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Il Tribunale costituzionale portoghese sul contributo straordinario del settore energetico
(Tribunal Constitucional, 3.2 Sec¢do, acordao 5 giugno 2024, n. 443)

Il Tribunale costituzionale giudica incostituzionale, per violazione dell’art. 13 della Costituzione, e
quindi del principio di eguaglianza, l'art. 2, lett. d), del regime giuridico del contributo
straordinario del settore energetico (approvato dall’art. 228 della legge del 31 dicembre 2013, n. 83-
C, prorogato al 2019 dall’art. 313 della legge del 31 dicembre 2018, n. 71), nella parte in cui
stabilisce che 'imposta si applica al valore dei beni di cui all’art. 3, par. 1, del medesimo regime, di
proprieta di persone giuridiche del settore energetico nazionale, con domicilio fiscale, o sede, o
direzione effettiva o stabilimento consolidato in territorio portoghese, che, al 1° gennaio 2019, sono
concessionarie di attivita di trasporto, distribuzione o stoccaggio sotterraneo di gas naturale
(secondo i termini definiti nel decreto-legge del 26 luglio 2006, n. 140, nella formulazione in vigore
nel 2019). A seguito di una modifica normativa, non e piu giustificata I'inclusione dei concessionari
delle attivita di trasporto, distribuzione o stoccaggio sotterraneo di gas naturale (i soggetti di cui
all'articolo 2, lettera d), del regime del contributo straordinario) come soggetti passivi di questo
tributo, poiché la gia tenue equivalenza di gruppo alla base del contributo non & piu riscontrabile

nei loro confronti.

A%

Fonte: www.tribunalconstitucional.pt. Il testo riportato non ha carattere ufficiale.

Testo sentenza in lingua originale:

ACORDAO N-¢ 443/2024

Processo n.2 116/2023
3.2 Seccao
Relator: Conselheiro Afonso Patrao

Acordam na 3.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:
I. RELATORIO

1. Nos presentes autos, vindos do Tribunal Central Administrativo Sul, em que é recorrente A.,
ACEe recorrida a AUTORIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA, foi interposto o presente
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recurso, ao abrigo da alinea b) do n.? 1 do artigo 70.° da Lei n.? 28/82, de 15 de novembro, na sua
redacao atual.

2. A ora recorrente deduziu impugnagao judicial contra o ato de indeferimento da reclamagao
graciosa apresentada contra a autoliquidagao da Contribuicao Extraordindria do Setor Energético
(CESE) relativa ao ano de 2019. Por sentenca de 11 de maio de 2022, o Tribunal Administrativo e
Fiscal de Beja decidiu julgar a impugnacao improcedente.

Por ndo se conformar, a ora recorrente interpds recurso para o Tribunal Central Administrativo Sul
que, por acdérdao de 11 de janeiro de 2023, lhe negou provimento.

A ora recorrente interp0s entdo o presente recurso de constitucionalidade, dirigido as normas dos
artigos «2.%, 3. 4.° 11.° e 12.° do regime juridico da "Contribuicdo Extraordindria sobre o Sector
Energético”, criada pelo artigo 228.° da Lei n.® 83.°-C/2013, de 31 de dezembro, em vigor durante 2019
através do artigo 313.° da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro (Lei do Or¢camento do Estado para 2019)».

3. Admitido o recurso pelo tribunal a quo, foi determinado seu prosseguimento por despacho do
relator no Tribunal Constitucional (fls. 2-TC).

3.1. A recorrente apresentou alegacdes, sustentando a inconstitucionalidade das normas sindicadas
com o0s seguintes argumentos:

«A. A CESE foi estabelecida com a intencdo de constituir uma medida extraordindria (conforme
decorre, alids, da sua propria designagdo), no ambito e a proposito da negociagao e cumprimento
do Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira (PAEF) acordado entre o Estado portugués, a
Unido Europeia e o Fundo Monetdrio Internacional, que vigorou entre 2011 e 2014 (vulgo
"programa da Troika")- Assim sendo, era suposto que a CESE vigorasse por um periodo transitorio
e limitado. Porém, desde que foi criada, a medida tem vindo a ser prorrogada anualmente, até ao
presente, estando ja no nono ano de vigéncia (quase uma década). O periodo em causa nos
presentes autos, 2019, foi o sexto ano em que a CESE esteve em vigor.

B.  Quer agora, em 2023, quer no ano aqui em questao, 2019, estamos a falar de momentos por
reporte aos quais foram ha muito ultrapassadas as circunstancias que justificaram a permanéncia
excepcional e transitoria da CESE na nossa ordem juridica. De acordo com a jurisprudéncia mais
recente do Tribunal Constitucional, essas circunstancias reconduzem-se a situagao de emergéncia
financeira que a Republica Portuguesa atravessou entre o inicio e meados da década passada. Com
efeito, apesar de até ao momento o Tribunal se ter colocado do lado da validade da CESE, nao sé
teve apenas em conta o tributo vigente entre 2014 e 2017 como, das decisdes conhecidas, é possivel
retirar como consequéncia que, a partir de 2018, a medida deixou de ter justificacdo constitucional
para vigorar (extraordinariamente) no nosso ordenamento.

C. A essaluz, tanto os actuais dez anos de duracao da CESE quanto os seis que ela ja levava em
2019 configuram uma situagao obvia de uso excessivo e inconstitucional do poder do Estado, que
requer com urgéncia uma intervengao que o limite - pelo menos, como ultima ratio, uma
intervencao judicial. E essa intervencao que se requer a este Tribunal, enquanto garante maximo
dos principios constitucionais em que se baseia a ordem juridico-politica portuguesa.

D. Segundo o Tribunal, a conformidade da CESE com a Constituigdo mantém-se apenas
enquanto ela puder ser considerada uma medida extraordindria, pelo que saber se ela ainda
merece ou nao essa qualificacdo é uma questdo central, um critério fundamental que deve orientar
a apreciacao da sua validade ou invalidade. Ora, a luz da jurisprudéncia, nao faz sentido que, no
sexto ano de vigéncia da medida, ainda se possa considerar admissivel a permanéncia da CESE na
ordem juridica. E que ndo é s6 a urgéncia da receita gerada que despareceu (em 2019, Portugal nao
estava ja na situa¢do financeira de ha dez anos. Nessa altura, alids, o Governo inclusivamente
celebrava o facto de termos ultrapassado essa situacao - em 2019 Portugal nao teve sequer défice);
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desapareceu também a urgéncia de o tributo existir naquelas condi¢des - condigdes essas que,
lembre-se, este Tribunal aceitou porque eram «de fdcil implementagio e aplicagido para um periodo de
aplicagdo transitorio e certo, onde ndo se justificaria a implementagdo de critérios, porventura mais
adequados (...), mas muito complexos e com elevados custos de cumprimento, ou seja, totalmente
desajustados a urgéncia do caso pretendido».

E. Pois bem: para o Tribunal (por exemplo, no Acérdao n.° 532/2021), saber se a CESE reveste ou
nado natureza extraordindria € uma pergunta cuja resposta tem de ser determinada por um "critério
conjuntural em cada ano de vigéncia, a luz da "verificagio periédica de um certo estado de coisas”.

F.  No entanto, esta circunstancia de a validade da CESE tem de ser apreciada ano a ano, de
acordo com a manutenc¢ao ou nao do contexto que justificou a sua criagao, implica que nao nos
possamos desviar de alguns principios essenciais. Em primeiro lugar, sob pena de se abrir a porta
a maior arbitrariedade possivel, ao configurarem-se as razdes que justificam a continuidade do
tributo na ordem juridica, ndo podemos estar permanentemente a pesquisar razdes novas que
sustentem, por exemplo, a natureza extraordindria da CESE.

G. Everdade que, potencialmente e em abstracto, em todos anos, até a eternidade, existirdao por
certo no Estado portugués circunstancias (por exemplo, de indole orcamental) que poderao
justificar a necessidade de receitas tributdrias acrescidas, de natureza extraordindria; todavia,
quando nos debrugamos sobre uma determinada medida concreta, para averiguar se ela é (ou
ainda permanece) constitucionalmente valida - desde logo a luz da sua eventual natureza
extraordindria -, ndo nos podemos afastar dos motivos que levaram o legislador a cria-la: é que, se
optarmos por esse afastamento, estamos a aceitar que pode deixar de haver - ou deixar de ser
impossivel averiguar - qualquer correspondéncia entre a razao de ser do tributo e a necessidade de
o exigir especificamente aos operadores econdmicos que sao os seus sujeitos passivos.

H. Em vez de estarmos sempre a justificar a CESE com razdes novas, ou com razdes que, mesmo
existindo a data da criacdo do tributo, ndo consta dos documentos legislativos ou de qualquer
elemento do contexto da sua criacdo que tenham sido levadas em conta, aquilo a que estamos
adstritos € a perguntar se as razoes que presidiram a implementacao do tributo se mantém ou nao,
ou se foram cumpridas com a receita gerada pela medida. Caso contrario, estaremos perante uma
medida violadora do principio da proporcionalidade, por nao existir correspondéncia entre a sua
suposta necessidade e os objectivos determinado pelo legislador.

I.  Nesse caso, s6 ha duas hipdteses: ou a CESE tem de ser expurgada da ordem juridica ou
as suas regras tém de ser alteradas, com - nas palavras do TC - "aimplementacio de critérios,
porventura mais adequados” a vigéncia do tributo posterior ao momento extraordindrio da sua criagao.

J.  De resto, diga-se também, em segundo lugar, que nao se pode dar justificagdes para a CESE
que alterem natureza do tributo, a ndo ser que dai se retirem as devidas consequéncias, por
exemplo e desde logo, considerando que nao se trata de uma contribuigao financeira, mas sim de
um imposto. Lembre-se que a qualificacio da CESE como uma contribuicao, estabelecida no
Acordao n.° 7/2019, tinha por pressuposto que a actividade dos sujeitos passivos dava causa aos
problemas que o tributo visava ajudar a resolver e/ou beneficiavam da actuacdo do Estado na
resolucao desses problemas. Porém, se a CESE passar a ser justificada sem apelo a essa ideia de
bilateralidade, entdao é porque é um imposto e tem de ser tratada como tal, de acordo com os
principios que conformam a constitucionalidade da criacao de impostos.

K. Ora, o tnico argumento que o TC avanga para justificar a validade da CESE até 2017 é o das
condicdes de emergeéncia financeira em que a Republica Portuguesa se encontrava. Em concreto, o
TC justifica a CESE com a situacao de rescaldo do PAEF, durante o qual Portugal permanecia num
contexto de fragilidade das contas puiblicas, e a manutengao do procedimento por défice excessivo,
previsto no artigo 126° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (relativamente a


http://www.dirittifondamentali.it/

www.dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823)

CESE dos anos de 2015 e 2016, podemos referir as Decisdes Sumarias n.°s 358/2021 e 422/2021 e os
Acdrdaos n.°s 436/2021, 437/2021, 438/2021, 513/2021 e 532/2021. Quanto a 2017, podemos citar o
Acérdao 736/2021).

L. Antes de mais, analisada a jurisprudéncia em aprego, o que importa sublinhar é que o TC da
apenas uma justificacdo para a CESE de 2015, 2016 e 2017 - e essa justificacdo € a necessidade de
consolidagao orcamental. Esta circunstancia transporta dois significados importantes para o caso
vertente.

M. Em primeiro lugar, implica necessariamente que a CESE deve ser considerada como um
verdadeiro imposto, na medida em que, se serviu simplesmente para consolida¢do orcamental,
constitui afinal um tributo cobrado para os fins gerais dos impostos, sem qualquer efeito no
financiamento de medidas de sustentabilidade do sector energético, seja na reducdo da divida
tarifaria do Sistema Eléctrico Nacional ou em qualquer outra. Assim, € indispensavel a medida ser
apreciada a luz dos principios constitucionais que regem a criagao de impostos

N. Alias, insista-se, a partir de 2018 a CESE perdeu até a ligacdo a emergéncia da consolidacao
orcamental, que nessa altura deixou de se verificar, o que acarreta que deixou de existir qualquer
correspectividade especial entre a CESE e uma necessidade do Estado que pudesse justificar,
mesmo que temerariamente, a sua vigéncia extraordindria. Também por este facto se deve
concluir, entdo, que falar hoje da CESE como um tributo bilateral designadamente uma
contribuicdo especial - € um erro.

O. Com efeito, em segundo lugar, levando em linha de conta a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, tem de se concluir que a CESE deixou de ser uma medida extraordinaria em 2018,
pois que nesse ano Portugal nao sé ja tinha ha muito deixado para trds o PAEF como havia
fechado o procedimento por défice excessivo. Por reporte a 2017, o ultimo ano analisado pelo
Tribunal, este ja s6 teve como pressuposto da natureza extraordinaria da CESE a existéncia do
procedimento por défice excessivo: se este terminou, terd de se concluir que com ele terminou
igualmente a validade transitdria e excepcional da CESE. Ao contrario do que sucedeu de 2014 a
2017, em 2018 e nos anos seguintes Portugal ja nao estava obrigado pela Uniao Europeia a adopgao
de medidas orcamentais extraordindrias. Em 2018, o défice foi de 0,5% do PIB, que na altura o
Governo celebrou como um «resultado histérico e virtuoso». Em 2019, o ano aqui em causa, Portugal
teve o primeiro excedente em democracia.

P. Portanto, se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional € a que é, e se os factos de 2019 sdo o
que sao, nada pode justificar a vigéncia da CESE nesse ano. O Tribunal sinaliza claramente uma
aproximacao da CESE ao limite do aceitavel, ja que a razdo com a qual o tem identificado a
justificagdo da validade temporaria da medida - a emergéncia financeira de Portugal - nao se
verifica nos anos seguintes aqueles sobre os quais se debrucgou a jurisprudéncia conhecida. O
limite do aceitavel, segundo o TC, foi ultrapassado em 2018.

Q. E por isso que, precisamente a partir de 2018, o Governo foi dando sinais formais - nas
sucessivas leis orcamentais - de que pretende uma revogacao faseada da medida. Fé-lo mediante
autorizagoes legislativas, para sinalizar uma alegada vontade do Estado portugués de, mais tarde
ou mais cedo, remover a CESE do ordenamento juridico. E fé-lo porque teve a nogao do risco de
constitucionalidade de o nao fazer.

R. Porém, ao desaproveitar sistematicamente essas autorizagdes legislativas, o que o Governo
demonstrou é que, em bom rigor, a sua intenc¢ao é fazer letra-morta da natureza extraordinaria da
CESE, que deste modo permanece ainda na ordem juridica basicamente como foi aprovada em
2014.
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S. Do exposto resulta que a CESE tem de ser apreciada como aquilo que verdadeiramente é - ou
que verdadeiramente era ja a partir de 2018: um imposto especial sobre o sector da energia, sem
natureza extraordindria.

T. Trata-se, sem dtuvida, de uma medida inconstitucional.

U. A inconstitucionalidade decorre, antes de mais, de a CESE ser um imposto cujas bases de
tributagao subjectiva e objectiva violam o principio da capacidade contributiva, concretizagao do
principio da Igualdade (artigo 13° da Constituigao), desenvolvido também, no que respeita a base
objectiva, pelo principio da tributagdo das empresas pelo lucro real (n.° 2 do artigo 104°).

V. Sobre isso, deve comegar-se por sublinhar que a Recorrente nao exerce qualquer actividade
no sector electroprodutor, nem sequer em qualquer outro subsector da electricidade, pelo que em
nada contribui para o problema da divida tarifdria do Sistema Eléctrico Nacional (SEN) - que é o

principal problema requlatério que o regime da CESE declara pretender resolver -, nao
beneficiando, pois, de nenhuma forma directa ou especial, da actividade do Estado exercida no
ambito do problema em causa (0 mesmo acontecendo com grande parte dos sujeitos passivos do
tributo).

W. Nao tendo qualquer relacdo com a divida tarifaria do SEN, a Recorrente nao contribuiu ou
beneficiou das circunstancias que geraram esse problema, pelo que nao tem também relagao com o
consequente desequilibrio orcamental que o Estado portugués assumiu igualmente como objectivo
anular ou atenuar (o mesmo acontecendo, também aqui, com grande parte dos sujeitos passivos da
CESE). A Recorrente nao € parte da causa de tal desequilibrio, nem retirard da actuagao estadual
nesse aspecto qualquer beneficio que nao seja partilhado, em principio na mesma medida, por
todos os particulares.

X. Quanto ao financiamento de outras politicas sociais e ambientais do sector energético, em

geral, que o legislador também inscreveu formalmente no regime como justificagao da CESE, nao
se conhecem, com um grau minimo de probabilidade objectiva, qual a natureza, o contetdo e a
importancia das mesmas, razao pela qual nunca poderemos dar por demonstrada a sua
indispensabilidade e, portanto, que os sujeitos passivos do tributo poderao em principio, alguma
vez, ser efectivos beneficiarios de uma ou mais das politicas em causa.

Y. Alids, mesmo que pudéssemos estabelecer uma ligagao entre um beneficio decorrente das
politicas em questdao e a actividade das empresas energéticas que nao actuam no sector da
produgao de electricidade - no qual se gerou o problema da divida tarifaria do SEN e o
consequente desequilibrio orcamental -, sempre essa ligagao seria insuficiente para assegurar a
legitimidade da CESE, na medida em que aquelas empresas continuariam a suportar um tributo
cuja receita (a restante receita) é afecta a um objectivo com o qual nada tém a ver (a reducao da
divida tarifaria do sector electroprodutor) e a um outro cuja solugao beneficia de igual modo, geral
e indiscriminadamente, todos os particulares - para além de ser ele proprio, em parte, uma
consequeéncia daquela divida tarifdria (a consolidacao orcamental).

Z. Em face do exposto, a CESE nao cabe no campo dos tributos bilaterais ou sinalagmaticos
(taxas ou contribuigOes financeiras), por nao respeitar o principio da equivaléncia: os montantes
exigidos ndo o sdo para o exercicio de uma actividade do Estado de que os sujeitos passivos
concretamente em causa beneficiem (directa ou indirectamente, efectiva ou presumivelmente, de
modo suficientemente distinto da generalidade dos particulares ndo abrangidos pela incidéncia do
tributo), nao sendo sequer possivel dizer que a actividade a financiar é originada, especifica ou
genericamente, pela daqueles sujeitos passivos.

AA. A CESE é§, pois, um verdadeiro imposto - um imposto especial sobre alguns operadores de
um sector de actividade especifico, em razao da sua alegada capacidade contributiva particular.


http://www.dirittifondamentali.it/

www.dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823)

BB. Posto isto, a CESE é um imposto materialmente inconstitucional, por violagao do principio
da capacidade contributiva, subprincipio em que se concretiza no campo dos impostos o principio
constitucional da Igualdade (artigo 13° da Constituigdo), porque a sua base de incidéncia
subjectiva atinge contribuintes que pouco ou nada tém a ver com os fins declarados da
"contribuicao” (nao sao de todo beneficiados com as actividades estaduais que a receita pretende
financiar nem deram origem aos problemas que aquela é suposto colmatar) - designadamente
todos aqueles que nao actuam no ambito do sector da produgdo de electricidade, como € caso da
ora Recorrente.

CC. Vista como um imposto sobre o rendimento, a CESE viola ainda o principio da capacidade
contributiva por, ao ter como base objectiva o valor dos activos das empresas abrangidas,
constituir uma aproximagao indirecta ou presumida aos lucros das mesmas - uma aproximagao ou
presuncao fantasiosa, puramente conjecturada do rendimento real, que facilmente conduzird a
resultados arbitrarios: com efeito, a CESE permite ao Estado apurar uma colecta sobre lucros ainda
que nenhuma capacidade contributiva se revele efectivamente nessa forma, ou uma colecta igual
ou superior aos lucros efectivamente obtidos, caso em que representard uma taxa de 100% ou mais
de tributagao do rendimento e, nessa medida, um imposto confiscatdrio.

DD. Além disso, a CESE tem um efeito de dupla tributagdo e sobreposi¢do ao IRC que é
inaceitavel, acentuado pela decisdo do legislador de impedir que aquela seja dedutivel em sede do
referido imposto, o que define com especial clareza a violéncia do tributo e a sua
inconstitucionalidade, mesmo se considerado como um imposto sobre o patriménio ou uma
contribuicado financeira, pelo menos por violagao do principio da proporcionalidade.

EE. E, na verdade, a CESE apresenta problemas inultrapassaveis também ao nivel do respeito
devido pelo principio da proporcionalidade.

FF. Este  principio ¢  violado, em  primeiro lugar, na sua dimensao
de idoneidade ou adequacio, porque a CESE nao € um instrumento tendente a resolver o problema
da divida tarifaria do SEN - um dos objectivos legislativamente declarados da medida, ao qual é
consignado uma parte importante da respectiva receita: nao se trata de uma medida que possa
assegurar a eliminacdo ou sequer uma atenuacao séria, estrutural, dessa divida tarifdria (mediante
uma alteracdo das regras vigentes em que assenta a sua existéncia), mas antes, simplesmente, de
uma fonte de receita obtida a fim de o Estado continuar a assegurar o objectivo politico central
quanto a matéria em causa, ou seja, proteger os consumidores finais de electricidade do esforco de
reducao da divida tarifaria, impedindo o aumento dos precos em medida pelo menos aproximada
a exigida por aquela reducao.

GG. Neste sentido, a CESE ¢ uma medida inocua e indiferente, tendo por referéncia a sua
aproximacao ao fim visado, e até contraproducente, porque produz o efeito negativo de adiar a
resolucao dos desequilibrios do SEN e, assim, prolongar e acentuar o problema.

HH. Depois, a CESE viola o principio da proporcionalidade também porque é consignada em
parte ao financiamento de politicas sociais e ambientais no mesmo ano em que, por exemplo e
desde logo, foi reduzida a taxa de IRC em dois pontos percentuais, perdendo-se uma receita
publica, ja existente, que poderia obviamente servir para aquele fim (nao esta, assim, cumprida a
dimensao da necessidade ou exigibilidade em que assenta a regra da proporcionalidade), e ainda
porque, apesar de os objectivos declarados do legislador serem importantes, nunca poderao ser
considerados como pretextos suficientes para justificar o prejuizo econdmico e patrimonial que a
CESE inflige nos seus sujeitos passivos, ainda para mais de modo tao violador do principio da
igualdade: na incidéncia, lembre-se, sao incluidas entidades - como a Recorrente - que pouco ou
nada tém a ver com as causas dos problemas que suscitaram a criagao do tributo ou que pouco ou
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nada beneficiarao, directa e especialmente, com a solugao de tais problemas (desrespeita-se, assim,
a dimensao da proporcionalidade em sentido estrito ou do equilibrio)».

3.2. Apesar de notificada, a recorrida nao contra-alegou (fls. 160-TC).
Cumpre apreciar e decidir.

IL. FUNDAMENTACAO

4. O presente recurso foi interposto ao abrigo da alinea b, don.? 1 do artigo 70.° da LTC e tem como
objeto as normas dos artigos «2.¢, 3.% 4.2, 11.° e 12.° do regime juridico da "Contribui¢do Extraordindria
sobre o Sector Energético”, criada pelo artigo 228.° da Lei n.° 83.°-C/2013, de 31 de dezembro, em vigor
durante 2019 através do artigo 313.° da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro (Lei do Orcamento do Estado
para 2019)».

Importa delimitar com maior precisao o objeto do recurso.

Compulsadas as alegagdes apresentadas pela recorrente, verifica-se que o centro gravitacional da
questao de constitucionalidade suscitada se reporta a norma que conforma a incidéncia subjetiva da
CESE, em particular o artigo 2.2 alinead), do respetivo regime juridico. E o que resulta
inequivocamente da alegacao «BB», onde a recorrente sustenta que a «CESE é um imposto
materialmente inconstitucional, por violagdo do principio da capacidade contributiva, subprincipio em que se
concretiza no campo dos impostos o principio constitucional da Igualdade (artigo 13° da Constituicdo),
porque a sua base de incidéncia subjectiva atinge contribuintes que pouco ou nada tém a ver com 0s fins
declarados da "contribuicdo” (ndo sdo de todo beneficiados com as actividades estaduais que a receita
pretende financiar nem deram origem aos problemas que aquela é suposto colmatar) - designadamente todos
aqueles que ndo actuam no dmbito do sector da producdo de electricidade, como é caso da ora Recorrente».

O Tribunal Constitucional j4 por varias vezes teve oportunidade de se pronunciar
sobre norma extraida do artigo 2., alinea d), do regime juridico da CESE. Fé-lo, designadamente,
no Acdrdao n.? 101/2023, onde se delimitou o objeto do recurso nos seguintes moldes:

«4. A ora recorrente requereu a este Tribunal a apreciagdo da constitucionalidade das normas
contidas nos preceitos do Regime Juridico da Contribuicao Extraordindria sobre o Setor Energético
(adiante designada «CESE») — aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.? 83-C/2013, de 31 de dezembro,
e cuja vigeéncia foi prorrogada para o ano de 2018 pela Lei n.? 114/2017, de 29 de dezembro — que
modelam a incidéncia subjetiva e objetiva do tributo (artigos 2.° e 3.9), estabelecem as respetivas
isencdes (artigo 4.9), preveem a consignagao da receita ao Fundo para a Sustentabilidade Sistémica
do Setor Energético (artigo 11.%) e excluem-no do ambito dos gastos dedutiveis ao lucro tributavel
para efeitos de liquidagao do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (v. o artigo 12.°).
Atento o teor das alegagdes apresentadas e o sentido da decisao recorrida, importa delimitar com
maior precisao o objeto do presente recurso.

Em primeiro lugar, retira-se das alegacoes da recorrente que o nucleo da questao de
inconstitucionalidade suscitada perante o tribunal recorrido e colocada nos presentes autos se
cinge a norma que determina a incidéncia subjetiva do tributo cuja liquidacao foi impugnada, e em
especial ao artigo 2.% alinea d), do regime juridico da CESE, na medida em que determina que o
tributo incide sobre as pessoas coletivas que integram o setor energético nacional, com domicilio
fiscal ou com sede, diregao efetiva ou estabelecimento estavel em territorio portugués, que, em 1
de janeiro de 2018, sejam concessiondrias das atividades de transporte, de distribuicdo ou de
armazenamento subterraneo de gas natural (nos termos definidos no Decreto-Lei n.® 140/2006, de
26 de julho, na sua redacao atual), grupo em que a recorrente se insere.

Eo que resulta, com clareza, da alegagao reiterada de que a «base de incidéncia subjetiva atinge
contribuintes que pouco ou nada tém a ver com os fins declarados da "contribuicao" (nao sao de
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todo beneficiados com as atividades estaduais que a receita pretende financiar nem deram origem
aos problemas que aquela é suposto colmatar) - designadamente todos aqueles que ndo atuam no
ambito do setor da produgdo de eletricidade» (cf. as conclusdes V. W. Y. Z. BB. e HH,,
supratranscritas). E sobre esta premissa que a recorrente apoia a conclusao de que a CESE é um
imposto (v. a conclusao AA.) sobre o rendimento presumido (v. a conclusao CC.), que se sobrepde
ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas em termos discriminatorios e
desproporcionais, designadamente por ndo configurar um gasto dedutivel ao lucro tributavel (v. a
conclusao DD.) e por ndo configurar um meio valido para a realizagao dos fins que através do
Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Setor Energético se visa atingir (v. as conclusoes FF. a
HH.). Em suma, é da inconstitucionalidade imputada a norma que modela a incidéncia subjetiva
da CESE que a recorrente extrai os demais vicios apontados aos artigos 3.2, 4.%, 11.2 e 12.° do
respetivo regime juridico.

Em segundo lugar, é imprescindivel identificar, tomando em conta o contetido do ato de
liquidagao cuja impugnacao foi julgada improcedente nos autos, as normas extraidas dos preceitos
legais indicados no requerimento de interposi¢ao de recurso que foram objeto de efetiva aplicagao
pelo Tribunal a quo e cuja inconstitucionalidade pode ser apreciada por este Tribunal, nos termos
do artigo 79.-C da LTC. Se ndao ha davida de que foram determinantes do sentido da decisao
recorrida as normas que modelam a incidéncia da CESE, ja o mesmo nao pode dizer-se da norma
que estabelece as respetivas isenc¢des (artigo 4.%), ja que a recorrente nao se encontra isenta do
tributo; da norma que determina o destino da receita (artigo 11.°); ou da norma que exclui os
gastos suportados com a CESE do elenco dos encargos dedutiveis ao lucro tributavel em IRC
(artigo 12.9), ja que em causa nos autos estava a impugnacao de um ato de liquidagao da CESE, e
nado daquele imposto (a este respeito, v. os Acordaos n.os 301/2021, 303/2021, 532/2021, 756/2021 e
856/2021, entre outros). Trata-se de aspetos extrinsecos aos fundamentos do ato de liquidagdao em
causa, cuja validade é questionada pela recorrente com o fito de ilustrar a violagdo dos parametros
constitucionais invocados.

Tudo visto, impde-se reduzir o objeto do presente recurso ao artigo 2.%, alinea d), do regime
juridico da CESE (aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.? 83-C/2013, de 31 de dezembro, e cuja
vigéncia foi prorrogada para o ano de 2018 pela Lei n.? 114/2017, de 29 de dezembro), na parte em
que determina que o tributo incide sobre o valor dos elementos do ativo a que se refere o n.? 1 do
artigo 3.°, da titularidade das pessoas coletivas que integram o setor energético nacional, com
domicilio fiscal ou com sede, direcao efetiva ou estabelecimento estavel em territorio portugueés,
que, em 1 de janeiro de 2018, sejam concessionarias das atividades de transporte, de distribuigao
ou de armazenamento subterrdneo de gds natural (nos termos definidos no Decreto-Lei n.°
140/2006, de 26 de julho, na sua redacao atual).».

Os presentes autos partilham com aqueles que originaram Acordao n.? 101/2023 a identidade da
questao normativa apreciada, pelo que devem ter-se por validas, nesta instancia, mutatis mutandis,
as consideragoes supra transcritas.

Com efeito, o objeto do recurso é o que resulta da norma extraida do artigo 2.2 alinea d), do regime
juridico da CESE, criada pelo artigo 228.° da Lei n.? 83.2-C/2013, de 31 de dezembro, em vigor
durante 2019 através do artigo 313.% da Lei n.? 71/2018, de 31 de dezembro (Lei do Or¢amento do
Estado para 2019), na parte em que determina que o tributo incide sobre o valor dos elementos do
ativo a que se refere o n.? 1 do artigo 3.2, da titularidade das pessoas coletivas que integram o setor
energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direcao efetiva ou estabelecimento estavel
em territorio portugués, que, em 1 de janeiro de 2019, sejam concessiondrias das atividades de
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transporte, de distribui¢do ou de armazenamento subterraneo de gas natural, nos termos definidos
no Decreto-Lei n.® 140/2006, de 26 de julho, na redagao em vigor em 2019.

5. Em termos nem sempre coincidentes com os definidos no ponto 4. como objeto de apreciagao do
presente recurso, o Tribunal Constitucional tem vindo, desde 2019, a pronunciar-se sobre diversas
questdes de constitucionalidade concernentes ao regime juridico da CESE. Fé-lo, primeiramente,
no Acdrdao n.° 7/2019.

Neste primeiro acdérdao decidiu-se «ndo julgar inconstitucionais as normas insitas nos artigos 2.°, 3.%
4.2, 11.° e 12.° que modelam o regime juridico da “Contribuigdo Extraordindria Sobre o Sector Energético”,
aprovado pelo artigo 228.% da Lei n.® 83-C/2013, de 31 de dezembro». Essa decisao foi confirmada e
desenvolvida unanimemente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em numerosos
acordaos, por referéncia aos regimes juridicos da CESE em vigor nos anos de 2014 (Cfr. Acérdaos
n.os 303/2021, 437/2021, 777/2021, 856/2021, 204/2022, 366/2022, 411/2022, 454/2022, 564/2022,
572/2022, 739/2022, 154/2023, 231/2023, 300/2023, 352/2023 e 585/2023), em 2015 (Cfr. Acoérdaos
n.os437/2021, 438/2021, 513/2021, 735/2021, 777/2021, 215/2022, 357/2022, 429/2022, 597/2022,
646/2022, 683/2022, 759/2022, 229/2023, 390/2023 e 775/2023), em 2016 (Cfr. Acérdaos n.> 436/2021,
513/2021, 532/2021, 756/2021, 231/2022, 232/2022, 271/2022, 298/2022, 356/2022, 367/2022, 368/2022,
553/2022, 25/2023, 130/2023 e 284/2023) e em 2017 (Cfr. Acordaos n.os 736/2021, 214/2022, 269/2022,
305/2022, 439/2022, 580/2022, 581/2022, 658/2022, 782/2022, 837/2022, 846/2022, 848/2022, 851/2022,
142/2023, 183/2023 e 220/2023).

Subsequentemente, quando confrontado com o regime juridico da CESE aplicavel ao ano de 2018,
o Tribunal Constitucional apresentou, pela primeira vez, respostas divergentes. Com efeito,
Acérdao n.® 325/2024, do plendrio, foi prolatado na sequéncia de uma mesma questdo de
inconstitucionalidade ter sido decidida, no Acdérdao n.° 372/2023, em sentido divergente ao
anteriormente adotado (Acérdao n.? 101/2023).

Na delimitacao do objeto do recurso, o Acordao n.? 325/2024, do plendrio, verificou que a
divergéncia entre o Acérdao n.? 101/2023 e o Acordao n.° 372/2023 se centrava, fundamentalmente,
no artigo 2.% alinea d), do regime juridico da CESE. Na parte que releva, lé-se no Acérdao n.°
325/2024 o seguinte:

«6.(...) Ora, o Acoérdao do Tribunal Constitucional n.? 101/2023 pronunciou-se no sentido da
inconstitucionalidade do disposto no artigo 2.2, alinea d), do regime juridico da CESE, aprovado
pelo artigo 228.2 da Lei n.? 83-C/2013, de 31 de dezembro, na versao e periodo de vigéncia
conferidos pelo artigo 280.%2 da Lei n.? 114/2017, de 29 de dezembro, na parte em que determina que
o tributo incide sobre o valor dos elementos do ativo a que se refere o n.? 1 do artigo 3.2 do mesmo
regime, da titularidade das pessoas coletivas que integram o setor energético nacional, com domicilio fiscal
ou com sede, direcio efetiva ou estabelecimento estivel em territdrio portugués, que, em 1 de janeiro de 2018,
sejam concessiondrias das atividades de transporte, de distribuicio ou de armazenamento subterrdneo de gas
natural nos termos definidos no Decreto-Lei n.® 140/2006, de 26 de julho, na sua redacao atual.
Como se vé, a norma censurada pelo aresto cinge-se a incidéncia subjetiva da contribuicao sobre
empresas do setor de gas natural no exercicio fiscal de 2018 de forma especifica, o que se relaciona
com os particulares fundamentos divisados pelo Tribunal para concluir pelo vicio de
inconstitucionalidade: concluiu-se que os operadores deste subsetor do mais amplo setor
energético nao se podiam entender integrados na logica de grupo que suporta a caracterizagao da
CESE como contribuigao financeira e que a sua sujei¢ao ao tributo representava por isso violagao
do principio da igualdade (tributaria), ex vi artigo 13.% da Constituigao da Republica Portuguesa.

O Acordao recorrido, debrugando-se sobre esta jurisprudéncia constitucional, afastou o juizo de
inconstitucionalidade adotado por aquela decisao, entendendo conforme com a Lei Fundamental a
inclusao daquele tipo de agentes econémicos no ambito de incidéncia da CESE.
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A dissidéncia e oposicao entre precedentes decisorios nos termos do artigo 79.>-D, n.° 1, da LTC,
cinge-se, pois, a este segmento normativo, pelo que tudo o mais que se compreende nas alegagoes
da recorrente (a fiscalizagao das normas dos artigos 2.2 — em tudo o mais que exceda este recorte
disciplinador do dispositivo legal —, 3.2, 4., 11.° e 12.°, todos do RJCESE), exorbita o espago de
confronto entre acdrdaos e ndo é passivel de apreciagao de mérito por este Plendrio».

Para negar provimento ao recurso interposto ao abrigo do disposto no artigo 79.°-D da LTC e
confirmar o Acérdao n.? 372/2023, que havia concluido pela «ndo inconstitucionalidade das normas
constantes dos artigos 2.°, 3.%, 4.°, 11.° e 12.° do regime juridico da Contribui¢do Extraordindria sobre o
Sector Energético, criada pelo artigo 228.° da Lei n.* 83-C/2013 de 31.12, em vigor durante o exercicio fiscal
de 2018 ex vi artigo 280.° da Lei n.® 114/2017, de 29 de dezembro», o Acdrdao n.® 325/2024 apresentou,
em sintese, a seguinte fundamentacao:

«As alteragOes introduzidas no regime juridico do Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do
Setor Energético (FSSSE) pelo Decreto-Lei n.® 109-A/2018, de 7 de dezembro, nao descaracterizam a
CESE enquanto tributo comutativo e continua a observar-sea conexdo necessaria entre
contribuicdo e beneficio (difuso) obtido da atividade do FSSSE por todos os operadores vinculados
a obrigacao tributdria, incluindo os agentes econémicos do subsetor do gas natural, talvez mesmo
especialmente quanto a esses. Isto, ndo apenas quando se leve em conta a afetagao da receita da
CESE obtida de contratos de aprovisionamento take-or-pay, alocada que fica, no atual contexto
legal, ao alivio dos gastos tarifarios pela utilizacdo do sistema em beneficio particular dessa
categoria de operadores, mas também porque a atividade do FSSSE persiste dirigida a
estabilizagdo e promocao de todo o setor energético, de que aqueles constituem também parte.
Acresce que o combate a divida tarifaria (associdvel a instituicio da CESE desde a sua génese,
como o Tribunal Constitucional nunca deixou de fazer ver) e incluso nas atribui¢des do Fundo, se
protege as bases de consumo do subsetor elétrico, impacta diretamente nas condi¢des operacionais
do subsetor do gas natural: a atividade destes ultimos esgota-se no abastecimento das empresas
electroprodutoras com energia primaria (gas) e, no mais, com elas partilha fonte de procura, pelo
que a estabilidade que se confere ao primeiro, € instrumental a defesa e crescimento do segundo.
Em face de todo o exposto, ndo existe fundamento para encontrar, no plano do RJCESE, um
qualquer comando constitucional de diferenciacao (artigo 13.? da Lei Fundamental) das empresas
do setor energético face as demais, razao por que a interpretacao normativa obtida do disposto no
artigo 2., alinea d), do regime juridico da CESE (aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.® 83-C/2013,
de 31 de dezembro, cuja vigéncia foi mantida durante o exercicio fiscal de 2018 pela Lei n.?
114/2017, de 29 de dezembro) que inclui na norma de incidéncia as empresas do subsetor do gas
natural, seja o caso da recorrente, nao incorre em vicio de inconstitucionalidade material.»

7. Os fundamentos transcritos supra, que justificaram conclusao pela «ndo inconstitucionalidade das
normas constantes dos artigos 2.9, 3.%, 4.°, 11.° e 12.% do regime juridico da Contribuicdo Extraordindria
sobre o Sector Energético» em vigor durante o exercicio fiscal de 2018 — e divergem dos que
fundamentaram o juizo de inconstitucionalidade do artigo 2.%, alinea d), do regime juridico da
CESE em vigor 2018, firmado pela 3.2 Seccao no Acdérdao n.? 101/2023, aos quais se adere — nao
lograriam vencimento se em apreciagao estivesse, como nos presentes autos estd, o regime juridico
da CESE em vigor em 2019, em especial a norma extraida do artigo 2.2, alinea d).

Vejamos porqué.

8. Sobre os fundamentos da inconstitucionalidade da norma extraida no artigo 2.°, alinea d), na
parte que releva, 1é-se no Acérdao n.® 101/2023:
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«5.Recorde-se que a CESE foi criada no contexto da execucdo do Programa de Assisténcia
Economica e Financeira («PAEF»), acordado pelo Estado portugués com a Unidao Europeia e o
Fundo Monetario Internacional. O Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica
Economica, celebrado em maio de 2011, estabelecia como objetivo para o mercado de energia, a par
da conclusdo dos processos de liberalizagdo dos mercados de eletricidade e de gas natural e da
avaliacdo dos instrumentos de politica energética e de tributagdo, a ado¢ao de medidas tendentes a
conter o défice tarifdrio do setor elétrico (v.o0 n.® 5 do Memorando, disponivel, em versao
portuguesa, em https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexosmou_pt.pdf).

Era entao patente a tendéncia de crescimento da divida tarifaria do setor elétrico, em grande
medida resultante das opgdes politicas adotadas num contexto de liberalizagdo do mercado da
eletricidade, que se concretizaram na imposigao de limites legais a fixacdo de pregos ajustados aos
custos reais de funcionamento do sistema e na consequente previsao de «diferimentos tarifarios»
(tais como os estabelecidos pelo Decreto-Lei n.° 187/95, de 27 de julho, e j& numa fase mais
adiantada da liberalizagdo dos mercados, pelo Decretos-Lei n.® 237-B/2006, de 18 de dezembro, o
Decreto-Lei n.? 165/2008, de 21 de agosto, e o Decreto-Lei n.® 78/2011, de 20 de junho, que aditou o
artigo 73.%-A ao Decreto-Lei n.® 29/2006, de 15 de fevereiro).

Para fazer face a esse problema, previa-se no Memorando que os sobrecustos associados a
producao de eletricidade em regime ordindrio fossem reduzidos — através da renegociacao ou de
revisdao em baixa dos custos de manutencao do equilibrio contratual (CMEC) dos restantes
contratos de aquisi¢ao de energia a longo prazo (CAE) —, bem como que fossem revistas em baixa
as tarifas bonificadas de venda da energia produzida em regime especial, ou seja, através da
utilizagdo de recursos endogenos renovaveis ou de tecnologias de produgao combinada de calor e
eletricidade (v. o artigo 18.%, n.°® 1, do Decreto-Lei n.® 29/2006, de 15 de fevereiro). Em dezembro de
2011, o Governo viria a reconhecer os riscos associados ao previsivel aumento da divida tarifdria
associada as «elevadas margens de retorno» de que eram beneficidrios os produtores de
eletricidade em regime ordinario e especial, comprometendo-se a adotar as medidas necessarias
para eliminar este défice até 2020, assim assegurando a sustentabilidade do Sistema Elétrico
Nacional (v. 0 Anexo a Carta de Intencoes apresentada ao Fundo Monetario Internacional, n.? 36, pp.
13-14, disponivel em lingua inglesa  em https/fwww.imforg/-imedialfiles/publications/loi/imported-cpid-
pdfslexternallnplloi/2011/prt/120911.ashx).

Com esse intuito, promoveram-se varias iniciativas legislativas e negociais — tais como as que
levaram a aprovagao de novas regras de remuneragao aplicaveis as instalacdes de cogeracao
(Portaria n.® 140/2012, de 14 de maio); a alteragdao do regime de atribuigao de incentivos a garantia
de poténcia (Portaria n.? 251/2012, de 20 de agosto); a reconfiguracao do regime de remuneracao da
produgao em regime especial a partir de fontes renovaveis (com as alteragdes introduzidas pelos
Decretos-Leis n.®s215-A/2012 e 215-B/2012, ambos de 8 de outubro); a alteracdo do regime de
remuneracao dos centros electroprodutores edlicos (Decreto-Lei n.? 35/2013, de 28 de fevereiro); ou
ao uso das receitas geradas pelos leildoes de licengas de emissao de gases com efeito de estufa na
reducao dos sobrecustos associados a produgao de energia em regime especial a partir de fontes de
energia renovavel (v. o artigo 17.° do Decreto-Lei n.® 38/2013, de 15 de marg¢o). Nao obstante estas
medidas, os esfor¢os de contencao do défice tarifario e promogao da sustentabilidade do sistema
elétrico, apreciados no ambito da oitava e nona revisdes do Memorando de Entendimento, foram
considerados «insuficientes», anunciando-se a criagdio de um tributo especial sobre o setor
energético cujas receitas se destinariam, na parte que excedesse os cem milhdes de euros, a reducao
da divida tarifaria deste subsetor (v. “The Economic Adjustment Programme for Portugal — Eighth
and Ninth Review”, Occasional Papers, n.° 163, Dire¢ao-Geral dos Assuntos Econoémicos e
Financeiros da Comissao Europeia, Novembro de 2013, p. 33, disponivel
em https://ec.europa.eu/economy_finance/publications/occasional_paper/2013/pdfiocp164_en.pdf ).
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Embora estreita e geneticamente ligada ao problema do défice tarifario do setor elétrico, a CESE foi
criada pela Lei do Or¢amento do Estado para 2014 (Lei n.® 83-C/2013, de 31 de dezembro) com o
mais amplo designio de «financiar mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica do setor
energético, através da constituicdo de um fundo que visa contribuir para a redugdo da divida tarifria e para
o financiamento de politicas sociais e ambientais do setor energético» (v. o artigo 1.2, n.° 2, do regime
juridico da CESE, na redagao original), abrangendo operadores de todo o setor energético. Em
sintese, o tributo entdo criado caracterizava-se por: i) ser concebido como um tributo de natureza
«extraordindria» ou «transitdria» (ndo s6 por assim ser designado, mas também por o seu regime
participar da anualidade do Orcamento do Estado); ii) incidir sobre os operadores econémicos do
sector energético que desenvolvam determinadas atividades nos subsetores da eletricidade
(produgao, transporte, distribuicdo e comercializagdo grossista), do gas natural (transporte,
distribui¢do, armazenamento ou comercializagdo grossista) e do petrdleo e produtos de petrdleo
(refinagao, tratamento, armazenamento, transporte, distribuigao ou comercializagao grossista — v. o
o artigo 2.°);iii) incidir sobre o valor dos ativos fixos tangiveis, intangiveis (excetuados os
elementos da propriedade industrial) e financeiros afetos a concessdes ou as atividades licenciadas
exercidas, tal como reconhecido na contabilidade dos sujeitos passivos (ou pela Entidade
Reguladora dos Servigos Energéticos, na hipdtese prevista no n.® 2 do artigo 3.9); iv) estabelecer um
elenco complexo de «isen¢des», que abrangia boa parte dos operadores visados por outras
medidas de redugao dos sobrecustos, mas também os sujeitos passivos cujo valor total de balango,
no termo do ano civil anterior, fosse inferior a mil e quinhentos euros (v. o artigo 4.°); v) definir
uma taxa-regra de 0,85% e taxas especiais para as atividades de producao de eletricidade por
intermédio de centrais termoelétricas de ciclo combinado a gas natural e de refinagao de petroleo
bruto, varidveis em func¢do, respetivamente, da poténcia instalada ou do indice de
operacionalidade das refinarias (v. o artigo 6.%); vi) vedar a repercussao tarifaria, direta ou indireta,
das importancias suportadas pelos sujeitos passivos, bem como a sua dedugao ao lucro tributavel
para efeitos de liquidacao do IRC (artigos 5.° e 12.°, respetivamente); e vii) constituir receita
consignada ao financiamento do Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Setor Energético
(adiante designado «FSSSE»), a criar «com o objetivo de estabelecer mecanismos que contribuam para a
sustentabilidade sistémica do setor energético, designadamente através da contribuicdo para a reducio da
divida tarifiria e do financiamento de politicas do setor energético de cariz social e ambiental, de medidas
relacionadas com a eficiéncia energética, de medidas de apoio as empresas e da minimizacdo dos encargos
financeiros para o Sistema Elétrico Nacional decorrentes de custos de interesse economico geral (CIEGs),
designadamente resultantes dos sobrecustos com a convergéncia tarifaria com as Regioes Autonomas dos
Acores e da Madeira» (v. on.® 1 do artigo 11.°).

Este Fundo foi posteriormente criado pelo Decreto-Lei n.? 55/2014, de 9 de abril, em que a receita
angariada através da CESE figurava como a sua principal fonte de financiamento (v. o artigo 3.%,
n.? 1). Em linha com as previsoes dos valores da CESE a arrecadar no ano de 2014, previa-se neste
diploma que dois ter¢os da receita do Fundo (com o limite maximo de cem milhdes de euros)
seriam prioritariamente destinados ao financiamento de politicas do setor energético de cariz
social e ambiental, relacionadas com medidas de eficiéncia energética, e o remanescente seria
aplicado na redugao do défice tarifario do Setor Elétrico Nacional (v. o artigo 4.%, n.? 2, do Decreto-
Lei n.? 55/2014).

6. A criacao deste tributo desencadeou, como € sabido, a mais intensa litigancia.

O Tribunal Constitucional tomou posi¢do sobre a inconstitucionalidade do regime juridico da
CESE, pela primeira vez, no Acérdao n.? 7/2019, que versou sobre as normas aplicadas no seu
primeiro ano de vigéncia. Nesse aresto, concluiu-se que a CESE tinha a natureza de
uma contribuicdo financeira, sujeita ao principio da equivaléncia, refragao no universo dos tributos
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bilaterais dos principios constitucionais da igualdade tributdria e da proporcionalidade, ndo sem
antes se pronunciar sobre os aspetos mais controversos do respetivo regime juridico — e em
especial, sobre o nexo entre a ampla base de incidéncia subjetiva do tributo e a finalidade de
reducao da divida tarifaria do setor elétrico.

Quanto a incidéncia subjetiva, estando em causa um recurso interposto por um sujeito passivo da
CESE que nao integrava o subsetor da eletricidade, afirmou o Tribunal:

«10. A recorrente veio invocar que, em virtude da sua atividade, ndo exercia «qualquer atividade no sector
electroprodutor, nem sequer em qualquer outro subsector da eletricidade (a atividade da Recorrente é a de
armazenamento subterrdneo de gds natural), pelo que em nada contribuiria para o problema da divida
tarifdaria do SEN». Assim sendo, ndo usufruiria da contrapartida traduzida na reducdo do défice ou divida
tarifdria, pelo que ndo estaria assequrada a bilateralidade ou sinalagmaticidade do tributo, devendo este ser
considerado um imposto.

Sucede que aquela reducdo é apenas um dos objetivos da CESE, prescrevendo a lei que esta contribuicdo visa,
genericamente, o desenvolvimento de medidas que contribuam para o equilibrio e sustentabilidade sistémica
do setor energético.

Ainda que ndo referida a uma contraprestacdo direta, especifica e efetiva, resultante de uma relagio concreta
com um bem ou servico, o que afasta a sua qualificacdo como taxa, a sujeicio a CESE de determinados
operadores econdmicos tem como um dos seus objetivos «financiar mecanismos que promovam a
sustentabilidade sistémica do sector energético» (artigo 1%, n.° 2, do regime da CESE). E, a par do objetivo da
redugdo da divida tarifiria — que é uma das suas causas —, o objetivo da promogdo de mecanismos para
financiamento de politicas do setor energético de cariz social e ambiental, e de medidas relacionadas com a
eficiéncia energética, bem como de medidas de apoio ds empresas, que gerard, igualmente, contrapartidas,
ainda que difusas, dirigidas aos sujeitos passivos da CESE. A existéncia destas presumidas contraprestacoes
que vdo além do mero objetivo da redugdo tarifdria, e que a criagdo do FSSSE garante, assegura, também, o
carater estrutural de bilateralidade ou sinalagmaticidade da relagcdo subjacente ao tributo em causa,
permitindo excluir a sua caracterizagdo como imposto, ji que nelas é possivel identificar a satisfacio das
utilidades do sujeito passivo do tributo como contrapartida do respetivo pagamento. E a participacio de um
especial setor da atividade econdmica nos beneficios/custos presumidos da adogdo destas politicas de
financiamento que permite isold-los dos demais contribuintes, sujeitando-os a contribuicdo criada pelas
normas em apreciacdo, sem que essa diferenciacdo possa considerar-se violadora da Constituigdo, como
veremos. [...]»

Retira-se desta jurisprudéncia que o Tribunal considerou determinante, para efeitos de
caracterizacao do tributo, a circunstancia de o produto da CESE se destinar ao financiamento de
«agoes de regulagao», de «politicas do setor energético de cariz social e ambiental» e de «medidas
relacionadas com a eficiéncia energética [e de] apoio as empresas» de que seriam beneficiarios
todos os operadores do setor da energia, e nao apenas os sujeitos passivos integrados no subsetor
da energia elétrica. A existéncia destas contrapartidas era per se suficiente para comprovar
a bilateralidade genérica do tributo, nao prejudicada pela circunstancia de um ter¢o da sua receita ser
destinada, nos termos da lei, a reducao do défice tarifdrio do setor elétrico. Acompanhando a
decisdo entdo recorrida, afirmou o Tribunal:

«11. Evidentemente, ao contrario do que pretende a requerente, o facto de a CESE ter, igualmente,
como objetivo a redugao da divida tarifaria do SEN, encarado, também ele, como um mecanismo
que promove a sustentabilidade sistémica do sector energético, tal nao faz obnubilar aquela outra
contrapartida. Deixando de lado o problema de saber se a CESE assume natureza extraordinaria,
ponto relativamente ao qual o Tribunal Constitucional, atendendo ao objeto do pedido, nao tem de
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se pronunciar — in casu esta em causa apenas a apreciacao da aplicabilidade da CESE pela primeira
vez e no ano para o qual a mesma foi originariamente criada (ano de 2014) — é de acompanhar, sem
reservas, a apreciacao deste aspeto realizada na decisao recorrida:

“Em relagdo a afetacdo de um terco da receita da contribuicdo a reducdo da divida tarifdiria do Sector Elétrico
Nacional, cumpre sublinhar que, efetivamente, nesta parte, existe uma redugdo 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 econdmicos do sector do gds natural tem sentido no
contexto da amortizagio de um stock de divida que foi gerado pela adogdo de medidas de regulacdo social no
subsector da energia elétrica (o stock da divida tarifdria do sector elétrico é consequéncia da clausula-travio
na admissibilidade da repercussdo integral dos custos do Sistema Elétrico Nacional nas tarifas a suportar
pelos consumidores finais), mesmo sabendo que as empresas que hoje sio credoras dessa divida tarifdria (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 gds natural que é fornecido pelas
operadoras deste segundo sector e através das respetivas infra-estruturas.

Todavia, essa atenuagio (ou mesmo interrupgdo) do nexo causal respeitante a um terco do valor da
contribuicdo ndo se afigura suficiente para determinar a se uma situacdo de desproporgdo significativa entre
a exigéncia do tributo e a finalidade a que o mesmo se destina, pois ndo so dois tercos do valor do mesmo
mantém, como veremos, aquele nexo causal, como ainda a CESE assume um cardcter extraordindrio. [...]”
[...]

14.[...] Garantido que esteja que a contribui¢do lancada encontra justificacgdo no beneficio
recebido/custo provocado relativo a uma prestacdo diferenciada de que efetiva ou
presumivelmente beneficiard/ou terd provocado um grupo seu sujeito passivo, estara assegurado o
sinalagma que justifica a diferenciagdo tributaria, bem como o respeito pelo principio da
equivaléncia.

No caso, como atras se demonstrou, a sujei¢ao a CESE do grupo constituido pelos operadores
economicos em que a recorrente se inclui nao é desprovida de contrapartidas. Nem quando
globalmente considerado o grupo de operadores no setor da energia, nem quando especificamente
considerados aqueles que operam no setor do gas natural. Alids, na definicao da consignacao de
receitas, é para o setor da energia globalmente considerado que sao destinadas a maior parte das
verbas, visando o financiamento de politicas do setor energético de cariz social e ambiental,
relacionadas com medidas de eficiéncia energética, e de apoio as empresas, ja que apenas um terco
¢ reservado a reducao da divida tarifaria do SEN.

E, em suma, o caracter sinalagmatico, atrds enunciado, que traduz a verificagao da equivaléncia
necessaria, pelo que nao pode deixar de se concluir nao existir desrespeito pelo principio da
equivaléncia. Ao mesmo tempo, a assinalada bilateralidade, encontrada na contraprestacao
correspondente a sujeicao a CESE, retira-lhe o caracter de imposto que incidiria sobre o patrimonio
das empresas do setor energético que a ela estdo obrigadas. Como descrevemos, a estrutura
bilateral do tributo justifica que se distinga estes sujeitos passivos dos demais contribuintes,
respeitando-se, por isso mesmo, o principio da equivaléncia, afastando-se uma injustificada
desigualdade.»

Ja no que respeita a base de incidéncia objetiva, o Tribunal considerou que, ao eleger a titularidade
de certos ativos, o legislador nao pretendia atingir o patrimonio dos sujeitos passivos ou
o rendimento normal extraido pelos operadores econdmicos abrangidos (enquanto manifestagao de
uma especial capacidade contributiva), antes aferir da sua presumivel aptidao para participar, em
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maior ou menor medida, dos custos e beneficios que o tributo visava compensar (segundo um
critério de equivaléncia).

«15. [...] Também no que respeita a incidéncia objetiva da CESE se considera estar garantido um
nexo causal suficiente entre os ativos (no caso, ativos regulados) sobre os quais recai a CESE (artigo
3.2, n.? 1, do Regime juridico da CESE) e as politicas publicas de cariz social e ambiental do setor
energético.

A titularidade dos ativos tributaveis por parte das empresas que as normas legais sujeitam a CESE,
cuja justificagdo radica na sustentabilidade sistémica do setor energético, torna-as presumiveis
beneficidrias das politicas publicas de energia e da sua regulacdo. Os ativos ndao surgem como
manifestagdo meramente hipotética da capacidade contributiva, que fosse exigida como receita
para despesas gerais do Estado, mas como indicador que permite presumir a potencial utilidade
das prestagdes publicas que aos operadores aproveitam, e os custos presumidos que provocam, ja
que os ativos sdao elementos essenciais ao desenvolvimento da atividade, sendo suficientemente
adequados para diferenciarem aquele impacto. Também por esta razao, nao pode ligar-se a
sujeicdo do ativo ao tributo a qualquer demonstra¢ao de que estariamos perante um imposto sobre
o patriménio das empresas. Na logica do legislador, a titularidade de ativos em certa area da
economia é um dado que permite aferir da suscetibilidade da empresa para ser causa de ou
beneficiar de politicas de sustentabilidade, o que a distingue dos demais operadores de outras
areas e dos cidadaos. Nao é, assim, uma forma de arrecadar receita, indistintamente».

7. Esta posigao viria a ser reiterada em numerosos recursos interpostos de decisdes que aplicaram
as normas do regime juridico da CESE mantidas em vigor nos anos subsequentes (pelas Leis
n.>s 82-B/2014, de 31 de dezembro, 159-C/2015, de 30 de dezembro, 7-A/2016, de 30 de marco e
42/2016, de 28 de dezembro). Na vasta maioria desses casos, o Tribunal foi confrontado com a
alegacao de que a posicao assumida no Acdrdao n.® 7/2019, atenta a «natureza extraordinaria» do
tributo, s6 poderia ter-se por vilida para o primeiro ano do seu regime juridico, que foi objeto de
sucessivas renovacgoes.

O Tribunal manteve, no entanto, a posicao inicialmente adotada.

Com efeito, o Tribunal, sem deixar de conferir relevancia a «natureza extraordinaria» do tributo,
considerou que essa «ndo é determinada por um critério temporal — o ano de 2014 —, mas conjuntural — a
verificagdo periddica de um certo estado de coisas» (v. o Acdérdao n.? 513/2021), pelo que a mera
prorrogacao da vigéncia do regime juridico da CESE nao infirmava, por si so, o seu carater
transitorio. Entendeu-se ainda que os fatores conjunturais que justificaram a aprovagao do regime
subsistiram apds o ano da sua entrada em vigor e, seguramente, até ao ano de 2017, em que cessou
o procedimento relativo a défice excessivo iniciado pela Comissao Europeia em 2010 (v., a Decisao
(UE) 2017/1225 do Conselho, de 16 de junho de 2017; neste sentido, entre outros, os Acdrdaos
n.os 513/2021, 532/2021, 736/2021, 204/2022, 214/2022, 580/2022, 581/2022, 658/2022 e 782/2022).

Em algumas decisOes acrescentou-se que a vocagao conjuntural da CESE nao poderia ser tomada
como uma condicdo necessaria do juizo de ndo inconstitucionalidade firmado no Acérdao n.?
7/2019. De acordo com esta linha de raciocinio, mesmo que a prorrogacao sucessiva deste regime
juridico viesse afinal revelar o seu caracter permanente, a natureza sinalagmatica do tributo nao
ficaria ipso facto excluida. Como se 1é no Acérdao n.? 436/2021:

«9. [...] No entanto, mesmo que a recorrente tivesse razao — e que a evolucao do regime juridico e
da pratica de aplicagao da CESE venha a comprovar, sem margem para davidas, e ao contrario do
que pode afirmar-se com firmeza neste momento, a sua consolida¢ao no ordenamento juridico, nao
podendo, a partir de entdo, negar-se, o seu cardter permanente —, tal ndo implicaria, sem mais, a
sua desconformidade constitucional. Na realidade, isso reforcaria o paralelismo com as demais
contribui¢des financeiras exigidas a privados para financiamento da regulacao de determinados
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setores de interesse geral — nomeadamente, e como se viu, o setor energético, entendido em termos
latos, cuja sustentabilidade sistémica (e ndo meramente financeira, ou tarifdria) se configura como
uma forma de cumprimento do dever estadual de protecao do direito fundamental ao ambiente e a
qualidade de vida, consagrado no artigo 66.° da Constituigao. Nestes termos, a adogao de politicas
de cariz social e ambiental direcionadas para o setor energético, bem como de medidas
relacionadas com a eficiéncia energética, constitui, nesta sede, uma forma — de entre todas as que
podem ser desenhadas pelo legislador no ambito da sua larga margem de atuagao nesta matéria —
de dar cumprimento a obrigacdo de “promover o aproveitamento racional dos recursos naturais,
salvaguardando a sua capacidade de renovagao e a estabilidade ecoldgica, com respeito pelo
principio da solidariedade entre geragdes” e ainda de “assegurar que a politica fiscal compatibilize
desenvolvimento com prote¢do do ambiente e qualidade de vida”, previstas, respetivamente, nas
alineas d) e f) do n.° 2 do artigo 66.° da CRP. Para a avaliagdo da constitucionalidade da medida
nesse cendrio, sempre seria, pois, indispensavel uma analise detalhada dos concretos elementos
atinentes ao regime de tributagdo, o que, naturalmente, ndo tem lugar na resolugao do caso dos
autos, que respeita apenas aos anos iniciais de vigéncia da CESE, em particular o de 2016.

Ou seja, ao contrdrio da argumentacdo da recorrente, ndo se afigura decisivo o elemento da
excecionalidade para um julgamento de nao inconstitucionalidade do regime juridico da CESE. Tal
carateristica reforca a argumentacao plasmada no Acérdao n.® 7/2019, mas esta longe de constituir
0 seu Unico pilar de sustenta¢do. Para o juizo de nao inconstitucionalidade entao proferido — e que
agora se renova — contribui, sobretudo, a caraterizagio dogmatica do tributo como contribuigio
financeira, e o objetivo de financiamento de mecanismos que promovam a sustentabilidade
sistémica do setor da energia, ja que este permite afirmar a sinalagmaticidade do tributo, ainda que
nao referida a uma contraprestagao especifica.»

Esta orientacao — reiterada nos Acordaos n.os 437/2021, 438/2021, 756/2021, 231/2022, 232/2022,
305/2022, 411/2022 e 597/2022, entre outros — foi mais recentemente desenvolvida nos Acérdaos
n.>s 305 e 411, ambos de 2022. Aditou-se, no primeiro aresto, o seguinte:

«6.[...] O ponto de esséncia reside na circunstancia de a CESE estar dotada dos carateres
especificos que permitem qualificd-la como contribuicio financeira, distanciando-a de outras figuras
juridico-tributarias proximas (...)[;] € a unidade de interesses de grupo, a responsabilidade de grupo e
o beneficio de grupo, com relagdo a CESE e aos operadores no setor energético abrangidos pelo
ambito de incidéncia subjetiva (artigo 2.? do RJCESE), que suportam a conceptualizagao do tributo
em causa como contribuicio financeira inserida na logica comutativa de aquisicdo de vantagem
difusa pela acdo publica, assente em responsabilidade de grupo pela situacdo carecida da agao
publica que a contribuigao financia. [...]

De facto, as receitas geradas pela CESE estao legalmente alocadas ao financiamento do FSSSE (cfr.
artigo 1.2, n.? 2 do RJCESE) e porque a atividade deste fundo esta dirigida a “promocdo do equilibrio e
sustentabilidade sistémica do setor energético e da politica energética nacional” (artigo 2.° do Decreto-Lei
n.? 55/2014 de 09.04 e artigo 1.%, n.% 1 e 2 do RJCESE), temos por devidamente caracterizado o
espetro de vantagens para os operadores econdémicos do setor enquanto beneficio de grupo
decorrente da acdo publica financiada (artigo 81.°, alinea m) da Constitui¢do da Republica
Portuguesa). Por sua parte, também a necessidade de intervencao estadual tendo em vista garantir
equilibrio ambiental e racionaliza¢do na exploracao de recursos (artigo 66.%, n.° 2, alineas d) e f) da
Constitui¢ao da Republica Portuguesa), ambos integrados no programa de atividade do FSSSE (cfr.
artigo 2.2 alinea a) do Decreto-Lei n.® 55/2014 de 09.04), constitui essencialmente uma forma de
responder a pressao que a atividade econdmica dos operadores sujeitos a CESE coloca no respetivo
dominio setorial e que lhes aproveita, refor¢ando a subsuncao do tributo a figura da contribuigao
financeira.
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Desta forma, de acordo com a jurisprudéncia constitucional, a CESE tera sempre de ser entendida
como contribui¢do em fung¢do do seu regime juridico proprio, aferindo-se a sua legitimidade
constitucional nesse pressuposto e resultando, por esse motivo, o seu carater transitério como
meramente conjuntural, ao contrario do que pretende a reclamante [...].»

Também por remissdo para esta jurisprudéncia, foi proferida a Decisao Sumaria n.? 263/2022, em
que nao foram julgadas inconstitucionais as normas do regime juridico da CESE vigentes em 2018.
Porém, decorridos varios anos desde a sua criagdo, importa averiguar se os pressupostos em que
repousaram os reiterados juizos de nao inconstitucionalidade proferidos pelo Tribunal
Constitucional se mantém largamente intocados, para o que importa atender a evolugao do regime
juridico deste tributo no periodo que mediou até 2018, o ano a que se reporta o ato de liquidagao
impugnado nos autos.

8. Neste periodo, o regime juridico da CESE foi objeto de algumas alteragdes (v. o artigo 238.° da
Lei n.>s 82-B/2014, de 31 de dezembro, a Lei n.® 33/2015, de 27 de abril e o artigo 264.° da Lei n.®
42/2016, de 28 de dezembro), entre as quais se destaca o alargamento da base de incidéncia
subjetiva aos comercializadores titulares dos contratos de aprovisionamento de longo prazo com
obrigacdo alternativa de aquisi¢do ou compensagao (em regime comummente designado de «take
or pay»), celebrados em data anterior a entrada em vigor da Diretiva n.? 2003/55/CE, do Parlamento
e do Conselho, de 26 de junho (a que se refere o artigo 39.2-A do Decreto-Lei n.® 140/2006, de 26 de
julho, na redagao vigente a data, para o qual remete a alinea m) aditada ao artigo 2.° do regime
juridico da CESE pela Lei n.® 33/2015).

Nestes casos, o tributo passou a incidir, primeiro, sobre o valor dos ativos a que se refere o artigo
3.2, n.? 1, do regime juridico da CESE e sobre o valor econdmico equivalente dos contratos de
aprovisionamento de longo prazo, a determinar nos termos previstos no n.° 5 do mesmo artigo, a
que ¢é aplicdvel uma taxa de 1,45% (v. o n.2 6 do artigo 6.2 do regime, na redagao da Lei n.? 33/2015).
Com as alteracdes introduzidas em 2016, passou a incidir, adicionalmente, sobre «o excedente
apurado para o valor econdmico equivalente dos contratos» de aprovisionamento, «tendo em
conta a informacao sobre o real valor desses contratos», a determinar nos termos dos n.> 6 a 8 do
artigo 3.2 sendo aplicavel a este valor a taxa de 1,77% (v. o n.? 3 do artigo 3.2 e o n.? 7 do artigo 6.%,
com a redacao dada pela Lei n.? 42/2016, bem como a Portaria n.? 92-A/2017, de 2 de mar¢o).

Esta alteracdo encontra justificagdo, segundo o Preambulo da Portaria n.® 157-B/2015, de 28 de
maio, na verificacdo de «desequilibrios sistémicos do Sistema Nacional de Gas Natural» (adiante
designado «SNGN»), pelo que a parcela da receita da CESE obtida por esta via ficou «totalmente
afeta a minimizacao dos encargos do SNGN, devendo o FSSSE prever, para o efeito, mecanismos
para abater o montante das respetivas cobrancas que dai resultem na tarifa de uso global do
sistema de gas natural, excluindo as tarifas aplicaveis aos centros eletroprodutores, e definir a
respetiva periodicidade» (v. o n.? 4 do artigo 11.2 do regime juridico da CESE, na redacao que lhe
foi dada pela Lei n.° 42/2016, bem como o artigo 2.°-A da Portaria n.® 1059/2014, de 18 de
dezembro, aditado pela Portaria n.® 133-A/2017, de 10 de abril, e o Despacho n.® 5238-A/2017, de 12
de junho).

Por sua vez, e durante este periodo, o Decreto-Lei n.® 55/2014, que criou o FSSSE, manteve-se
inalterado. As tarefas integradas no amplo espectro das «politicas do setor energético de cariz
social e ambiental, relacionadas com medidas de eficiéncia energética», que o Fundo em parte se
destinava a financiar, ndo foram objeto de concretizagio ou desenvolvimento neste diploma.
Porém, previa-se que continuassem a absorver a maior parcela da receita obtida com a CESE. Até a
aprovacao do Decreto-Lei n.° 109-A/2018, de 7 de dezembro, os artigos 2.° e 4.° deste diploma
estabeleciam o seguinte:
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«Artigo 2.2

Objetivos

O FSSSE visa contribuir para a promogao do equilibrio e sustentabilidade sistémica do setor
energético e da politica energética nacional, designadamente através:

a) Do financiamento de politicas do setor energético de cariz social e ambiental, relacionadas com
medidas de eficiéncia energética;

b) Da reducao da divida tarifaria do Sistema Elétrico Nacional (SEN), mediante a receita obtida
com a contribui¢ao extraordindria sobre o setor energético prevista no artigo 228.° da Lei n.® 83-
C/2013, de 31 de dezembro.

[...]

Artigo 4.2

Despesas

1 - Constituem despesas do FSSSE as que resultem de encargos decorrentes da aplicagdo do
presente decreto-lei, desighadamente:

a) Encargos necessarios ou decorrentes da realizagdo dos seus objetivos, conforme definidos no
artigo 2.%;

b) Encargos de liquidacdo e cobranca da contribui¢do extraordindria sobre o setor energético
incorridos pela AT, correspondentes a uma percentagem de 3 % da receita referida na alinea a) do
n.® 1 do artigo anterior.

2 - As verbas do FSSSE devem ser alocadas de acordo com a seguinte ordem de prioridade:

a) Cobertura de encargos decorrentes da realizacao do objetivo definido na alinea a) do artigo 2.°
no montante correspondente a dois tercos da receita referida na alinea a) do n.° 1 do artigo
anterior, até ao limite maximo de EUR 100 000 000,00;

b) Cobertura de encargos decorrentes da realizacdo do objetivo definido na alinea b) do artigo 2.°
no montante remanescente.

3 - O montante referido na alinea a) do namero anterior inclui o montante referido na alinea b) do
n.21»

Esta ordem de prioridades foi, todavia, invertida pelo Decreto-Lei n.? 109-A/2018. Entendendo-se
que os critérios de distribuicdo da receita obtida com a cobranga da CESE «se tém vindo a revelar
demasiadamente rigidos, impedindo que, em cada ano, se possam ajustar os valores aos objetivos do FSSSE
que se mostrem mais prementes» (v. o Preambulo do diploma), foram alterados os n.> 2 e 4 do artigo
4.2, do Decreto-Lei n.? 55/2014, que passou a dispor o seguinte:

«Artigo 4.°

Despesas

1 - Constituem despesas do FSSSE as que resultem de encargos decorrentes da aplicacao do
presente decreto-lei, designadamente:

a) Encargos necessdrios ou decorrentes da realizacdo dos seus objetivos, conforme definidos no
artigo 2.9

b) Encargos de liquidagao e cobranga da contribuicdo extraordindria sobre o setor energético
incorridos pela AT, correspondentes a uma percentagem de 3 % da receita referida na alinea a) do
n.? 1 do artigo anterior.

2 - As verbas do FSSSE sao afetas aos seguintes fins:

a) Cobertura de encargos decorrentes da realizagao do objetivo definido na alinea a) do artigo 2.°
no montante até um ter¢o da receita referida na alinea a) don.® 1 do artigo anterior;

b) Cobertura de encargos decorrentes da realizacao do objetivo definido na alinea b) do artigo 2.°
no montante remanescente.
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3 - O montante referido na alinea a) do nimero anterior inclui o montante referido na alinea b) do
n.?1.

4 - A percentagem da alocagao de verbas prevista na alinea a) do n.? 2 é definida por despacho dos
membros do Governo responsaveis pelas dreas das finangas e da energia.»

Deste modo, ficou o Governo habilitado a decidir, com a mais larga discricionariedade, a
percentagem de receita da CESE afeta ao financiamento das politicas do setor energético de cariz
social e ambiental, relacionadas com medidas de eficiéncia energética, no intervalo de 0% a 33%,
visto que a lei ndo define nenhum limite minimo nem fixa critérios de decisao. Esta alteracao tera
permitido que, ja no ano de 2018, segundo o Parecer do Tribunal de Contas sobre a Conta Geral do
Estado, se tenha observado um «grande aumento (131 ME€) registado nas transferéncias do FSSSE
destinadas, na sua totalidade, @ REN - Rede Elétrica Nacional, S.A., no dmbito da reducdo da divida tarifdria
do Sistema Elétrico Nacional, proveniente da receita obtida com a contribuicdo extraordindria sobre o sector
energético.» (v. o extrato do Parecer do Tribunal de Contas sobre a Conta Geral do Estado de 2018,
publicado no Didrio da Repiiblica, 2.2 Série, n.° 17, Parte D, de 24 de janeiro de 2020, p. 353).

Cabe ainda sublinhar que esta alteracdo do destino tipico das receitas da CESE ocorreu num
contexto significativamente diverso daquele em que o tributo foi criado. Com efeito, superados os
condicionamentos impostos pela execugao do PAEF e pelo procedimento de défice excessivo, findo
em 2017, observava-se ja em 2018 uma «tendéncia de diminui¢do da divida tarifdria do SEN,
iniciada em 2015» (v. o Preambulo do Decreto-Lei n.? 109-A/2018). Depois de ter atingido o valor
mais alto em 2015 (cinco mil e oitenta milhdes de euros), estimava-se que em 2018 este diminuisse
para cerca de trés mil e setecentos milhdes de euros (v. 0 Comunicado da Entidade Reguladora dos
Servigos Energéticos sobre a Proposta de Tarifas e Pregos para a Energia Elétrica em 2018,
disponivel em https://www.erse.pt/media/1rOcIsce/comunicado_propostas-tarifas-ee_2018_vfinal.pdf, p.
4). Era ainda expectavel que essa tendéncia viesse a acentuar-se em resultado das medidas de
reducao de custos adotadas no ambito da execuc¢do do PAEF a que se fez mengao supra, bem como
da consignagao de outras receitas a redugao do défice tarifario do setor energético (v.g., da parcela
de receita dos leiloes de licengas, a que se refere o artigo 17.2 do Decreto-Lei n.? 38/2013, transferida
pelo Fundo Ambiental, criado pelo Decreto-Lei n.? 42-A/2016, de 12 de agosto, assim como das
receitas provenientes da cobranca de impostos especiais sobre o consumo, a que se refere o artigo
251.2 da Lei do Or¢amento do Estado para 2018).

Tudo isto implica, como é bom de ver, uma alteracio profunda dos pressupostos de facto e
de direito em que repousaram as decisdes proferidas sobre a CESE no periodo entre 2014 e 2017:
quanto aos primeiros, consubstanciados nos fatores conjunturais atendidos no Acordao n.? 7/2019,
subsistindo embora em 2018 um consideravel volume de divida tarifaria do Sistema Elétrico
Nacional, verificava-se uma tendéncia firme de reducao; quanto aos segundos, a énfase dada nesse
aresto, bem como na jurisprudéncia posterior deste Tribunal, ao financiamento de medidas de
regulacdo, de apoio as empresas e de cariz social e ambiental, relacionadas com a eficiéncia
energética, deixou de corresponder ao destino legal das receitas da CESE, em virtude das
alteracdes introduzidas no regime juridico do FSSSE.

9. Resta apreciar se a norma que integra o objeto do presente recurso, na medida em que determina
a incidéncia sobre as empresas concessiondrias das atividades de transporte, de distribui¢dao ou de
armazenamento subterraneo de gas natural, descaracteriza o tributo ao ponto de o excluir, no que
a estes sujeitos diz respeito, do universo das contribui¢des financeiras.

Segundo jurisprudéncia constante deste Tribunal, um tributo tem a natureza de contribuicio
financeira quando, cumulativamente, tiver como pressuposto uma relagao bilateral entre uma
entidade publica e um grupo homogéneo de sujeitos — que se presumem causadores ou beneficiarios
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de determinadas prestagdes administrativas —, e quando tiver por finalidade angariar receitas
destinadas a compensar os inerentes custos ou beneficios presumivelmente gerados ou
aproveitados pelos elementos desse grupo (v.os Acordaos n.cs539/2015, 7/2019, 344/2019 e
268/2021, bem como a jurisprudéncia ai citada). Tal como se sintetizou no Acdrdao n.® 268/2021:
«14. [...] O critério de distin¢ao das contribui¢des financeiras em relagdo as demais categorias
tributdrias assenta, portanto, no tipo de relagao juridica que se estabelece entre o sujeito passivo e
os beneficios ou utilidades que para este decorrem do tributo (critério estrutural, pressuposto), com
especial destaque para a incidéncia e a natureza do aproveitamento esperado (geral, difuso,
concreto, efetivo ou presumido). A contribuicdo financeira emerge, deste modo, como um tributo
coletivo, fixado em fungdo do grupo, pela utilizagdo ou utilidade singular meramente presumida,
numa relagao de bilateralidade genérica. O mesmo € dizer que a qualidade de sujeito passivo de uma
contribuicdo financeira ndo pressupde a compensagao de prestagdes efetivamente provocadas ou
aproveitadas pelo sujeito, sendo a pertenca ao grupo identificado pelo legislador condicao
necessaria e suficiente para tal.»

Uma adequada conformagdo normativa, em especial, das regras que definem a incidéncia
subjetiva, objetiva e as finalidades de um tributo deste tipo deve, pois, tornar apreensivel o
necessario nexo entre a a¢ao publica e os seus destinatdrios, que permita afirmar a existéncia, nao
apenas de uma homogeneidade de interesses, mas sobretudo de uma responsabilidade de grupo, que
justifica que sobre os sujeitos que o integram — e nao sobre toda a comunidade — recaia a respetiva
ablacado patrimonial.

Ora, na sua configuracgao inicial, a CESE destinava-se, ndo apenas a acudir a premente resolugao
do problema do défice tarifario do SEN, mas principalmente a financiar politicas do setor energético
de cariz social e ambiental, acdes de regulacao e medidas relacionadas com a eficiéncia energética.
Trata-se, reconhecidamente, de objetivos muito amplos, assimildveis as incumbéncias
fundamentais e prioritarias do Estado e de inegével interesse geral (v., em especial, as alineas d) e
e) do artigo 9.%, as alineas d) e f) do artigo 66.% e as alineas a), f) e m) do artigo 81.2 da Constituicao).
De resto, sao publicos e exigentes os compromissos assumidos pelo Estado portugués no plano
internacional com vista a consolidacdo de um mercado energético liberalizado, autossuficiente,
seguro, justo e sustentavel (no periodo temporal aqui referido, v., em especial, as Resolugdes do
Conselho de Ministros n.? 29/2010, que aprovou a Estratégia Nacional para a Energia 2020, e n.°
20/2013, que aprovou o Plano Nacional de A¢ao para a Eficiéncia Energética para o periodo 2013-
2016 e o Plano Nacional de Acao para as Energias Renovaveis para o periodo 2013-2020).

Nao obstante, a experiéncia mostra que as politicas e medidas de incentivo e de regulagao
adotadas pelo Estado com o intuito de realizar tarefas de evidente interesse publico podem
provocar relevantes custos de que os operadores econdmicos, integrados em determinados setores
econdmicos, extraem especiais e relevantes beneficios (a respeito de setores, v. os Acordaos
n.>s 539/2015 e 268/2021). Assim, ndo se pode excluir, em abstrato, que neste dominio pudesse ser
criado um tributo cuja finalidade fosse, nao a de suportar os gastos gerais da comunidade com a
adogao de medidas indispensaveis a consolidagao de um sistema energético sustentivel, mas sim a
de obter receitas destinadas a financiar, através de um fundo auténomo, determinadas presta¢des
publicas que, concorrendo para esse fim, presumivelmente geram especiais beneficios para uma
classe de operadores econémicos integrados no setor energético.

10. No entanto, for¢oso € reconhecer que os termos em que, a partir de 2018, se encontravam
previstas as prestacoes publicas que a CESE se destinava a financiar, obstam a que se possa firmar
0 necessario nexo entre tais prestagdes e o grupo dos sujeitos passivos que exercem as atividades de


http://www.dirittifondamentali.it/

www.dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823)

transporte, de distribuigao ou de armazenamento subterraneo de gas natural, a que diz respeito a
norma sindicada no presente recurso.

Em primeiro lugar, tornou-se evidente que, por imposi¢ao legal, a maior parcela da receita se
destinaria, a partir desse momento, a reduzir a divida tarifaria do setor elétrico, sem que sejam
claras as razodes pelas quais o legislador teve por adequado exigir a operadores ndo integrados
nesse subsetor que participassem nos encargos dai advenientes, quando lhes ndo deram causa
alguma, nem se vé que dai extraiam um especial beneficio. Cabe notar que a mera circunstancia de
todos os operadores integrarem o «setor energético» nao € manifestamente suficiente para afirmar
que exista uma responsabilidade de grupo do subsetor do gas natural pelos encargos respeitantes a
um problema especifico do subsetor da energia elétrica. Embora seguramente exista alguma
homogeneidade de interesses e interdependéncia entre os vdrios operadores do mercado
energético, sao diferentes as condigdes em que estes operam e bem assim os problemas
de sustentabilidade que a propodsito de cada um se colocam. Tanto assim que o prdprio regime
juridico da CESE, desde as alteragdes introduzidas em 2015, passou a afetar ao SNGN uma parte
da receita do tributo — a que ¢é exigida aos comercializadores do SNGN, titulares de contratos de
aprovisionamento de longo prazo -, com o intuito de prevenir os «desequilibrios sistémicos»
proprios deste subsetor.

O que daqui se depreende é que ndao hd motivo algum para fazer correr por conta das empresas
concessiondrias das atividades de transporte, de distribui¢ao ou de armazenamento subterraneo de
gas natural encargos associados a redugao da divida tarifdria do setor elétrico. Nem hd razao
nenhuma para supor que a prevengao dos riscos associados a instabilidade tarifaria no setor
elétrico aproveita em especial medida aos operadores dos demais subsetores — nao se podendo
admitir como contraprova a suposicao de que um tal beneficio advém, como que obliquamente, da
circunstancia de boa parte das empresas credoras da divida tarifdria serem grandes consumidoras
de gdas natural. Acresce que o regime nao define critérios que imponham que uma parte relevante
da receita da CESE se mantenha afeta ao financiamento de medidas tendentes a favorecer os
interesses de todos os operadores econémicos incluidos no seu ambito de incidéncia subjetiva (e
nao isentos). Pelo contrério, na pratica, é confiada ao Governo a possibilidade de, em fungao dos
«objetivos que se revelem mais prementes», afetar toda a receita da CESE a reducdo da divida
tarifdria do setor elétrico — ou seja, ao financiamento de prestagdes publicas de que os operadores
do setor do gas natural ndo podem, como se viu, presumir-se causadores ou beneficiarios.

Por fim, ainda que um terco da receita da CESE tivesse sido consignado ao «financiamento de
politicas do setor energético de cariz social e ambiental, relacionadas com medidas de eficiéncia
energética», a circunstancia de as tarefas que o tributo se destina a financiar nao terem sido objeto
de densificacaio minima, ndo permite sequer apreender se e em que medida cada um dos subsetores
em causa ¢ visado pelas medidas a adotar pelo FSSSE. De facto, mesmo em tais condigbes —
estritamente hipotéticas —, ndo se poderia presumir que um ferco da receita da CESE tivesse sido
destinado a medidas de que seriam especiais beneficidrios os operadores do subsetor do gas
natural, de modo a garantir um certo equilibrio na participagao pelos subgrupos de operadores dos
beneficios presumivelmente proporcionados pelo FSSSE.

A jurisprudéncia constitucional tem enfatizado que, em matéria de contribui¢des financeiras, o
legislador tem o 6nus de delimitar, com precisdo, a base de incidéncia subjetiva do tributo. A este
respeito, afirmou-se no Acordao n.® 344/2019 o seguinte:

«Nesta tltima espécie de tributos — contribuicdes — o principio da equivaléncia vincula o legislador
a definir o universo de sujeitos passivos que se presume provocar ou aproveitar a prestagao
administrativa. Nao podendo dar-se por seguro que cada um dos concretos sujeitos passivos
provoca ou aproveita a prestagao publica — como ocorre nas taxas — exige-se que o legislador isole
os grupos de pessoas as quais estejam presumivelmente associados custos e beneficios comuns.
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Assim, o principio da equivaléncia projeta-se na estruturacdo subjetiva do tributo através do
recorte de um grupo de pessoas que tem interesses e qualidades em comum, que tem
responsabilidades na concretizagdo dos objetivos a que o tributo se dirige, e que a prestagao
tributaria seja empregue no interesse dos membros grupo. A proposito destes “requisitos de
legitimagao” dos tributos de estrutura bilateral grupal refere Sérgio Vasques que “s6 a provocagao
de custos comuns e o aproveitamento de beneficios comuns garantem a homogeneidade capaz de
legitimar a sobretributagao de um qualquer grupo social ou econdémico no confronto com o todo da
coletividade, mostrando-se discriminatdria uma contribuigao cobrada na sua falta” (O Principio da
Equivaléncia como Critério da Igqualdade Tributdria, Almedina, pag. 528).»

E esta a jurisprudéncia que aqui se reitera.

7.Como referido, a fundamentagdo supra transcrita — a do Acoérdao 101/2023 - nado logrou
vencimento no Acordao n.? 325/2024, do plendrio, porque em causa regime juridico da CESE em
vigor em 2018.

O sentido daquele acordao seria, contudo, provavelmente diferente se em causa estivesse o regime
juridico da CESE em vigor em 2019, como € o caso dos presentes autos, desde logo porque um dos
votos de conformidade com juizo de ndo inconstitucionalidade formulado no Acdrdao n.°
325/2024, diverge quanto a fundamentac¢do, remetendo para aquela que consta do Acdérdao n.°
338/2023 (e Acdrdao n.® 720/2023), onde se reconhece que por forca da «alteragio introduzida ao
artigo 4.° do Decreto-Lei n.® 55/2014, de 9 de abril (diploma que cria o Fundo para a Sustentabilidade
Sistémica do Setor Energético) pelo Decreto-Lei n.® 109-A/2018, de 7 de dezembro, [se operou] uma
alteragdo da ordem de prioridade na alocacdo das verbas do FSSSE, com vista a dar prioridade a cobertura da
divida tarifdria em detrimento do financiamento de politicas puiblicas do setor energético — passando, pois, a
redugdo da divida tarifdria a ser prioritdria. Com esta alteragdo deixa de ter qualquer justificacdo a inclusdo
das empresas concessiondrias das atividades de transporte, de distribuicdo ou de armazenamento subterrineo
de gds natural (as entidades do artigo 2.°, al. d), do regime da CESE) como sujeitos passivos deste tributo,
uma vez que em relacdo a eles ndo se verifica mais, sequer, a jd ténue equivaléncia grupal subjacente a
CESE».

Contudo, no Acérdao n.? 338/2023 (e Acérdao n.? 720/2023), por em causa estar o regime juridico
da CESE em vigor em 2018, conclui-se que «Independentemente de qualquer andlise sobre a bondade
juridica desta orientagdo, bastante sugestiva e alicercada numa alteragdo legislativa com capacidade para
impactar na questdo da incideéncia subjetiva da CESE, a verdade ¢ que, de momento, ou seja, em relagdo a
CESE 2018, o problema ndo se coloca. Efetivamente, a incidéncia objetiva e a incidéncia subjetiva da CESE
sdo reportadas, por regra, ao dia 1 de janeiro do ano em que sdo cobradas. A constituicdo da obrigacio
tributdria deu-se nessa data — a situacdo que gera a obrigacdo de pagar o tributo em questdo é a detencio
pelos sujeitos passivos de determinados ativos, incidindo a CESE sobre o valor dos elementos do ativo dos
sujeitos passivos reconhecidos na respetiva contabilidade (nos termos do artigo 3.%), com referéncia a 1 de
janeiro de cada ano. Por sua vez, a autoliquidacdo da CESE ocorre, por regra, até ao final do més de outubro.
Por assim ser, tendo o Decreto-Lei n.° 109-A/2018, de 7 de dezembro, entrado em vigor “no dia seguinte ao
da sua publicagdo” (artigo 3.% “Entrada em vigor”), ndo vemos que haja expetativas juridicas que sejam
dignas de tutela nos termos do artigo 2.° da Constituicio da Repiiblica Portuguesa».

Para o regime juridico da CESE em vigor em 2019 nao sobram quaisquer questoes concernentes a
aplicabilidade da «alteragio introduzida ao artigo 4.° do Decreto-Lei n.¢ 55/2014, de 9 de abril (diploma
que cria o Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Setor Energético) pelo Decreto-Lei n.? 109-A/2018, de
7 de dezembro» e, por isso, nada obsta a que nos presentes autos se reitere o juizo de
inconstitucionalidade, por violagdo do artigo 13.° da Constituicdo, do artigo 2.%, alinea d), do
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regime juridico da CESE, formulado no Acérdao n.® 101/2023, tendo por base, mutatis mutandis, a
fundamentagao desenvolvida naquele aresto.

III. DECISAO
Pelo exposto, decide-se:

a)  Julgar inconstitucional, por violagao do artigo 13.2 da Constitui¢do, o artigo 2.°, alinea d), do
regime juridico da CESE (aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.® 83-C/2013, de 31 de dezembro, cuja
vigéncia foi prorrogada para o ano de 2019 pelo artigo 313.° da Lei n.? 71/2018, de 31 de dezembro),
na parte em que determina que o tributo incide sobre o valor dos elementos do ativo a que se

refere o n.° 1 do artigo 3.° do mesmo regime, da titularidade das pessoas coletivas que integram o
setor energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direcao efetiva ou estabelecimento
estavel em territdrio portugués, que, em 1 de janeiro de 2019, sejam concessiondrias das atividades
de transporte, de distribui¢do ou de armazenamento subterraneo de gds natural (nos termos
definidos no Decreto-Lei n.2 140/2006, de 26 de julho, naredacdo em vigor em 2019); e, em
consequeéncia,

b) Conceder provimento ao recurso, determinando-se a reforma da decisao recorrida em
conformidade com o presente juizo de inconstitucionalidade.

Nao sao devidas custas.

Lisboa, 5 de junho de 2024 - Afonso Patrio - Jodo Carlos Loureiro - Carlos Medeiros de Carvalho - Joana
Fernandes Costa - José Jodo Abrantes (Vencido, nos termos da declaracao de voto aposta no Ac. n.°

196/2024)
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