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Prefacio

Prefécio estudo O Estado-Regulador emr Portugal: Evolugio
¢ Desempenho

A Fundacio Francisco Manuel dos Santos elegeu, entre
as suas dreas prioritdrias de estudo, as instituicdes,
entendendo como tal o conjunto de entidades através
das quais o Estado exerce os seus poderes — legislativo,

administrativo e judicial.

Com efeito, o exercicio desses poderes tem a maior
relevincia na nossa vida coletiva, e a qualidade
das instituicdes é essencial para uma democracia madura

e para a vivéncia num Estado de Direito.

No que diz respeito ao poder administrativo, importa
olhar para a forma como o Estado se relaciona com

os cidaddos e as empresas.

Num momento em que se preparam as comemoragdes

dos 50 anos da democracia em Portugal, revela-se
especialmente oportuno refletir sobre a intervencdo

do Estado na economia, em especial nos chamados setores

altamente regulados.

Se, na sua origem, a Constituicdo era especialmente dirigista,
fechando largos setores da economia a iniciativa privada,
essa presenca estatal foi-se dissipando, sobretudo nas
sucessivas revisdes constitucionais — de que a revisdo

de 1989 é representativa — e em alteracdes legislativas.



A partir da década de 1990, e até na sequéncia das referidas
alteracGes constitucionais, foram criadas as primeiras
entidades reguladoras. O seu objetivo era garantir que

o Estado se afastava dos setores econémicos regulados,
mantendo, todavia, a regulagdo publica através de entidades
imparciais e isentas que garantiriam o bom funcionamento

desses mercados.

Importa, neste momento, revisitar essa experiéncia
a perceber o que correu bem, mas também o que correu mal,

para que possa ser corrigido.

A Fundacdo Francisco Manuel dos Santos promoveu, assim,
o estudo que agora se apresenta, fruto de uma investigacéo
multidisciplinar profunda, realizada ao longo de vérios anos,

que analisa atentamente as diversas entidades reguladoras.

A equipa responsével procedeu a trés estudos de caso

de entidades reguladoras e sua atuacdo nos respetivos
setores: a ERSE — Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos; a Autoridade da Concorréncia; e a ANACOM
— Autoridade Nacional de Comunicacdes. Debrucou-se
ainda sobre a experiéncia do Tribunal da Concorréncia,

Regulacio e Supervisio.

Pelo notdvel trabalho realizado, gostaria de agradecer
aos elementos desta equipa, liderada por Ana Lourenco
e constituida por Miguel Ferro, Raquel Brizida Castro,

Ricardo Gongalves, Susana Coroado e Vasco Rodrigues.



Deste estudo ressaltam vdrias constatacdes de indole diversa
e a merecerem a nossa atencdo: os aspetos do trabalho
destas entidades que inequivocamente contribuiram para

a melhoria do pais, mas também muitos outros que alertam
para os riscos do seu funcionamento e que reclamam

melhorias legislativas ou de atuacéo.

A Fundacdo cumpriu uma parte essencial da sua missdo
ao realizar este estudo, mas ela ndo termina aqui. E agora
essencial divulgar as conclusGes do estudo junto

dos Portugueses e, em particular, junto dos decisores
publicos que as podem utilizar para melhorar a regulacdo

em Portugal. Assim possam também eles cumprir a sua parte.

Gongalo Saraiva Matias
Presidente do Conselho de Administracdo da

Fundacio Francisco Manuel dos Santos






Introducao

O termo «Estado Regulador» exprime, neste estudo, um
modo de atuacdo do Estado segundo o qual este cria regras
para balizar a atuacdo das empresas, mas opta por atribuir
a implementacdo dessas regras a entidades reguladoras
independentes, em vez de as implementar diretamente
através das suas direcSes-gerais, que sdo organismos
integrados na Administracio Ptblica. E s entidades
reguladoras que cabe, por exemplo, garantir a concorréncia
e o funcionamento do mercado, a protecdo do ambiente

e dos consumidores e, em geral, a salvaguarda de diversos

interesses publicos.

Em Portugal, a criacdo das entidades reguladoras coincidiu
com os processos de privatizagdo iniciados na década de
1990 e com a difusdo de novas ideias sobre a gestdo publica,
que recomendavam a adocdo de principios e mecanismos de
gestdo privada na administracdo do Estado, com vista a uma
maior eficiéncia. A primeira entidade reguladora constituida
foi a Comissdo de Mercado de Valores Mobilidrios
(CMVM), em 1991, e desde essa altura foram sendo criadas
outras para regular setores como a energia, os transportes,
as telecomunicacGes e a satde, entre outros. A par das
entidades reguladoras setoriais foi também estabelecida,

em 2003, a Autoridade da Concorréncia, uma entidade
reguladora com competéncias transversais aos varios setores

em matéria de defesa da concorréncia.
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A adogido de um modelo de regulacgdo através de entidades
independentes nio foi isenta de criticas. Por um lado,

logo de inicio questionou-se a legitimidade democratica
das entidades reguladoras, na medida em que estas tomam
decisdes relativas ao funcionamento de mercados, com
impacto generalizado na sociedade, sem estarem sujeitas ao
controlo politico. Por outro lado, apesar da consolidagdo
do modelo ao longo do tempo, a constatacdo da ineficiéncia
de alguns mercados regulados levou o Fundo Monetério
Internacional (FMI) e a Organizacdo para a Cooperacdo e o
Desenvolvimento Econémico (OCDE) a criticarem o modo

como, em certos casos, a regulacdo funciona em Portugal.

Quando, em 2011, a crise da divida soberana atingiu

Portugal, o Governo viu-se obrigado a solicitar assisténcia
financeira internacional. O Memorando de Entendimento
(2011-2014) assinado entre o Governo portugués e os trés
credores institucionais — Fundo Monetdrio Internacional,
Comissdo Europeia e Banco Central Europeu, a chamada
Troica — resultou num programa de politica econdmica que
estabeleceu algumas reformas que o pais deveria implementar,
entre as quais as referentes ao quadro institucional da
regulacdo. Nesta matéria, o periodo apds a assinatura do
Memorando de Entendimento foi marcado pela aprovacéo da
Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (Lei n.° 67/2013 de 28
de agosto) e pela criagdo de um tribunal especializado,

o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisio,
localizado em Santarém (Lei n.® 46/2011 de 24 de junho).

A época, estas iniciativas eram vistas como necessarias

para aumentar a eficiéncia da regulacdo, para fortalecer a

concorréncia e para melhorar o sistema judicial.
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Tendo passado quase uma década desde esta mudanca no
quadro institucional da regulacdo, surge naturalmente

a questdo: o Estado Regulador em Portugal mudou com a
aprovagio da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras e com a

criagdo do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo?

No presente livro, analisamos esta questdo a luz da
exploragéo de trés casos ilustrativos do Estado Regulador:
a Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (doravante
ERSE), a Autoridade da Concorréncia e a Autoridade
Nacional de Comunicagdes (doravante ANACOM). Estas
entidades reguladoras foram selecionadas com base em
diversos critérios, entre os quais serem representativas do
fenémeno regulatdrio, estarem abrangidas pela Lei-Quadro
das Entidades Reguladoras (o que ndo sucede, por exemplo,
com o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora paraa
Comunicagdo Social) e possuirem um ntmero variavel de
processos perante o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo
e Supervisdo, sujeitando-se diferentes tipos de decisdes ao
controlo deste tribunal.

Comecamos por enquadrar o leitor na tematica do Estado
Regulador. Depois, a partir de um modelo de andlise
proposto por dois especialistas — Fabrizio Gilardi e
Martino Maggetti —, avaliamos a independéncia das trés
entidades reguladoras selecionadas. De seguida, analisamos
o sistema de indicadores estabelecido por cada entidade
reguladora escolhida, a fim de perceber em que medida é
que a evolucdo destes indicadores estd associada a aprovacgdo
da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras. Prosseguimos

com uma avaliacdo do impacto da criacdo do Tribunal da
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Concorréncia, Regulagio e Supervisdo, para aferir o grau de

sucesso no alcance dos seus objetivos.

No final, retomamos a questdo central deste estudo para
concluir, em sintese, que o Estado Regulador em Portugal
mudou com a aprovacdo da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras e com a criagdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo. Contudo, é possivel argumentar
que mudou pouco e nem sempre para melhor, sendo dificil
atribuir de forma inequivoca essa escassa mudanca aquela lei

e A criacdo daquele tribunal.

Este resumo procura expor as principais concluses do
estudo O Estado Regulador em Portugal: Evolucdo e desempenho,
publicado pela Fundacdo Francisco Manuel dos Santos.

Poderd aceder gratuitamente ao estudo completo em ffms.pt.
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1. Acriacdoeo
desenvolvimento
do Estado Regulador

As décadas de 1970 e 1980 foram marcadas, na Europa,

por crises econdmicas e orcamentais, a que se somaram

a crescente concorréncia econémica entre paises e o
aprofundamento da integracdo econdmica e monetdria na
entdo Comunidade Econémica Europeia (CEE). Surgiram
também, nesta altura, novas abordagens a gestdo da
Administracdo Pablica — sintetizadas na expressdo anglo-
-saxdnica «new public management» — que previam a adocdo
de principios e de mecanismos tipicos da gestdo empresarial
privada, tais como a adocdo de indicadores de desempenho
com vista a maior eficiéncia dos servicos e a orientacdo para
o cidaddo (que passava a ser entendido enquanto cliente da

Administracdo Publica).

Gradualmente, foram sendo introduzidas diversas reformas,
entre as quais a privatizacdo de empresas e servicos publicos:
empresas privadas assumiram a lideranca em setores

antes reservados aos monopolios estatais e promoveram

a concorréncia entre si e com as empresas publicas. Estas
reformas, a par do desenvolvimento de uma governagio
multinivel, que decorre da globalizacdo econdémica e da
criacdo de entidades supranacionais como as instituicGes

da Unido Europeia, alteraram o papel do Estado.

17



Este reduziu progressivamente a sua intervengio direta na
economia e aumentou o seu papel enquanto regulador de
determinados mercados (entendidos como revestidos de
especial interesse publico), procurando colmatar falhas no
seu funcionamento e garantir que as empresas cumprem as

suas obrigacdes de servico publico.

Em Portugal, o surgimento do Estado Regulador foi
peculiar, pois ocorreu quase em simultidneo com a
construcdo da democracia, apds a revolucdo de 1974.

Uma década de nacionalizacdes de centenas de empresas, em
setores como a banca, o petréleo e os transportes, levou a
que Portugal fosse, nos finais da década de 1980, o pais com
o maior setor publico empresarial da OCDE. Seguiu-se um
periodo em que se questionou vigorosamente o papel do
Estado na economia, até que, com a revisdo constitucional
de 1989, se abriu o caminho para o processo de privatizacdes,
que decorreu de 1993 a 2003.

As primeiras entidades reguladoras independentes em
Portugal foram criadas na mesma altura em que decorria

o processo de privatizacdes: a CMVM, em 1991, e a entdo
denominada Entidade Reguladora do Setor Elétrico, em
1995. Porém, desde logo foi questionada a legitimidade
democrdtica e a constitucionalidade de organismos que,
tendo o poder de redigir normas, de as aplicar e de sancionar
o respetivo incumprimento, escapavam ao controlo direto
do executivo e da Assembleia da Reptblica. Grande parte das
questdes constitucionais entdo levantadas foi resolvida pela
revisdo constitucional de 1997, que consagrou o direito do

legislador de criar entidades administrativas independentes.
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Ainda que a redacdo da Constituicdo da Republica
Portuguesa acautelasse que a criacdo destas entidades
deveria ocorrer apenas para fins especificos, na verdade
acabou por abrir caminho a disseminacdo de entidades
quase independentes na Administragdo Publica portuguesa.
Assim, nos meses seguintes a revisdo constitucional de
1997, o numero de institutos publicos, alguns com poderes

reguladores, cresceu muito e de forma desorganizada.

Em 2000, admitindo que nem sempre tinha sido possivel
manter a consisténcia na politica e nas medidas adotadas,

o segundo Governo de Anténio Guterres constituiu um
grupo de trabalho para o estudo da administracdo indireta
do Estado, presidido por Vital Moreira. As conclusdes do
relatdrio deste grupo de trabalho levaram a elaboragéo de
um projeto de lei dedicado aos reguladores, que, porém, ndo
avancou, na sequéncia da demissdo do Governo, em finais
de 2001. Ainda assim, tal ndo impediu a criacdo de novas

entidades reguladoras nas dreas da concorréncia e da saude.

Na sequéncia das elei¢des legislativas de 2005, que deram

ao Partido Socialista, entdo liderado por José Socrates,

a sua primeira maioria absoluta, a questdo das entidades
reguladoras ganhou novo impulso. Foi lancada uma reforma
da Administracdo Publica central, no 4mbito da qual vérias
entidades reguladoras viram revistos os seus estatutos.

Em 2008, quando todas as atuais entidades reguladoras ja
estavam constituidas, o Tribunal de Contas procedeu a uma
avaliacdo global da regulacdo em Portugal. As conclusdes
desta avaliacdo revelaram diversos problemas ao nivel do

quadro legal das entidades reguladoras analisadas.
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Ao mesmo tempo, surgiram polémicas em certos setores,
com a demissdo de membros da administracdo de entidades
reguladoras, em conflito com o Governo (por exemplo,

na Entidade Reguladora da Satde), e com acusagdes de
interferéncia do Governo nas atividades das entidades
reguladoras (por exemplo, no caso da oferta publica de

aquisicdo da Sonae sobre a Portugal Telecom).

A época, o tema da independéncia das entidades reguladoras
foi ganhando destaque na agenda politica e parlamentar

e, entre 2009 e 2010, foram apresentados varios projetos

de lei relativos a independéncia dos reguladores e, em
particular, ao processo de nomeac¢do dos membros dos
conselhos de administracdo. Contudo, nenhum destes
projetos de lei foi aprovado. Em 2011, a crise da divida
soberana atingiu Portugal, e o Estado viu-se obrigado a
solicitar assisténcia financeira internacional. Foi assinado

o Memorando de Entendimento entre o Governo e a
Troica, no qual as questdes da falta de concorréncia e da
ineficiéncia da regulacdo foram alvo de particular atencéo.
Os compromissos assumidos no Memorando forcaram o
Governo e a Assembleia da Republica a analisar a regulacio
em geral, em particular o funcionamento das entidades
reguladoras e a sua independéncia, e a revisitar o estado da
jurisdicdo relativa a concorréncia e a regulacio. Nessa altura,
o Governo liderado por Pedro Passos Coelho recuperou

o projeto de Lei-Quadro das Entidades Reguladoras
elaborado por Vital Moreira em 2001, cuja discussdo
publica se caracterizou pela forte participacdo das entidades
reguladoras. Estas contribuiram amplamente para o projeto

de lei e, mais tarde, para as subsequentes revisGes dos seus
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proprios estatutos. Ao todo, o processo durou trés anos,
desde a elaboracédo do projeto de lei até a aprovacédo do

ultimo estatuto, em 2015,

Em suma, no que diz respeito as entidades reguladoras

em Portugal, podemos falar em trés fases distintas: uma
primeira fase decorreu desde o inicio da década de 1990

até a revisdo constitucional de 1997, em que surgiram
vérias entidades especializadas, com um certo grau de
autonomia face 4 administracdo central; uma segunda fase
decorreu sensivelmente entre 2000 e 2005, quando foram
criadas novas entidades reguladoras (como a Autoridade da
Concorréncia, a Entidade Reguladora da Satde e a Entidade
Reguladora para a Comunicagéo Social) e foram alterados
os estatutos de entidades reguladoras preexistentes (como

a ANACOM); e uma terceira fase marcada pelo resgate
financeiro e pelas obriga¢Ses decorrentes do Memorando
de Entendimento (2011-2014), que conduziram a aprovagéo
da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras e a criacdo do

Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio.

Na verdade, o aprofundamento do Estado Regulador

em Portugal parece ter sido sobretudo fruto de pressdes
externas, que advieram ndo sé da inspiracdo em reformas da
administracdo publica levadas a cabo noutras democracias
(nas décadas de 1980 e 1990), como das obrigacSes
decorrentes da adesdo as comunidades europeias (em

1986), da necessidade de assegurar credibilidade junto de
instituicSes internacionais e dos compromissos assumidos
perante os credores externos (entre 2011 e 2014).
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Ideias-chave

Nas décadas de 1970 e 1980 surge no Ocidente uma nova
abordagem a gestdo da Administracdo Publica, que adota
principios e mecanismos tipicos da gestdo empresarial
privada, tais como o uso de indicadores-chave de
desempenho e o entendimento do cidaddo como cliente

da Administracdo Publica.

O papel do Estado vai entdo mudando, & medida que sdo
privatizados diversos setores da economia e o Estado
passa a ser um regulador dos servicos de interesse publico

que agora sdo prestados por empresas privadas.

Em Portugal, o percurso do Estado Regulador é marcado
pelo questionamento do papel do Estado na economia
que sucedeu a revolucdo de 1974 e a nacionalizacdo de

empresas em diversos setores.

A revisido constitucional de 1989 abre o caminho ao
processo de privatizacdes e a criacdo de entidades
administrativas independentes que visam garantir que as

empresas cumprem as suas obrigacSes de servico publico.

As entidades reguladoras multiplicam-se de forma algo
desorganizada, sobretudo até a revisdo constitucional de
1997, e o seu enquadramento — com destaque para a Lei-
Quadro das Entidades Reguladoras (aprovada em 2013) e
para o Tribunal da Concorréncia, Regulagéo e Supervisdo
(criado em 2011) — resulta mais da pressdo de entidades

externas do que da iniciativa dos governos nacionais.
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2. Aindependéncia das
entidades reguladoras

O que é a independéncia das entidades
reguladoras?

As entidades reguladoras devem ser independentes quer

do poder politico, quer das empresas reguladas, a bem

do interesse publico. Ndo sendo um fim em si mesma, a
independéncia é uma salvaguarda da imparcialidade de uma
entidade reguladora na sua atuacdo enquanto instituicdo
que cria normas e que controla (e sanciona) o respetivo
cumprimento. A distdncia entre o regulador e os regulados
procura garantir que aquele nio toma decises — por agdo
ou omissdo — que beneficiem as empresas operadoras do
mercado, em detrimento dos consumidores e dos cidadios.
Esta dimensdo remete para a questdo do interesse publico e
para a necessidade de garantir servicos basicos e universais,
mesmo que tal possa diminuir os ganhos ou a eficiéncia dos
operadores do mercado. Além disso, a independéncia do
regulador face as empresas reguladas garante a igualdade de
tratamento entre estas, o que ¢é especialmente importante
nos momentos de liberalizacdo, quando a empresa
incumbente (isto é, que ja opera num determinado setor)
pode ocupar, por si s6, uma posi¢do mais vantajosa do que as

empresas que estdo a entrar no mercado.

Ja do ponto de vista do poder politico, a existéncia de

entidades reguladoras independentes assegura que o Estado
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mantém algum nivel de controlo sobre as falhas de mercado
e que se procura garantir a prestacdo universal de servigos
de interesse publico, apesar de se retirar da economia como
detentor de empresas monopolistas. A independéncia

das entidades reguladoras procura ainda garantir que

a regulacio ¢ estavel, ou seja, que ndo estd sujeita aos

ciclos politicos. Por exemplo, com entidades reguladoras
independentes, ndo devera ser possivel a qualquer Governo
interferir numa sancdo imposta por uma entidade
reguladora a uma determinada empresa. Desta forma,

a independéncia das entidades reguladoras é um atributo
essencial ao bom funcionamento do mercado para todas as
partes interessadas, sejam elas as empresas, o poder politico
ou os consumidores.

A falta de independéncia das entidades reguladoras estd
associada a dois fendmenos: a captura e a politizacdo.
Existe captura de uma entidade reguladora quando esta

é influenciada de forma indevida por empresas que deve
regular, favorecendo-as em detrimento do interesse publico,
dos consumidores ou de outras empresas concorrentes. Isto
¢, uma empresa pode tentar criar barreiras a entrada de
novos concorrentes no mercado ou entéo varias

(ou mesmo todas) as empresas de um determinado setor
podem unir-se para influenciar o regulador, em detrimento
dos consumidores. A captura pode ocorrer por interesse
proprio de pessoas que administram a entidade reguladora
e que resolvem beneficiar determinada empresa, esperando
obter recompensas pela sua atuacdo, ou entdo por existir
uma identificacdo entre quem administra as entidades

reguladoras e quem gere as empresas reguladas, baseada na
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partilha de opiniGes sobre o setor em causa, o que dificulta a

imparcialidade do regulador.

Quanto a politizacdo, esta existe quando o poder politico
tenta controlar as entidades reguladoras através da
introducdo de politicos na sua governacdo, para além da
influéncia no desenho das leis que regulam este tipo de
entidades. Quando as institui¢Ses publicas sdo politizadas,
tendem a beneficiar os governos e os partidos politicos

no poder, ou a ceder as suas instrucdes. A politizacdo é,
portanto, um termo muito amplo, que abrange praticas
como a nomeacio, a retencdo, a promocdo ou a demissdo
de detentores de cargos publicos com base em critérios

politicos, tais como a afinidade ideoldgica ou pessoal.

Como podemos analisar a independéncia das
entidades reguladoras?

A literatura académica tem procurado definir indicadores e
dimensdes para analisar objetivamente a independéncia das
entidades reguladoras. Para tal, considera a possibilidade de
haver captura e politizacdo, bem como a diferenca entre a
independéncia formal, ou de direito, e a independéncia real,
ou de facto. A primeira diz respeito ao grau de independéncia
inerente aos instrumentos legais que formam e governam

as entidades reguladoras (leis, decretos-leis, estatutos,

leis organicas e Constitui¢do da Republica Portuguesa),
enquanto a segunda corresponde & maneira como a entidade
funciona e atua na prética. A independéncia de direito e a
independéncia de facto ndo caminham necessariamente a par

e passo: por exemplo, a lei pode aparentemente garantir
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a independéncia, mas, na pratica, haver interferéncia na

liberdade de atuacdo da entidade.

Na nossa andlise da independéncia das entidades
reguladoras tomamos como ponto de partida, pelo seu
impacto nesta drea de trabalho, o conjunto de indicadores
avancados, em 2011, por Fabrizio Gilardi e Martino
Maggetti. Para analisar a independéncia de direito,

os autores propéem um conjunto de indicadores que dizem
respeito ao presidente e ao conselho de administracdo da
entidade reguladora, aos aspetos financeiros e organizacionais
da entidade e as respetivas competéncias de requlacdo.

Assim, propdem que se considerem aspetos como:

1) a duragdo dos mandatos, assumindo que mandatos longos
sdo favoraveis 4 independéncia, por se desencontrarem

dos ciclos politicos; 2) o procedimento de designagio

dos membros, que, quando provenientes diretamente do
Governo e sem a intervencdo de quaisquer outros 6rgios,
podera ser pouco tendente a independéncia; 3) as causas de
cessacdo dos mandatos; 4) a possibilidade de renovacdo dos
mandatos, que é vista como desfavoravel a independéncia;
5) a exclusividade dos mandatos, que se assume contribuir
para uma maior independéncia; 6) a previsdo de um regime
de incompatibilidades e impedimentos; 7) a relagdo com

o poder politico, no sentido em que a inexisténcia de
obrigacSes formais de reporte ao Governo é entendida como
favordvel & independéncia; 8) a previsdo de independéncia
orginica, funcional e técnica, e a inexisténcia de obrigacdes
formais face ao poder politico; 9) a impossibilidade de
reverter decisGes da entidade reguladora, exceto pelos

tribunais, que é vista como propicia a independéncia;
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10) as fontes de financiamento, considerando-se como
favordvel a independéncia o financiamento da entidade
reguladora através de uma taxa a cargo das empresas
reguladas, por oposicdo ao financiamento pelo Governo;

11) a organizagéo interna, sendo assumido como conducente
a independéncia que seja a entidade reguladora a controlar
o seu orcamento e a decidir a sua organizagdo interna,

por oposicdo a que tais func¢Ses caibam ao Governo;

12) o controlo dos recursos humanos, uma vez que ¢ favoravel a
independéncia que caibam a entidade reguladora as decisdes
de recrutamento, despedimento, atribuicdo de funcdes e
composicdo do pessoal, por oposicdo a que tais decisGes
caibam ao Governo ou dele dependam; 13) e os poderes
regulamentar, sancionatdrio e de supervisio, que, para
independéncia da entidade, lhe devem caber exclusivamente,
respeitados os principios gerais e, no caso do poder
sancionatdrio, sem prejuizo da respetiva sujeicdo ao poder
dos tribunais.

Para analisar a independéncia de facto, Gilardi e Maggetti
defendem desde logo que se distinga a independéncia face
ao poder politico e face as empresas reguladas. Para além
do indicador respeitante a influéncia que pode provir das
relacBes pessoais entre os administradores da entidade
reguladora e os titulares do poder politico, e ainda entre
aqueles e os responsdveis das empresas reguladas — que
ndo analisdmos, dada a ébvia dificuldade em recolher

a informacdo necessdria — os autores propdem que se
considere, quanto a independéncia face ao poder politico, os
seguintes aspetos: 1) a frequéncia de portas giratdrias, ou

seja, de circulacdo de cargos ocupados pela mesma pessoa
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numa ou mais empresas reguladas e respetivo regulador,
podendo incluir ainda cargos no poder politico;

2) a frequéncia dos contactos entre a entidade reguladora e o
poder politico, que, se for elevada, é vista como desfavoravel
a independéncia; 3) a influéncia do poder politico sobre

o orcamento da entidade reguladora e sobre a organizacio
interna da entidade reguladora; 4) e ainda o peso das
nomeacdes partiddrias e a vulnerabilidade politica a que os

administradores estdo sujeitos.

Quanto a independéncia face as empresas requladas, aqueles
autores defendem que se considerem fatores como:

1) a frequéncia de portas giratérias; 2) a frequéncia dos contactos
entre a entidade reguladora e as empresas reguladas;

3) a adequacdo dos recursos financeiros e organizacionais da
entidade reguladora as suas responsabilidades regulatdrias;
4) e ainda a proximidade entre a atividade profissional dos
administradores e a das empresas reguladas.

E importante enfatizar que estes indicadores sdo entendidos
como «sinaisy, usados para apreciar em que medida os dados
disponiveis revelam a capacidade de uma entidade
reguladora para gerir a sua atividade regulatdria sem
interferéncias do poder politico nem das empresas reguladas.
Na realidade, pode suceder, por exemplo, que os contactos
entre a entidade reguladora e as empresas reguladas sejam
muito frequentes, mas ndo haja, da parte destas, tentativas

de interferir na tomada de decisdo da entidade reguladora.
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Qual é o papel da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras na garantia da independéncia das
entidades reguladoras?

Chegados aqui, o que nos revelam os indicadores analisados
quanto a independéncia de direito das entidades reguladoras
e, designadamente, quanto ao papel da Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras na garantia desta independéncia?

E o que nos dizem quanto a independéncia de facto das

entidades reguladoras?

Para respondermos a primeira questdo, relativa a
independéncia de direito, analisimos o enquadramento
normativo anterior e posterior a publicacdo da Lei-Quadro
das Entidades Reguladoras, em 2013. Em termos gerais,
concluimos que o enquadramento normativo anterior a 2013
estabelecia diversas restri¢cdes a independéncia, assumindo

um peso diferente nas trés entidades reguladoras analisadas.

Na ERSE, entre 1997 e 2012, a independéncia de direito

era relativamente fraca, desde logo porque os atos

da entidade estavam sujeitos a tutela do ministro da
Economia, por determinagdo expressa da lei. Ainda assim,
existia um esforco no sentido de explicitar o regime de
incompatibilidades e impedimentos dos membros da
administracdo, de fortalecer a respetiva inamovibilidade
(relativa as situagBes em que cessam fungdes) e de densificar
as competéncias de regulacdo da entidade.

Na Autoridade da Concorréncia havia uma restricdo forte
a independéncia: a possibilidade de condicionamento

das despesas através de cativacdes. Além disso, o ministro
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da Economia podia reverter decisGes intrinsecamente
regulatérias, como a proibicdo de uma operagéo de
concentracdo de empresas, o que no modelo de andlise que
adotdmos corresponde a uma norma desfavoravel

a independéncia.

J4 na ANACOM, muito embora formalmente fosse afirmada
a independéncia, esta era restringida quer pela sujeicdo a
supervisdo financeira e patrimonial por parte do Governo,
quer pela possibilidade de dissolucdo do conselho de
administracdo por resolucdo do Conselho de Ministros,
que tinha nesta matéria alguma margem de atuacio.

Isto ¢, como o Conselho de Ministros podia dissolver o
conselho de administracdo da entidade com base em «graves
irreqularidades no funcionamento do 6rgdo» e «considerdvel
excesso das despesas realizadas sobre as orcamentadas, sem
justificacdo adequaday, dispunha de alguma latitude na

interpretacdo destes motivos justificativos.

Em 2013, a publicacdo da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras introduziu mudancas, umas favoraveis a
independéncia, outras desfavordveis. Destacamos pela
positiva, pelo facto de contribuirem para uma maior
independéncia formal, as seguintes reformas:

1) a estipulacio de mandatos longos (em regra de seis anos)
para os membros da administragio das entidades, por forma
que os seus mandatos tenham uma duragdo distinta do
ciclo politico; 2) a alteragdo nos critérios de selecdo dos
administradores, que passaram a assentar nas competéncias
técnicas; 3) a concretizagcdo dos modos de cessagdo dos
mandatos; 4) a exigéncia de exclusividade no exercicio
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do cargo e o regime detalhado de incompatibilidades e
impedimentos. Em sentido contrdrio, ndo contribuem para
a independéncia formal dos membros da administracéo
aspetos como: 1) a possibilidade de reconducéo no cargo
decorridos seis anos apds a cessacdo do mandato anterior;
2) o facto de a nomeagéo ser competéncia do Conselho de
Ministros e ndo, por exemplo, de uma maioria qualificada
da Assembleia da Republica; 3) a amplitude das causas que
justificam a dissolucdo do conselho de administracdo da
entidade e a destituicdo dos seus membros pelo Conselho
de Ministros; 4) a possibilidade de veto do presidente do
conselho de administracdo da entidade, que subverte o
principio da colegialidade; 5) e ainda o facto de o estatuto
remuneratdrio caber a uma comissio cuja maioria dos
membros é indicada pelo Governo (ainda que desde

2017 tenha passado a existir um limite maximo para a

remuneracdo e uma obrigacdo de justificacdo da decisdo).

Além disso, a necessidade de aprovagdo prévia por parte

do ministro das Financas e da tutela quanto a vérios atos e
planos, dos quais se destacam os orcamentos, podendo mesmo
essa aprovacdo ser recusada em determinadas situacdes,

¢é mais uma evidéncia de que a independéncia formal face ao
poder politico ainda ndo foi alcancada. Ressalve-se que h4,
no entanto, diversas normas que fortalecem a independéncia,
tais como a rejeicdo expressa da supervisido pelo Governo,

a proibicio de os membros do Governo darem instrucdes

ou recomendagdes quanto as atividades regulatérias dos
membros da administracdo das entidades e o estabelecimento
de obrigacSes de transparéncia e prestacdo de informacdo ao

Governo e a Assembleia da Republica.
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Relativamente as questdes financeiras e organizacionais, ha
um aspeto que merece particular destaque, pelo obstaculo
que cria 4 independéncia: no que se refere a verbas que
dependam de dotages do Orcamento do Estado ou
provenientes da utilizagdo de bens do dominio publico,

¢ possivel aplicar cativacdes, ou seja, condicionar as
despesas da entidade reguladora a autorizag¢do ministerial.
Esta é, evidentemente, uma forte restricdo 4 autonomia.
Ainda assim, hd que referir alguns aspetos favoraveis

a independéncia, tais como: 1) o facto de a lei-quadro
estabelecer que s6 supletivamente poderdo existir dotacSes
do Orcamento do Estado, privilegiando, portanto,

o financiamento das entidades por receitas préprias;

2) prever normas relativas ao estatuto do pessoal das
entidades reguladoras segundo as quais se aplica o regime do
contrato individual de trabalho; 3) e existir, no caso de titulares
de cargos de diregdo e equiparados, um periodo de dois
anos apos a cessacdo de funcdes em que ndo podem ter
qualquer vinculo ou relacdo contratual com as empresas
reguladas. Por dltimo, quanto as competéncias de regulacdo
e sancionatdrias, a lei trouxe alguma clarifica¢io, ainda
que continuem a ser limitadas no que respeita a realizacdo
de inspecdes e auditorias (que deveriam fazer parte de

procedimentos normais de controlo e supervisio).

Estudar a independéncia de facto é um desafio, pois, por um
lado, as eventuais influéncias na atividade das entidades
reguladoras muitas vezes ndo deixam sinais e, por outro
lado, a informacéo necessaria para a andlise ou néo existe
(porque, por exemplo, nédo sdo redigidas atas das reunides

nem h4 registos destas) ou, quando existe, ¢ dificil de obter

32



— o que sucede, por exemplo, com as cativagdes. Acresce a
estes desafios o facto de, entre as entidades selecionadas para
andlise, existir uma — a Autoridade da Concorréncia — que é
transversal a todos os setores, o que significa que necessita de
articular os seus poderes regulatérios com outras entidades

e tem receitas que advém de transferéncias financeiras das
entidades reguladoras setoriais. Essa sua natureza especial
acaba por interferir na analise, por exemplo, dos riscos de

captura através de portas giratdrias com as empresas reguladas.

Tendo em conta estas restricdes, nem todos os indicadores
propostos por Fabrizio Gilardi e Martino Maggetti

puderam ser tidos em conta, pelo que nos centrdmos na
andlise do perfil profissional dos administradores das
entidades reguladoras e das opgdes profissionais dos

antigos administradores, uma vez que, dada a relacdo com

o fenédmeno das portas giratdrias, esse perfil pode sinalizar

a captura do regulador. Quanto a independéncia face

ao poder politico, considerdmos também a reconducéo

de administradores e o nimero de saidas antecipadas,

por poderem indicar a vulnerabilidade politica dos
administradores, e a execu¢do orcamental e cativacBes, que
sinalizam o potencial de pressio do Governo sobre a entidade
reguladora. J4 quanto a independéncia face aos setores
regulados, procuramos considerar o contencioso regulatério
das trés entidades selecionadas, nomeadamente a quantidade
de recursos que os regulados interpdem em tribunal contra as
decisGes das entidades reguladoras, pois isso indica a medida
em que desafiam publicamente a decisdo do regulador (um

maior desafio sugere que este ndo foi capturado).
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Relativamente 4 independéncia de facto, os dados que
recolhemos revelam, quanto ao perfil dos administradores
nomeados, que hd um equilibrio entre o nimero de
nomeacdes de individuos que se poderiam classificar como
«independentes» (ou ndo filiados em partidos politicos) e o
numero de nomeagdes de natureza partidaria (e, neste caso,

da mesma cor politica do Governo que assina a nomeagéo).

A presidéncia das entidades reguladoras cabe
tendencialmente a «independentes» e ndo a antigos
politicos. Todavia, quando olhamos individualmente cada
entidade reguladora selecionada, concluimos que a ERSE

¢ a mais politizada, na medida em que, ao longo dos seus
mais de vinte anos de vida, 50 % das nomeacdes para o
conselho de administracdo correspondem a individuos com
experiéncia politica, na sua maioria em cargos no Governo,
como secretdrios de Estado ou membros de gabinetes
governativos. Alids, foi nesta entidade que se verificou, em
2018, a tentativa — gorada — de nomear um deputado como
vogal da administracdo. J4 no que se refere as relacGes com
as empresas reguladas, verificamos que ndo hd um padrio de

recrutamento nestas empresas.

As reconducdes e saidas antecipadas ndo sdo frequentes

nas trés entidades analisadas. Ndo had registo de segundos
mandatos na Autoridade da Concorréncia nem na
ANACOM. Apenas dois individuos viram os seus mandatos
renovados, ambos presidentes da ERSE. Contudo, num dos
casos, trata-se de uma pessoa sem ligaces partidarias, mas
que foi nomeada duas vezes pelo mesmo primeiro-ministro;

no outro caso, o presidente da ERSE tinha experiéncia
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politica e foi nomeado por governos de cores politicas
distintas. Neste aspeto, ao impor um mandato tnico,

a Lei-Quadro das Entidades Reguladoras ndo implicou uma
alteracdo do que jd era a pritica na maioria das entidades
reguladoras. As saidas antecipadas sdo mais frequentes,
embora nio sejam os reguladores com ligacSes politicas que
mais se demitem, mas sim os que ndo apresentam qualquer
filiacdo politica ou ligacdo aos regulados. Quanto a carreira
posterior & passagem por uma entidade reguladora,

os dados mostram que mais de metade dos administradores
ndo segue para cargos politicos, ptblicos ou para o setor
regulado, embora seja plausivel que alguns destes se tenham
aposentado ou desaparecido do radar da vida publica, ndo
nos tendo sido possivel seguir a sua vida profissional.

No que diz respeito a execucdo orcamental, convém desde
ja referir que ndo foi possivel apurar os dados da ANACOM
e que, nas restantes entidades, aquela ficou sempre abaixo
do planeado, sendo que o periodo de vigéncia do programa
de assisténcia financeira acordado com a Troica ndo

parece ter tido impacto, em comparacdo com os restantes
anos. No que respeita as cativacdes, é notdria a escassez

de dados publicos, ndo obstante o tema ter originado, nos
ultimos anos, dentincias publicas por parte de presidentes
de entidades reguladoras. Do que pudemos apurar —

a partir das respostas das préprias entidades reguladoras as
questdes colocadas pelos grupos parlamentares do CDS-
-PP e do PPD/PSD sobre as cativacdes impostas desde 2016
— é a Autoridade da Concorréncia, de entre as entidades
que analisdmos, a que tem sofrido o maior impacto das

cativaces: quase o dobro do sofrido pelas outras entidades.
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Importa ainda referir que é nesta entidade que a politizacdo
menos se nota. Por tltimo, quanto ao contencioso
regulatdrio, a dificuldade em obter dados comparéveis quer
através dos relatdrios anuais das entidades, quer mediante
contacto com as proprias entidades ndo nos permitiu chegar
a nenhuma concluséo.
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Ideias-chave

»»

»»

»»

A independéncia das entidades reguladoras prende-se
com a liberdade que tém face a tentativas de interferéncia
por parte do poder politico e das empresas reguladas.

Nio ha independéncia quando a entidade reguladora é
politizada ou capturada por interesses que divergem do

interesse publico.

A Lei-Quadro das Entidades Reguladoras introduziu
mudancas que, todavia, ndo foram tdo longe quanto seria
desejavel no que respeita & protecdo da independéncia
das entidades, pois mantém na esfera do Governo
competéncias que deveriam caber 4 Assembleia da
Republica, permite a aplicacdo de cativacdes e limita a
realizacdo de atividades que sdo necessdrias ao exercicio

de competéncias sancionatdrias.

Nas trés entidades reguladoras analisadas, as recondugées
e saidas antecipadas, que podem ser indicios de
politizacdo, ndo sdo frequentes e ndo hd, em regra, uma
diferenca significativa entre o nimero de nomeacdes

de pessoas ndo filiadas em partidos e o nimero de
nomeacGes de politicos. A ERSE é aparentemente a

mais politizada, uma vez que, desde a sua fundagdo em
1995, metade das pessoas nomeadas para a administracdo
detinham experiéncia politica, maioritariamente em

cargos no Governo.
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»» A Autoridade da Concorréncia é a entidade que tem
sofrido o maior impacto das cativacdes, sendo também
aquela em que a politizacdo das nomeacSes menos se

nota.
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3. O processo de avaliacao
do desempenho das
entidades reguladoras

Como avaliar o desempenho das entidades
reguladoras?

A Lei-Quadro das Entidades Reguladoras estabelece que as
entidades reguladoras devem utilizar um sistema coerente de
indicadores de desempenho — que englobe indicadores de
eficiéncia, eficdcia e qualidade — e que reflita os resultados
obtidos e o conjunto das atividades realizadas. A lei-quadro
prevé ainda que compete ao érgio de fiscalizagdo (comissdo
de fiscalizacdo ou fiscal inico) aferir a qualidade dos
sistemas de indicadores de desempenho, bem como avaliar,
anualmente, os resultados obtidos pela entidade reguladora

em funcdo dos meios disponiveis.

Partindo daqui, propomo-nos analisar o sistema de
indicadores de desempenho preestabelecido por cada uma
das entidades reguladoras selecionadas. Para tal, seguimos

a abordagem proposta por dois autores que tém estudado o
tema da avaliagio do desempenho de entidades reguladoras
— Claudio Radaelli e Oliver Fritsch —, a qual ndo se centra
apenas em indicadores com impacto no resultado final
(habitualmente designados na literatura estrangeira por
final outcomes), ou seja, que dizem respeito a intervencio

do regulador no mercado, mas inclui também indicadores
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que tém em consideracdo dimensdes como o desenho da
atividade de regulagdo (indicadores de input), o processo

de ligacdo do quadro legislativo a producdo de resultados
(indicadores de process), as atividades realizadas (indicadores
de output) e os resultados intermédios, relativos ao modo
como reguladores, cidaddos e empresas percecionam

a regulagdo (indicadores de intermediary outcomes).
Conjugando a abordagem de Claudio Radaelli e Oliver
Fritsch com outras abordagens de organiza¢des como o
Banco Mundial e o National Audit Office do Reino Unido,
chegamos a uma extensa lista de indicadores de input, output

e final outcomes, que pode ser consultada em apéndice.

O que nos revela a documentagdo quanto aos
indicadores de desempenho?

Com base na documentacdo que foi tornada publica pelas
trés entidades escolhidas — designadamente os planos
plurianuais, os planos anuais, os relatérios de atividade

ou regulacdo e os pareceres de érgdos de fiscalizacdo

e consultivos, produzidos pela ANACOM e a ERSE

no periodo entre 1997 e 2017, e pela Autoridade da
Concorréncia no periodo entre 2003 e 2017 — procuramos
responder as questGes que se seguem. Em que tipo de
documentacdo surgem indicadores de desempenho das
autoridades reguladoras? E visivel alguma alteracio nesse
padrdo ao longo do tempo? Que indicadores de desempenho
sdo utilizados por cada entidade reguladora em cada tipo

de documento? Como podem ser agrupados nas categorias
input, output e final outcomes? Em cada ano, que importincia

¢ dada por cada autoridade reguladora a cada uma destas
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categorias de indicadores? E visivel alguma alteracdo nesse

padrio ao longo do tempo?

Nas trés entidades cuja documentagdo analisamos,
percebemos que sdo apresentados indicadores de
desempenho em praticamente todos os tipos

de documentacdo, com especial intensidade nos planos
plurianuais e anuais. A andlise revelou que se observa,

ao longo do tempo, uma tendéncia comum de redugio do
peso dos indicadores de input, que é mais acentuada na
ANACOM. Quanto aos indicadores de output, ao passo que
registam uma tendéncia de subida na ANACOM e na ERSE,
verifica-se o contrédrio na Autoridade da Concorréncia.

J4 os indicadores de final outcomes revelam uma tendéncia
de aumento ao longo do tempo nas trés entidades estudadas,
sobretudo na Autoridade da Concorréncia.

Quando olhamos para o numero total de indicadores de
desempenho que constam da documenta¢do produzida em
cada ano, o destaque vai para a ANACOM, onde ao longo

do tempo tem aumentado a diversidade de indicadores de
desempenho desenvolvidos e reportados. Este crescimento

¢ especialmente evidente nos periodos entre 2001 e 2009,

e entre 2013 e 2015, parecendo ser explicado pelos mandatos
dos presidentes dos conselhos de administracdo, e ndo tanto
por uma eventual contribuicdo da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras. Todavia, ¢ dificil isolar o efeito da aprovagédo da
lei-quadro do efeito de mudanca de mandato do presidente
da ANACOM, em junho de 2012.

No caso da ERSE, ¢ visivel um aumento, ao longo do tempo,

do numero de indicadores de desempenho reportados na
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documentacdo. Este aumento é particularmente notdrio
entre 2014 e 2015, quanto a indicadores de output e de

final outcomes. Ora, visto que durante esse periodo ndo se
registou qualquer alteracdo de mandato na presidéncia desta
entidade, é plausivel que a entrada em vigor da lei-quadro
tenha levado a um aumento do nimero de indicadores

desenvolvidos e reportados.

Finalmente, na Autoridade da Concorréncia é visivel

uma tendéncia de crescimento no nimero de indicadores
divulgados ao longo do tempo, mas a um ritmo irregular.

De facto, com exce¢do do primeiro mandato do presidente do
conselho de administracdo, em que registimos um aumento
do nimero de indicadores divulgados, os restantes mandatos
caracterizam-se por fases em que hd crescimento, e outras
em que este ndo se verifica, tornando dificil isolar o efeito

especifico da entrada em vigor da lei-quadro.
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»»

»»

»»

»»

Ideias-chave

As entidades reguladoras analisadas tornam publicos
varios documentos relativos a sua atividade e utilizam
indicadores de diversa natureza para avaliarem o seu
desempenho, que reportam sobretudo nos planos anuais

e plurianuais.

Ao longo do tempo hd uma tendéncia geral de aumento
do nimero de indicadores utilizados, verificando-se uma
reducdo do peso dos indicadores de input, relacionados
com o desenho da atividade regulatéria, e um aumento
do peso dos indicadores de final outcomes, associados a

intervencdo do regulador no mercado, o que é positivo.

A ANACOM destaca-se das restantes entidades
pela diversidade de indicadores de desempenho que

desenvolve e reporta.

Nio é possivel apurar com seguranca até que ponto

a evolucédo do conjunto de indicadores utilizado por
cada entidade reguladora se deve exclusivamente a Lei-
-Quadro das Entidades Reguladoras ou a outros fatores,
como os diferentes mandatos dos respetivos conselhos de

administracdo.
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4. A criacdo do Tribunal
da Concorréncia, Regulacao
e Supervisao

Tal como sucedeu com a aprovacio da Lei-Quadro

das Entidades Reguladoras, também o Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo foi criado na
sequéncia do Memorando de Entendimento assinado

com a Troica. O memorando deu uma atencdo especial

ao funcionamento da justica, estabelecendo a obrigacdo
de «tornar completamente operacionais os tribunais
especializados em matéria de concorréncia e de direitos de
propriedade intelectual». A inclusdo desta obrigacdo no
memorando realca que o conjunto de medidas relativas a
melhoria do sistema judicial se direcionava & promocéo da

sustentabilidade do crescimento da economia portuguesa.

A partir do conjunto de normas relativas a criacdo,
instituicdo e instalacdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo, podemos identificar os seguintes
objetivos subjacentes a criagdo deste tribunal: 1) uma

justica com menos pendéncias e mais célere nos Tribunais
do Comércio, noutros tribunais cujas competéncias foram
transferidas para o Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e
Supervisdo, e nos recursos das decisdes dos reguladores que
estdo sujeitos a competéncia do novo tribunal (em especial,
tendo em conta a dimenséo e a complexidade dos processos);

2) uma justica mais eficiente e com menores custos; 3) uma
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justica melhor, isto é, mais especializada, mais uniforme,
com decisdes judiciais de melhor qualidade, e que acautele
as entidades reguladoras, no sentido de conduzir a uma
melhoria da situacdo dos reguladores no que respeita as suas
relagées com o poder judicial; 4) e, finalmente, uma justica
mais préxima dos cidaddos, que fomente um maior didlogo
com reguladores e a sociedade em geral, num ambiente nio
contencioso, e que mitigue o distanciamento geogréfico, que
pode ser um obstdculo no acesso a justica, sobretudo para
individuos e microempresas. E  luz destes objetivos que
avaliamos o sucesso da criacdo do Tribunal da Concorréncia,

Regulagio e Supervisio.

Para este efeito, pretendiamos inicialmente reunir e tratar
dados detalhados relativamente a todos os processos
judiciais que envolveram a ANACOM, a Autoridade da
Concorréncia e a ERSE, bem como diversa informacio
sobre a atividade processual e os respetivos decisores
judiciais. Contudo, a opacidade da justica, apesar da
transparéncia das grandes estatisticas disponibilizadas pelo
Ministério da Justica, continua a ser um obstdculo dificil

de ultrapassar. Na verdade, ndo existem bases de dados,
disponiveis para consulta, com as sentencas dos tribunais de
primeira instincia, incluindo o Tribunal da Concorréncia,
Regulacio e Supervisdo; a distribuicdo dos processos
contraordenacionais ndo é publica; e os reguladores ndo
disponibilizam nos seus sitios de internet as sentencas e os
acérddos relativos aos recursos das suas decisGes (embora
aqui a Autoridade da Concorréncia seja uma excegdo). Sendo
assim, ndo obstante a abertura e a colaboracdo da ERSE e

do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo, nem
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sempre nos foi possivel obter os dados necessdrios para todas

as analises que pretendiamos realizar.

De todo o modo, foi-nos possivel chegar a diversas
conclusGes relativamente ao grau de sucesso na criagdo

do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo,
que, alids, é um tribunal cuja razdo de ser, quanto a
especializacdo, ndo ¢ ficil de identificar. A saber: 1) desde
logo, ndo é um tribunal especializado em certas areas do
direito ou leis especialmente complexas, j4 que as mesmas
leis sdo aplicdveis por outros tribunais, inclusivamente

em litigios entre privados, e que a maioria das leis que o
tribunal aplica ndo é especialmente complexa; 2) nio é

um tribunal especializado em litigios entre regulados e
entidades reguladoras independentes, pois, por exemplo,
um grande nimero de litigios que envolvem os reguladores
independentes continua a ser decidido por outros tribunais;
3) por dltimo, ndo é um tribunal especializado em direito
das contraordenacdes, ja que, por exemplo, também

decide alguns processos administrativos da Autoridade da

Concorréncia.

A criacdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo permitiu alcancar uma
justica com menos pendéncias e mais célere?

No que toca a rapidez da justica, concluimos que o tnico
impacto positivo da criacdo do tribunal ocorreu ao nivel
dos recursos das decisées dos reguladores que cairam no
ambito da jurisdicdo deste tribunal, pois ndo hd davida de

que os reguladores e os regulados passaram a ter acesso
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a uma justica mais célere. No entanto, este efeito nio se
estendeu a todos os outros tribunais, cuja carga processual
quase ndo foi afetada, ou ndo o foi de todo. Acresce que
muitas decisGes das entidades reguladoras continuam a ser
controladas por tribunais nio especializados (em especial,
por tribunais administrativos). Nesta 6tica, a reforma
judicial ficou incompleta. Ndo hd motivo para que, por
exemplo, uma contraordenagdo da ERSE ou da ANACOM
por violagdo de obriga¢des legais tenha acesso a um

recurso rapido perante um tribunal especializado mas, pelo
contrdrio, um recurso contra uma decisdo destes reguladores
da qual, por exemplo, dependam os precos que todos os
consumidores nacionais pagardo por determinado servigo
seja decidido por tribunais ndo especializados, que chegam a

demorar mais de uma década para proferir uma sentenca.

Além disso, também ficou incompleta a reforma quanto
aos recursos das decisdes do Tribunal da Concorréncia,
Regulacido e Supervisdo. Ndo ha um motivo atendivel para
que os recursos de decisdes da Autoridade da Concorréncia
s6 tenham uma instincia de recurso, mas que continue

a ser possivel recorrer das decisdes contraordenacionais
dos outros reguladores independentes para o Supremo
Tribunal de Justica. Na nossa opinido, deveria ser seguida
para as restantes entidades reguladoras a opcio tomada
para a Autoridade da Concorréncia, contribuindo assim
para reduzir a duracdo dos recursos de decisdes dos

reguladores independentes.
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A criacdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo permitiu alcancar uma
justica mais eficiente?

E muito complicado aferir a eficiéncia dos tribunais,

porque os grandes nimeros das estatisticas ndo revelam
necessariamente as diferencas de graus de eficiéncia na
gestdo de processos especialmente complexos. Os dados
recolhidos, que sdo limitados, sugerem que a criacdo

do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo
melhorou a taxa de eficadcia, entendida como o ntimero de
processos findos dividido pela soma do nimero de processos
entrados e do nimero de processos pendentes. Mas nio se
pode concluir que se estd perante uma justica mais eficiente
quando a eficiéncia é medida em funcédo dos resultados
obtidos com um determinado nivel de recursos humanos.
De facto, neste &mbito, ndo se pode excluir a possibilidade de o

tribunal especializado ter diminuido a eficiéncia da justica.

Uma questdo diferente é saber se a maior eficiéncia deveria
ser, de todo, um objetivo de uma reforma judicial deste tipo,
ou se a reforma em causa estava necessariamente condenada
ao fracasso. Uma aposta na qualidade e na celeridade da
justica (que ndo passe por automatiza¢des) raramente ird

de mio dada com o aumento da eficiéncia de utilizacdo de

recursos, pelo menos numa abordagem quantitativa.
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A criacdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo permitiu alcancar uma
justica melhor?

Quando falamos de uma justica «melhor», pretendemos,
como vimos acima, aludir a uma justica que apresente
decisGes judiciais melhores, que tenha tribunais e juizes
mais especializados, que seja mais uniforme, e que contribua
para a melhoria das relacdes entre reguladores e tribunais,
ndo evidenciando seguidismo, aqui entendido quer como a
tendéncia para confirmar as decisdes dos reguladores, quer
como a tendéncia para inverter as prondncias do Tribunal da

Concorréncia, Regulagio e Supervisdo em sede de recurso.

A verdade é que a criacdo do tribunal em causa ndo levou
a um aumento muito significativo da especializacdo,
sobretudo quando consideramos a especializacdo dos juizes.
As regras dos movimentos judiciais (que dizem respeito

a colocacdo, transferéncia, promocéo e exoneracdo de
juizes) e da selecdo dos juizes para o tribunal levaram a
que nenhum dos magistrados que jd exerceu funcdes neste
tribunal tivesse formacdo ou experiéncia significativa na
area da concorréncia e regulacdo antes de iniciar funcdes,
e a formacdo em funcdes, obtida ao fim de dois ou trés
anos, conflitua com a elevada rotacdo dos magistrados.
Ora, fara algum sentido termos um tribunal especializado
com juizes generalistas, e deste tribunal recorrer-se

para juizes generalistas (pelo menos de inicio) e sem
assessores formados na area? Para se obter uma justica
verdadeiramente especializada, seria necessario recrutar os

juizes, pelo menos uma parte deles, de entre especialistas
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em direito da concorréncia e regulagio e seria fundamental
conseguir uma maior estabilidade do quadro de magistrados,
sem prejuizo de outras solu¢des ainda mais profundas,
ligadas a uma reforma do sistema. Quanto ao recurso para

o Tribunal Supremo, parecem existir duas alternativas
possiveis: ou excluir o Supremo Tribunal de Justica destas
decisGes judiciais, que passariam a ter apenas uma instancia
de recurso — como ja sucede nos recursos da Autoridade da
Concorréncia; ou entdo criar um regime de assessoria por
peritos, cuja opinido seria publica e notificada as partes do

processo.

A criacdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo permitiu alcancar uma
justica mais proxima dos cidadaos?

Quanto a esta questdo, devemos olhar a proximidade da
justica de uma perspetiva geografica, ligada ao acesso a
justica, e também cognitiva. No primeiro caso, a opcdo pela
criacdo de uma jurisdicdo centralizada nacional parece ter
contribuido para uma justica mais distante dos cidaddos.

De facto, as entidades reguladoras aplicam contraordenagdes
ndo sé a grandes empresas, mas também a individuos e a
micro e pequenas empresas que agora, em regra, passam a
ter de litigar em Santarém, quando anteriormente poderiam
fazé-lo perto do seu local de residéncia ou sede. A titulo de
exemplo, o destinatdrio de uma contraordenacéo aplicada
por uma entidade reguladora independente que resida na
Ilha Terceira ou em Vila Real tem de se dirigir a Santarém
para defender os seus direitos. Alids, mesmo para médias

ou grandes empresas é duvidosa a proporcionalidade desta
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medida, j4 que muitos dos custos associados as deslocacdes
necessdrias a defesa ndo poderdo ser recuperados mesmo em

caso de sucesso.

Ja relativamente a proximidade cognitiva, ou seja,

a construcdo e partilha de conhecimento especializado,
notdmos que alguns magistrados judiciais do Tribunal da
Concorréncia, Regulagio e Supervisio tém frequentado

e participado em conferéncias e eventos na drea da
concorréncia e regulacdo, os quais agregam diversos
profissionais, como advogados, economistas e académicos.
Tém também publicado frequentemente artigos em revistas
cientificas. Esta postura dos magistrados contribui para
aumentar a proximidade entre profissionais de diversas
dreas, mas parece ser uma melhoria fortuita e decorrente
de idiossincrasias, associada & personalidade e vontade dos
magistrados judiciais nomeados para o tribunal em causa,
que ndo compensa os efeitos da distdncia geografica acima

referidos.
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»»

»»

»»

»»

Ideias-chave

O Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio foi
criado, em 2011, por impulso da Troica, tendo em vista o
aumento da rapidez, eficiéncia, qualidade e proximidade

da justica.

O Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisio
contribuiu para o aumento da celeridade nos recursos das
decisGes das entidades reguladoras, que passaram a cair
no Ambito deste tribunal. No entanto, tal nio se refletiu
num aumento da celeridade dos tribunais aos quais esses
processos foram retirados. A existéncia de uma tnica
instancia de recurso poderia contribuir para uma maior

rapidez.

Os dados recolhidos indicam um aumento da taxa de
eficdcia da justica (que é medida dividindo o nimero

de processos findos pela soma do niimero de processos
entrados e do nimero de processos pendentes). Todavia,
eficdcia ndo é o mesmo que eficiéncia (que é calculada em
funcdo dos resultados que se obtém com um determinado
nivel de recursos, tais como os recursos humanos).

Na verdade, os dados disponiveis (que ndo tém em conta,
nomeadamente, a extrema complexidade de alguns

casos) ndo permitem concluir que houve um aumento da

eficiéncia da justiga.

Nio se verificou um aumento significativo da

especializacdo dos juizes do novo tribunal. A alteragdo
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de algumas regras vigentes no que respeita a fatores como
o movimento judicial e a selecdo de juizes, a assessoria
por peritos e o recurso das decisdes poderia contribuir

para a melhoria da qualidade da justica.

» A criacdo de um tribunal centralizado nacional
contribuiu para uma justica mais distante dos cidadéos,
que anteriormente litigavam perto da sua morada,
implicando um acréscimo dos custos globais de acesso a

justica.
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Conclusao

Neste resumo procuramos responder a seguinte questio:
o Estado Regulador em Portugal mudou com a aprovagio da
Lei-Quadro das Entidades Reguladoras e com a criagdo do

Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio?

A resposta a que chegamos ¢ a seguinte: o Estado Regulador
em Portugal mudou com a aprovacdo da Lei-Quadro das
Entidades Reguladoras e com a criagdo do Tribunal da
Concorréncia, Regulagio e Supervisdo, mas mudou pouco

e nem sempre para melhor, sendo dificil atribuir de forma
inequivoca essa escassa mudanca aquela lei-quadro e ao novo

tribunal especializado.

Em primeiro lugar, o que resulta do estudo da independéncia
de direito e de facto das entidades reguladoras estudadas

¢ — usando um termo da meteorologia — «um céu
cinzento, com abertas». A Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras veio estabelecer regras que contribuem para
uma maior independéncia da regulacio, sobretudo as que
dizem respeito: a requisitos de idoneidade, competéncia
técnica, aptiddo, experiéncia e formacido dos membros

da administragdo das entidades reguladoras; ao regime

de incompatibilidades e impedimentos; & imposicdo de
transparéncia e de obrigacSes de prestacdo de informagéo;

e ao aperfeicoamento dos poderes das entidades. Todavia,
mantém-se diversas restri¢cSes 4 independéncia, relacionadas

com a governacdo das entidades reguladoras e com o seu
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regime financeiro e organizacional, nomeadamente o modo
de designacdo dos membros dos conselhos reguladores,

a necessidade de autorizacdo ministerial prévia para diversas
matérias, a possibilidade de intervencdo do Governo na
definicdo do estatuto remuneratdrio dos administradores e
a sujeicdo a cativagSes. Jd no que se refere aos indicadores
que sinalizam a capacidade de as entidades reguladoras
analisadas atuarem de forma independente, concluimos que
¢ mais visivel o potencial de perturbacido da independéncia

face ao poder politico do que face s empresas reguladas.

No que diz respeito ao modo como as entidades reguladoras
analisam o seu préprio desempenho, constatamos que tem
havido, ao longo do periodo analisado (2003-2017), um
crescimento no nimero e na diversidade de indicadores
usados. Todavia, concluimos que é dificil isolar o efeito
especifico da entrada em vigor da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras. De facto, se na ERSE ¢é plausivel que esta lei
tenha contribuido para aumentar o nimero de indicadores
de desempenho reportados, ja que ndo houve alteracdo

de mandato da presidéncia do conselho de administracdo,
na ANACOM o aumento do nidmero de indicadores

parece ser explicado pelos mandatos dos presidentes dos
conselhos de administracdo, ainda que ndo seja de excluir o
contributo das exigéncias da lei-quadro. Na Autoridade da
Concorréncia o padrdo de evolucdo dos indicadores é mais
voldtil, tornando particularmente dificil perceber os motivos

das variacdes.

Finalmente, quanto a criagdo do Tribunal da Concorréncia,

Regulacio e Supervisio, o cendrio global ndo é
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especialmente positivo. Verificamos que houve impactos
positivos no Ambito dos recursos das decisGes dos
reguladores cuja jurisdi¢do passou a ser deste tribunal,
mas estas melhorias sdo atenuadas pelo facto de uma
percentagem significativa do contencioso dos reguladores
continuar a ndo ser da competéncia do Tribunal da
Concorréncia, Regulagio e Supervisdo. Se este tribunal
levou a uma justica mais célere para os processos sobre

os quais decide, ndo se pode dizer o mesmo a proposito
dos outros tribunais cujas competéncias foram para ele
transferidas. Também ndo podemos afirmar com seguranca
que se tenha verificado uma melhoria da qualidade da
justica, embora notemos a auséncia de «seguidismo» dos

reguladores, o que s6 pode ser visto como positivo.

Na verdade, ndo se verificou um aumento significativo do
grau de especializacdo da justica, sobretudo na dimensio
respeitante a especializacdo dos juizes, dados os critérios dos
movimentos judiciais e a elevada rotagdo dos magistrados.
Quanto a proximidade da justica aos cidaddos, ndo nos
parece que tenha sido fomentada com a criacdo do Tribunal
da Concorréncia, Regulagéo e Supervisdo e a sua localizacio
(exclusiva) em Santarém. Ainda assim, ¢ de salientar como
um aspeto muito positivo o desenvolvimento de uma
relacdo de maior proximidade entre juizes do Tribunal

da Concorréncia, Regulagio e Supervisio e advogados,
economistas, académicos e outros especialistas, o que
contribui para a construcdo de uma comunidade profissional
detentora de conhecimento em matérias de concorréncia,

regulacdo e supervisdo.
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Apéndice

Indicadores

Tipos de indicadores

Indicadores
de input

» Orgamento: oramento para politica regulatéria e
supervisdo por parte da entidade reguladora; valor

do orcamento; resultado liquido; investimento em

equipamento; viaturas

« Funciondrios: nimero de funciondrios utilizados na
supervisdo da politica regulatdria na entidade reguladora;
numero de novos trabalhadores

« Formacdo: numero de funciondrios da entidade
reguladora que participam em formagdo em politica
regulatdria e de supervisdo; nimero de horas de formagio

« Alteracées nos processos burocraticos; planos para
reduzir a red tape (ou seja, o excesso de procedimentos
administrativos); criagdo de novos regulamentos e revisdo
de regulamentos existentes

Indicadores
de output

« N.° de licengas/registos/autorizagdes atribuidos
« N.° de consultas publicas

« N.° de inspegdes

« N.° de processos judiciais e de execugdo fiscal

« N.° de presengas em congressos, reunides e seminarios;
conferéncias (presencas e organizagio)

« N.° de atos normativos, leis/regulamentos/decretos/
diretivas publicados

« N.° de pareceres emitidos

« N.° de processos concluidos
« N.° de auditorias realizadas
« N.° de acdes de fiscalizacdo

« N.° de campanhas informativas e de brochuras
informativas

« N.° de novos processos judiciais
« N.° de decisdes judiciais
« N.° de leis/decretos/diretivas publicados

« Planos futuros

(cont.)
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Indicadores

Tipos de indicadores

« Avaliagdo de impacto regulatério (RIA): dmbito, alcance,
qualidade, percegdo

« N.° de estudos realizados internamente e realizados por
consultores externos

Indicadores de
final outcomes

« N.° de solicitacdes

« N.° de reclamacdes

« N.° de denlncias processadas

« N.° de pedidos de informagdo

« N.° de recursos contenciosos tratados

« N.° de objetos expedidos

«» N.° de novos assinantes

« Realizacdo orcamental

« Impactos no servico (quantidade e qualidade)
« N.° de coimas aplicadas

« Montante total das coimas aplicadas

« Investimento

« Produtividade

« Custos

« Precos

» Bem-estar

« Indicadores de output e consumo

« Indicadores de eficiéncia

« Indicadores da qualidade do fornecimento
« Indicadores de desempenho financeiro

« Indicadores de capacidade, investimento e manutengio
« Indicadores de pregos

« Indicadores de concorréncia

« Indicadores sociais
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