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CAAD: Arbitragem Tributaria
Processo n.%: 312/2015 -T

Tema: ContribuicAo Extraordinaria sobre o  Sector Energético /

Constitucionalidade

Processo n.° 312/2015-T

Tema: Contribuicdo Extraordinéria sobre o Sector Energético / Constitucionalidade

Os arbitros Prof. Doutor Rui Duarte Morais (arbitro-presidente), Prof. Doutora Suzana
Tavares da Silva e Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa (arbitros vogais), acordam

no seguinte:

. RELATORIO

1- A, pessoa coletiva n.° ..., com sede na ... (de ora em diante, Requerente), veio,
ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° e dos artigos 10.° e seguintes do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro, em conjugacdo com o disposto na alinea a) do artigo 99.° e na
alinea @) do n.° 1 do artigo 102.° do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario,
aplicavel por forca do consignado na alinea a) do n.° 1 do artigo 10.° daquele Decreto-Lei,
apresentar, em 19-05-2015, pedido de pronancia arbitral com vista & apreciacdo da
legalidade dos atos administrativos de liquida¢ao da “Contribuicdo Extraordinéria sobre o
Sector Energético” (de ora em diante apenas CESE), criada através da Lei n.° 83-C/2013,
de 31 de Dezembro, de cujo artigo 228.° consta 0 respetivo regime legal, atos esses
praticados pela Divisdo de Inspecdo a Empresas N&o Financeiras | da Unidade dos
Grandes Contribuintes da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), relativos ao ano de
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2014 e constantes da demonstracdo de liquidacdo n.° 2014 CESE..., notificados em 09-01-
2015.

Nos termos do disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° e do n.° 2 do artigo 11.°
do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria (de ora em diante RJAT), na redacdo
introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, a Requerente
designou como arbitro a Professora Doutora Suzana Tavares da Silva e a Autoridade
Tributaria e Aduaneira (de ora em diante AT ou Requerida) indicou como arbitro, nos
termos do disposto na ja mencionada alinea b) do n.° 2 do artigo 6.° e no n.° 3 do artigo
11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, o Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, tendo sido designado por ambos,
como terceiro arbitro (e arbitro presidente), nos termos do disposto na referida alinea b) do
n.° 2 do artigo 6.° e no n.° 6 do artigo 11.° do RJAT, na redacdo introduzida pelo artigo
228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o Professor Doutor Rui Duarte Morais.

Os signatarios comunicaram a aceitacdo do encargo no prazo aplicavel e as Partes,
notificadas das designacbes, ndo manifestaram vontade de recusar a designacdo dos

arbitros.

Assim, em conformidade com o preceituado no n.° 7 do artigo 11.° do RJAT, na
redacgéo introduzida pelo artigo 228.° da Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro, o tribunal

arbitral coletivo foi constituido em 13-08-2015.

2- No pedido de constituicdo do Tribunal Arbitral, a Requerente alega, em suma,
que a CESE € um imposto e que a sua incidéncia, subjetiva e objetiva, viola o principio da
capacidade contributiva, o principio da igualdade, o principio da tributacdo das empresas
pelo lucro real e, além disso, o principio da proibicdo da consignacdo de receitas a

determinadas despesas.

Entende ainda a Requerente que, mesmo admitindo ser a CESE uma verdadeira

contribuicdo financeira (e ndo um imposto), ainda assim seria um tributo materialmente
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inconstitucional por constituir uma restricdo inadmissivel do direito de propriedade, violar

o principio da proporcionalidade e o principio da igualdade (o principio da equivaléncia).

Para sustentar a sua argumentacdo, a Requerente juntou pareceres dos Senhores
Professores Doutores Paulo Otero e Sérgio Vasques.

Finalmente, a Requerente alega que ndo Ihe pode ser imputada responsabilidade no
atraso na liquidacdo, porquanto, a data em que esta deveria ter ocorrido, ndo estavam ainda

verificados todos 0s respetivos pressupostos.

A AT apresentou a sua resposta em 02-10-2015, tendo exercido o contraditério por

impugnacéo e por excecao.

A titulo de excecdo invocou: i) ilegitimidade passiva; ii) incompeténcia material do
tribunal por ndo se encontrar materialmente habilitado a apreciar a questdo da
inconstitucionalidade que fundamenta o pedido de declaracdo de ilegalidade dos atos de
liguidagdo impugnados; e iii) incompeténcia material do tribunal por a AT se encontrar
apenas formalmente vinculada aos tribunais arbitrais constituidos para a apreciacdo de

questdes relacionadas com “impostos”.

Quanto ao mérito do pedido, a AT sustentou a legalidade das liquidagdes
impugnadas, por entender que a CESE configura, formal e materialmente, uma
contribuicdo financeira, a qual respeita, em absoluto, o principio da equivaléncia e ndo

viola o principio da igualdade (proporcionalidade).

Quanto a violacdo da regra da ndo consignacdo, a AT sustenta que, mesmo
entendendo-se estar em causa um imposto, existem excec¢des, nomeadamente a prevista na
alinea f) do n.° 2 do artigo 7.° da Lei de Enquadramento Or¢camental, sendo que a CESE

preenche os pressupostos de tal excecao.

Por requerimento de 14-10-2015, a Requerente veio responder as excegdes

invocadas pela AT.

www.caad.org.pt * geral@caad.org.pt



http://www.caad.org.pt/
mailto:geral@caad.org.pt

CAAD

CEMNTRED OE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

O conhecimento das excecOes foi oportunamente, por despacho arbitral, relegado

para a decisdo arbitral final.

No seguimento do Requerimento apresentado pela Requerente em 27-10-2015, cujo
teor seria aceite pela Requerida em 09-11-2015, foi emitido, em 10-11-2015, despacho
arbitral qual se dispensou a reunido prevista no artigo 18.° do RJAT e se decidiu que o
processo prosseguisse, dando-se a possibilidade as partes para, querendo, apresentarem

alegacdes escritas, de forma sucessiva, em 15 dias.

As Partes apresentaram alegacOes, mantendo os respetivos pontos de vista e nada
acrescentando de substancial ao j& alegado nos requerimentos anteriores.

Assim, reunidas todas as pecas processuais, bem como os pareceres de direito que as

acompanham, todos devidamente apreciados e ponderados pelo Tribunal, cumpre decidir.

I - FACTOS PROVADOS

a. A Requerente ndo procedeu a autoliquidacdo da Contribuicdo Extraordinaria sobre
0 Sector Energético, relativamente ao ano de 2014. Perante tal omissdo, e na
sequéncia de uma acdo inspetiva, a AT procedeu a liquidacdo ora objeto de

impugnagao.

b. A Requerente ndo contesta que preenche os pressupostos de incidéncia de tal
tributo.

c. A Requerente exerce uma atividade regulada pela Entidade Reguladora do Sector
Energético (ERSE).

Né&o existem factos ndo provados relevantes para a boa decisao da causa.

111 - DAS EXCEPCOES
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i. Dailegitimidade passiva

Sustenta a AT, na sua resposta, que ndo é parte legitima neste processo, uma vez que a
Requerente ndo imputa vicios intrinsecos a liquidacdo, mas sim “vicios de (i)legalidade e
(in)constitucionalidade da norma [do regime juridico que aprovou a CESE], pretendendo a
sua desaplicagdo”, ndo podendo a Requerida apreciar essa questdo e proceder em tais
termos [de desaplicacdo da norma], por dever atuar em obediéncia ao principio da

legalidade.

E de presumir que a Requerida se arrima aqui a circunstancia de, enquanto entidade
administrativa, ndo poder recusar a aplicacdo de normas legais, com fundamento na sua
inconstitucionalidade. Ora, é exato que uma tal impossibilidade — comummente
reconhecida em principio e em termos gerais — se estende também, naturalmente, a AT.
Mas o argumento que dai pretende extrair, para concluir pela sua ilegitimidade neste

processo, é completa e manifestamente improbante.

E que essa impossibilidade ndo obsta, como é Gbvio, a que, realizada pela AT a
liqguidacdo de qualquer tributo, o0 sujeito passivo possa impugnar judicialmente essa
liquidagdo com fundamento na inconstitucionalidade da norma em que a mesma se baseou
— e de tal modo que, se o tribunal julgar procedente o vicio e, consequentemente, anular a
liquidacdo, nada mais restara a AT sendo «executar» a decisao judicial (seja reformando a
liquidacdo, em funcdo do judicialmente decidido, seja pura e simplesmente promovendo 0

reembolso do sujeito passivo).

Ora, é disto que agora, € neste processo, se trata: 0 que nele se questiona nédo e,
diretamente, e em abstrato, a inconstitucionalidade das normas que aprovaram a CESE
(posta nesses termos, a questdo haveria de ser, de facto, objeto de outro processo, no
ambito do Tribunal Constitucional) — € antes, e justamente, a ilegalidade dos atos de
liquidacdo da CESE praticados pela Divisdo de Inspecdo a Empresas Ndo Financeiras | da

Unidade dos Grandes Contribuintes da Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT), relativos
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ao ano de 2014 e constantes da demonstracdo de liquidacdo n.° 2014 CESE...,

fundamentada na inconstitucionalidade do Regime Juridico da CESE.

Trata-se de um controlo difuso, concreto e incidental, nos termos do qual a norma legal
que fundamenta o ato de liquidacéo pode ser julgada inconstitucional e, consequentemente,
desaplicada no caso concreto, fundamentando assim a ilegalidade derivada do ato de
liquidacdo — ilegalidade no sentido de ilegitimidade juridica, por se fundamentar, neste
caso, na violacdo da Constituicdo, e derivada, por ndo se tratar de um vicio intrinseco ao
préprio ato, mas sim de um vicio do qual o0 mesmo acaba por enfermar na sua génese em
razdo do vicio originario de inconstitucionalidade de que padece a norma que é sua

condicdo de validade.

E o controlo previsto no artigo 204.° da C.R.P., segundo o qual os tribunais podem
desaplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou o0s principios nela
consignados. E é um controlo que o presente Tribunal Arbitral, por constituir uma das
categorias de tribunais a luz do regime juridico-constitucional vigente (ex vi 0 n.° 2 do
artigo 209.° da C.R.P.), pode levar a cabo, no ambito do controlo de legalidade dos atos

tributarios supra mencionados.

Assim, caso o Tribunal Arbitral venha a decidir pela ilegalidade do ato de liquidacéo
com fundamento na inconstitucionalidade das normas que aprovaram o Regime Juridico da
CESE, nos termos antes referidos, ndo pode a AT deixar de se conformar com os efeitos da
decisdo, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 24.° do RJAT — sem prejuizo de
um eventual recurso para o Tribunal Constitucional, relativo a questdo incidental da

inconstitucionalidade, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 280.° da C.R.P..

Eis o que, evidentemente, assegura que a Requerida é parte legitima no processo — pelo

que havera de ser julgada improcedente a exce¢do da sua ilegitimidade passiva.
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ii.  Daincompeténcia material do tribunal por ndo se encontrar materialmente
habilitado a apreciar a questdo da inconstitucionalidade que fundamenta o

pedido de ilegalidade dos atos de liquidacdo impugnados

Como ja resulta dos fundamentos que sustentam a improcedéncia da excegdo de
ilegitimidade passiva, 0 presente tribunal arbitral tem competéncia, nos termos dos
mencionados artigos 209.° e 204.° da C.R.P., para proceder, no ambito do presente
processo, ao controlo concreto de constitucionalidade das normas que sustentam os atos de
liquidacdo impugnados pela Requerente e a sua eventual desaplicacdo com fundamento

em inconstitucionalidade.

Uma modalidade de controlo de constitucionalidade que, de resto, tem até repercussao
legal expressa no artigo 25.° do RJAT, eliminando assim quaisquer davidas que ainda
pudessem subsistir quanto a admissibilidade do controlo concreto de constitucionalidade
das normas legais no ambito da apreciacdo da legalidade dos atos tributarios em processo
arbitral.

Por esta razdo, improcede a excecdo, ora em apreco, de incompeténcia material do

tribunal invocada pela AT.

iii.  Daincompeténcia material do tribunal por a AT se encontrar apenas
formalmente vinculada aos tribunais arbitrais constituidos para a apreciagao

de questdes relacionadas com “impostos”

Por ultimo, invoca ainda a Requerida a incompeténcia material do tribunal
fundamentada na ndo vinculagdo formal da AT aos tribunais arbitrais constituidos para a
apreciacdo de quaisquer questdes que nao estejam relacionadas com “impostos”. Em outras
palavras, o que a AT defende é que, na eventualidade de o tribunal concluir que o tributo
em apreco € juridicamente uma “contribuicdo” e ndo um “imposto”, uma tal decisdo nao
sera oponivel a AT, na medida em que esta, por efeito do disposto no artigo 2.° da Portaria

n. 112-A/2011, de 22 de Marco, apenas se encontra vinculada a “jurisdi¢do dos tribunais
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arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por objeto a apreciacdo das pretensoes
relativas a impostos cuja administracao lhes esteja cometida referidas no n.° 1 do artigo 2.°
[do RIAT]”.

Para a AT, embora o RJAT refira expressamente, na alinea a) do n.° 1 do artigo 2.°. que
0 ambito material da arbitragem abrange “a declaracao de ilegalidade de atos de
liguidacgdo de tributos”, 0 facto de 0 mencionado artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011 ter
usado a expressdo “impostos” em vez de manter a de “tributos” significa que o Governo
terd querido restringir os litigios a que a AT se vincula aos que se relacionam com

impostos.
Todavia, uma tal interpretacdo ndo se nos afigura juridicamente correta.

Em primeiro lugar, o teor literal e a articulacdo sistematica dos preceitos ndo permitem
um esclarecimento direto e evidente do sentido das normas. E se algum sentido se pode
atribuir de forma mais préxima e fiel a interpretacdo literal-sistemética dos preceitos € o de
que a referéncia a “impostos” em vez de “tributos” no artigo 2.° da Portaria n.° 112-
AJ2011, seguida da remissdo expressa para o n.° 1 do artigo 2.° do RJAT e da enuncia¢do
expressa de um conjunto de excegdes, indicia que o ‘legislador’ da Portaria ndo teve a
intencionalidade restritiva clara que a AT invoca, pois se assim fosse teria feito aluséo

expressa a essa restricdo no leque das alineas que contemplam as excecoes.

Em segundo lugar, a convocacao dos elementos teleoldgico e racional da interpretacao
juridica também n&o apontam para a razoabilidade de uma tal restricdo, mas apenas para a
“limitagdo do ambito de vinculagdo da AT através da titularidade dos poderes para
administrar os tributos”, sendo esse, de resto, o limite l6gico da vinculagdo — néo
abrangendo a restrigdo assim os relacionados com ‘“contribui¢des” também por ela

liquidadas.

O facto é que o procedimento de liquidacdo e cobranca dessas “contribuigdes” em nada
se distingue, na sua natureza e estrutura, do dos “impostos” (a AT atua ai como se de
impostos se tratasse), donde ndo ha razdo valida para excluir a vinculagdo da AT, nesses
casos, a arbitrabilidade.
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A inexisténcia de uma referéncia expressa no texto do artigo 2.° da mencionada
Portaria n.° 112-A/2011 a esse tipo de tributos dever-se-a4 apenas, ao fim e ao cabo, ao
facto de, a data dela, ainda ndo se encontrar atribuido a administracdo da AT qualquer

tributo com tais caracteristicas.

Mais, a doutrina em que a AT se louva ndo permite sustentar uma posicdo diversa,
antes pelo contrério.

Assim, p. ex., SERGIO VASQUES e CARLA CASTELO TRINDADE em «O &mbito
material da arbitragem tributaria», Cadernos de Justica Tributaria n.° 00 (Abril/Junho
2013), pag. 24, deixam claro que

“os servigos e organismos referidos no artigo anterior [hoje, a AT] vincularam-
se a jurisdicdo dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD que tenham por
objeto a apreciacdo das pretensdes relativas a impostos cuja administracéo lhes
esteja cometida referidas no artigo 2.%, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20
de Janeiro.

Nos termos do art.° 2.° do DL n.° 118/2011, de 15/12, o qual aprovou a Lei
Orgénica da Autoridade Tributéaria e Aduaneira, esta entidade tem assim sob a
sua égide a administracdo dos direitos aduaneiros, dos impostos sobre o
rendimento, dos impostos sobre o patrimoénio e dos impostos sobre o consumo
e, bem assim, dos demais tributos que lhe sejam legalmente atribuidos
como, por exemplo, as contribui¢cdes especiais”.

Nesta medida, considera-se que o ambito da arbitrabilidade abrange, como decorre da
interpretacdo conjugada dos artigos 2.° do RJAT e da Portaria n.° 112-A/2011, a apreciagdo
das pretens@es relativas a tributos cuja administracdo esteja cometida a AT, com excegdo
dos casos enunciados nas alineas do artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011-abrangendo,

ortanto, também as pretensoes relativas a “contribuicoes” por ela administradas.
9

Consequentemente, e uma vez que a CESE, tal como resulta do artigo 7.° do respetivo
regime juridico, aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro (na
redacdo entretanto atualizada pela Lei n.° 82-B/2014, de 31 e Dezembro e pela Lei n.°
33/2015, de 27 de Abril) € um tributo administrado pela AT, cujo procedimento de
liguidacdo e cobrancga é estruturalmente idéntico ao dos impostos, o tribunal arbitral é
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competente para dirimir o presente litigio, independentemente de este tributo vir a ser

qualificado como contribuicdo ou como imposto.

Julga-se assim igualmente improcedente a excegdo, ora em causa, de incompeténcia

material do tribunal.

O processo € proprio e tempestivo, as partes sdo legitimas e estdo devidamente

representadas, ndo existem nulidades ou mais excec¢des de que cumpra conhecer.

IV - DO MERITO

Constituem o objeto da presente acdo as questdes de saber se os atos de liquidacao
impugnados respeitantes a CESE de 2014 sdo ou néo ilegais por i) ser inconstitucional o

regime da CESE e por ii) ndo se verificarem os pressupostos para a respetiva liquidacao.

A - DA INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME JURIDICO DA CESE

O primeiro fundamento alegado pela Requerente para sustentar a ilegalidade dos atos
de liquidacdo impugnados refere-se a inconstitucionalidade do Regime Juridico da CESE.

Segundo a sua argumentacdo, a CESE constitui dogmaticamente um imposto e ndo
uma contribuicéo financeira, na medida em que ndo apresenta, estruturalmente, nenhuma
expressdao de bilateralidade que possa sustentar-se no principio da equivaléncia,
consubstanciando, pelo contrario, um “imposto especial sobre alguns operadores de um
sector de atividade especifico, aos quais, em face da sua particular capacidade
contributiva, o Estado entendeu que devia exigir um esforgo acrescido no processo de
consolidacdo or¢amental”, a que somou 0 objetivo de, com esta receita ou pelo menos

com parte dela, reduzir o stock da “divida tarifaria” do sector elétrico.
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E depois, sustenta a Requerente que a CESE € um “imposto inconstitucional” por
violar: i) o principio da capacidade contributiva na sua vertente da igualdade fiscal, ao
repousar sobre uma base de incidéncia subjetiva arbitraria — isentando do mesmo uma
parte dos operadores econémicos do sector energético (0s que, aparentemente, tém menor
capacidade contributiva) e também os que ndo tenham no pais sede ou direcdo efetiva —; ii)
a regra do n.° 2 do artigo 104.° da C.R.P., que prevé a tributacdo das empresas pelo lucro
real, quando exclui a CESE dos gastos dedutiveis em sede de IRC, criando assim um
“imposto sobre o rendimento [que acresce ao IRC] que incide indiretamente sobre os
lucros”; iii) 0 principio da proporcionalidade, pela circunstancia de a sua incidéncia
objetiva de base presuntiva — que se reconduz a uma presuncao de que 0S “ativos sdo uma
manifestacdo de riqueza potencial” — conduzir a uma tributacao arbitraria, que somada ao
efeito de sobreposicdo que apresenta em relagdo ao IRC, a transforma num tributo
confiscatdrio; iv) o principio da proibicdo da consignacdo de receitas a determinadas

despesas, constante do n.° 3 do artigo 105° da Constituicao.

Por ultimo, afirma ainda que, mesmo a ser possivel reconduzir a CESE a categoria
de contribuicao financeira, esta seria também inconstitucional por violar: i) o principio da
proporcionalidade, na medida em que infringe o principio da igualdade proporcional na
reparticdo dos encargos publicos, ao impor a certas empresas operadoras do sector
energético um encargo tributario superior ao dos restantes operadores econémicos, quando
nenhuma razdo fundamentada existe para que estes suportem diferenciadamente, e na
medida da diferenca assim imposta, 0s custos sociais e ambientais em matéria de politica
ambiental e energética; e o ii) o principio da razoabilidade, ao prorrogar temporalmente, e
aparentemente com tendéncia a perenidade, a vigéncia de um tributo que havia sido
concebido sob a denominagdo de extraordinério e com um caracter previsivelmente anual,

como denunciava a sua cria¢do por Lei do Orcamento do Estado.

Na sua resposta, a AT sustenta que a CESE é uma verdadeira contribuicéo financeira,
destinada a suportar os encargos com os mecanismos de promogédo da sustentabilidade do
sector energético, o que explica a consignacdo das respetivas receitas ao Fundo para a
Sustentabilidade Sistémica do Sector Energético, criado pelo Decreto-Lei n.° 55/2014, de 9

de abril. Segundo a Requerida, existe uma ‘“relagcdo causal” neste tributo (“uma
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contrapartida presumivelmente provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo”), pois “os
operadores econdmicos do sector, sujeitos passivos da CESE, presumivelmente
provocardo ou aproveitardo o financiamento de mecanismos que promovem a
sustentabilidade sistémica do sector energético”. Para além disso, as isencdes subjetivas
previstas pelo legislador ndo sdo, no seu entender, arbitrarias ou desproporcionais, na
medida em que excluem os centros electroprodutores com menor representatividade, de
modo a garantir que esta medida tributaria ndo constitua um obstaculo a entrada ou
permanéncia no mercado, ou seja, ndo restrinja a concorréncia e 0 acesso a0 mercado

energético.
1. Da qualificacdo juridica da CESE

1.1. A CESE é um tributo criado pela Lei do Orcamento do Estado para 2014, mais
concretamente pelo artigo 228.° da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de Dezembro.

De acordo com o legislador, a CESE “tem por objetivo financiar mecanismos que
promovam a sustentabilidade sistémica do sector energético, através da constituicdo de um
fundo que visa contribuir para a reducdo da divida tarifaria e para o financiamento de
politicas sociais ¢ ambientais do sector energético” (n.° 2 do artigo 1.° do Regime Juridico
da CESE).

Na redacdo inicial da lei, a CESE incidia sobre as pessoas singulares ou colectivas que
integravam o sector energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direcdo efetiva
ou estabelecimento estavel em territério portugués, que, em 1 de Janeiro de 2014, se
encontrassem em alguma das situac6es descritas nas alineas a) a I) do artigo 2.° do Regime
Juridico da CESE.

Ja no que respeitava a incidéncia objetiva, estipulava o artigo 3.° do Regime Juridico da
CESE que a mesma incidia sobre o valor dos elementos do ativo dos sujeitos passivos que
respeitassem, cumulativamente, a: ativos fixos tangiveis; ativos intangiveis, com exce¢ao
dos elementos da propriedade industrial; e ativos financeiros afetos a concessfes ou a
atividades licenciadas. No caso das atividades reguladas — como é o caso da atividade de

armazenamento subterrdneo de gas natural, que a Requerente exerce em regime de
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concessdo de servico publico (artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 30/2006, de 15 de Fevereiro,
modificado, por ultimo, pelo Decreto-Lei n.° 230/2012, de 26 de Outubro), integrada no
contexto da exploracdo da Rede Nacional de Transporte, Infra-estruturas de
Armazenamento e Terminais de GNL (RNTIAT) —, a CESE incide sobre o valor dos
“ativos regulados” caso este seja superior ao valor dos ativos calculados segundo as regras

gerais.

De sublinhar ainda, com interesse para a caracterizacdo do tributo, que o mesmo foi
concebido como um encargo a suportar economica e financeiramente pelos respetivos
sujeitos passivos, 0 que explica a proibicdo de repercusséo do mesmo sobre o0s
consumidores, por via tarifaria (artigo 5.° do Regime Juridico da CESE), e a proibicéo de
que o respetivo valor possa ser considerado um gasto dedutivel para efeitos de aplicacdo do
IRC (artigo 12.° do Regime Juridico da CESE).

Por ultimo, trata-se de um tributo de receita consignada a um fundo publico — fundo
entretanto constituido como patriménio auténomo, sem personalidade juridica e com
autonomia administrativa e financeira, gerido, na vertente técnica, pela Direccdo-Geral de
Energia e Geologia, e na vertente financeira pela Direccdo-Geral do Tesouro (Fundo para a
Sustentabilidade Sistémica do Sector Energético, criado pelo Decreto-Lei n.° 55/2014, de 9
de Abril) — que obedece a regras legais em matéria de alocagdo das respetivas receitas, em
especial da CESE, cujo produto é utilizado em dois tercos para o financiamento de
politicas do sector energético de cariz social e ambiental, relacionadas com medidas de
eficiéncia energética, e o terco restante na reducdo do stock da divida tarifaria do Sistema
Elétrico Nacional (artigos 4.°/2a) e 2.° do Decreto-Lei n.° 55/2014 e artigo 11.° do Regime
Juridico da CESE).

No final do ano de 2014, o legislador decidiu ‘prorrogar’ a vigéncia da CESE, fazendo
alguns ajustes na redacdo dos artigos daquele regime juridico, de modo a adequar o texto
legal a concernente vigéncia no ano de 2015 — artigos 237.° e 238.° da Lei n.° 82-B/2014,
de 31 de Dezembro.
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Ja em 2015, o Regime Juridico da CESE haveria de sofrer nova modificacdo, em
consequéncia das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 33/2015, de 27 de Abril, cuja
principal finalidade foi alargar o seu @mbito de aplicacdo aos comercializadores do sistema

nacional de gas natural.

1.2. Tomando em consideracdo os elementos estruturais caracterizadores da CESE
antes mencionados, podemos inferir que a questdo da sua qualificacdo juridico-tributaria
ha-de fazer-se no contexto da respetiva reconducao a categoria de um imposto de receita
consignada ou de uma contribuicao financeira. (A qualificacdo de taxa é logo de afastar
por manifesta inexisténcia de uma contraprestacdo individualizavel, que é um dos

pressupostos desses tributos).

Tradicionalmente, esta linha divisoria estabelece-se entre a existéncia ou ndo de um
nexo de bilateralidade/causalidade entre o Estado e o sujeito passivo do tributo, ou seja,
apenas se podem qualificar como contribuices financeiras a favor de entidades publicas
os tributos que se possam reconduzir a uma prestacdo pecunidria coativa destinada a
compensar prestacdes administrativas aproveitadas (bilateralidade) ou provocadas
(causalidade) pelos respetivos sujeitos passivos, acabando por se reconduzir a categoria de
impostos de receita consignada as prestagdes pecuniarias coativas cobradas com o intuito
de financiar despesa publica — mesmo que se trate de despesa publica concretamente
identificada no &mbito da consignacao das receitas — sempre que essa despesa se ndo possa
reconduzir ao suporte financeiro de medidas ou actividades administrativas provocadas

pelos sujeitos passivos ou de que estes sejam beneficiarios.

Em outras palavras, a qualificacdo de um tributo como contribuicdo exige “uma clara
conexao entre a origem das receitas [0 pressuposto do tributo] e o destino [finalidade] que
a lei lhes assinala”; conexao que possa ser reconduzida a uma ‘relagdo de troca’ ou a uma

‘relagdo causal’ entre o Estado e o sujeito passivo.

Ora, a regulacdo econdmica — compreendida, seja na sua faceta de modificagdo na
forma de intervencgdo geral do Estado na economia, na conducdo das politicas publicas e no
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modo de relacionamento com o0s agentes econdmicos, seja na faceta de promogdo e
garantia do interesse publico, em particular do bem-estar da populacdo, na acecdo do
cumprimento dos objetivos da regulacdo social, agora maioritariamente reconduzidos a
garantia das obrigacOes de servigco publico (universalidade, acessibilidade, continuidade,
igualdade e adaptacdo as necessidades) no dominio dos servigos econdmicos de interesse
geral explorados em ambiente privatizado e liberalizado — € justamente um sector que,
impondo uma recompreensdo das categorias tributarias, traz para o primeiro plano as
contribuicdes financeiras, que surgem inevitavelmente como instrumentéario tipico deste
novo modelo econémico-social, e que, num primeiro momento, suscitaram dificuldades de
integracdo no contexto do universo tributario vigente (cf. Thomas von Danwitz, «Die
Universaldienstfinanzierungsabgaben im Telekommunikationsgesetz und im Postgesetzes
als verfassungswidrige Sonderabgaben», NVwZ, 2000, pp. 615 e P. Kirchhof,
«Nichtsteuerliche Abgaben», Isensee/Kirchhof (Hg) Handbuch des Staatsrechts, 3.2 ed.,
Band V, 2007, pp.1164ss).

Também entre nds a questdo tem vindo a ser intensamente debatida no plano
jurisprudencial, exatamente quando os tributos surgem associados a uma funcao
regulatoria, tendo o Tribunal Constitucional ja considerado, no acérddo n.° 152/2013,
publicado no Diario da Republica, 2.2 série, de 14 de Maio de 2013, que se hédo-de
reconduzir a categoria de contribuicdes financeiras os tributos exigidos a operadores
economicos de certos sectores regulados (tributos de natureza sectorial) “cujo desiderato é
a consecu¢do de objetivos extrafiscais” (entendendo que neste caso aqueles tributos
consubstanciam medidas tipicas da autonomia da acdo governativa, pelo que o controlo
judicial da respetiva conformidade juridico-constitucional, no plano formal e material, ndo
pode deixar de tomar em consideracdo este especifico enquadramento). Ja mais
recentemente, no acorddo n.° 539/2015, publicado no Diario da Republica, 2.2 série, de 19
de Novembro de 2015, o mesmo tribunal haveria de acrescentar — desta vez a propoésito da
qualificagdo da “taxa alimentar mais” como uma contribui¢do financeira — que se devem
reconduzir a esta categoria os tributos que visam a “comparticipagdo nas receitas de um
fundo destinado a financiar projetos, iniciativas e acdes desenvolvidos pelas entidades que

operam nesse mercado [neste caso as cadeias de distribuicdo de alimentos com uma
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dimensao superior a 2.000 m2] ” e que “o que a distingue [a contribui¢do financeira] dos
impostos é que se destina, ndo a financiar as despesas publicas em geral, mas a financiar
despesas associadas a certos servigos publicos, por cuja execucdo sdo diretamente

responsaveis determinadas entidades publicas”.

Com efeito, importa destacar ‘a circunstincia’ que caracteriza hoje o sector dos

servigos econdomicos de interesse geral, no qual se inclui o sector energético, e que tem

como pressupostos normativos imperativos — nacionais, europeus e, ainda que
maioritariamente mediatizados pelo direito europeu, também internacionais — i) a
sustentabilidade ou auto-suficiéncia financeira do sistema — que inviabiliza o

financiamento dessas atividades a partir do orcamento do Estado (proibicdo geral de
auxilios de Estado, exceto quando expressamente autorizados no quadro do direito
europeu) e impde a repercussdo de todos os custos (principio da aditividade tarifaria) sobre
os consumidores finais/utentes —, ii) a concorréncia entre os operadores no quadro de uma
economia livre e iii) a integracdo nas politicas sectoriais das politicas ambientais e de
garantia do abastecimento energético (promocdo das fontes energéticas endodgenas), no
quadro de um modelo de transicdo para uma economia verde (Kahl / Bews,
Okostromforderung und Verfassung, Nomos, 2015).

Assim, uma das regras tipicas do modelo de regulacdo econémica consiste em impor a
alguns operadores econdémicos destes sectores inimeras obrigacdes de servico publico,
cujo sobrecusto pode assumir diferentes formas de financiamento (como a prépria
internalizacdo de parte de custos, veja-se o caso Federutility, TIUE, Proc. C-265/08, em
que o tribunal julgou conforme ao direito europeu a imposicao de “pregos de referéncia”
como medida de regulagdo econémico-social no dominio do fornecimento do gas natural,
sempre que ficasse salvaguardado que tais medidas fossem claramente definidas,
transparentes, ndo discriminatdrias e verificaveis, e que estivesse garantido as empresas de
gas na Unido um igual acesso aos consumidores), sendo uma dessas formas tipicas a
reparticdo do mesmo [do mencionado sobrecusto] pelos restantes operadores econémicos,
que ficam legalmente obrigados ao pagamento de contribuicdes — é o que sucede entre nos,
e em todos 0s paises europeus por imposicdo do direito comunitario, no sector das

telecomunicagdes (v. artigo 97.%/1b) e 2 da Lei das Comunicagdes Electronicas e Lei n.°
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35/2012, de 23 de Agosto, ambas nas respetivas redacGes atualizadas)
(Trute/Spoerr/Bosch, Telekommunikationsgesetz mit FTEG: de Gruyter Kommentar,
Walter de Gruyter, 2001, pp. 208; Richard Staudacher, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit
von Sonderabgaben, 20004, p. 217) e no sector bancario, com a contribui¢do sobre o sector
bancério, aprovada pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro. Na mesma linha, outra
situacdo tipica consiste em fazer recair sobre os operadores econémicos alguns custos
relativos a regulacdo social — que no caso do sector energético se reconduzem,
maioritariamente, as medidas sociais de apoio a pobreza energética [referimo-nos ao
sobrecusto das tarifas sociais da eletricidade (Decreto-Lei n.° 138-A/2010, de 28 de
Dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 172/2014, de 14 de Novembro) e das tarifas
sociais do gas natural (Decreto-Lei n.° 101/2011, de 30 de Setembro) e ao Apoio Social
Extraordinéario ao Consumidor de Energia (Decreto-Lei n.° 102/2011, de 30 de Setembro);
em Espanha, o0 modo como o legislador concebeu a repercussdo destes custos, 0 ‘bono
social’, sobre 0s operadores do sector elétrico suscitou controvérsia, com uma primeira
decisdo do Tribunal Supremo a considerar que as diferencas de tratamento, porque nédo
justificadas, eram arbitrarias, mas depois, ja na vigéncia das modificacbes legislativas
introduzidas pelo Real Decreto Ley 9/2013, o Tribunal Supremo ndo encontrou
fundamentos para sustentar um juizo de inconstitucionalidade relativamente a cobranca
daquelas quantias] — e custos relativos a regulacédo socio-ambiental, como sucede com as
licencas de emissdes, do regime europeu de comércio de licencas de emissGes, suportadas
por alguns produtores de energia elétrica (artigo 17.°/3a) e anexo IV do Decreto-Lei n.°
38/2013, de 15 de Margo) (também sobre a ndo qualificacdo das “penalizagdes” por
emissdes excedentarias de dioxido de carbono como impostos, v. acorddo n.° 80/2014, do
Tribunal Constitucional, publicado no Diario da Republica, 2.2 Série, de 12 de Marco de
2014).

Neste novo contexto — o do Estado regulador — as contribui¢des financeiras impostas
aos operadores econdémicos, quer para financiar os sobrecustos do sistema, quer para
financiar novos encargos no contexto da regulacdo social, cumprem ainda a exigida
“conexdo entre a origem das receitas [0 pressuposto do tributo] e o destino [finalidade]

que a lei lhes assinala”; conexao que neste caso ¢ reconduzida a uma ‘relagdo causal’
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entre o Estado, na qualidade de garantidor do funcionamento eficiente e socialmente

equitativo do sistema (neste caso do sector energético), e o0 sujeito passivo.

Ora, a CESE ao ser exigida aos operadores do sector energético com o intuito de
financiar politicas do sector energético de cariz social e ambiental, relacionadas com
medidas de eficiéncia energética e com a reducdo do stock da divida tarifaria do Sistema
Elétrico Nacional, inscreve-se claramente neste tipo de contribuicdes exigidas pelo modelo

econdémico-social do Estado regulador.

Assim, ha-de reconduzir-se a categoria juridico-dogmatica das contribuicoes
financeiras a favor de entidades publicas.

1.3. Entretanto, ndo se diga, contra a conclusdo a que acabou de chegar-se, que—
consoante alega a Requerente—«pelo menos para efeitos do Orgamento do Estado para
2014, a CESE constitui fundamentalmente uma medida de consolidagdo orcamental
desenhada pelo Governo portugués ‘para cumprir o limite do défice de 4%’», o que vale
por dizer, «uma receita destinada a financiar o Estado e o exercicio das suas funcbes
publicas em geral». Tratar-se-ia assim de um tributo «que serviu apenas como fonte de
receita sobre um grupo particular de contribuintes para o esfor¢o geral de consolidagdo
orcamental do Estado portugués»—o que deveria entdo (dir-se-a, consequentemente) levar a

qualifica-la antes como um «impostox».

Um tal argumento ndo procede, desde logo porque a receita da CESE ficou consignada
ab initio, ja em 2014, e logo por forca da Lei Orcamental para esse ano (veja-se o artigo
11.° do Regime da CESE, aprovado pelo artigo 228.° dessa Lei: a Lei n® 83-C/2013), ao
«Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Sector Energéticon—nos termos e para o
cumprimento dos objetivos antes descritos. Ora, este «destino» ou esta «fungdo» da receita,
normativamente definidos, é que hdo-de contar para a sua qualificacdo — sendo
irrelevantes, face a eles, quaisquer consideracdes, de enquadramento mais geral da medida

no contexto da necessidade de consolidacdo orcamental, que constem de textos oficiais,
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incluindo o predmbulo de diplomas legais, relativas a esse contexto e a apresentacdo das

medidas atinentes a esse genérico desiderato.

Mas depois, e em segundo lugar, o facto é que ndo ha contradicdo necessaria entre o
destino ou destinos imediatos a que ficou afeta a CESE e esse objetivo mais amplo da
consolidagcdo orcamental — o que perfeitamente explica a referéncia a ambos (ou a
articulacdo entre ambos) no PredAmbulo do Decreto-Lei n.° 55/2014. Ndo é, com efeito,
pelo facto de as receitas da CESE serem consignadas ao Fundo, e de ser através deste que
as mesmas vdo ser alocadas a realizacdo do objetivo central por elas visado (o
financiamento de mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica do sistema
energético) — ndo € por isso (como bem se compreende) que elas deixam de contribuir

menos para a consolidacdo das contas publicas portuguesas em geral.

2. Do principio da capacidade contributiva e outros

A Requerente fundamenta a ilegalidade e inconstitucionalidade da liquidacdo em

apreco, maioritariamente, na qualificacdo do tributo como um imposto.

Ora, reconduzindo-se a CESE, como vimos pelas razfes antes aduzidas, a categoria das
contribuicdes financeiras, estd o tribunal arbitral dispensado de apreciar os fundamentos
apresentados pelas partes respeitantes a qualificacdo daquele tributo como um imposto,
designadamente, a violacdo dos principios da capacidade contributiva na sua vertente de

igualdade material ou a violagdo do principio da tributacdo das empresas pelo lucro real.

Consequentemente, o tribunal arbitral ird circunscrever a sua analise aos argumentos
expendidos pela Requerente e pela Requerida quanto a qualificacdo da CESE como uma
contribuicdo financeira, mormente, a respetiva conformidade, ou ndo, com os principios da

equidade e da proporcionalidade.

3. Do respeito pelos principios da equidade e da proporcionalidade
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A Requerente pde em causa a proporcionalidade e a equidade do tributo, questionando

a respetiva base de incidéncia subjetiva e objetiva.

3.1. No que respeita & base de incidéncia subjetiva, questiona logo a Requerente a
‘relagdo causal’ entre as contribuicdes das empresas do sector do gés natural e as das
operadoras das infra-estruturas que integram a Rede Nacional de Transporte, Infra-
estruturas de Armazenamento e Terminais de GNL (RNTIAT), como € o0 seu caso, € a
finalidade da reducdo da divida tarifaria do Sector Elétrico Nacional, bem como a
existéncia de um extenso leque de isencGes, previstas no artigo 4.° do Regime Juridico da
CESE, que abrangem, essencialmente, 0s operadores econdmicos da produgdo em regime
especial (ou seja, com remuneragdes garantidas ao abrigo de regimes legais especiais) e 0s
pequenos operadores econdmicos (excluem-se os sujeitos passivos cujo valor total do
balanco seja inferior a € 1.500.000).

a) Em relacdo a afetacdo de um terco da receita da contribuicdo a reducdo da divida
tarifaria do Sector Elétrico Nacional, cumpre sublinhar que, efetivamente, nesta parte,
existe uma reducdo intensa (sendo mesmo uma exclusdo) do nexo causal que é pressuposto
desta afetacdo do tributo, uma vez que é especialmente dificil sustentar que a exigéncia da
CESE aos operadores econdémicos do sector do gas natural tem sentido no contexto da
amortizacdo de um stock de divida que foi gerado pela adogdo de medidas de regulacdo
social no subsector da energia elétrica (o stock da divida tarifaria do sector elétrico é
consequéncia da clausula-travao na admissibilidade da repercussao integral dos custos do
Sistema Elétrico Nacional nas tarifas a suportar pelos consumidores finais), mesmo
sabendo que as empresas que hoje sdo credoras dessa divida tarifaria (pelo menos uma
parte significativa das que recebem custos de manutencdo do equilibrio contratual ou
garantia de poténcia e que operam centrais termelétricas) sdo consumidoras de gas natural
que é fornecido pelas operadoras deste segundo sector e através das respetivas infra-

estruturas.

Todavia, essa atenuagdo (ou mesmo interrup¢do) do nexo causal respeitante a um
terco do valor da contribuicdo nédo se afigura suficiente para determinar a se uma situagéo

de desproporcéao significativa entre a exigéncia do tributo e a finalidade a que o mesmo se
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destina, pois ndo so6 dois ter¢os do valor do mesmo mantém, como veremos, aquele nexo

causal, como ainda a CESE assume um caracter extraordinario.

Este caracter extraordinario estd logo expresso na sua mesma qualificacdo legal —
sendo que ndo pode deixar de atribuir-se a esta toda a relevancia. Naturalmente que, se o
legislador qualifica e designa ab initio um tributo como “extraordinario”, é porque o seu
fundamento estd numa circunstancia ou razao excecional, que “exige” a sua institui¢do, € a
sua instituicdo com a configuracdo que o legislador lhe da. Ainda que a lei ndo estabeleca
expressamente um limite temporal para tal tributo, o facto é que uma tal qualificacdo
indicia que o mesmo tributo ndo seré para manter indefinidamente, ou ndo seréa para manter
indefinidamente nos termos e com a conformacdo juridica que recebeu — sera, nesse

sentido, «provisorio».

Mas ao que fica dito acresce que a regulacdo da CESE na Lei do Orcamento para 2014
s6 confirma a sua natureza “extraordinaria” — € isso quando, em varias disposicdes do
respetivo regime juridico (tal como constam do artigo 228.° daquela Lei), se fazem
referéncias temporais determinadas, a 1 de Janeiro de 2014 (artigo 2.° e artigo 3., n.° 4), a
31 de Dezembro de 2013 [artigo 4.°, alinea 0)], a 1 de Janeiro e 15 de Dezembro de 2014
ou a 31 de Outubro e a 20 de Dezembro de 2014, para determinar, sejam a incidéncia e o
ambito da isencdes, sejam a taxa e a liquidacdo da contribuicdo. Tais referéncias nao
seriam certamente curiais num tributo criado com uma vocacao de permanéncia — e antes

apontam mesmo para a aparente necessidade da sua renovacao anual.

Sobre este Gltimo ponto, este Tribunal, no caso sub judice—que se reporta, de resto
ao primeiro ano da cobranga do tributo, € em que, logo, a questdo do seu prolongamento
ndo se pde—ndo tem de, nem pretende tomar posi¢do. Mas o facto — o que s6 confirma o
caracter «extraordinario» da contribui¢do—¢ que, em ordem a sua manutencéo ainda no ano
de 2015, o legislador orcamental sentiu necessidade de, pelo menos, «renovar»
correspondentemente aquelas referéncias temporais, no artigo 238.° da Lei n.° 82-B/2014

(Lei do Orgamento para 2015).
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E ndo se argumente, contra o caracter extraordinario e «provisorio» da CESE, com 0
facto de a mesma integrar o leque de receitas do Fundo para a Sustentabilidade Sistémica
do Sector Energético, e este Fundo ter sido criado com um caracter permanente, a
semelhanca dos seus homdlogos europeus (ex. Fondo nazionale per I'efficienza energética,
art. 15 do Decreto Legislativo 4 luglio 2014, n. 102): é que tal circunstancia, como € claro,
é perfeitamente irrelevante, ou ineficaz, para alterar normativamente a natureza da CESE,
tal como resulta das leis que a preveem. A proposito, diga-se que, a manter-se a atual
politica europeia de financiamento da eficiéncia energética, de que o European Energy
Efficient Fund constitui um exemplo a par de outros instrumentos financeiros ainda em
fase de estruturacdo, ndo serd de excluir que o Fundo portugués venha futuramente a
ajustar-se aquele modelo de gestdo — prespetiva esta em que sera expectavel a ndo

manutengédo da CESE, tal qual como se acha concebida.

Ora, sendo a CESE uma contribuicdo «extraordinéria», essa sua natureza assume um
relevo determinante — serd mesmo causa suficiente — para, com esse caracter, ndo julga-la
desproporcional (inadequada, desnecessaria e desproporcional), no quadro do estado de
emergéncia economico-financeiro conjuntural (respeitante ao contexto econdmico-
financeiro do pais) e sectorial (respeitante ao peso que a divida tarifaria do SEN assumiu
em 2014, totalizando mais de 5 mil milhdes de euros), em que foi instituida. Importa
lembrar que foi também neste sentido a decisdao do Tribunal Constitucional Espanhol
(sentencia 183/2014, de 6 de noviembre de 2014), de admitir como proporcional e
necessaria, a medida fiscal de caracter extraordinario (neste caso um imposto, o Impuesto
sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, aprovado pela Ley 15/2012, de 27
de diciembre) adoptada em Espanha para fazer igualmente face ao stock da divida tarifaria

gue se acumulara naquele pais, e que chegou quase aos 25 mil milhdes de euros em 2012.

b) Ainda no plano da incidéncia subjectiva, e no que se refere, por sua vez, a
circunstancia de as isencdes estabelecidas no artigo 4.° consubstanciarem uma violagdo do
principio da igual proporcionalidade, importa destacar que a maior parte desses
operadores econdmicos foram chamados a ‘contribuir’ por outra via para a eliminagdo do
défice tarifario do Sistema Eléctrico Nacional, ou seja, para impedir que 0 mesmo subsista

e continue a avolumar-se sob a forma de divida tarifaria. Referimo-nos, no caso da
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producdo elétrica: i) a eliminagdo, para o futuro, do regime de subsidiacdo a tarifa da
producdo em regime especial (a partir de fontes renovaveis), com a entrada em vigor da
nova redacdo dos Decretos-Lei n.° 29/2006 e 172/2006, dada pelos Decretos-Lei n.° 215-
A/2012 e 215-B/2012; ii) com a imposicdo aos centros electroprodutores eolicos ja
instalados de uma compensacdo anual ao SEN, durante o periodo de oito anos,
compreendido entre 2013 e 2020 (artigos 5.° e 9.° do Decreto-Lei n.° 35/2013, de 28 de
Fevereiro); iii) com a reducdo drastica das subvencbes a cogeracdo (primeiro com a
aprovacdo do Decreto-Lei n.° 23/2010, de 25 de Margo e a respetiva alteracdo por
apreciacao parlamentar pela Lei n.° 19/2010, de 23 de Agosto e, por ultimo, com a
aprovacdo do Decreto-Lei n.° 68-A/2015, de 30 de Abril); iv) com a reducdo, igualmente
dréstica, das subvencdes ao regime do autoconsumo (abrangendo a microgeracdo e a
minigeracdo), apos a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 153/2014, de 20 de Outubro; v)
com a reducdo dos custos com a garantia de poténcia ap6s a entrada em vigor do novo
regime de remuneracdo previsto na Portaria n.° 251/2012, de 20 de Agosto. Todos estes
exemplos mostram que a reforma financeira do Sistema Eléctrico Nacional foi promovida
também por outras vias, com sacrificios financeiros impostos aos respetivos operadores
econdmicos, no intuito de alcancar a sustentabilidade do sector, ou seja, a reducdo dos
custos para permitir que todos possam ser repercutidos nas tarifas e que esta repercussao
ndo se traduza num preco final a pagar pelo consumidor que possa excluir uma parte da
populagdo de um consumo normal deste servigo. Nesta parte, pode dizer-se que tendo sido
chamados a contribuir financeiramente por outra via para o fim do deficit tarifario existe
uma razdo que sustenta a sua exclusdo do &mbito da contribuicdo para a reducdo do stock
da divida tarifaria acumulada em anos anteriores, mesmo que as contribui¢Ges ndo sejam
financeiramente equivalentes nos respetivos montantes. E vale lembrar também que esta
comparacéo do esforgo financeiro exigido a cada operador ha-de limitar-se apenas, no caso
dos sujeitos passivos da CESE, ao valor de um terco da mesma, por ser apenas essa a

parcela afeta aquela finalidade.

Por outro lado, e no que respeita ao contributo para a sustentabilidade social e
ambiental em termos de financiamento de medidas que promovam a eficiéncia energética,

havera que dizer que a maior parte dos operadores isentos da CESE d&do o respetivo
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contributo nesta matéria através do exercicio das respetivas atividades, que, em si,
internalizam os custos ambientais e de escassez de produtos energéticos primarios, seja a
producdo elétrica a partir de fontes renovaveis (para a Europa a estratégia da eficiéncia
energeética € hoje indissocidvel da geracdo a partir de fontes renovaveis), seja a producdo
de biocombustiveis, seja a cogeracdo (em si um dos eixos fundamentais da eficiéncia
energética), seja a gestdo mais eficiente do servico de despacho/disponibilidade, que
compde a garantia de poténcia, e onde as centrais termoeléctricas a gas natural sdo as
principais operadoras. E até os pequenos produtores aportam um contributo Util para esta
politica através dos denominados beneficios da geracdo distribuida.

Se a estes dados somarmos o facto de a implementacdo da politica de eficiéncia
energética (PNAEE 2016) pressupor hoje, entre outras medidas, avultados investimentos
em matéria de redes e contadores (transicdo para as redes e contadores inteligentes), em
matéria de melhoria dos consumos energéticos na inddstria e na mobilidade urbana, onde o
gas natural tem um papel relevante como fonte energética primaria, compreendemos que
existem sinergias entre o Estado e 0s sujeitos passivos da CESE, incluido a A..., que se
traduzem em contrapartidas a favor dos segundos, no contexto do desenvolvimento da
respeciva atividade ajustada aos parametros das novas imposicoes europeias, e que a CESE
¢ uma via adequada para a compensacdo dessas contrapartidas, uma vez que O
preenchimento das metas europeias em matéria de eficiéncia energética nao resulta apenas
das melhorias que estes operadores, cada um por si, possam implementar nos respetivos
processos de atividade, em execucdo do que a politica europeia da eficiéncia energética
designa como “eficiéncia no aprovisionamento de energia” (capitulo III, artigos 14.° e 15.°
da Diretiva 2012/27/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Outubro de
2012, relativa a eficiéncia energética, que altera as Diretivas 2009/125/CE e 2010/30/UE e
revoga as Diretivas 2004/8/CE e 2006/32/CE).

Em suma, concluimos que: i) os sujeitos passivos da CESE e os operadores
econdmicos dela isentos nos termos do disposto no artigo 4.° do Regime Juridico da CESE
contribuem ambos, embora em medidas diferentes, para a finalidade principal da CESE —
implementacdo de medidas sociais e ambientais em matéria de eficiéncia energética; ii)

ambos contribuem também, em diferente medida e por diferentes vias, para a finalidade
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acessoria da CESE — reducdo do défice e da divida tarifaria do Sistema Elétrico Nacional —
sendo neste caso 0 contributo imposto as entidades isentas de natureza permanente (para
eliminar o défice), e o contributo imposto aos sujeitos passivos da CESE de natureza

extraordinéria e temporaria (reducéo de uma parte do stock da divida acumulada).

Assim, ndo é possivel afirmar-se que a delimitacdo do &mbito de incidéncia subjetiva
da CESE seja arbitraria ou que dela resulte uma violacdo do principio da igual
proporcionalidade, pois, tal como resulta do conteddo deste principio, os esforcos dos
contribuintes ndo tém de ser idénticos, bastando que a diferencga entre esses esforgos néo

seja arbitraria ou excessiva.

c) Entretanto, seja no Requerimento Inicial, seja nas Alegacdes, a Requerente invoca —
embora sem desenvolver o ponto — uma outra «discriminacdo positiva», que diz
«totalmente inexplicada», na incidéncia subjetiva da CESE, a saber: a de estarem dela
excluidos «o0s agentes que atuem no sector energético em Portugal mas ndo tenham no pais

sede ou direcdo efetivan.

Imp0Ge-se, por isso, ndo deixar de dizer, ainda, que também ndo se vé que essa outra
circunstancia (invocada, de resto, incompletamente, atento que o artigo 2.° inclui também a
referéncia a «estabelecimento estavel») seja de molde a traduzir-se em vicio que afete a

legitimidade constitucional da CESE.

Em definitivo, na verdade, o que no artigo 2.° do regime da CESE, no ponto em apreco,
se exprime, ndo é mais, vendo bem, do que o limite «territorial» inerente a toda a
tributacdo (e, por isso, recorrente na legislacéo tributaria) — seja esta realizada atraves de

impostos, seja, como no caso, atraves de uma contribuicdo financeira.

3.2. Ja no que toca a base de incidéncia objetiva, questiona a Requerente a ‘relacdo
causal’ entre o valor dos ativos e a finalidade pretendida, alegando que: i) se trata apenas
de um critério que permite ao legislador obter receitas avultadas com a liquidacdo deste

tributo, sendo desadequado para o0s objetivos comutativos que hdo-de presidir a uma
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contribuicéo, e que ii) a circunstancia de ndo ser possivel sequer deduzir o respetivo valor

em sede de IRC o transforma num tributo desproporcionado.

No caso em aprego, tratando-se de ativos regulados, a base tributdvel da CESE
corresponde ao valor reconhecido pela ERSE para efeitos de apuramento dos proveitos
permitidos (ou seja, a remuneragdo permitida ao operador, que, por se tratar de um
operador regulado, estd submetido a critérios administrativos para o apuramento dos
respetivos resultados econdmicos operacionais), com referéncia a 1 de Janeiro, no caso da
liquidacdo em aprego, de 2014. Salvo se esse valor for inferior ao que resulte do critério
geral estabelecido no n.° 1 do artigo 3.° do Regime Juridico da CESE — valor dos elementos
do ativo respeitantes, cumulativamente, a ativos fixos tangiveis, ativos intangiveis (com
excecdo da propriedade industrial) e ativos financeiros afetos a concessdo — caso em que
este deve prevalecer. Sobre o valor da base tributavel assim apurado incide uma taxa de
0,85% ex vi o disposto no artigo 6.° do Regime Juridico da CESE.

Ora, quanto a este ponto ndo fica claro o critério seguido pelo legislador para delimitar
a base de incidéncia objetiva da CESE, e ndo é imediata e diretamente visivel uma relagédo
causal entre o valor dos ativos e o contributo destes para as politicas e medidas de
eficiéncia energética, pelo que havera de concluir-se que se trata apenas de um critério
objetivo relacionado com o sujeito passivo do tributo e com a sua capacidade (potencial)
econdmica no contexto do sector em referéncia e, nessa medida, de capacidade (potencial)
de impacto no contexto das politicas de eficiéncia energética relativamente as quais irdo

incidir as medidas a adotar.

Todavia, 0 que cabe ao tribunal neste contexto nao é avaliar se o critério escolhido € o
mais adequado, mas apenas o0 de saber se o critério é totalmente desligado da finalidade do
tributo — se essa relacdo é inexistente ou de tal modo ténue que conduza a uma
‘interrupcao’ do nexo causal, obstando a sua qualificagdo como contribui¢do financeira —
ou se a ligacdo existente € bastante para que se possa ainda estabelecer uma relacéo de
causalidade suficiente. Trata-se, portanto, de um mero juizo de razoabilidade e ndo de um

controlo intenso da proporcionalidade da medida.
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Ora, entende-se que no caso é ainda possivel estabelecer uma relacdo de causalidade
suficiente entre o critério adotado pelo legislador para a determinacdo da base tributavel da
CESE e a sua finalidade, pois o valor dos ativos € um indice adequado para medir a
diferenca de capacidade (potencial) de impacto da atividade desenvolvida pelos sujeitos
passivos, no contexto das politicas de eficiéncia energética. Um juizo onde tem especial
peso a circunstancia de estarmos perante um tributo de natureza extraordinaria, que por
isso se requer de facil implementacdo e aplicacdo para um periodo de aplicacédo transitorio
e curto, onde ndo se justificaria a implementacdo de critérios, porventura mais adequados,
como a “medida do impacto das economias de energia potenciais” (algo que os contratos
de gestdo de eficiéncia energética tém provado ser de elevada complexidade técnica), mas
muito complexos e com elevados custos de cumprimento, ou seja, totalmente desajustados

da urgéncia no caso pretendida.

Para além deste controlo de razoabilidade, importa ainda esclarecer, no contexto do
controlo da proporcionalidade da medida, analisando agora a taxa (aliquota) aplicavel, que
o resultado a que se chega no célculo do valor liquido da CESE — no caso em analise é de €
774.345,19€ referente ao ano de 2014 — esta muito distante de se poder considerar

manifestamente excessivo, desproporcionado ou confiscatério.

B - DA NAO VERIFICACAO DOS PRESSUPOSTOS PARA A LIQUIDACAO DA
CESE

Alega a Requerente que, quer na data limite para a autoliquidacéo e pagamento da
CESE em causa), quer na data da liquidacdo oficiosa, (...) ndo estavam verificados 0s

pressupostos para que a liquidagédo acontecesse.

Isto porquanto entende que, sendo alvo de contas reguladas, estas teriam que ser
previamente apreciadas e reconhecidas pela ERSE, o que sé aconteceu em 15 de Junho de
2015, data em que esta entidade reconheceu o valor dos seus ativos para efeitos do
apuramento dos proveitos permitidos naquele ano (2014), através de publicacdo em Diario

da Republica.
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Dai conclui a Requerente pela “impossibilidade de serem legitimamente cobrados
quaisquer juros compensatorios ou coimas em consequéncia do alegado atraso na
autoliquidacdo e pagamento da CESE” e que “tais encargos ndo s6 foram cobrados pela

AT como ja se encontravam pagos”.

No que concerne as atividades reguladas, a CESE apenas incidia sobre o valor
reconhecido dos ativos regulados (i. e., o valor reconhecido pela ERSE para efeitos de
apuramento dos proveitos permitidos), quando este seja superior ao valor contabilistico dos

ativos (n.° 2 do artigo 3.° do Regime Juridico da CESE, na redagdo original).

Ora, é evidente que muito antes de 15 de Novembro de 2014 (data limite para a
autoliquidacdo), a Requerente teria aprovadas as suas contas relativas ao exercicio de 2013
e, portanto, sabia qual o valor contabilistico dos ativos em questdo, 0 mesmo €é dizer que
poderia ter procedido a autoliquidagdo da CESE com base em tais valores, Alias, foi com
base nos dados contabilisticos fornecidos pela Requerente que a AT procedeu a liquidacao
em causa nos presentes Autos, sendo certo que o montante assim apurado nao é objeto de

contestacéo.

Questdo diferente é 0 que aconteceria caso os valores posteriormente aprovados e
publicados pela ERSE implicassem a alteracdo da (auto)liquidacdo efetuada. Entdo teria
que ser efetuada nova liquidacdo, havendo lugar, consoante o caso, ao reembolso do
excesso pago (com juros indemnizatorios) ou ao pagamento do montante em falta (sem

juros compensatérios, por ndo devidos).

N&o existia, pois, qualquer impedimento, legal ou factual, a que a autoliquidagéo
fosse efetuada dentro do prazo previsto na lei, pelo que foi a Requerente que deu causa ao
atraso na liquidacéo, sendo, portanto, obrigada ao pagamento dos juros compensatérios que
a lei prevé (art.° 35.°da LGT).

Do exposto fica prejudicada a apreciacdo do pedido da Requerente guanto ao
reconhecimento do seu direito a juros indemnizatorios relativamente ao montante por ela

pago em razdo das liquidagOes impugnadas.
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V - DECISAO
Atenta a fundamentacdo que antecede, o Tribunal arbitral decide;
A. Julgar improcedentes as excec¢des deduzidas pela Requerida

B. N&o considerar ilegais as liquidacfes impugnadas (a relativa a CESE e a relativa a
juros compensatdrios), julgando assim improcedente, na totalidade, o pedido da

Requerente.
Fixa-se o valor do processo em 778.815,81 Euros.

Custas pela Requerente, nos termos do art.° 5.°, n.° 2, do Regulamento de Custas nos

Processos de Arbitragem Tributéria.

Lisboa, 7 de janeiro de 2016

Os Arbitros
Rui Duarte Morais

Suzana Tavares da Silva

José Manuel Cardoso da Costa
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