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. ENQUADRAMENTO

» Até a Revisdo Constitucional de 1997 existiu um consenso doutrinal e jurisprudencial, ao nivel da classifica¢éio
bipartida dos tributos:
= De acordo com a tese da classificacdo bipartida, o quadro de tributos existente apenas albergaria
as figuras do imposto e da taxa.

= Ao longo deste periodo, um conjunto significativo de tributos que poderiam qualificar-se como
contribuicbes, acabava por ser reconduzido ao regime das taxas ou impostos, consoante a
prevaléncia de uma componente unilateral ou bilateral.

O J3a existiam alusdes a figura das tarifas, embora com recondugdo ao regime juridico das taxas,
posicao que se mantém, sobretudo ao nivel local.

O A alusdo a figura das contribuicdes especiais apenas surge com a entrada em vigor da Lei
Geral Tributaria, com o Decreto-Lei n.2 398/98 de 17 de dezembro).

» Na Revisdo Constitucional de 1997 foi introduzida uma expressa alusdo as “demais contribuicdes financeiras
a favor das entidades publicas” (art.2 165.2, n.21, alinea i) da CRP).

= Contexto: necessidade de aprovacao de um regime geral das taxas e contribuigcées financeiras a
favor das entidades publicas.

= Até ao momento, so foi aprovado um Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais (RGTAL).
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. ENQUADRAMENTO

» Atualmente, existem dois tipos de reserva parlamentar:

U Uma reserva de lei fiscal, relativa aos impostos, que abrange todos os seus elementos essenciais,

a

incluindo a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes (artigo 1032 da CRP).

= Este regime aplica-se igualmente as contribuicGes especiais, por intermédio de expressa mencao da
LGT (artigo 4.2, n.23).

Uma reserva de lei relativa ao regime geral, de taxas e contribuicdes financeiras

= Apenas se exige que o Parlamento legisle ou autorize o governo a legislar sobre as regras e
principios gerais aplicdveis as taxas e contribuicdes financeiras.

= Conjunto de diretrizes orientadoras da disciplina desses tributos.

» Ao aludir expressamente a figura das contribuicGes financeiras, para efeitos de definicio da competéncia legislativa
guanto ao respetivo regime, o legislador constituinte equiparou-a as taxas e distinquiu-a dos impostos.

Q

Q

Enquanto a criacdo dos impostos se manteve na reserva relativa da Assembleia da Republica,
relativamente as taxas e as contribuicdes financeiras apenas ai se incluiu a previsdo de um “regime geral”.

Foi excluida da reserva parlamentar a criacdo individualizada, através de regimes concretos, quer de taxas
guer de contribuicdes financeiras.
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. ENQUADRAMENTO

» Neste contexto, apds a Revisdo Constitucional de 1997, passou a admitir-se uma_estrutura tripartida dos
tributos, no que se refere ao regime aplicavel:

. Impostos

O Onde se incluem as contribuigcées especiais, as quais se aplica “o regime dos impostos”.
=  Taxas

O Onde se incluem as tarifas, caracterizadas pela auséncia de equivaléncia econémica.

= Contribui¢des Financeiras

n «

» A expressao "contribuicdes financeiras" “foi aquela que se encontrou para ser mais neutra, para ndo se falar
em contribuicbes especiais, em contribuicbes parafiscais, que é aquilo a que a doutrina normalmente se
refere: sdo as chamadas taxas dos antigos institutos de coordenacdo econdmica, as atuais taxas das
comissées vitivinicolas regionais ou seja, toda uma série de contribuicoes financeiras que ndo sGo taxas em
sentido técnico mas que sdo contribuicoes criadas para e a favor de determinadas entidades requladoras e
para sustentar financeiramente as mesmas. (...) a escolha da expressdo "contribuicoes financeiras" foi aquela
que se encontrou mais neutra para que a doutrina continue livre para fazer as suas discussoes tedricas
doutrindrias” (Deputado Vital Moreira, DAR, 2.2 série, de 30.10.1996, p. 1381).
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Il. FUNDAMENTOS

» A alusdo constitucional as “demais contribuicées financeiras a favor das entidades publicas” surge na
sequéncia da proliferacdo de entidades com prerrogativas de interesse publico, caracteristicas de
certos setores da atividade econédmica e de modelos de organizacao institucional:

=  QOrdens Profissionais;
= Entidades Reguladoras; e
= |nstitutos Publicos.

» Este tipo de tributos ndo se pode qualificar como imposto ou como taxa, sendo antes qualificaveis
como contribui¢des, muitas vezes incluidas na designacdo genérica dos “tributos parafiscais”.

» A alusdo a parafiscalidade ndo tem relevo juridico-tributdrio, uma vez que se refere apenas a
exclusao de determinadas receitas do perimetro orcamental.

» Dai que, noutros ordenamentos, as receitas ou tributos parafiscais ndo tenham iqualmente
um relevo classificatorio.

Exemplos: “nichtfiskalische Abgaben” ou “parafiskalische Abgaben” (Alemanha); “tributi
parafiscali” (Italia); “taxes parafiscales” (Franca).
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lll. CARACTERES ESSENCIAIS

» Delimita¢ao negativa da categoria das contribuicdes financeiras:

= Ndo sdo uma espécie particular de taxa, ja que nao é possivel individualizar o custo ou
beneficio imputavel a cada sujeito passivo.

= Ndo se confundem com as contribuicOes especiais, ja que nao visam remunerar
qualquer beneficio ou dano social imputavel a um determinado individuo ou grupo.

» Em funcdo da natureza e diversidade de cada um dos setores da atividade econdmica, financeira

ou social a que se reportam, bem como aos universo de destinatarios da respetiva atividade,
verificou-se uma impossibilidade pratica de:

= Determinar_o custo unitario da atividade exercida, imputavel a cada utilizador; ou

= Determinar o beneficio unitdrio, auferido por cada utilizador.
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lll. CARACTERES ESSENCIAIS

» Vertente qualitativa: Equivaléncia de Grupo (“Gruppendquivalenz”)
O O facto tributario apresenta estrutura complexa ou derivada:
i) Em primeiro lugar, deve verificar-se a existéncia de um grupo beneficidrio de determinada
atividade prestativa publica;
ii) Em segundo lugar, devem apurar-se os membros do referido grupo, geralmente através de
critérios de disciplina fixados pelos sujeitos ativos.

» Vertente quantitativa: uma equivaléncia econémica gradudvel
» Grupos Homogéneos

O Nestes casos, existe uma equivaléncia econémica “forte”, uma vez que o sujeito ativo consegue
estabelecer alguns nexos de individualizacdo face aos custos imputaveis a cada sujeito passivo,
dentro do grupo concreto a que pertence.

O Exemplo: Tributacdo do espectro radioelétrico (Acérddo n.2 152/2013 do TC).
» Grupos Heterogéneos

> Fixos: equivaléncia econémica “intermédia”

O Exemplo: Contribui¢do para o Audiovisual (?)

> Variaveis: equivaléncia econémica “fraca”

O Exemplo: Taxa de Seguranca Alimentar “Mais” (?)
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IV. A IMPORTANCIA DO ACORDAO N.2 539/2015 DO TC

Y VY

YV VY

Taxa de Seguranga Alimentar “Mais”

Criada pelo Decreto-Lei n.2 119/2012, de 15 de junho, como receita do Fundo Sanitario e de
Seguranca Alimentar Mais (FSSA+). Este Fundo foi criado pelo mesmo diploma, na qualidade de
patrimonio auténomo, sem personalidade juridica, mas dotado de autonomia administrativa e
financeira, cuja gestdao compete a Direcdo-Geral de Alimentacao e Veterindria (DGAV).

O FSSA+ tem, por seu turno, como funcao “assegurar o financiamento das acées necessdrias no
dmbito da defesa da saude animal e da garantia da sequranga dos produtos de origem animal e
vegetal”.

Constitui contrapartida da garantia de seguranca e qualidade alimentar.

Incide sobre os estabelecimentos de comércio alimentar de produtos de origem animal e
vegetal, frescos ou congelados, transformados ou crus, a granel ou pré-embalados, entendendo-
se como tais os locais onde se exerce uma atividade de comércio alimentar a retalho, incluindo
os de comércio misto, ou seja, agueles onde se exerce atividade alimentar e uma nao alimentar
e em que nenhuma representa, pelo menos, 90% das vendas.
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IV. A IMPORTANCIA DO ACORDAO N.2 539/2015 DO TC

» Taxa de Segurancga Alimentar “Mais”

» “Ndo sendo a existéncia de um regime geral pressuposto necessdrio da cria¢Go de taxas, nem de
contribuicées financeiras, nGo tem qualquer suporte no texto constitucional, na auséncia daquele
regime, estender-se a competéncia reservada da Assembleia da Republica ao ato de aprovagdo de
contribuicbes financeiras individualizadas, criando-se assim uma reserva integral de regime onde esta
ndo existe”.

» “O Tribunal Constitucional logo extraiu estas conclusées relativamente a aprovac¢do de taxas
individualizadas por ato legislativo do Governo ndo autorizado, sem que a Assembleia houvesse
aprovado um regime geral das taxas (Acorddos n.2 38/2000 e 333/2001), ndo havendo razées para
que, relativamente a criacdo de contribuicbes financeiras, se estabeleca uma solugdo diversa,
efetuando uma distingéo onde o texto constitucional ndo distingue”.

» “a auséncia da aprovacdo de um regime geral das contribuicdes financeiras pela Assembleia da
Republica ndo pode impedir o Governo de aprovar a criagdo de contribuicbes financeiras
individualizadas no exercicio de uma competéncia concorrente, sem prejuizo da Assembleia sempre
poder revogar, alterar ou suspender o respetivo diploma, no exercicio dos seus poderes
constitucionais”.

10
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V. O REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL

> O regime juridico constitucional das contribuicdes financeiras

U Em face da omissdo legislativa que permanece neste dominio, a doutrina indaga se, até a elaboracdo daquele
regime, a criacdo e disciplina das contribuicdes pode ser levada a cabo pelo Governo através de decreto-lei simples,
ou se, pelo contrario, carece de intervenc¢ao parlamentar.

> Respostas na doutrina e jurisprudéncia nacional

1 Tese da “inconstitucionalidade por omissdo” (J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira; Suzana Tavares da Silva;
Sérgio Vasques): para este conjunto de autores, na auséncia de um regime geral, cada regime deve ser
aprovado por Lei ou Decreto-Lei Autorizado.

U Tese da “autonomia da ag¢éo governamental”: particularmente relevante ao nivel de tributos com fungdo
regulatoria, (J.M. Cardoso da Costa).

O Tese “corretiva” do TC (Acérdaos n.2 365/08, 613/08, 152/2013 e 539/2015)

O A jurisprudéncia constitucional, nos arestos proferidos a propdsito das taxas de regulacdo da ERC,
tentou a conciliagcdo entre as duas teses anteriores, evidenciando que, tendo determinada taxa sido
criada através de lei do Parlamento, deveria dar-se por preenchida a exigéncia de previsao
parlamentar de um regime geral das contribui¢des financeiras, porque a definicao parlamentar dos
principios gerais aplicaveis as taxas da ERC se apresenta "até mais pormenorizado do que seria
exigivel a um regime geral fixado pela lei parlamentar”.

11
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V. O REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL

» Nossa posicao: a defesa da tese “corretiva” do TC

LNa auséncia de um regime geral, a omissdo inconstitucional ndo legitima a criacdo de uma
solucao normativa que ndo tem precedente normativo:

O Critica a “tese cldssica”, de acordo com a qual a omissdo inconstitucional se reconduz a
aplicacao automatica da reserva de lei fiscal;

O A aprovacdo do regime geral ndo surge como “ato-condicdo” ou “pressuposto
necessario” da criacao individualizada das contribuicdes financeiras;

L N3o tem qualquer suporte no texto constitucional, na auséncia daquele regime geral,
estender-se a competéncia reservada da Assembleia da Republica ao ato de aprovacao
de contribuicdes financeiras individualizadas, criando-se assim uma reserva integral de
regime onde esta nao existe.

12
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VI. CONCLUSOES

» Apesar de uma redacdo desprovida de conteudo classificatério, as contribui¢cdes financeiras sdo
atualmente uma categoria de tributo autonoma:

* Primazia da equivaléncia de grupo, por oposicao a uma equivaléncia strictu sensu (taxas).

= O facto tributario tem natureza complexa, balizando-se pela pertenca dos sujeitos passivos
a grupos destinatarios de beneficios ou utilidades especificas.

= A equivaléncia econdmica tem uma natureza gradudvel, consoante a existéncia de grupos
homogéneos (equivaléncia grupal forte) ou heterogéneos, fixos (equivaléncia grupal
intermédia) ou varidveis (equivaléncia grupal fraca).

» Ao nivel do regime constitucional aplicavel, a existéncia de uma omissdao ndo pode implicar, de
forma automatica, a reconducao a um regime que nao foi expressamente previsto.

= Enquanto tributo bilateral, a auséncia de sujeicao das contribuicdes financeiras a
reserva de lei é explicada pelos mesmos fundamentos que ndo exigem tal
procedimento para os regimes especificos das taxas.

13
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VI. CONCLUSOES

» Ao nivel do regime constitucional, a densificacdo, pelo Governo, através de Decreto-Lei Simples
e/ou de Portaria, de alguns dos elementos essenciais ndo consubstancia uma viola¢do do artigo
165.2, n.21, alinea i) da CRP.

A\

Questoes:

Justifica-se a permanéncia do artigo 165.2, n.21 alinea i) da CRP?

Y VY

Auséncia de debate face a auséncia de um regime geral das taxas, contrapondo-se ao debate em
torno do regime geral das contribuicdes financeiras.

» O regime constitucional a luz da “tese cldssica”: um problema de regime ou uma simples
medida preventiva?

14
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. ENQUADRAMENTO

» A LOE para 2014 aprovou, por intermédio do seu artigo 228.2, o regime juridico que criou a CESE.
Conforme reconhecido pelo Relatério do Orcamento do Estado para 2014, a introducdo da CESE teve
como objetivos centrais:

= A promocao da sustentabilidade sistémica do sector, ambiental, de medidas relacionadas com a
eficiéncia energética, de medidas de minimizacao dos encargos financeiros para o Sistema Elétrico
Nacional; e

= A reducao da divida tarifaria do setor elétrico.

> Problemas associados as receitas da CESE:

= “Transferéncias residuais”, face ao valor previsto de 150 milhGes de euros, que levaram a ERSE a excluir da
proposta de tarifas de eletricidade para 2018 qualquer contributo da receita com esta contribui¢ao, ao
contrario do que sucedeu nos ultimos trés anos;

. No seu Parecer sobre a Proposta de Tarifas para 2018, divulgado na sexta-feira, o Conselho Tarifario da ERSE
avisa que a “auséncia reiterada dessa transferéncia tem penalizado os consumidores, dado que ndo sé nao se
registou uma reduc¢ao de 145 milhGes de euros da divida tarifaria e do seu respetivo servigo (os juros pagos
pelos clientes nos precos), como se continua a suportar juros — na ordem dos 600 mil euros por ano, quando
se fazem os ajustamentos dos proveitos;

16
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. ENQUADRAMENTO

> Problemas de funcionamento associados as receitas da CESE (Cont.):

A interpretacao da ERSE de que o sistema elétrico nacional é atualmente credor do FSSSE, nem altera as
suas legitimas expetativas quanto as futuras transferéncias de montantes de CESE desse fundo para o
SEN, que serdo posteriormente consideradas para efeitos tarifarios no cdlculo dos ajustamentos finais.
Deste modo, qualquer montante transferido do FSSSE para o SEN serd, naturalmente, deduzido,
acrescido de juros, as tarifas calculadas no ano seguinte ao da transferéncia;

A receita anual da CESE nunca chegou a atingir os 150 milhdes de euros inicialmente previstos, tendo-se
ficado por 90 milhdes de euros.

17
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Il. ESTRUTURA DE INCIDENCIA

» A CESE incide sobre o valor dos elementos do ativo dos sujeitos passivos (ativos liquidos,
conforme reconhecidos na contabilidade, com referéncia a 01.01.2014), que respeitem a:

= Ativos fixos tangiveis:
= Ativos fixos intangiveis, com excecao dos elementos de propriedade industrial; e
= Ativos financeiros afetos a contratos de concessao ou a atividades licenciadas.

» No caso das atividades requladas, a CESE incide sobre o valor dos ativos requlados (i.e. o valor
reconhecido pela ERSE, para efeitos de apuramento dos proveitos permitidos) devidamente
reconhecido, caso este seja superior ao valor contabilistico dos ativos.

» A CESE é um encargo a suportar, econdmica e financeiramente, por parte dos sujeitos passivos,
o que explica a proibigcdo de repercussdo do mesmo sobre os consumidores, pela via tarifaria.

» Gasto ndo aceite para efeitos fiscais (IRC).

18
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11l. QUALIFICACAO JURIDICO-TRIBUTARIA

» Nossa posicao: ao partir de um nexo de causalidade entre a propriedade de ativos e as despesas
a que visa oferecer cobertura, a CESE deve qualificar-se como uma contribuigcdo especial.

» O aumento dos precos da energia e o aumento da incapacidade de pagamento das
despesas do setor foram entendidos como externalidades negativas, funcionando a
CESE como um mecanismo para a respetiva internalizagdo.

» Exposicao de motivos subjacente ao regime atual:

» “a deterioragdo das condicbes socioecondmicas aliada ao aumento dos precos da energia, como
fatores de perda de competitividade e de aumento da incapacidade de pagamento das despesas
de energia que se reflete na dificuldade de cobran¢a das entidades que operam neste setor,
exigiram que fosse pedida a participacdo das mesmas, de forma mais intensa e num quadro de
solidariedade e equidade, no esforco necessdrio para assequrar a reducdo da divida tarifdria e a
minimizacdo dos encargos financeiros do Sistema Elétrico Nacional, nomeadamente os
decorrentes de custos de interesse economico geral”;

> “Foi tida em conta a capacidade contributiva dos potenciais destinatdrios da contribuicdo
extraordindgria”;

19
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I11.1 O PARECER DA PGR

» 0O Conselho Consultivo da PGR analisou a natureza juridico-tributaria da CESE, num Parecer
relativo as compensacOes devidas aos produtores a abrigo dos CMEC (Custos de Manutencao do
Equilibrio Contratual).

> Conclusées da PGR:

» “(..) a CESE, correspondendo a uma relagdo de bilateralidade genérica, no sentido
acima referido, se trata de uma contribuicéo financeira”.

» “A CESE é uma contrapartida para o financiamento da eficiéncia energética e da
reducdo da divida do SEN, exigida pelo modelo do Estado regulador”.

» Os produtores ndo podem repercutir os custos com a CESE para a Tarifa Global de Uso
do Sistema, que é paga por todos os consumidores de eletricidade.

20
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111.2 A DECISAO DO CAAD

» O Tribunal Arbitral entendeu que a CESE é uma contribuicdo financeira.

» Qualificacdo juridico-tributaria: “podemos inferir que a questdo da sua qualificacdo juridico-tributdria
hd-de fazer-se no contexto da respetiva reconducdo a categoria de um imposto de receita consignada
ou de uma contribui¢do financeira”.

» Enquadramento juridico-financeiro: “este «destino» ou esta «fung¢do» da receita, normativamente
definidos, é que hdo-de contar para a sua qualificacdo — sendo irrelevantes, face a eles, quaisquer
consideragbes, de enquadramento mais geral da medida no contexto da necessidade de consolida¢do
orcamental, que constem de textos oficiais, incluindo o pre@mbulo de diplomas legais, relativas a esse
contexto e a apresentacdo das medidas atinentes a esse genérico desiderato”.

» “ovalor dos ativos é um indice adequado para medir a diferen¢a de capacidade (potencial) de impacto
da atividade desenvolvida pelos sujeitos passivos, no contexto das politicas de eficiéncia energética”.

21



‘U\\/\EIRA DE ALMEIDA

111.2 A DECISAO DO CAAD

> Duvidas:

O Abase de incidéncia da CESE (valor dos ativos) ndo tem correspondéncia com um nexo de
equivaléncia grupal, mas com uma externalidade negativa que o proprio legislador titulou,
pela via fiscal.

A CESE funciona como um “recapture tax”, porque se projeta sobre o “financiamento” da
eficiéncia energética e da reducao da divida tarifaria .

O Tribunal Arbitral ndao admitiu a possibilidade de a CESE ser uma contribuicdo especial
(neste caso, uma contribuicdo por melhor despesa do SEN e da divida tarifaria)

O facto de um FSSSE ser um patriménio auténomo, de um ponto de vista juridico-
financeiro, nao é suficiente para que a CESE seja uma contribuicdo financeira.

Os sujeitos passivos da CESE nao integram nenhum grupo individualizavel.

A constituicao de uma base tributavel alicercada na propriedade de ativos ndao permite
estabelecer um nexo de equivaléncia econdmica com o financiamento da eficiéncia
energética, que continua a ser uma obrigacdao do Estado Portugués.

oo O O O
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IV. CONCLUSOES E PERIMETRO DE (IN)CONSTITUCIONALIDADE

> Auséncia de adequacdo sistematica com o sistema de tributacao das empresas

» A CESE incide sobre uma matéria coletdvel que integra o perimetro das contas que levardo ao
calculo do lucro tributavel do exercicio, e ndo sobre lucros adicionais realizados (o Unico caso
gue seria consequente com a Exposicdao de Motivos).

» A ndo-dedutibilidade pode adquirir contornos discriminatdrios, quando é suportada por
entidades que ndo tiveram um contributo direto para o aumento de capacidade instalada no
sistema.

» Tributacao pelo lucro real e conexdo face aos demais principios constitucionais.

L A dedutibilidade de gastos ndo pode estar dependente da qualificacdo juridica prévia,
devendo efetuar-se uma desqualificacao juridica e relevar o gasto na sua componente
estritamente financeira, a luz dos critérios previstos no artigo 23.2, n.21, do CIRC.
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IV. CONCLUSOES E PERIMETROS DE (IN)CONSTITUCIONALIDADE

> A perpetuidade do carater “extraordindario”

» A Sentenca n.210/2015 da Corte Costituzionale Italiana

» “Teste” constitucional da Prote¢do da Confianga

» Os problemas suscitados no perimetro financeiro, na relagdo entre as receitas da CESE e o
FSSSE

» Outros aspetos
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