outras palavras, em
regimes anteriores como o da miniproducao e microproducao um dos pontos essenciais desta
remunerac¢do assentava em colmatar o medo dos investidores em nio verem o retorno do seu
investimento, € a0 mesmo tempo incentivar uma transi¢do energética para um setor elétrico
assente em energias mais limpas. Contudo, visto o investimento ser menor pois as
tecnologias sao mais evoluidas, o peso dessa remuneragdo incide mais sobre um incentivo a
utilizacdo de energias renovaveis, € ndo tanto na recuperacdo de custos muitas vezes

desincentivadores'®.

Noutra otica, relembrando os conceitos de estabilidade regulatoria e de risco
regulatdrio, podemos perguntar-nos até que ponto a abertura do Decreto-Lei n.° 162/2019

ndo pode desincentivar possiveis autoconsumidores.

O Decreto-Lei sub judice logo no seu preambulo deixa como possibilidade a
alteracdo das “regras do jogo” consoante a experiéncia de aplicacdo do regime. Pode ler-se
o seguinte, “considerando a natureza inovadora do presente decreto-lei, prevé-se que, até
final de 2020, sejam implementados determinados projetos de autoconsumo, possibilitando,
assim, as entidades publicas responsaveis pela regulamentagdo e regulacdo da atividade ir

desenvolvendo esta regulamentagdo a medida do desenvolvimento pratico das solugdes”.

Acresce ainda que, ao longo do texto do Decreto-Lei encontramos outras
disposi¢des que implicam ou uma falta de regulagao, ou uma possivel regulagdo a posteriori
por parte da ERSE. Basta olhar para o artigo 13.° onde ¢ feita a referéncia a um Regulamento
Técnico e de Qualidade e a um Regulamento de Inspecdo e Certificagdo, cuja elaboragdo

recai sobre a DGEG que dispde até 31 de dezembro de 2020 para proceder a sua regulacao.

Neste ambito, a ERSE desempenha um papel fundamental cabendo-lhe a regulacao
de certos aspetos do regime. Tal como o Regulamento de Inspecdo e Certificagdo, e o

Regulamento Técnico e de Qualidade, ¢ remetido para 31 de dezembro de 2020 a regulagao

145 Pegando no exemplo do regime do autoconsumo, o Decreto-Lei n.° 162/2019 no artigo 29.° estabelece uma
norma transitoria. No numero 2 prevé-se a aplicacdo deste novo regime a entidades cuja base juridica para a
sua constituigdo era o Decreto-Lei n.° 153/2014, salvaguardando-se, contudo, a manutengo dos contratos que
porventura tenham sido celebrados com o CUR. No entanto, esta salvaguarda do regime remuneratorio anterior
apenas durara “até ao termo do referido contrato ou até 31 de dezembro de 2025, consoante a data que ocorra
primeiro” (nimero 3 do artigo 29.°).
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de matérias relacionadas com contagem e disponibilizagdo de dados. O mesmo prazo
aplicar-se-ia a disposicdes relativas a calculo das tarifas de acesso a rede, sendo incumbéncia

da ERSE desenvolver um Regulamento Tarifario.

Por estas razodes, pode dizer-se que o regime juridico aplicavel ao autoconsumo

apenas se encontraria completo, e a produzir todos os seus efeitos juridicos, em 2021.

Tanto que o legislador no artigo 32.° estabelece dois prazos diferentes para o inicio
da producdo dos seus efeitos legais. Prevé, na alinea a) do nimero 1, que o regime juridico
nele estabelecido comecaria a vigorar a partir do dia 1 de janeiro de 2020 para projetos de
autoconsumo individual, autoconsumo coletivo ou CER que cumprissem cumulativamente
dois requisitos. O primeiro requisito passava pelo projeto de autoconsumo dispor de um
sistema contagem inteligente, ¢ o segundo assentava na necessidade de se encontrem
instalados no mesmo nivel de tensdo. Tanto que para estes projetos de autoconsumo 0s
regulamentos pelos quais se deveriam guiar seriam publicados até 31 de dezembro de 2019,

a tempo da entrada em vigor do Decreto-Lei.

Ja para aqueles projetos que ndo cumprissem cumulativamente os dois requisitos, €
com vista a terem toda a regulamentacao disponivel, o Decreto-Lei apenas produziria os seus
efeitos a partir do dia 1 de janeiro de 2021.

Esta solu¢do zelosa por parte do legislador acabou por ir de encontro ao previsto no

preAmbulo do Decreto-Lei do autoconsumo'*

. Ao estabelecer dois prazos temporais para o
inicio da sua vigéncia permitiu que aqueles Regulamentos dos quais carecem os futuros
autoconsumidores para iniciar a sua atividade j& conseguiriam suprir possiveis falhas que
ocorram no desenvolvimento da atividade daqueles projetos de autoconsumo que
cumprissem os requisitos do artigo 32.°, naimero 1. O proprio regulamento (Regulamento
266/2020, de 20 de marco) pelo qual se devem reger essas entidades do numero 1 do artigo
32.° aponta para uma possivel alteracdo ao “reconhecer que a regulamentacao definitiva do

novo regime devera incorporar a experiéncia adquirida no primeiro ano de implementagao”

e que as “regras devem por isso ser consideradas como passo intercalar para uma

146 Relembrando, “considerando a natureza inovadora do presente decreto-lei, prevé-se que, até final de 2020,
sejam implementados determinados projetos de autoconsumo, possibilitando, assim, as entidades publicas
responsaveis pela regulamentacao e regulacdo da atividade ir desenvolvendo esta regulamentagdo a medida do
desenvolvimento pratico das solugdes”.
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regulamenta¢do mais desenvolvida e completa, a desenvolver na sequéncia da experiéncia

adquirida nos primeiros projetos”.

Importa recordar novamente o conceito de estabilidade regulatéria e o conceito de
risco regulatério. Afinal, o regime definitivo do autoconsumo encontra-se dependente da
experiéncia dos projetos que retinem as condi¢des para que se lhes aplique o Decreto-Lei n.°
162/2019, e a propria legislagdo aponta para uma alteracdo que acolha essa experiéncia

recolhida.

Ora, e apesar de nao ser novidade no ambito das energias renovaveis a alteragcao de
regimes que se coadunem com os novos desenvolvimentos, a verdade ¢ que esta
possibilidade de flexibilizar o regime pode desincentivar aqueles futuros autoconsumidores
inseridos no ambito do artigo 32.°, naimero 1. O facto de existir um risco regulatdrio maior
do que para aqueles autoconsumidores cujo Decreto-Lei n.° 162/2019 s6 produz efeitos a
partir de 2021 (os quais ja contam com regulamenta¢do definitiva quando decidem promover
os tramites necessarios para comegar a sua atividade) pode leva-los a ndo investir, ou a

aguardar até 2021 onde esse risco seria menor.

Esta possibilidade pode ser contraproducente para as intengdes do legislador. O
objetivo seria a aplicacdio de um regime consolidado ndo s6é com as disposicdes
incentivadoras a producdo da propria energia a partir de fontes renovaveis, mas também
aplicar um regime embebido da experiéncia recolhida naquele primeiro ano de aplicagao.
Assim sendo, acaba por ser sempre uma possibilidade que o cuidado do legislador em querer
fixar um regime de modo faseado e experienciado possa afastar os investidores e,
consequentemente, ndo conseguir munir-se de informagdo suficiente para um
estabelecimento de um regime que realmente consiga responder a todos (ou quase) os

problemas que surjam a este regime.

O espirito deste Decreto-Lei de “aplicacdo faseada” continua a ser de louvar, isto
porque para além de conseguir encerrar em si um processo cada vez mais simplificado,
desmaterializado, e ajustado ao mercado das energias renovaveis atual, teve a preocupacao
de recolher experiéncia pratica da sua aplicagdo para um melhor fixar de normas, ao invés
de criar um regime juridico abstrato e possivelmente desajustado da realidade. No entanto,
ainda se encontra numa fase precoce para se concluir pelo seu real incentivo ao investimento

nas energias renovaveis.
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VI. CONCLUSOES

“Sera um regime (des)incentivador?” foi a pergunta que se propOs responder.
Procurou-se saber de que modo o regime juridico portugués, em concreto o regime previsto
no Decreto-Lei n.° 162/2019 e no artigo 27.°-B provindo do Decreto-Lei n.° 76/2019,

conseguiu incentivar (ou nao) o desenvolvimento das energias renovaveis.

Antes de responder a essa questdo podemos retirar algumas conclusdes. Desde logo,
as energias renovaveis s6 por o serem nao implicam uma generosidade ecoldgica. A verdade
¢ que, apesar de serem ambientalmente mais amigaveis, ainda assim conseguem ferir o meio
ambiente causando-lhe disturbios. Da analise exemplificativa de alguns acorddos ¢ certo
afirmar que a falta de uma ponderagdo correta (e muitas vezes a falta de uma avaliagdo de
impacte ambiental) entre interesses privados dos investidores em energias renovaveis, €
interesses publicos assentes em valores como um ambiente salubre, a satde, ¢ o
fornecimento continuo deste bem essencial, causaram mais mal que bem no que concerne a
protecdo do meio ambiente. Esta falta de ponderagdo poderia acabar por desvirtuar um dos

objetivos do uso da energia renovavel enquanto alternativa as energias fosseis.

Outra ideia que se pode retirar ¢ que em matérias relativas a regulacao da energia
renovavel temos trés intervenientes principais: a Unido Europeia, o Estado, e a ERSE. A
Uniao Europeia desempenha um papel fundamental neste &mbito ao estabelecer uma politica
energética através de varios diplomas a adotar pelos Estados-Membros, podendo dizer-se
ainda que ¢ um dos intervenientes que maior incentivo forneceu as energias renovaveis, com
vista a tornar a Unido uma poténcia lider no mercado energético das energias renovaveis. Ja
o Estado, para além do seu papel de aplicador das diretrizes europeias, encarregou-se de
regular esta matéria desregulando. Por outras palavras, algo que ¢ inequivoco na agdo
reguladora do Estado, e notdrio ao longo da evolugdo deste setor, ¢ a simplifica¢do e
celeridade progressiva dos procedimentos de licenciamento, € a menor intervengdo do
Estado que agora chama a si mais um papel de “decisor das regras do jogo” e menos de
“jogador”. E, por ultimo, a ERSE enquanto entidade imparcial neste setor, e a priori livre
de ingeréncias de terceiros para além de analisar a atividade do setor energético em geral,
tem um papel fundamental ao estabelecer regulamentos técnicos a seguir pelos produtores

que usem energias renovaveis.
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Tanto as preocupacdes ambientais, como o facto de as energias renovaveis serem
um tema que envolve varios bens, e a intervencdo da Unido Europeia, Estado, ¢ ERSE
culminaram no regime juridico analisado no capitulo V. Chegados a este ponto importa

tentar responder a questao aqui tratada.

De um modo geral, ao longo de toda a legislagdo relativa a energias renovaveis, e
independentemente dos problemas inerentes a sua aplica¢do, notou-se um esfor¢o notorio
por parte do Estado no incentivo a producao de eletricidade através de energias renovaveis.
Os regimes juridicos foram ficando cada vez mais simples, céleres e descomplicados, € os
regimes remuneratorios neles previstos cada vez mais adaptados a realidade. E, com a
publicagdo do Decreto-Lei n.° 162/2019 notou-se um incentivo concreto as energias
renovaveis ao prever que o autoconsumo apenas se poderia aplicar a UPACs que usassem

energias renovaveis, diferentemente do seu antecessor.

Faz-se a ressalva que, o regime juridico em abstrato ¢ realmente incentivador, mas
atendendo ao facto de carecer ainda de regulamentacdo a ser aplicada a partir de 2021, e de
se apoiar muito na experiéncia da atividade dos centros electroprodutores que cumprem os
requisitos do artigo 32.°, nimero 1 pode torna-se desincentivador. Visto que, os possiveis
interessados na area para além da preocupacdo com o investimento nas infraestruturas tém
em conta também se o regime juridico pelo qual pautaram o seu investimento sera sujeito a

mudancas que impecam o retorno desse investimento.

E certo que nem todas as alteragdes sdo nocivas, e regimes juridicos aplicaveis a
areas em constante desenvolvimento, como € o caso, tém de ser flexiveis o suficiente para
dar resposta tanto a problemas que possam surgir, como para responder a situagdes novas.
No entanto, no caso concreto do Decreto-Lei n.° 162/2019 apenas se podera concluir pelo
seu incentivo real as energias renovaveis quando o mesmo entrar em vigor com toda a

regulamenta¢do devidamente elaborada e pronta a aplicar.

A possibilidade de centrais electroprodutoras que ndo ultrapassem 1MW, se
baseiam apenas em uma tecnologia, e pretendam vender a totalidade da energia a rede,
passarem por um procedimento simplificado baseado na obtencao de um registo prévio, e de

um certificado de exploragdao, do mesmo modo se mostra incentivador.

Convém também salientar que o regime remuneratorio aplicavel as energias

renovaveis nestes Decretos-Lei seguiram o espirito dos seus antecessores ao estabelecerem
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a possibilidade de os autoconsumidores que vendam os seus excedentes a rede, e os
produtores que caem no ambito do artigo 27.°-B (Decreto-Lei n.° 172/2019) optassem por
uma das possibilidades do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 162/2019, ou um regime
remuneratorio garantido, respetivamente. Mas, neste ponto o legislador d4 liberdade tanto
ao autoconsumidor para escolher entre uma das possibilidades do artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 162/2019, como aos produtores do artigo 27.°-B do Decreto-Lei n.° 172/2006 para

optarem entre o regime remuneratorio geral ou entre o regime remuneratério garantido.

Conclui-se, por fim, que na generalidade o regime juridico aplicavel as energias
renovaveis ¢ incentivador ao seu uso, tentando compatibilizar a0 mesmo tempo a
necessidade de uma transi¢do energética, com a salvaguarda dos interesses dos agentes que

pretendam atuar (ou atuem) no setor elétrico.
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