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Resumo: A Contribui¢io Extraordinaria sobre o Sector Energético
(CESE) enquadra-se no movimento crescente de criacdo de verdadeiros
impostos sob o nome de taxas ou de contribui¢des financeiras, com o
visivel fito de escaparem ao escrutinio a que os impostos estdo sujeitos no
Estado de Direito, sendo expressdo da crescente degradacao do conceito
ocidental de constituicdo em que assenta. Embora enquadrada pelo Tribunal
Constitucional no “tertium genus” dos tributos, na realidade a CESE nao
integra nenhuma das espécies que compdem o universo das contribuicoes
especiais. Assume-se antes como um imposto especial, reportado ao
rendimento das empresas do sector energético, embora medido pelo
patriménio ou capital das empresas, sendo como tal que o seu regime deve
ser confrontado com os pertinentes principios da constituicdo fiscal, que
parece claro violar.

Abstract: The Extraordinary Contribution on the Energy Sector
(CESE) is part of the growing movement to create actual taxes under the
cloak of fees or financial contributions, with the clear goal of escaping the
scrutiny to which taxes are submitted under the Rule of Law. Movement
which is an example of the increasing degradation of the western concept
of constitution on which it is based. Although framed by the Constitutional
Court in the “tertium genus” of levies, in reality the CESE does not belong

* Por opcao dos Autores, 0 presente texto segue a ortografia anterior ao Acordo Ortografico em vigor
desde 2009.

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 2 (2022)



42

to the universe of special contributions. Instead, it constitutes a special tax
on the income of companies in the energy sector, although measured by the
corporations’ assets or capital, and as such it must respect the principles of
tax law, which it clearly seems to infringe.

Palavras-chave: bilateralidade; contribui¢cdes financeiras; imposto
especial; “IRC paralelo”; principio da legalidade fiscal; principio da igualdade
fiscal; tributacdo pelo rendimento real; inconstitucionalidade.

Keywords: bilaterality; financial contributions; special tax; “Parallel
CIT”; principle of tax legality; principle of fiscal equality; taxation on real
income; unconstitutionality.

I. O sentido e alcance da distin¢iao entre impostos e tributos bilaterais

A Contribuicdo Extraordindria sobre o Sector Energético (CESE)
tem feito correr muita tinta na doutrina e jurisprudéncia, tendo hoje uma
litigiosidade a si associada por si sé reveladora das fragilidades visiveis de
que padece o tradicional financiamento do estado fiscal, assente na figura dos
tributos unilaterais ou impostos. O que implica que, antes de enfrentarmos
o problema da natureza da CESE, que, como vamos ver, constitui um
inequivoco imposto, facamos algumas reflexdes muito sumérias sobre o
profundo sentido e alcance da distin¢do entre impostos e tributos bilaterais.

Pois, ndo obstante a referéncia constitucional, a partir da revisdo
constitucional de 1997, a trés tipos de tributos, tendo a Constitui¢ao
passado a reconhecer uma divisdo tripartida dos tributos, referindo-se aos
impostos, as taxas e as demais contribuicdes a favor de entidades publicas,
nio temos a menor divida de que, por inultrapassaveis razdes estruturais,
que naturalmente tém evidentes implica¢des funcionais, se impde a divisdo
dicotémica entre tributos unilaterais ou impostos e tributos bilaterais,
separando muito claramente os dois tipos.

E, do ponto de vista estrutural, temos uma distingdo primaria de
tributos que se impde, segundo a qual os impostos diferenciam-se das
taxas e demais contribuicoes financeiras a favor de entidades publicas por,
nos primeiros, termos prestagdes pecunidrias unilaterais e, nos segundos,
prestacdes pecunidrias bilaterais. Estrutura que, arrancando da realidade
extrajuridica, sobretudo econémica, em que se materializam, tem depois
expressdo nos tributos enquanto realidade juridica concretizada sobretudo
na disciplina constitucional e legal que os molda.
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Pelo que a distingao entre os tributos de estrutura unilateral ou
impostos e os tributos de estrutura bilateral ou taxas e contribui¢des
financeiras tem expressio em diversos aspectos que, dadas as profundas e
inafastaveis implicacdes que comportam, nio podemos deixar de assinalar
e sublinhar, como s3o os da exigéncia de uma separagio essencial entre a
sociedade e o Estado no quadro do primado da pessoa (humana), de um
lado, e entre produzir e distribuir na economia de mercado, de outro.

1. A separacao entre a sociedade e o Estado e o primado da pessoa

E o primeiro dos aspectos referidos tem a ver com a intima ligacdo
a existéncia e funcionamento do préprio Estado fiscal que, ndo podemos
esquecer, parte de um preciso entendimento relativamente ao lugar da
pessoa (humana), da sociedade e do Estado no modelo de Estado de Direito,
que é inequivoco produto da Civilizaciao Ocidental'. Essa ideia reporta-se a
forma como as comunidades humanas, mormente as comunidades nacionais,
produzem, distribuem e consomem os bens e servicos de que carecem os
seus membros, para satisfazerem as suas necessidades e como esses bens e
servicos sdo afectados a cada um desses membros.

De facto, essa forma apresenta-se em termos completamente diferentes
num Estado fiscal e num Estado nao fiscal, pois aquele assenta numa ideia
de separagdo essencial entre a esfera da sociedade, em que se desenvolve a
economia livre ou de mercado, e a esfera do Estado, em que se situa a arena
da politica, a qual mais ndo é do que uma derivada de uma outra ideia — a
do primado da pessoa face a sociedade e desta face ao Estado. Na verdade,

! Civilizacdo que enfrenta presentemente, além dos considerados inimigos externos, dois tipos de inimigos
internos, que é preciso combater com coragem: o protagonizado pelas vanguardas radicais das ditas causas
fracturantes, apostadas em apagar e destruir o passado, cancelando o essencial dos valores suporte de
todo o adquirido civilizacional com quase trés milénios; e o traduzido na erosao e degradagdo crescentes
das instituicoes que, em resultado do progresso dos séculos XIX e XX, conduziram ao Estado de Direito
Democratico e Social, que teve o seu inequivoco auge, em sede de realizacio da pessoa humana, na
segunda metade do século XX. No respeitante aos inimigos externos, devemos assinalar que discordamos
dessa consideracao, devendo antes ser referidos por concorrentes ou competidores civilizacionais, na medida
em que a Civilizacao Ocidental deve ser entendida em coexisténcia com outras civilizagdes, como sao
a centrada na Russia, a protagonizada pela China e a partilhada pela generalidade dos Paises Islamicos.
Uma visao das coisas que nos leva a um juizo critico relativamente as tentativas de imposicao do
modelo civilizacional ocidental e, sobretudo, ao repudio de conflitos bélicos que, desencadeados com
esse pretexto, redundaram na destruicdo do Estado, deixando na total anarquia paises inteiros. Sobre
este tltimo aspecto, v. DaNILO ZoLo, Terrorismo Humanitario. De la guerra del Golfo a la carniceria de Gaza,
Barcelona: Bellaterra Edicions, 2011. No respeitante ao sentido e alcance, presentemente em parte
votado ao esquecimento, da Civilizacdo Ocidental e sua incrustagdo no Estado fiscal, v., PHiLIPPE NEMO,
Qu'est-ce que I'Occident?, Paris: PUF, 2016, e Philosophie de I'Impét, Paris: PUF, 2017; e MoNIcA BHANDARI
(ed.), Philosophical Foundations of Tax Law, Oxford: University Press, 2017.
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o Estado fiscal implica uma certa ordem de prioridades, consubstanciando
uma determinada forma de producio e de distribui¢ao primaria dos bens e
servicos que tem por caracteristica basica assentar numa inequivoca ideia
de liberdade, econémica e social, dos membros da comunidade nacional,
cabendo, por conseguinte, em primeiro lugar, a cada um de per si ou
enquanto integrado em grupos primarios (famﬂia, associagoes civis, sociais,
econdémicas, etc.) angariar os meios de subsisténcia e de realizacao pessoal e
comunitaria. Algo que, de resto, ndo é nada de extraordinério, porquanto se
encontra implicado no préprio conceito de constitui¢do que partilhamos — o
conceito ocidental de constitui¢do - que, embora pareca esquecido, constitui
um adquirido com mais de dois milénios de continuidade?®.

O que nao passa do direito mais basico, que é simultaneamente um
dever, inerente a todo o individuo enquanto ser livre e responsavel como
o impde a eminente dignidade da pessoa humana. Direito e dever estes
que, obviamente, estdo antes da actuacio da sociedade e, ainda mais, antes
da actuacdo do Estado, tendo por base de fundo justamente esta ordem de
referéncia em termos da seguinte cadeia de prioridades: individuo (pessoa)
— sociedade — Estado®. Por conseguinte, a producdo dos bens e servicos,
necessarios a realizacdo da pessoa humana, tem como inafastavel e decisivo
ponto de partida uma separacdo essencial entre: de um lado, a esfera da
sociedade, suporte da existéncia e funcionamento de uma economia livre
ou de mercado, decorrente da actuacdo livre de cada um no quadro de
uma accdo de cooperacio ou de colaboracdo econdmica e social entre
todos os membros da comunidade; e, de outro lado, a esfera de actuacdo do
Estado entendido como suporte da organizacdo e funcionamento politicos
da comunidade, que corresponda aquela esfera econdémica de mercado,
de modo a intervir econémica e socialmente, na medida em que assim o
entenda em conformidade com os programas politicos do correspondente

2 V. neste sentido, ROGERIO EHRHARDT SOARES, “O conceito ocidental de Constituicao”, Revista de Legislacao
e de Jurisprudéncia, ano 119.°, 1986/87, pp. 36-39 e 69-73.

* Uma ideia afirmada de forma superlativa na Constituicio Portuguesa actual, em que essa cadeia de
prioridades estd bem patente na ordenacdo das matérias no préprio texto constitucional. De facto ai
encontramos a seguinte ordem: depois do pértico (Principios fundamentais — arts. 1.0a 11.), a “constituicao
da pessoa” (Parte I - Direitos e deveres fundamentais — arts. 12.° a 79.0), a “constituicio econémica” ou
“constituicio da sociedade” (Parte II- Organizacio econémica — arts. 80.° a 107.°) e a “constituicio
politica” ou “constitui¢ao do Estado” (Parte III - Organizacio do poder politico — arts. 108.°a 276.°), a que
acresce ainda a “constituicio da constituicio” (Parte IV - Garantia da constituicdo - arts. 277.° a 299.0).
V. Jost Casarta Nasais, “Uma futura revisdo constitucional?”, Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de
Direito Fiscal, Vol. V, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 201 e ss., e “Do lugar dos deveres fundamentais na
constitui¢ao”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 148, 2018/19, pp. 348-369.
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governo democraticamente eleito, conquanto se mantenha aquela separagdo
essencial que, como a histéria do Estado moderno de matriz ocidental dos
séculos XIX e XX comprova a saciedade, constitui o pressuposto existencial
do préprio Estado de Direito.

De resto, impde-se acrescentar que é no quadro desta compreensdo
da pessoa humana face a um Estado que ganha especial sentido e densidade,
em sede do Estado fiscal, o dever fundamental de pagar impostos, que tem
inimeras consequéncias entre as quais cabe destacar: 1) a da ligacao da
legitimidade do poder tributario também aos direitos e deveres fundamentais
(constituicio da pessoa), que assim nao se limita a tradicional legitimidade
decorrente do poder politico (“constituicio do Estado”) e, bem assim, da
derivada organizacdo econémica de mercado (“constituigéo da sociedade”) 4
2) a da centralidade dos contribuintes nas rela¢oes juridicas tributérias, isto
é, nas relacoes de direito constitucional fiscal, de direito administrativo fiscal
e de direito obrigacional fiscal’; e 3) a de servir, como bem juridico digno
de protecdo penal, de fundamentacdo aos crimes tributérios, para a qual a
constituicao da pessoa na sua totalidade, e ndo apenas a relativa ao regime
dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, acaba assim convocada®.

2. Produzir e distribuir na economia de mercado em ambiente
intergeracional

Num tal quadro a producao dos bens e servicos e a distribuicdo
primaria dos rendimentos e activos correspondentes cabe ao mercado,
cuja existéncia e funcionamento comportam ou asseguram um contexto de
liberdade econdémica dos individuos e suas organizacoes, designadamente
empresariais, enquanto participantes cooperativos ou colaborativos nessa
producio e distribui¢do, em que cada um oferece o correspondente factor ou
meio de producido ou a prépria organizacdo desta, recebendo a correlativa
retribuicdo, ou seja, salarios, rendas, juros e lucros, de molde a proporcionar
um adequado equilibrio entre a participacio de cada um na actividade
econémica e a respectiva contrapartida. Dai que ao Estado’, nesta sede,

4V. Jost Casarta Naars, “Direitos fundamentais e a tributacao”, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Volume XCVI, 2020, Tomo II, pp. 667-695.

* Sobre este aspecto, v. JosE CasaLta Naais, Problemas Nucleares de Direito Fiscal, Coimbra: Almedina,
2020, pp. 59-85 e 78-101.

¢ Jost CasaLta Nasais, “Principios de direito fiscal e os bens juridicos dos crimes tributérios”, no prelo na
Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, ano 152.°, 2022/2023.

7 Ou a Unido Europeia para os Estados Membros, instdncia para a qual, no essencial, transitou a
“constituicdo econémica”. V. Jost Casarta Nagaris “Reflexdes sobre a constitui¢do econdmica, financeira e
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caiba fundamentalmente um decisivo papel de regulacio de modo a que a
economia em causa seja uma efectiva economia livre ou de mercado e nédo
uma economia de cariz totalitirio ou autoritario, que de mercado nio tem
nada®, na medida em que algum ou alguns dos participantes na producéo
monopolizem as contrapartidas de todos os demais participantes’.

Com efeito, quanto mais equilibrada e equitativa for esta distribuicao
priméria dos rendimentos e activos, sobretudo correspondente a contrapartida
paga aos trabalhadores (saldrios), menos espaco fica e, simultaneamente, se
exige a distribui¢ao secundaria ou redistribuicao desses rendimentos e activos
por parte do Estado. O que passa por uma regulacido estadual forte e eficaz
do mercado e do seu funcionamento de modo a evitar que algum ou alguns
dos participantes na producéo, distribuicio e consumo de bens e servicos
tenha(m) vantagens excessivas ou desproporcionadas face a respectiva
contribuicio, obtendo assim rendas puras ou ganhos injustificados (windfall
gains, windfall profits), sem ligacao minimamente aceitdvel a correspondente
participacdo na actividade econdémica'®. Resultado este que, se e na medida
em que ndo possa ou ndo venha a verificar-se, por nao ter sido eficazmente
prevenido e evitado em sede de regulacdo, deve ser objecto de correccio,
designadamente por via de tributacdo''.

fiscal portuguesa”, Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal, Vol. IV, Coimbra: Almedina,
2015, pp. 157 e ss.

& Por isso, a caracterizacdo, como ¢é frequente, dessa realidade como neoliberalismo, nao faz o menor sentido,
porquanto estamos perante algo que ndo é novo, pois manifesta¢des de totalitarismo ou autoritarismo na
economia como na politica sempre as houve, antes e depois do liberalismo oitocentista. Nem é sequer
verdadeiro liberalismo, na medida em que impondo-se a vontade monopolistica ou oligopolistica de um ou
alguns participantes na actividade econdmica, frequentemente dirigida para a pura acumulagdo de capital
especulativo, onde estd, afinal, a liberdade minimamente equilibrada entre todos os participantes na producao,
distribui¢do e consumo de bens e servicos? Relativamente a esse duplamente falso liberalismo, Jost CasaLta
Nagais, “Constituicdo europeia e fiscalidade”, Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos de Direito Fiscal, Vol. I,
Coimbra: Almedina, 2005, p. 180, e quanto ao dominio da economia pelo capital nao produtivo, LapisLau
DowBor, A Era do Capital Improdutivo, 2.2 ed., Sdo Paulo: Editora Autonomia Literaria, 2018.

? Como acontece, em geral, na economia digital, na financeirizacdo econémica e no capitalismo intelectual
- v. Vito Tanzi, Termites of the State. Why Complexity leads to Inequality, New York: Cambridge University
Press, 2018, e a obra ja citada de LapisLau Dowsor, A Era do Capital Improdutivo.

10 Rendas essas que, embora tradicionalmente reportadas apenas aos fornecedores de factores do capital,
também podem verificar-se relativamente aos fornecedores do factor do trabalho, e que devem ser
objecto de tributacdo apenas quando sejam rendas puras, ou seja, rendas de puros rentistas.

"' Uma situacdo que é superlativamente evidente naqueles casos em que as empresas, em virtude de crises
especificas, como a decorrente da pandemia Covid-19, foram destinatarias de auxilios estaduais a fundo
perdido. Caso em que, nos periodos seguintes, em que obtenham lucros, os ganhos reportados a esses auxilios
devem ser objecto de recuperacao por parte do Estado, através de tributacao especial ou extraordinaria desses
ganhos, recuperando por esta via parte dos rendimentos assim proporcionados, que se nao devem a meios das
proprias empresas, mas a meios oferecidos pelos contribuintes, que sao quem suporta aqueles auxilios. No que,
a seu modo, nao deixa de ter alguma similitude com os auxilios constituidos por empréstimos.
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Por conseguinte, neste quadro de funcionamento das comunidades
estaduais, o suporte financeiro do Estado tem por base o resultado positivo
da produgdo, distribuicdo e consumo de bens e servigos proporcionado pela
referida economia livre ou de mercado. O que significa que o Estado néo
se financia de forma auténoma como produtor, distribuidor e consumidor,
como aconteceu e ainda acontece nos Estados patrimoniais ou Estados
empresariais, mas de forma heterénoma, exigindo parte do resultado
positivo proporcionado pela economia de mercado, ou seja, obtendo
parte da contrapartida recebida por cada um dos fornecedores dos meios
ou factores de producdo (rendimentos) ou do valor dos bens e servicos
aquando da sua produg¢do ou do seu consumo ou transmissio ou mesmo
enquanto propriedade dos seus titulares. Em suma, o Estado financia-se
como Estado fiscal, como um “Estado parasita” da economia de mercado,
fundamentalmente através de tributos unilaterais ou impostos'2.

Uma visdo das coisas que, obviamente, nio pode deixar de ser
também perspectivada em termos diacrdnicos, ou seja, segundo uma ideia
de responsabilidade ou solidariedade intergeracional.

Por conseguinte, neste quadro de sustentabilidade econdmico-
financeira heterénoma do Estado tem de se articular o momento presente,
a geracdo presente, com o futuro, com a gera¢do ou geragdes vindouras.
Pelo que importa assinalar que, quando afirmamos que o Estado fiscal
se suporta financeiramente através de impostos, temos subjacente uma
perspectiva diacrénica, que nos leva a explicitar que o Estado fiscal se suporta
financeiramente através de impostos actuais e de impostos futuros. A outra
receita efectiva do Estado, o recurso ao crédito, contraindo empréstimos
- independentemente da forma e sofisticacdo financeiras que tenham no
quadro da financeirizacdo da economia -, resulta inequivocamente em
impostos futuros — impostos sobre as gera¢des futuras.

De facto, as receitas publicas sio sempre impostos de hoje (os
impostos) ou impostos de amanha (os empréstimos), sendo que o recurso
ao crédito redunda quase sempre no exercicio do poder tributirio da
comunidade estadual presente sobre as gera¢des vindouras. Por isso mesmo,
apenas faz sentido na medida em que as despesas a suportar com essas
receitas publicas se repercutam beneficamente sobre essas geracdes, de modo
a que se possa afirmar que ocorre uma verdadeira antecipacdo e nio uma

12 Para maiores desenvolvimentos, v. Jost Casarta Nasais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos.
Contributo para a Compreensdo Constitucional do estado Fiscal Contemporaneo, Coimbra: Almedina, 1998,
pp. 191-221.
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pura transferéncia de gastos, constituindo assim um investimento no futuro
que deve ser suportado também pela geraciao ou geracoes desse mesmo futuro.

Por conseguinte, as despesas, de que beneficiam apenas ou
fundamentalmente os membros da geracdo actual, devem ser satisfeitas
por receitas provenientes de impostos de hoje, pelo que a sua cobertura
por empréstimos, mormente de longo prazo, representa uma transferéncia
inaceitavel de encargos para as geracdes futuras, que estas terdo de saldar com
impostos. Uma situa¢do que mais nido é do que uma verdadeira “hipoteca do
futuro”, para que nos alertam alguns autores preocupados com a efectiva (e
ndo apenas com a proclamada pela narrativa juridica) garantia dos direitos
das futuras geracoes'’.

3. A distinciao entre impostos e tributos bilaterais

Deste modo, tendo em conta o que foi dito, compreende-se o sentido
e alcance profundos da distin¢do entre impostos e tributos bilaterais.

Segundo o que vem sendo reiteradamente afirmado por alguma
doutrina, do ponto de vista estrutural, temos uma distingdo priméria de
tributos, segundo a qual os impostos diferenciam-se das taxas e demais
contribuicdes financeiras a favor de entidades publicas por, nos primeiros,
termos prestacdes pecunidrias unilaterais e, nos segundos, prestagoes
pecunidrias bilaterais. Estrutura que, arrancando da realidade extrajuridica,
sobretudo econdémica, em que se materializam, tem depois expressio nos
tributos enquanto realidade juridica concretizada, sobretudo, na disciplina
constitucional e legal que os molda. Pelo que a distin¢do entre os tributos
de estrutura unilateral (impostos) e os tributos de estrutura bilateral (taxas
e contribuicdes bilaterais'*) tem expressio em diversos aspectos a que
importa aludir.

Primeiramente, a ldgica e razdo de ser de uns e de outros é radicalmente
diferente. O que se revela, desde logo, em sede da legitimidade, pois enquanto
os impostos tém por suporte fundamentalmente uma legitimidade politica ou
de Estado, em geral reportada ao voto popular, os tributos bilaterais tém por
base fundamentalmente uma legitimidade econdmica ou de mercado reportada
a uma troca individual ou grupal de utilidades. Assim, enquanto os impostos

13V, por todos, NATALIA DE ALMEIDA MORENO, A Face Juridico-Constitucional da Responsabilidade
Intergeracional, Estudos Doutoramento & Mestrado, n.° 9, Coimbra: Instituto Juridico, 2015; e DANIEL
INNERARITY, O Futuro e os seus Inimigos. Uma defesa da esperanca politica, Alfragide: Teorema, 2011.

" Que se distinguem naturalmente das contribui¢des que sdo um nome tradicional para os impostos,
como acontece com as “contribuicdes especiais’, referidas no n.© 3 do artigo 4.° da Lei Geral Tributéria
- v. infra, ponto 11.5.1.

José Casalta Nabais & Marta Costa Santos



49

sdo tributos sem causa assente, de um lado, no poder tributario puro e simples
do Estado e, de outro, na capacidade contributiva dos destinatarios deste
poder, os tributos bilaterais tém por efectivo suporte uma causa especifica,
constituida pela prestacdo publica a que a taxa ou contribuicdo serve de
contraprestacdo, correspondendo a um poder tributirio que, no quadro de
uma verdadeira troca de utilidades em que se move, é inerente ao proprio
poder de prestacdo publica a que o tributo bilateral corresponde como
contraprestacao.

Dai que a incidéncia dos impostos seja sobre manifestacoes da capacidade
contributiva, que em geral mais nio sdo do que qualificadas manifestacoes da
mais ampla capacidade econémica'®, as quais se traduzem na obtencdo de
rendimento, na titularidade ou transmissdo de patriménio ou na utilizagdo
do rendimento ou patriménio na aquisi¢do de bens e servicos. Capacidade
contributiva a que nio é alheia a ideia de solidariedade, traduzida no facto
de apenas serem exigidos impostos a quem, embora dispondo de capacidade
econdmica, ultrapasse o minimo ou minimos existenciais que, em concreto,
sejam de respeitar por exigéncia constitucional.

Ja os tributos bilaterais incidem como contraprestacio sobre prestacoes
oferecidas ou possibilitadas pelo Estado ou outros entes publicos, assentando
assim na ideia de justica comutativa. O que tem expressio eloquente no critério
de medida dos tributos, traduzido nos impostos na capacidade contributiva
dos correspondentes sujeitos passivos, enquanto que nos tributos de estrutura
bilateral é ao equilibrio entre a prestacio publica e a contraprestagdo constituida
pela taxa ou pela contribui¢io que cabe esse papel.

Caracteristicas estas a que estdo intimamente ligadas outras que
também contribuem para a distin¢ao dos dois tipos de tributos, como sio a
relativa a administra¢do ou gestdo dos tributos, de um lado, e a respeitante
ao destino das receitas proporcionadas pelos mesmos, de outro. No que
concerne ao primeiro aspecto, se a liquidacio e cobran¢a dos impostos
corresponde a uma administracio ou gestdo geral e Unica, encontrando-
se sob a responsabilidade da Autoridade Tributdria e Aduaneira (AT)', ji a

!> Isto naturalmente para quem entenda a capacidade econdémica como sendo um conceito mais amplo
do que o da capacidade contributiva. O que nio foi o entendimento da Assembleia Constituinte que
elaborou a actual Constituicao Espanhola, que utilizou a expressao capacidade econémica para evitar que
pudessem ser erigidas em objecto de tributacdo manifestagdes de capacidades nio econémicas, como a
correspondente ao gozo de servicos publicos, na concepcao perfilhada por F. Marrezzony, em II Principio
di Capacita Contributiva nel Diritto Finanziario, Torino: UTET 1970, esp. parte I, e “Capacita contributiva”,
App. Novis. Digesto Italiano, I, 1980, pp. 1009 e ss.

' Dizemos sob responsabilidade da AT, porquanto, tendo em conta o actual sistema de “administracdo
ou gestdo privada” da generalidade dos impostos, aquela Autoridade cabe basicamente um papel de
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liquidacdo e a cobranca das taxas e das contribuicoes financeiras serdo em geral
tarefas de administra¢do ou gestdo da entidade ou entidades que tenham a
seu cargo as prestacdes publicas a que correspondem como contraprestagoes
essas taxas ou contribuicdes financeiras.

Por seu turno, no respeitante ao destino das receitas proporcionadas
pelos tributos, enquanto as dos impostos nio podem deixar de ter uma
afectacdo geral, encontrando-se, por conseguinte, sujeitas a estrita regra da
ndo consignacdo de receitas do direito orcamental, como consta do artigo
16. da Lei de Enquadramento Orcamental'’, as receitas dos tributos
bilaterais, atenta a sua estrutura, encontram-se inevitavelmente consignadas
ao departamento ou servico publico que seja responsavel pela realizacio da
prestacdo publica que o tributo como contraprestacdo financia'®.

Alids, a administracdo ou gestio dos impostos pela AT e a ndo
consignacdo das suas receitas encontra-se ligado um outro aspecto que é da
maior importancia. E que as receitas dos impostos e das contribui¢des para
a Seguranca Social contam para o apuramento da carga e esforco fiscais'?,
apresentando-se, assim, com um elevado grau de transparéncia que permite,
designadamente, a comparabilidade internacional dos sistemas fiscais. O
que, por via de regra, ndo ocorre com as receitas dos tributos bilaterais

controlo, fiscalizacao ou supervisiao dessa administracdo ou gestio a cargo dos particulares, sobretudo
das empresas — v. JosE CasaLta NaBais, Direito Fiscal, 11.2 ed., Coimbra: Almedina, 2019, pp. 343 e ss.

'7 Dai que, nos termos desse artigo 16.° da Lei de Enquadramento Orcamental, a consignacao de receitas
dos impostos seja absolutamente excepcional.

'8 Ideia que ndo obsta a que possa haver excepcdes, as quais, todavia, nio pdem em causa o figurino referido,
como serd o caso de financiamentos cruzados, em que entidades publicas liquidam e cobram, juntamente
com as suas taxas ou contribuicdes, taxas ou contribuicdes relativas a prestacdes de outras entidades
publicas, ou, ainda, o caso de essa liquidacido e cobranga ser feita por entidades privadas, tarefa que estas
realizam liquidando e cobrando taxas ou contribui¢des conjuntamente com os precos que cobram pelas
prestacoes de servicos publicos que, como puras entidades privadas ou concessionarias, fornecem.

19 Categorias que, embora diferentes, pois enquanto a carga fiscal constitui a percentagem do PIB que o Estado
recolhe em receitas fiscais (impostos e contribui¢des para a Seguranca Social), o esforco fiscal, ndo obstante
as diversas formas ou metodologias para o medir, relativamente as quais esta longe de haver consenso, é, a
seu modo, facilmente inteligivel em termos empiricos, porquanto tem a ver com o rendimento disponivel
com que os contribuintes ficam depois de pagar os impostos, ou seja, tem em conta a relacdo entre a carga
fiscal e o PIB per capita, que pode ser bastante diverso em paises com a mesma carga fiscal. V., a este respeito,
MAaNUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 4* ed., Coimbra: Almedina, 2011, pp. 344 e ss.; J. ALBANO
Santos, Teoria Fiscal, 22 ed., Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 2013, pp. 455 e ss;
ManuiL CoRREIA DE PiNHO / MarRiA MaNUEL Pinto, “Esforco fiscal em Portugal: uma avaliacdo no periodo de
1995 - 2015”, Notas Econémicas 44, Impactum Coimbra University Press; e JoAo RicARDO CATARINO / RiCARDO
Morats Soares “Desigualdade de esforco fiscal de renda das pessoas fisicas”, em Marcus Abraham & outros
(org.), Estudos em Homenagem ao Professor José Marcos Domingues — Temas de Direito Financeiro e Tributdrio, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2020, pp. 173 e ss. V., também, Jost Casarta Nasais, “Sobre a educacio e cidadania
fiscal”, Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, ano 149.2, 2019/2020, pp. 3 e ss.
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que ficam circunscritas a orcamentacdo e contabilizacdo dos servicos ou
departamentos que os estabelecem ou administram e cobram, sendo muito
dificil saber o seu montante global e, consequentemente, o seu peso per
capita, constituindo, por isso, na medida em que de verdadeiros impostos
se trate, como ¢ cada vez mais frequente, efectivas cifras negras da carga e
esfor¢o fiscais que os contribuintes, ao fim e ao cabo, ndo estio em condi¢des
de contestar ou impugnar com um minimo de conhecimento e eficicia®.

II. A natureza juridico-tributaria da CESE

Como acabamos de ver, o Estado fiscal tem por pressuposto
existencial uma economia livre ou de mercado, em que os individuos e as
suas organizacdes empresariais cooperam ou colaboram na producdo dos
bens e servicos, recebendo a respetiva contrapartida por essa participagio. E,
pois, esta contrapartida, bem como os bens e servicos assim produzidos e os
ativos assim obtidos e consolidados, que constituem o pressuposto de facto
ou facto gerador dos impostos, que tem sustentado, com razoéavel éxito em
termos financeiros, o Estado fiscal.

Uma realidade que enfrenta presentemente desafios tremendos,
porquanto é observavel a olho nu a crescente perturba¢do que vem atingindo
esse pressuposto existencial, o que conduz directamente a insustentabilidade
financeira do Estado fiscal e, indirectamente, a insustentabilidade do préprio
Estado de Direito?’. Um quadro de insustentabilidade financeira que tem
levado os Estados, na procura por novos factos tributérios, em que possam
ancorar novos impostos, a enveredar por uma narrativa legislativa apostada
em ocultar a criagdo destes, designando e disciplinando verdadeiros impostos
como se fossem taxas ou contribuicdes financeiras a favor de entidades
ptblicas. Um fenémeno que tem em Portugal multiplas e diversificadas
manifestacoes, de que a CESE constitui exemplo paradigmatico.

De facto, sobretudo desde que entrdmos no presente século, vimos
assistindo a crescente criacdo de verdadeiros impostos sob o nome de taxas

2O que conduz a um sistema fiscal paralelo, que fica excluido de qualquer escrutinio do Estado de
Direito Democratico - v., por todos, Jost CasaLta NaBais, “Da sustentabilidade do Estado fiscal”, em José
Casalta Nabais / Suzana Tavares da Silva (coord.), Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise, Coimbra:
Almedina, 2011, pp. 11 e ss. (40 e ss.), e “«A crise do Estado fiscal”, em Suzana Tavares da Silva / Maria
de Fatima Ribeiro (coord‘), Trajectorias de Sustentabilidade: Tributacdo e Investimento, Coimbra: Instituto
Juridico, FDUC, 2013, pp. 19 e ss. Para outras consequéncias da distin¢do dicotémica em causa, v. do
mesmo autor, Problemas Nucleares de Direito Fiscal, cit., pp. 43 e ss.

2! As manifestacdes da insustentabilidade do estado fiscal sdo diversas: para além da estrutural de que
cuidamos, temos a econdémico-financeira, a ecoldgica, a social e a politica. Para mais, v. Josi CASALTA
NaBals Problemas Nucleares de Direito Fiscal, cit., pp. 125-160.
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ou de contribuicdes financeiras, com o visivel fito de escaparem ao escrutinio
a que os impostos estdo sujeitos no Estado de Direito. Olhando para algumas
taxas e contribui¢des financeiras que tém vindo a ser estabelecidas, como é
o caso da CESE, ndo podemos deixar de concluir que a maior parte delas
constitui verdadeiros impostos, impostos especiais cuja especialidade pode
ter diversas expressdes que ndo pdem, todavia, em causa a generalidade das
notas que caracterizam o conceito de imposto, nem a légica estadual que a
estes se reporta.

Entre esses falsos tributos bilaterais temos, de resto, dois grandes
grupos: o que integra um dos segmentos do que designamos por Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas paralelo, ou socorrendo-nos
da sigla, “IRC paralelo”; outro, que é constituido por tributos municipais,
designados taxas, que a pressdo provocada pela necessidade de mais receitas
vem impondo quase sem critério. E naquele primeiro grupo que se situa a
CESE que, como teremos oportunidade de analisar, foi criada num contexto
aparentemente conjuntural e encarada como um mero tributo “de crise”*2.

1. O recorte legislativo da CESE

Cingindo-nos a CESE, a sua instituicdo teve por origem a segunda
revisao ao Memorando de Politicas Economicas e Financeiras, em Dezembro de
2011, na qual o governo portugués assumiu o compromisso de “colocar o
sistema eléctrico nacional numa rota sustentavel” eliminando o défice tarifario
do pais e corrigindo as rendas excessivas nos mercados da energia. Foi neste
seguimento que foram lancados dois pacotes fracassados de medidas, que
visavam reduzir as rendas excessivas e garantir a sustentabilidade do sistema
eléctrico nacional. Contudo, as dificuldades sentidas na implantacao destas
medidas levaram a que, cumulativamente, fosse ponderada a introdugio de
uma contribuicdo sobre o sector.

Acontece que o que o Governo anunciou em 2013 foi uma contribui¢io
sobre o sector electroprodutor, abrangendo as centrais a carvao, hidricas e
grande cogeracdo, sendo certo que na proposta de Orcamento de Estado
para 2014 surge uma contribuicdo extraordinaria sobre o sector energético,

22 Sobre a CESE, v. SErGIo VasQuEs, “A contribui¢do Extraordinéria Sobre o Sector Energético”, em Sérgio
Vasques (coord.), Fiscalidade da Energia, Coimbra: Almedina, 2017, pp. 238-246; e FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES, A Contribuicao Extraordindria sobre o Setor Energético. Regime Fiscal e Constitucional, Coimbra:
Gestlegal, 2019. Para as contribuicdes financeiras em geral, v. FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, As
Contribuicdes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués. Uma Introdu¢ao, Coimbra: Gestlegal, 2019, e As
“Demais Contribuicoes Financeiras a Favor das Entidades Piblicas” na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
Lisboa: AAFDL Editora, 2022.
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incluindo todo o sector de energia, o que apontava para o verdadeiro
objectivo da sua instituicdo: reducio do défice publico, subalternizando-se
o intuito de reduc¢do do défice tarifario, e consequente financiamento do
sector energético.

Esta contribuicdo foi, assim, criada pelo artigo 228.° da Lei n.
83.0-C/2013, de 31 de Dezembro (LOE/2014), preceito que também
aprovou o correspondente regime juridico. Regime que vem sofrendo
sucessivas alteragoes, podendo destacar-se trés configuracoes distintas desta
contribuicdo: a primeira correspondente a versdo original do regime, nos
termos da LOE/2014 (cuja vigéncia foi prorrogada para o ano de 2015,
sofrendo ajustes pontuais as isencoes, através da LOE/2015%); a segunda
com as alteracdes efetuadas ao regime pela Lei n.° 33/2015, de 27 de Abril
e pela LOE/2017 (alargamento aos contratos de aprovisionamento de longo
prazo de regime take-or-pay, no segmento do gds natural’'); e ainda uma
terceira, resultado das alteragdes introduzidas ao regime por intermédio da
LOE/2019, com a introducdo de uma restricdo a isencdo até entdo aplicada
ao setor das energias renovaveis, passando a generalidade das entidades do
setor a suportar o encargo do tributo em causa.

Segundo o n.° 2 do artigo 1.° do referido Regime, constante do artigo
228.0da LOE/2014, «a contribui¢do tem por objectivo financiar mecanismos
que promovam a sustentabilidade sistémica do sector energético, através da
constituicio de um fundo que visa contribuir para a reducdo da divida
tarifaria e para o financiamento de politicas sociais e ambientais do sector
energético».

O legislador identifica como objectivo da CESE a atenuacdo do “défice
ou divida tarifiria”. Défice que consiste na diferenca entre o custo real da
producdo de energia eléctrica e os custos recuperados pelas tarifas aplicadas
em razdo do consumo da mesma, o qual resulta de uma decisao politica,
adoptada em 2006, de ndo repercutir inteiramente nos pre¢os, aos quais
é fornecida a energia aos consumidores, os custos da referida producao.
Custos estes em que, é de assinalar, tém um peso muito significativo as
chamadas rendas garantidas (por vezes também designadas excessivas), uma
contrapartida indemnizatdria reconhecida a titulo de “custos de manutencéo

23 Lei n.o 82-B/2014, de 31 de Dezembro.

4 Estes contratos garantem ao fornecedor o pagamento de quantias minimas de gas natural fixadas
contratualmente, sendo que o risco de o consumo ndo ser atingido corre por conta dos consumidores
de géas natural, sendo repercutido nas tarifas que suportam. Contudo, os excedentes podem ser vendidos
em mercado pelo fornecedor.
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do equilibrio contratual” aos titulares dos anteriores “contratos de aquisicdo
de energia”, cuja cessacdo antecipada foi estabelecida pelo artigo 13.° do
Decreto-Lei n° 185/2003, de 20 de Agosto.

Contudo, para além deste propdsito, verifica-se a atribuicao de uma
funcdo mais ampla e genérica a CESE, nomeadamente como medida de
consolidacdo orcamental do Estado portugués, como consta claramente do
Preambulo do Decreto-Lei n.°o 55/2014, de 9 de Abril, diploma que criou
o Fundo para a Sustentabilidade Sistémica do Sector Energético (FSSSE),
onde se afirma: «o sector energético também deve participar, numa dptica
de reparticdo justa e equitativa de sacrificios, no esforco de consolidacdo das
contas publicas que tem sido exigido a sociedade portuguesa».

O que, a seu modo, ja constava, até em termos mais precisos e
desenvolvidos, no Regime da CESE, uma vez que no n.° 1 do artigo 11.° desse
Regime se estabelece a consignac¢do das receitas da CESE ao FSSSE, «com o
objectivo de estabelecer mecanismos que contribuam para a sustentabilidade
sistémica do sector energético, designadamente através da contribuicao
para a reducdo da divida tarifaria e do financiamento de politicas do sector
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 Eléctrico Nacional decorrentes de
custos de interesse econdmico geral (CIEGs), designadamente resultantes
dos sobrecustos com a convergéncia tarifaria com as Regides Auténomas
dos Acores e da Madeira, e para 0 SNGN».

Por seu lado, de acordo com os artigos 2.°, alineas a) e b), 3.0 n° 1,
alinea a), e 4.2, n.o 2, alineas a) e b), do referido Decreto-Lei n.° 55/2014,
dois tercos das receitas publicas obtidas com a CESE, até ao limite maximo
de € 100.000.000,00, devem ser, prioritariamente, afectos ao objectivo
de «financiamento de politicas do sector energético de cariz social e
ambiental relacionadas com medidas de eficiéncia energética» e o montante
remanescente deve ser afecto ao objectivo da «reducido da divida tarifaria do
Sistema Eléctrico Nacional (SEN)».

A CESE ¢ a unica receita do Fundo que se encontra verdadeiramente
prevista, com um grau minimo de previsibilidade na alinea a) do n.°> 1 do
artigo 3.2 do Decreto-Lei n.° 55/2014. As demais receitas previstas nas
alineas b) a ¢) do n.° 1 desse artigo 3.°, apresentam-se como simplesmente
potenciais, relevando em relacdo a elas mais a preocupacdo de nao as excluir
do que a de lhes atribuir um real significado. O que decorre das préprias
férmulas de tipo passe partout universalmente utilizadas para descrever, em
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termos que se pretendem exaustivos, o universo das receitas das instituicdes
publicas em geral, em que temos: «as dotacdes que lhe sejam afectas por
lei», «os rendimentos provenientes de aplicacdes financeiras de capitais
disponiveis», «o produto de doacdes, herancas, legados ou qualquer outra
contribuicdo» e «quaisquer outras receitas que lhe sejam atribuidas por lei
ou por negdcio juridico».

Alids, da forma como a CESE se encontra prevista e regulamentada,
sobretudo no que concerne a sua incidéncia subjectiva e objectiva, transparece
que o legislador procurou dirigir-se essencialmente as empresas do subsector
da producao de electricidade, instituindo uma tributacdo que acresce assim
a tributacdo normal de que as empresas deste sector ja sdo contribuintes.

2. A natureza juridico-tributaria da CESE

De quanto ja foi dito, parece evidente que na CESE estamos perante
um tributo unilateral, um imposto, e ndo face a uma tributo bilateral,
designadamente face a uma contribuicdo financeira, como o nome pretende
fazer crer. O que implica algumas consideracdes mais desenvolvidas seja
para detectar nela as caracteristicas facticas e normativas préprias dos
impostos, seja para afastar as caracteristicas facticas e normativas préprias
das contribuicdes financeiras a favor de entidades publicas. Ou seja, importa
abordar a CESE, definindo-a tanto pelo que ela é — um imposto especial
sobre o sector eléctrico - como pelo que ela ndo é — uma contribuicdo
financeira. Embora esta seja a ordem de abordagem que quase naturalmente
se imporia, dado, porém, o tratamento de que CESE ja foi objecto, sobretudo
em sede da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, comecaremos pela
abordagem negativa e, depois, passaremos a abordagem positiva.

2.1. A CESE nao é uma contribuicao

No acérdao n.c 7/2019 decidiu o Plenario do Tribunal Constitucional
«[n]éo julgar inconstitucionais as normas insitas nos artigos 2.°, 3.2, 4.°,
11.2 e 12.° que modelam o regime juridico da “Contribuicdo Extraordinaria
sobre o Sector Energético”, aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.o 83°-
C/2013, de 31 de dezembro», tomando posi¢do a favor da conformidade
com a Constitui¢ao do regime legal da CESE.

Tem sido, assim, entendimento do Tribunal Constitucional (no
acérdao referido e noutros que se seguiram) que a CESE escapa ao conceito
(e regime juridico préprio) do imposto (por nao constituir tributo destinado
a satisfazer toda a despesa publica) e da taxa (que se entende contrapartida

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 2 (2022)



56

de uma prestacio publica de que beneficia o obrigado tributdrio), sendo
qualificdvel como contribuicdo financeira a favor de entidades publicas e,
como tal, inserindo-se num tertium genus que nao partilha o regime juridico
de nenhuma daquelas duas classes de tributos.

Segundo aquele Tribunal «[¢é] 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 dmbito de incidéncia
subjetiva (artigo 2.° do RJCESE), que suportam a conceptualizacdao do
tributo em causa como contribuicdo financeira inserida na légica comutativa
de aquisicdo de beneficio difusa pela acdo publica, esta por sua vez assente
em responsabilidade de grupo pela situacdo carecida da atividade que a
contribuicdo é chamada a financiar.?®».

Nao podemos concordar com uma tal perspetiva, acreditando, alids,
que é precisamente nesta reconducdo da CESE a figura das contribui¢des
financeiras que reside o “pecado original” da litigdncia em torno do regime
deste tributo, razdo pela qual teremos de comecar justamente por este
ponto.

Como ¢ sabido, entre nds, ndo hid uma qualquer defini¢do legal
nem do género tributo, nem das espécies em que este presentemente se
desdobra, que sdo, em termos constitucionais e legais, os impostos, as taxas
e as contribuicoes financeiras?®. O que, obviamente, ndo quer dizer que a lei
desconheca os conceitos em causa, uma vez que a legislacao e, sobretudo, a
Lei Geral Tributaria os tem em muito boa conta. O que podemos ilustrar,
especificamente, com a descri¢do, mais ou menos precisa, da base e incidéncia
objectiva das referidas espécies de tributos, isto é, dos correspondentes
factos tributarios, factos geradores ou pressupostos de facto, como constam
dos n.os 1 e 2 do seu artigo 4.9, relativamente aos impostos e as taxas?’.
Ai temos a seguinte distincdo: <<[o]s impostos assentam essencialmente na
capacidade contributiva, revelada, nos termos da lei, através do rendimento ou da
sua utilizacdo e do patriménio»; «[a|s taxas assentam na prestacdo concreta de um

** V. 0 Acérdao do Tribunal Constitucional n.°c 411/2022.

¢ O que nao acontece inteiramente 1a fora, uma vez que tanto em Espanha como no Brasil encontramos
uma definicdo de tributo - v. o art. 2.°, n.° 1, da Ley General Tributdria espanhola e o art. 3. do Cddigo
Tributdrio Nacional brasileiro.

27 Muito embora o n.° 3 desse artigo se refira as contribuicdes especiais, ndo é, em rigor, para descrever
o seu especifico pressuposto de facto, mas antes para remeter algumas das contribui¢des para o regime
juridico dos impostos, pois ai se prescreve: « [a}s contribuicdes especiais que assentam na obtencdo pelo sujeito
passivo de beneficios ou aumentos de valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criacdo ou ampliacdo
de servicos puiblicos ou no especial desgaste de bens publicos ocasionados pelo exercicio de uma actividade sao
consideradas impostos». Cf. José Casarta Nasais, Problemas Nucleares de Direito Fiscal, cit., pp. 39 e s.
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servico publico, na utilizacao de um bem do dominio piiblico ou na remocdo de um
obstdculo juridico ao comportamento dos particulares»*®.

Por conseguinte, os tributos unilaterais ou impostos tém contado
basicamente com a definicdo da doutrina. Num tal quadro, vimos definindo
os impostos da seguinte forma: objectivamente o imposto é uma prestacdo
pecunidria, coactiva, unilateral e definitiva; subjectivamente é uma
prestaco exigida a (ou devida por) detentores (individuais ou colectivos)
de capacidade contributiva, a favor de entidades que exer¢am funcdes ou
tarefas publicas; e teleologicamente, o imposto é exigido pelas entidades que
exercam funcdes publicas para a realizacdo dessas funcdes, conquanto que
estas ndo tenham cardcter sancionatério®.

Sendo uma prestacdo unilateral, o imposto ndo constitui uma
contraprestacdo a uma qualquer prestacdo publica especifica, individualizada,
a favor do contribuinte, justamente porque nao tem como facto gerador ou
pressuposto de facto a realizacdo de uma prestacido especifica a favor do
destinatario do tributo.

O que significa que este tributo tem como conteido um dever de
prestar, que surge, como em todos os tributos, pela simples verificagio do
correspondente facto previsto na lei, facto este que, tendo naturalmente de
respeitar as exigéncias que formam o seu parametro juridico-constitucional,
tem uma estrutura unilateral, ja que ao pagamento do imposto ndo corresponde,
portanto, nenhuma prestacdo especifica realizada ou a realizar ao seu devedor.
Este apenas podera beneficiar da prestacdo genérica correspondente a criagio
e funcionamento da generalidade dos servigos publicos e do desenvolvimento
da actividade publica que as receitas provenientes dos impostos, genericamente
ou em termos consignados, financiam. A conexao entre os impostos pagos e as
utilidades de que os contribuintes podem vir a usufruir é totalmente abstracta
e meramente potencial.

Contrariamente, os tributos bilaterais, porque assentes numa relagdo
juridica do tipo do ut des, tém justamente por base factos geradores ou

28 Refira-se que esta descricdo das taxas, ao contrario do que possa parecer e das diferencas que, todavia,
existem, nao estd longe do conceito constante do art. 3.° do Regime Geral das Taxas das Autarquias
Locais, em que dispoe «[a]s taxas das autarquias locais sdo tributos que assentam na prestacdo concreta de
um servigo puiblico local, na utilizacao privada de bens do dominio publico e privado das autarquias locais ou na
remogdo de um obstdculo juridico ao comportamento dos particulares, quando tal seja atribuicdo das autarquias
locais, nos termos da lei». Muito embora se deva acrescentar que esta disposi¢do, para além de pretender
fornecer um conceito de taxas locais, tem subjacente um conceito de taxa mais amplo e formal do
que o da LGT - v. Jost CasaLta NaBals, “Sobre o regime juridico das taxas”, Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, ano 145.°, 2015/16, pp. 25-45.

2 V. Jost CasaLta Nasats, Direito Fiscal, cit., pp. 34 e ss.
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pressupostos de facto com estrutura bilateral. Isto é, factos que os destinatérios
desses tributos provocaram, originando despesas publicas que devem ser
suportadas por quem individualmente ou grupalmente as causou e nio pela
generalidade dos contribuintes.

Nao suscitando quaisquer duvidas que a CESE ndo pode reconduzir-
se a figura paradigmatica dos tributos bilaterais - as taxas -, 0 mesmo ji ndo
se pode afirmar quanto a sua classificacio como uma contribuicdo, ja que,
segundo o Tribunal Constitucional, a CESE ndo pode ser considerada um
imposto, uma vez que, tendo em consideracdo a actual divisdo tripartida ou
ternaria dos tributos®, se apresenta como um tributo reconduzivel a figura
que encontramos entre os impostos e as taxas - as contribui¢des especiais em
sentido amplo®’.

A este respeito, importa, desde ja, esclarecer que falar em contribuicoes
especiais em sentido amplo é tudo menos esclarecedor para apurar a natureza
tributaria da CESE, que ou é uma contribui¢io financeira a favor de entidades
publicas ou um imposto. E que a expressdo contribuicio comporta diversos
sentidos: 1) um outro nome para os impostos em geral*; 2) as contribuicoes
especiais mencionadas no n.° 3 do artigo 4.° da LGT, que sdo impostos
especiais; e 3) as contribuicoes financeiras a favor de entidades publicas®.
De facto, sdo estas dltimas as Unicas contribuicdes que levantam problemas e
que aqui estdo em causa, porquanto as outras sdo inequivocamente, formal e
materialmente, impostos, gerais ou especiais, mas impostos**.

% Que surgiu depois de ter prevalecido, pelo menos em sede juridico-constitucional, uma divisao
dicotémica ou binaria dos tributos, constituindo estes ou tributos unilaterais que integravam a figura dos
impostos, ou tributos bilaterais que se reconduziam a figura das taxas. Para o que foi decisivo a revisdo
constitucional de 1997, que reconheceu, a titulo da delimitacdo da reserva relativa da Assembleia da
Republica [nos termos do art. 165°, n° 1, alinea i), da Constituigéo}, ao lado dos impostos e das taxas,
as contribuicoes financeiras a favor das entidades publicas.

*! Pois que a expressao contribui¢des tem tido tradicionalmente o mesmo sentido da expressio impostos,
uma sinonimia que, sendo tradicional, foi muito refor¢ada nos finais do século XIX com a clara inteng¢ao
de vincar a ideia de auto-consentimento dos impostos ou de auto-tributacao.

2 O que aconteceu com diversos impostos tradicionalmente designados por contribuicoes (entre nds,
a contribuicao predial, a contribuicdo industrial, a contribuicao autirquica), uma expressio que foi
adotada no quadro da filosofia liberal da segunda metade do século XIX, que via no individuo um cidadao
livre e titular exclusivo dos seus direitos, que pagava prestacoes ao Estado ndo porque este tivesse o poder
de lhas impor, mas antes porque ele, como cidadao, tinha a obrigacao de as realizar.

33 V. FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, As “Demais Contribuicoes Financeiras a Favor das Entidades Piblicas”
na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, cit., pp. 103 e ss.

** Rejeitamos, pois, a reconstrucdo do conceito de contribuicdes especiais concretizada no conceito de
contribui¢des em sentido amplo, tornando deste modo um conceito estrito e preciso, bem consolidado na
nossa ordem juridica, num conceito amplo e impreciso, que o Tribunal Constitucional pode, assim, aplicar com
a mais ampla liberdade. O que revela uma pratica do Tribunal Constitucional que tem outras manifestagdes,
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Impoe-se, pois, ndo esquecer que o fertium genus dos tributos,
que ¢ constituido apenas pelas contribui¢des financeiras, configuram
contraprestacdes ou contrapartidas dos destinatarios por especificas
prestacdes publicas de caracter grupal que o Estado entende dever ser
financeiramente suportada pelo grupo e ndo pelos contribuintes em geral,
sendo certo que a existéncia de um grupo destinatario de normas tributarias
é, a seu modo, compativel com os trés tipos de tributos (impostos, taxas e
contribuicoes ﬁnanceiras).

Dai que a natureza grupal nao seja estranha a figura das taxas, como
consta do n.° 2 do artigo 5. do Regime Geral das Taxas das Autarquias
Locais, em que se prescreve que «as autarquias locais podem criar taxas para
financiamento de utilidades geradas pela realizacdo de despesa piblica local, quando
desta resultem utilidades divisiveis que beneficiem um grupo certo e determinado
de sujeitos, independentemente da sua vontade». O que, naturalmente, levanta
o problema de saber se no teste da proporcionalidade entre a prestacdo
publica e a contraprestacao que a correspondente taxa materializa, inerente
a propria estrutura bilateral da figura das taxas, se reporta apenas a cada um
dos sujeitos passivo individuais do tributo, ou se também implica ter em
consideracdo todo o grupo especificamente beneficiado pela realizacdo da
correspondente despesa publica.

,

Ora, para que se possa afirmar com seguranca que a CESE ¢
uma contribuicdo financeira é necessario que, por um lado, os activos
das empresas tributadas permitam validamente presumir que estas sdo
beneficidrias de prestacdes administrativas determinadas e, por outro, que
se conclua que a CESE visa, precisamente, compensar essas prestacoes
administrativas. Ou seja, para além de este tributo ter como pressuposto
prestacoes administrativas, serd ainda necessario concluir que a sua razao de

ser reside na compensac¢do dessas prestacdes’>.

como, por exemplo, a dos trés niveis de retroactividade dos impostos e a da natureza de principio, e nao
de regra, da proibicio constitucional de impostos retroactivos. Pratica que, a0 mesmo tempo que amplia a
sua competéncia, corre o risco de converter a constituicio numa “folha de papel” 2 maneira da concep¢io
socioldgica de constituicdo de Ferdinand Lassalle, revelada na conferéncia que proferiu na Associacdo dos
Contribuintes de Berlim em 16 de Abril de 1862, subordinada ao titulo «Uber Verfassungswesen». E certo
que, tendo a “competéncia da sua competéncia’, o Tribunal Constitucional pode, a seu modo, reduzir a
Constituicao ao que os seus juizes disserem que é, como na célebre frase do Chief of Justice Charles Evans
Huges: «We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is, and the judiciary is the
safeguard of our liberty and of our property under the Constitution», embora reportada a uma visao da constituicao
reconduzida a tutela dos direitos fundamentais liofilizados na liberty and property clause.

% Neste sentido, v. SERGIO VasQuEs, “A Contribuicdo Extraordinaria Sobre o Sector Energético”, op. cit.,
p. 229.
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Alias, a possibilidade de um regime auténomo para as contribui¢oes
financeiras a favor de entidades publicas verificar-se-a, sobretudo,
relativamente as contribuices que constituem o seu paradigma enquanto
tributo de natureza grupal, ou seja, as contribuicdes no dominio econémico,
mais precisamente as que suportam financeiramente a actividade do
actual Estado regulador e supervisor, as quais se apresentam como a
contraprestacdo pela prestacio realizada pela respectiva entidade ou agéncia
de regula¢do ou de supervisao a favor do correspondente grupo de regulados
ou supervisionados, constituindo uma espécie de precos publicos que ndo
deixa de operar a maneira das classicas taxas.

Tendo em conta as propostas avancadas por quem mais tem tratado
desta matéria, a doutrina e a jurisprudéncia alemas, que ndo deixam de ter em
conta a proximidade que as referidas contribuicoes apresentam relativamente
as taxas, tendem a distinguir trés subespécies de contribuicdes, isto é, as
contribuicdes financeiras, as contribui¢des parafiscais e as contribui¢oes
extrafiscais, sendo certo que apenas as primeiras se reportam a estrutura das
relacoes tributdrias, pois as contribuicoes parafiscais estdo relacionadas com
o critério do sujeito activo das relacdes e da titularidade das receitas e as
contribuicoes extrafiscais com o critério da finalidade das mesmas3®.

E seguindo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemio e
a doutrina que a acompanha, as contribuicdes financeiras sdo em geral
apontadas as seguintes caracteristicas: 1) assentam numa especial ligacdo a um
grupo que seja suficientemente diferenciado da generalidade dos contribuintes
e se apresente dotado de um minimo de homogeneidade; 2) tenham a ver
com uma especifica responsabilidade de grupo, designadamente em sede da
responsabilidade pelo risco da actividade desenvolvida’; 3) que, de algum
modo, os membros do grupo em causa beneficiem de uma utilidade especifica®®.

Ora, o que ¢é visivel em sede da CESE é uma auséncia total das
caracteristicas apontadas as contribui¢des financeiras, porquanto contribuintes
da CESE sio, segundo o artigo 2.° do Regime Juridico desta, todos quantos,

** O que tem por consequéncia que a parafiscalidade, de um lado, e a extrafiscalidade, de outro, porque nio
se reportam a estrutura das correspondentes relacdes tributarias, possam estar presentes nas trés espécies de
tributos - impostos, taxas e contribuicoes — v. Jost CasaLta NaBals, Direito Fiscal, cit., pp. 53 e ss.

37 Como seré o caso da Contribuicdo para o Sector Bancario, pelo menos a partir do momento em que esta
passou a ser suporte do Fundo de Resolucao, criado em 2012, para prestar apoio financeiro as medidas de
resolucdo aplicadas pelo Banco de Portugal enquanto Autoridade Nacional de Resolucio — v. José CasaLTA
NaBals, Introdug¢ao ao Direito Fiscal das Empresas, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2018, pp. 184 e ss.

38 V. Suzana Tavares DA Siva, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio, cit., pp. 87 e ss., e FILIPE DE
VascoNcELOs FERNANDES, O (Tmposto) de Solidariedade sobre o Setor Bancdrio. Regime Financeiro, Fiscal
Constitucional, Lisboa: AAFDL Editora, 2020, pp. 85 e ss.
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pessoas singulares ou colectivas, integram o sector energético nacional, com
domicilio fiscal ou com sede, direccdo efectiva ou estabelecimento estavel
em territorio portugués, que se enquadrem numa das previsdes das alineas
constantes desse mesmo artigo.

Desde logo, ndo se verifica uma homogeneidade de grupo, porquanto,
reportando-se o problema da sustentabilidade do sector energético
essencialmente a divida tarifiria da electricidade, a CESE ndo s6 é paga por
quem ndo tem nenhuma relacdo préxima com esse problema, designadamente
todos os operadores com actividade nos outros subsectores, como nao é paga
por grande parte dos produtores de energia eléctrica proveniente de fontes
renovaveis e pelos produtores em instalagdes de cogeracio, pois, embora estes
tenham um peso considerdvel na origem da divida tarifaria, encontram-se
isentos ao abrigo do artigo 4.° do Regime da CESE.

Depois, também nao se vislumbra, de um lado, a menor ligagdo especifica
da CESE a uma qualquer responsabilidade especial de grupo, mormente
ligada a um eventual risco especifico da actividade desenvolvida pelo sector
energético a imputar apenas as empresas deste sector econdémico, e, de outro
lado, qualquer sinal no sentido de os sujeitos passivos da CESE beneficiarem
de qualquer utilidade especifica.

O que em nada é infirmado pelo facto de a receita da CESE se encontrar
sujeita 2 consignacdo organica a um fundo - o FSSSE. E que, para além de a
consignacdo de receitas ser compativel com as trés espécies de tributos, pois
pode ocorrer nos impostos e é inerente as taxas e contribui¢des financeiras, o
Decreto-Lei n.° 55/2014 procede a consignacio material da receita da CESE,
determinando que, entre as despesas do Fundo, a contribui¢do sera aplicada
em dois tercos ao financiamento de politicas do sector energético de cariz
social e ambiental e, no terco remanescente, a reducdo da divida tarifaria.

Significa isto que as empresas obrigadas ao pagamento da CESE nao se
podem presumir beneficidrias das politicas piblicas na érea da energia. E isto
porque o bem publico subjacente a CESE nao é a sustentabilidade do sector da
energia, mas sim a consolidacao orcamental em sentido lato e a garantia das
condicoes financeiras do Estado em possivel compra dos créditos tarifarios
dos operadores da electricidade.

Entende o Tribunal Constitucional que «a uma contraprestacdo
direta, especifica e efetiva, resultante de uma relacio concreta com um
bem ou servi¢o, o que afasta a sua qualificacio como taxa, a sujeicdo a
CESE de determinados operadores econdémicos tem como um dos seus
objetivos «financiar mecanismos que promovam a sustentabilidade sistémica
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do sector energético» (artigo 1°, n.° 2, do regime da CESE). E, a par do
objetivo da reducdo da divida tarifiria - que é uma das suas causas —,
0 objetivo da promog¢ido 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 as 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 reducdo tarifiria, e que a criacio do
FSSSE garante, assegura, também, o caréter estrutural de bilateralidade ou
sinalagmaticidade da relacdo subjacente ao tributo em causa, permitindo
excluir a sua caracterizagdo como imposto, ja que nelas é possivel identificar
a satisfacdo das utilidades do sujeito passivo do tributo como contrapartida
do respetivo pagamento. E a participacio de um especial setor da atividade
econémica nos beneficios/custos presumidos da adocdo destas politicas de
financiamento que permite isola-los dos demais contribuintes, sujeitando-os
a contribuicio criada pelas normas em apreciacdo, sem que essa diferenciacao
possa considerar-se violadora da Constitui¢ao.»*

Nao é a primeira vez que o Tribunal Constitucional recorre a
bilateralidades ou sinalagmas inexistentes para concluir pela legitimidade de
impostos inequivocamente inconstitucionais*’. Mas isso mais nio significa
do que o esquecimento por parte deste Tribunal de que é a estrutura bilateral
da relacao juridica, em que assentam tanto as taxas como as contribuicoes
financeiras, que, para além de suportar a natureza comutativa destes tributos,
que constituem efectivas trocas de utilidades econdmicas, beneficiam de
uma legitimidade material (econdmica), diversamente do que acontece com
os impostos que tém por suporte uma legitimidade processual (politica)
imbricada no secular principio da legalidade fiscal.

Ou seja, por outras palavras, prescindir da estrutura da relacdo
tributdria como critério decisivo da distincdo entre tributos unilaterais
(impostos) e tributos bilaterais (taxas e contribui¢des financeiras) redunda
em substituir a posicdo central da pessoa dos contribuintes pela do poder
tributario do Estado. O que, pelo que dissemos logo no inicio destas reflexdes,
nao pode ter a nossa aceitacdo, tanto mais que vai em total contramao da
Constituicdo e do Estado de Direito que suporta.

3 Acordao do Tribunal Constitucional n.c 756/2021.

40 Veja-se o caso da “taxa” devida pela “renovacdo anual” do licenciamento de painéis publicitarios
instalados em propriedade privada (acérdao n.° 177/2010).
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Desta forma, entendemos, contrariamente ao Tribunal Constitucional,
que os sujeitos passivos da CESE ndo sdo especiais beneficiarios das prestacoes
publicas que esta visa financiar, retirando uma hipotética vantagem igual a
que dela retiram a generalidade dos particulares, isto é, dos contribuintes.
Pois a parcela mais significativa da CESE traduz-se numa receita que visa
custear o financiamento em geral das despesas publicas, que, por isso,
deveriam de ser repartidas pela generalidade dos contribuintes.

De resto, reportando-se o problema da sustentabilidade do sector
energético essencialmente a divida tarifiria da electricidade (reconhecido,
como vimos, no préprio Preambulo do Decreto-Lei n.° 55/2014), a CESE
ndo s6 é paga por quem nio tem nenhuma relagdo préxima com esse
problema, designadamente todos os operadores com actividade nos outros
subsectores, como ndo é paga por grande parte dos produtores de energia
eléctrica proveniente de fontes renovéveis e pelos produtores em instalagdes
de cogeracdo, que, embora tenham um peso consideravel na origem da
divida tarifiria do SEN, se encontram isentos ao abrigo do artigo 4.° do
Regime da CESE.

O legislador, ao associar a CESE a sustentabilidade sistémica do sector
energético, visa estabelecer uma falsa relacio de troca com as empresas
obrigadas ao seu pagamento, como se se tratassem de beneficidrios das
medidas publicas que levam a formacdo do défice tarifario.

Parece ser esta a falacia na qual o préprio Tribunal Constitucional cai,
ao afirmar que «[tjambém 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.°, n.° 1, do Regime
juridico da CESE) e as politicas ptblicas de cariz social e ambiental do setor
energético. A titularidade dos ativos tributéveis por parte das empresas que
as normas legais sujeitam a CESE, cuja justificacdo radica na sustentabilidade
sistémica do setor energético, torna-as presumiveis beneficidrias das
politicas publicas de energia e da sua regulacdo. Os ativos ndo surgem como
manifestacio 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 prestacdes publicas que aos
operadores aproveitam, e os custos presumidos que provocam, ja que o0s
ativos sdo elementos essenciais ao desenvolvimento da atividade, sendo
suficientemente adequados para diferenciarem aquele impacto.»*!

“1'V. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 756/2021.
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Nao se verifica, assim, nenhuma das exigéncias que as contribuicdes
financeiras devem respeitar, ja que a CESE, ndo sé nido incide sobre um
grupo homogéneo de sujeitos passivos, como o grupo sobre que incide niao
é integrado por muitos dos que tém uma clara proximidade com a obrigacao
tributaria da CESE e as suas finalidades, ndo se vislumbrando uma qualquer
relacdo encargo/beneficio, capaz de demonstrar que as receitas geradas pelo
tributo sdo fruidas pelos membros deste grupo.

A presuncio de beneficio que vem implicita na CESE, e com a qual
o Tribunal Constitucional tem pactuado, apenas poderia valer ao conjunto
limitado de produtores de energia eléctrica aos quais se dirigem as medidas
publicas de apoio que, como ja vimos, se encontram genericamente
dispensados do seu pagamento. Pelo que estamos perante uma auséncia total
de bilateralidade de natureza grupal na qual as contribuicoes financeiras
assentam, sendo essa auséncia especialmente visivel no caso dos sujeitos
passivos de outros subsectores que nao o da electricidade.

Em suma, a CESE n3o é um instrumento de financiamento nem de novos
servicos de interesse geral que ocasionem um beneficio especifico imputavel
a destinatarios diferenciados, nem de novas entidades administrativas cuja
actividade beneficia um grupo homogéneo de destinatarios, e muito menos
um instrumento orientador de comportamentos. Na verdade, estando, afinal
de contas, a CESE ao servi¢o do bem publico constituido pela sustentabilidade
das financas publicas, parece ndo haver qualquer base para a existéncia de
um servico individualizado, especificamente prestado pelo Estado ou outras
entidades publicas, seja aos individuos seja a determinados grupos.

2.2. A CESE é um imposto especial sobre o sector energético

Atendendo ao que vimos de dizer, parece nio restarem duvidas de
que a CESE é um imposto especial sobre alguns operadores de um sector
da actividade especifico, aos quais, em face da sua particular capacidade
contributiva, o Estado entendeu que devia exigir um esforco fiscal acrescido
no processo de consolidacio orcamental. Conclusdo que nado parece dificil
de comprovar, convocando o conceito de imposto e verificando a presenca
na CESE das notas tipicas que suportam esta figura tributaria.

Mas antes disso até, importa ndo esquecer que a finalidade original
anunciada da CESE se alterou, apontando essa alteracdo justamente
no sentido da classificagdo da mesma como um verdadeiro imposto. Na
segunda revisio do Memorando de Politicas Econémicas e Financeiras, o
governo assumiu o compromisso de introduzir medidas que promovessem a
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sustentabilidade do sistema eléctrico nacional, eliminando o défice tarifario
do pais e corrigindo as rendas excessivas dos mercados de energia. Contudo,
como referimos, a dificuldade na implementacédo de tais medidas levou a que
se criasse uma contribuicdo sobre o sector electroprodutor, que rapidamente
surge transformada numa contribui¢ao a abranger todo o sector da energia,
subalternizando-se o objectivo inicial de reducdo do défice tarifario ao
objectivo mais amplo da reducdo do défice publico.

Um intuito que se reforcou e tornou notdrio com a segunda alteracao
introduzida a CESE, por via da Lei n.° 33/2015, na qual se sujeitou a
esta contribuicdo os comercializadores do Sistema Nacional de Gas Natural,
incidindo a mesma sobre o valor econémico equivalente dos contratos de
aprovisionamento em regime take-or-pay. E 6bvio que nao se pretendeu
compensar qualquer prestacdo administrativa de que estas empresas sejam
beneficiarias, mas apenas absorver as rendas excessivas que decorrem do
quadro legal em vigor, fazendo reverter para os cofres publicos esses lucros
considerados extraordinarios.

A Proposta de Lei do Orcamento do Estado para 2014 e toda a
discussdo em torno da mesma*? deixou muito claro que o objectivo da CESE,
atendendo a necessidade de equilibrar as contas publicas, era o de obrigar as
grandes empresas do sector da energia a partilhar do esfor¢o que todos os
portugueses estavam a fazer, com vista ao cumprimento das metas impostas
no ambito do programa de assisténcia financeira, participando, assim, no
saneamento do défice publico.

A CESE assume-se, por conseguinte, como uma prestacdo de caracter
pecunidrio, coactivo, unilateral e definitivo, exigida pelo Estado a entidades
que revelam uma particular manifestacio de capacidade contributiva
com a finalidade de obter receitas publicas que se encontram legalmente
consignadas a realizacdo de finalidades que se apresentam como objectivos
da politica para o sector energético.

Nesta conclusdo importa realcar a nota da unilateralidade, dado ser
esta que afasta a CESE da figura das taxas e da figura das contribuicdes
financeiras, porquanto ndo constitui qualquer contrapartida a qualquer
prestacdo que o Estado ou outras entidades publicas efectuem especificamente
a favor de cada um dos sujeitos passivos ou do grupo ou grupos que estes
formam. Unilateralidade que se confirma nio s6 relativamente a0 momento

42 V. Apresentacio do Ministério do Ambiente, Ordenamento do Territério e Energia, “MAOTE -
Orcamento 2014 - Nota Explicativa”, 31/10/2013, disponivel em: https://app.parlamento.pt/
[Consultado em 28 de Novembro de 2022].
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da verificacdo do seu pressuposto de facto e da sua liquidacdo e cobranca,
como relativamente a qualquer momento posterior futuro, sendo, pois, uma
prestacdo com caracter definitivo, dado ndo envolver o direito por parte
dos sujeitos passivos a qualquer reembolso ou devolucdo do montante da
mesma.

De resto, no sentido de que a CESE é um imposto, vai também a
maneira como esta é liquidada e cobrada, uma vez que estas operacdes sdo
realizadas com recurso a uma espécie de outsourcing interno, estando a cargo
da Autoridade Tributaria, que é remunerada, a titulo de encargos, com 3%
das receitas cobradas, nos termos do disposto nas alineas b) do n.° 1 e do
n.° 2 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.© 55/2014*.

Estamos, todavia, perante um imposto especial, um imposto cuja
especialidade se revela em diversos aspectos ou segmentos do seu regime
juridico. Desde logo, a CESE incide sobre empresas do sector energético,
ndo constituindo, assim, um imposto geral sobre as empresas, que cumule
com o IRC ou com o IRS empresarial. Depois, é um imposto sobre os
activos dessas empresas e ndo sobre o rendimento ou lucro que é a base
da tributacdo empresarial. Enfim, ndo incide sobre todas as empresas do
sector energético nem sobre a totalidade dos activos de tais empresas, mas
apenas sobre as empresas do sector energético que disponham de uma certa
dimensao™*.

Portanto, de um lado, como ja referimos, o Regime da CESE, embora
socorrendo-se, a nosso ver inadequadamente, da técnica legislativa das
isencdes fiscais, acaba por excluir da incidéncia desse tributo os sujeitos
passivos cujo valor total do balanco, em 31 de Dezembro, seja inferior a
1.500.000*. De outro lado, é um imposto que tem por base um indice ou
manifestacdo da capacidade contributiva das empresas que é constituido
pelos seus activos, nio se configurando, por conseguinte, como um qualquer
agravamento da tributa¢do do rendimento ou lucro empresarial, ou seja, do
IRC ou IRS empresarial.

3 Algo em tudo idéntico ao que ocorre com a liquidacdo e cobranca pela AT do IMI e IMT, nos termos
do disposto no artigo 17.°, n.° 4, do Regime de Financiamento das Autarquias Locais e Entidades
Intermunicipais.

* Que, todavia, tendo em conta os critérios de qualificacdo das micro, pequenas, médias e grandes
empresas, constante do artigo 2.° do Anexo ao Decreto-Lei n.© 372/2007, de 6 de Novembro (certiﬁcagéo,

por via electrénica, de micro, pequena e média empresa), abrange empresas de todas estas espécies.

* O préprio Relatério do Orcamento do Estado para 2014 reconduz a CESE as medidas arquitectadas
para assegurar «que todos os agentes econdmicos, e em particular aqueles com maior capacidade
contributiva, sdo chamados a participar no esforco de ajustamento com contribuicdes adicionais».
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O que revela que a CESE se apresenta como um imposto especial que,
embora reportado ao rendimento, é medido a partir do patriménio ou do
capital das empresas. Isto é, um imposto sobre os activos fixos tangiveis, os
activos intangiveis (com excepcao dos elementos da propriedade industrial)
e os activos financeiros afectos a concessdes ou actividades licenciadas.

Por conseguinte, é nesta configuracdo que o regime da CESE hé-de
ser confrontado com os pertinentes principios da constituicdo fiscal, mais
especificamente com os principios da legalidade fiscal, da igualdade fiscal
a aferir com base na capacidade contributiva e da tributacdo das empresas
pelo seu rendimento real.

III. A inconstitucionalidade da CESE

A anélise que o Tribunal Constitucional tem levado a cabo sobre
a eventual violagdo, por parte da CESE, dos principios constitucionais da
legalidade fiscal, da igualdade fiscal e da tributacdo das empresas pelo seu
rendimento real tem partido sempre da premissa errada de que se estd
perante uma contribuicdo financeira, o que vem conduzindo a um juizo de
validade constitucional desta contribuicao.

Contudo, nio passando de um imposto especial sobre o rendimento
das empresas do sector energético com receita consignada, que visa
atingir os “ganhos excessivos” destas, a CESE enferma, na nossa opinido,
de inconstitucionalidade por violacio dos principios constitucionais da
legalidade fiscal, da igualdade fiscal e da tributacdo das empresas pelo seu
rendimento real.

1. Violac¢iao do principio da legalidade fiscal

Desde logo, no que se prende com o principio da legalidade, no
segmento da tipicidade, tal como este decorre do disposto no n.° 2 do artigo
103.0 da Constituicao, deparamo-nos com uma violacdo para a qual nao se
vislumbra a menor justificagdo, designadamente a decorrente da ideia de
praticabilidade das solugdes legais.

De facto, se atendermos ao disposto no n.° 1 do artigo 3.° do Regime
da CESE, contido no artigo 228.° da LOE/2014, verifica-se que a base
tributdvel da mesma consiste no valor dos elementos do activo dos sujeitos
passivos que respeitem, cumulativamente a: a) activos fixos tangiveis*S, b)

# Nao existe uma unica definicio de activo unanimemente aceite. José Luis Saldanha Sanches define
“activo” como um bem que 1) tem aptiddo para proporcionar um ganho futuro; 2) estd na posse ou sob
o dominio da empresa; 3) resulta de um negécio ou de outro facto ja verificado. V. Jost Luis SALDANHA
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activos intangiveis, com excepc¢do dos elementos da propriedade industrial®’,
e ) activos financeiros afectos a concessdes ou a actividades licenciadas
nos termos do artigo 2.° desse Regime. E, segundo o disposto no n.c 4
desse artigo 3.°*%, o valor dos elementos do activo corresponde aos activos
liquidos reconhecidos na contabilidade dos sujeitos passivos, com referéncia
a 1 de Janeiro de 2014, ou no 1.° dia do exercicio econémico, caso ocorra
em data posterior.

Uma defini¢do e identificacdo dos activos sujeitos a CESE que,
ao menos aparentemente, satisfaz inteiramente as exigéncias da ideia de
tipicidade do principio da legalidade fiscal. Todavia, isso é apenas o que
parece, uma vez que se levantam problemas quanto a efectiva delimitacao
dos activos que constituem o objecto da incidéncia desta “contribuicdo”.
Problemas para os quais ndo encontramos soluc¢io directa e clara nas normas
de incidéncia em analise.

Assim, a Administra¢do Tributaria, na interpretacdo e aplicacdo que
vem fazendo das referidas normas de incidéncia da CESE, aproveitando-se
do facto de a letra da lei nao ser suficientemente clara e densa, acaba por
tributar activos fixos tangiveis que, embora pertencentes a propriedade de
um sujeito passivo, sao directamente explorados por outros sujeitos que
ndo exercem nenhuma das actividades elencadas no artigo 2.° do Regime
da CESE.

E que o principio da tipicidade (Tabestandsmadssigkeit) exige que a
lei (lei da Assembleia da Reptiblica ou decreto-lei autorizado) contenha a
disciplina tdo completa quanto possivel da matéria reservada, matéria que,
sendo identificada com os chamados elementos essenciais dos impostos,

SancHes, “O activo imobilizado: a jurisdificacio de um conceito econémico”, Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez, Coimbra: Almedina, 2000, pp. 156 e ss. Para o Accounting
Standards Board (ASB), um activo é «um direito ou outro acesso a beneficios econdémicos futuros
controlados por uma entidade como resultado de transaccoes ou acontecimentos passados». Por seu
lado, o International Accounting Standards Board (IASB) define activo como «o recurso controlado pela
empresa como resultado de acontecimentos passados e do qual se espera que fluam para a empresa
beneficios econdémicos futuros».

47 A Norma Internacional de Contabilidade IAS (38), emitida pelo IASB, que versa sobre activos intangiveis,
define estes como «um activo ndo monetario identificivel sem substancia fisica». Para identificarmos estes
activos teremos de ter em conta os critérios da identificabilidade, do controlo e da capacidade de gerarem
beneficios econdmicos futuros - v. JoAo RODRIGUES, Adop¢do em Portugal das Normas Internacionais de Relato
Financeiro, Lisboa: Areas Editora, 2005, pp. 109 e ss. Quanto aos requisitos de identificacao de um activo
intangivel, v. CATARINA ANTONIA MARTINS, “O valor dos activos intangiveis e o capital intelectual”, Revista de
Contabilidade e Comércio, n.° 229, vol. LVIII, Outubro de 2001, pp. 63 e ss., e ANTONIO MARTINS, “A estrutura
conceptual do Sistema de Normalizacao Contabilistica: um breve comentario sobre activos intangiveis”,
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 1 (2008), n.° 4, pp.145 e ss.

“ Que, antes da redaccao da Lei n.° 33/2015, era o n.° 3.
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integra, nos termos do n.° 2 do artigo 103.°© da Constituicao Portuguesa,
relativamente a cada imposto, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as
garantias dos contribuintes*. Principio que, valendo indiscutivelmente para
todos os elementos essenciais, comporta uma particular exigéncia no que
concerne a incidéncia do imposto.

Ora, no que respeita a incidéncia da CESE, atendendo a ratio legis que
esteve na base da criacdo desse tributo ou, pelo menos, aquela que foi dada a
conhecer, verificamos que o que se pretendeu foi introduzir uma tributagéo
adicional sobre os sujeitos passivos que, pela actividade exercida, integrem o
sector energético. Ao estabelecerem, a titulo de incidéncia subjectiva e objectiva,
um elenco taxativo dos sujeitos passivos e os tipos de activos empresariais
objecto da CESE, os referidos artigos 2.° e 3.° do Regime estabelecem que
apenas os activos — fixos tangiveis, intangiveis e financeiros — detidos e afectos
a actividade das empresas do sector energético podem ser tidos em conta para
efeitos do célculo da correspondente base tributével.

O que significa que ficam excluidos da referida base tributével aqueles
activos que, embora detidos pelos sujeitos passivos da CESE, sao explorados
exclusivamente por entidades que ndo desenvolvem qualquer das actividades
elencadas na referida incidéncia subjectiva. Se o legislador pretendesse incluir
na base de incidéncia da CESE também os activos afectos a actividade de
entidades diversas das elencadas no referido artigo 2.°, atentas as exigéncias
do principio da legalidade fiscal, deveria té-lo dito sem quaisquer equivocos.
O que, de todo, nio fez.

Por conseguinte, extrair do disposto nos artigos 2.° e 3.° do Regime
da CESE a sujeicdo a este tributo de activos afectos a actividade de entidades
diversas das elencadas naquele primeiro preceito, constitui uma evidente violacio
da ideia da tipicidade do principio da legalidade fiscal. Na verdade, a tributacio
de tais activos ndo dispoe de nenhuma base legal, seja a constituida por aqueles
preceitos, seja qualquer outra.

2. Violacao do principio da igualdade fiscal

Como tem sido afirmado, o principio da igualdade fiscal sempre se
reconduziu a uma especifica expressdo do principio geral da igualdade. Ao
principio da igualdade entendido nio no seu sentido formal (ou igualdade

+ Relativamente as garantias dos contribuintes, a reserva de lei apenas é exigida se e na medida em que
estas sejam objecto de restricio ou condicionamento e ja niao quando forem objecto de ampliaciao ou
alargamento. V. José CasaLta Nasars, Direito Fiscal, cit., pp. 141 e ss. Para a constitui¢ao fiscal em geral,
para além, designadamente, das obras de José Casalta Nabais, v., também, FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES,
Direito Fiscal Constitucional. Introdugcao e Principios Fundamentais, Lisboa: AAFDL Editora, 2020.
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perante a lei), como foi o que prevaleceu a partir de meados do século XIX,
mas sim no seu sentido material (ou igualdade na lei). Uma igualdade que
tem de ser respeitada, portanto, pelo préprio legislador que, no Estado de
Direito, mais ndo significa do que ser servo e ndo dono do Direito, no caso
da Constituicao®°.

Contraposto aos privilégios préprios do Estado pré-liberal, o
principio da igualdade fiscal teve sempre insitas as ideias de generalidade
ou universalidade, nos termos das quais todos os cidaddos se encontram
adstritos ao cumprimento do dever de pagar impostos, e da uniformidade, a
exigir que semelhante dever seja aferido por um mesmo critério — o critério
da capacidade contributiva. O que implica igual imposto para os que dispdem
de igual capacidade contributiva (igualdade horizontal) e diferente imposto
(em termos qualitativos ou quantitativos) para os que dispdem de diferente
capacidade contributiva, na proporcao desta diferenca (igualdade vertical).
Configurando-se o principio geral da igualdade como uma igualdade
material, o principio da capacidade contributiva constitui o critério, o
padrio de medida, o tertium comparationis da igualdade no dominio dos
impostos. O seu fundamento constitucional é, pois, o principio da igualdade,
articulado com os demais principios e preceitos da “constituicdo fiscal” e
ndo qualquer outro®'.

No que a CESE diz respeito, como referimos, o artigo 2.° do seu
Regime, aprovado pelo artigo 228.° da Lei n.° 83-C/2013, estabelece,
em sede da sua incidéncia subjectiva, que constituem sujeitos passivos
deste tributo as pessoas singulares ou colectivas que integram o sector
energético nacional, com domicilio fiscal ou com sede, direccdo efectiva ou
estabelecimento estavel em territério portugués, que se enquadrem numa
das previsoes das alineas constantes desse mesmo artigo. Em sintese, essas
alineas abrangem determinados operadores, incluindo concessionarios e
titulares de licencas, que exercem as actividades de producio, transporte,
distribuicdo, armazenamento, refinacdo, tratamento ou comercializacio
grossista nos subsectores da electricidade, gis natural, petréleo bruto e
produtos derivados deste.

50 Ideia esta que, é de sublinhar, esteve presente no entendimento inicial do principio da legalidade, pois
a reducdo deste principio a ideia de igualdade perante a lei constitui uma aquisicdo dos finais do século
XIX - v. Jost Casarta Nasais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., pp. 435 e ss.

*! Dai que ndo careca de um especifico e directo preceito constitucional, pois o seu fundamento é o
principio da igualdade articulado com os demais principios e preceitos da “constituicdo fiscal” e ndo
qualquer outro - v. Jost CasaLta Nasais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., pp. 61 e ss.
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Por seu lado, no artigo 4.° do referido Regime, encontramos um
vasto leque de situagdes que, embora ai se apresentem todas recortadas
como isengoes, algumas delas se reconduzem fundamentalmente, como ja
referimos, a verdadeiras delimitacdes negativas da incidéncia ou exclusdes
tributarias, como acontece seguramente com a “isen¢do” contemplada na
alinea o) do referido artigo 4.°, que isenta da CESE os sujeitos passivos cujo
valor total do balanco, em 31 de Dezembro, seja inferior a 1.500.000. E que
se trata de sujeitos cuja “isencdo” ndo tem por base qualquer ideia de cariz
extrafiscal de fomento ou estimulo ao desenvolvimento de actividades por
parte dos operadores energéticos e a constituicdo dos respectivos activos, que
se configure como uma excep¢ao a incidéncia em cujo ambito anteriormente
haviam sido integrados tais operadores no quadro da especifica politica
fiscal, isto é, da especifica politica de obtencdo de receitas publicas. Antes,
estamos perante operadores que, logo a partida e por razdes de politica
estritamente fiscal, de politica de obten¢do de receitas publicas, se pensou
excluir do universo dos sujeitos passivos da CESE, tendo estes sido afastados,
portanto, no quadro do exercicio do préprio poder tributério de delimitacdo
do perimetro da referida incidéncia subjectiva®.

Mas independentemente da maior ou menor correccdo da técnica
utilizada pelo legislador para delimitar positiva e negativamente o universo
ou perimetro dos sujeitos passivos da CESE, do que nao hé davidas é de que
temos ai um imposto que briga com o principio constitucional da igualdade
fiscal. O que acontece quer olhemos para a CESE a partir do exterior,
perspectivando-a como mais um imposto sobre as empresas, que acresce aos
demais que tém estas por destinatarios, quer a observemos tendo em conta
a estrutura interna da sua incidéncia subjectiva e objectiva, permitindo-nos
assim concluir que estamos perante um imposto incidente apenas sobre
algumas das empresas do sector energético.

Por conseguinte, e no respeitante ao primeiro dos aspectos
mencionados, deparamo-nos aqui como uma verdadeira manifesta¢do do
fendmeno, ja referido, do “IRC paralelo” que vem sendo materializado no

2 Sobre os impostos fiscais e as medidas de natureza extrafiscal, v. Jost Casarta Nasais, O Dever
Fundamental de Pagar Impostos, cit., pp. 629 e ss. e Direito Fiscal, cit., pp. 401 e ss.

53 Que vale, obviamente, também relativamente ao IS empresarial, na medida em que estejamos perante
empresas individuais ou singulares. Sobre o tema, v. Jost Casarta Nasais, “Justica fiscal, estabilidade
financeira e as recentes alteracdes do sistema fiscal portugués”, em Por um Estado Fiscal Suportdvel —
Estudos de Direito Fiscal, volume IV, Coimbra: Almedina, 2015, e “Fundacées da tributacio e seus desafios
actuais”, Texto da Palestra Magna proferida no 6.© Congresso Luso-Brasileiro de Auditores Fiscais, 15 de
Junho de 2022, Salvador (Bahia).
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crescente conjunto de tributacoes, mais ou menos avulsas sobre as empresas,
criadas ao lado do IRC e que acrescem a este imposto.

Fenémeno que estd, em larga medida, ligado ao inequivoco
desagravamento da tributacdo do lucro das empresas, concretizado
designadamente na baixa da taxa institucional do IRC, a qual é consequéncia,
por sua vez, do ambiente de concorréncia fiscal que se instalou entre os
Estados, para atrair investimento no actual quadro de globaliza¢cao econémica
e de internacionalizacdo das situacoes e relacoes tributarias, em relacao as
quais é visivel a limitacdo da soberania fiscal dos Estados.

Entre essas tributacdes avulsas, podemos referir, de um lado, as
previstas no Cddigos do IRC, como sdo as tributagdes auténomas e as
derramas, municipal e estadual, que se reportam ao rendimento empresarial
e tém por sujeitos passivos a generalidade das empresas tributadas em IRC,
e, de outro lado, as que constam de legislacio avulsa, como a contribuicao
sobre o sector bancario, a contribuicio extraordiniria sobre o sector
energético, a taxa de seguranca alimentar mais e a contribuicdo sobre a
industria farmacéutica, que diversamente das primeiras incidem apenas
sobre as empresas de certos sectores.

Em direitas contas, podemos dizer que essas tributacdes se
distribuem por trés circulos concéntricos: o mais pequeno que integra as
assim designadas “taxas de tributac¢do auténoma”, que mais ndo sdo do que
tributacoes auténomas sobre certas despesas®®; o circulo intermédio que é
composto por efectivas sobretaxas de IRC, como sdo a derrama municipal
e a derrama estadual; e o circulo maior que é constituido pelas referidas
tributacoes de natureza sectorial.

Pois bem, em relagdo aos agravamentos tributarios integrados tanto
no primeiro como no segundo circulo, e abstraindo-nos aqui e agora da
apreciacao de outros aspectos que possam ser questiondveis inclusive do
ponto de vista juridico-constitucional, verificamos que nos encontramos
ai face a tributagdes empresariais que, todavia, tém por destinatirio a
generalidade das empresas, ndo sendo seriamente questionaveis do ponto

54 Refira-se que as tributacdes auténomas, ditas “taxas de tributacdo auténoma”, previstas no artigo 88.° do
Cédigo do IRC (e no artigo 73. do Codigo do IRS), comecaram por se reportar a situagdes susceptiveis de
elevado risco de evasao fiscal, como as relativas a tributacdo das despesas confidenciais e nio documentadas,
configurando as normas que as previam nao verdadeiras normas de tributagdo, mas normas que tinham por
fun¢do o acompanhamento, vigilancia e fiscalizacao da actuacao fiscal dos contribuintes. Todavia, com o andar
do tempo, a funcdo dessas tributacdes auténomas, que, entretanto, se diversificaram e aumentaram de valor,
alterou-se profundamente passando a ser progressivamente a de obter receitas fiscais, assumindo-se, assim, como
efectivos impostos sobre a despesa, se bem que enxertados, em termos andémalos, na tributacao do rendimento.
Para maiores desenvolvimentos, v. Jost CasaLTA NABAIS, Introducao ao Direito Fiscal das Empresas, cit., pp. 180 e ss.
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de vista da sua constitucionalidade com base no aspecto da generalidade ou
universalidade do principio da igualdade fiscal.

O mesmo, porém, ja ndo podemos dizer relativamente as tributagdes
integrantes do terceiro circulo, em que essa generalidade ou universalidade de
tributagio se encontra de todo ausente, uma vez que se tratam de impostos
especiais, porquanto incidem apenas sobre certos sectores de actividade
empresarial. O que, na medida em que se configurem como verdadeiros
impostos, como é o caso da CESE, e desde que néo se verifique um fundamento
ou uma razdo muito particular que o justifique, constitui indicio claro da
violacdo do principio da igualdade fiscal.

Por conseguinte, porque se nio trata de uma contribuicio financeira a
favor de entidades publicas e visa atingir a capacidade contributiva dos sujeitos
passivos nos termos das normas de incidéncia recortada como vimos supra,
a CESE constitui um verdadeiro imposto especial, violando, desta forma, o
principio da igualdade fiscal no seu vector de generalidade ou universalidade,
porquanto incide apenas sobre as empresas que operem no sector energético,
discriminando negativamente, sem qualquer fundamento bastante, estas
empresas face a todas as demais que revelem idéntica capacidade contributiva,
atendendo aos activos que detém. Pelo que discrimina um sector de actividade
econémica face a todos os demais, sem que para isso se apresente uma qualquer
justificacdo racional.

Mas, a violacdo do principio da igualdade fiscal detecta-se também
se olharmos para a estrutura interna da incidéncia subjectiva e objectiva da
CESE, através da qual se confirma que estamos perante um imposto incidente
efectivamente apenas sobre algumas das empresas do sector energético. O que
resulta claro do extenso e diversificado leque de isencdes constante do artigo
4.2 do mencionado Regime, em que temos diversas isencdes agrupéaveis da
seguinte forma:

- isen¢Oes relativas a producio de electricidade, em unidades de

microprodu¢do, miniprodu¢do ou outros centros electroprodutores,

desde que tenham uma capacidade instalada inferior a um certo valor,
determinado em MW, bem como a produgao de outras formas de energia,

mediante a utilizacdo de fontes renovaveis - alineas a), e), f) e h);

- isengoes relativas a producao de electricidade por intermédio de

centros electroprodutores de cogeracio, desde que tenham uma

capacidade instalada inferior a um certo valor, determinado em MW -

alineas b), c) e f);

- isencao aplicavel a producao de electricidade por intermédio de centros
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electroprodutores com licencas ou direitos contratuais atribuidos na

sequéncia de concurso publico - alinea d);

- isencdo aplicavel a producéo de electricidade sem injeccdo de poténcia

na rede - alinea g);

- isencdo relativa a operacdo de redes de distribuicdo de energia

eléctrica exclusivamente em baixa tensio por pequenos distribuidores

vinculados -alinea i);

- isencdo relativa aos activos respeitantes a terrenos que integram o

dominio publico hidrico - alinea j);

- isencao aplicavel a producdo e a comercializacdo de biocombustiveis

e bioliquidos - alinea k);

- isencdes relativas a venda a retalho de electricidade, gis natural e

produtos petroliferos - alineas [), m) e n);

- isenc¢ao dos sujeitos passivos cujo valor total do balanco, em 31 de

Dezembro de 2014, seja inferior a € 1.500.000,00 - alinea 0).

Esta delimitacdo negativa da base tributavel subjectiva da CESE, se
bem que com o recurso inadequado a técnica das isencdes, conduz, a nosso
ver, igualmente a violacdo do principio da igualdade fiscal.

Primeiramente, atinge contribuintes que pouco ou nada tém a ver
directamente com o fim declarado para a “contribui¢do”, como jé referimos.
Por outro lado, ndo abrange todos os possiveis sujeitos passivos, em razao
do objectivo subjacente a mesma.

Narealidade, ndo existe justificacao véalida para estarem isentos da CESE
um conjunto tao alargado de operadores, apenas por terem uma capacidade
instalada abaixo de certo valor, uma vez que, se a intencdo legislativa é de
o sector da energia contribuir para a sua sustentabilidade, necessariamente
todos os operadores deviam estar sujeitos, sendo a dita contribuicao exigida
com base em taxas percentuais, ou seja, proporcionalmente a sua capacidade
contributiva. O que revela que, também tendo em conta a estrutura interna
da incidéncia da CESE, nos deparamos com um critério de incidéncia
subjectiva que se apresenta arbitrario.

Pelo que acaba de ser dito, ndo podera ser outra a conclusdo sendo
a de que a CESE introduz um duplo grau de arbitrariedade: por um lado,
discrimina um sector de actividade econdmica face a todos os demais, sem
que se apresente uma justificacio racional bastante para o efeito; por outro,
dentro do préprio sector energético, certos sujeitos passivos concretos sdo
penalizados face a outros que, de forma arbitraria, acabam sendo excluidos
da incidéncia da CESE.
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Se relativamente aquele primeiro grau de arbitrariedade ainda poderia
questionar-se, em abstracto, se o esfor¢o acrescido que se exige ao sector
eléctrico é proporcional as finalidades prosseguidas pelo legislador, tendo
em conta o “principio da igualdade proporcional”, facilmente se constata
que, numa tal dptica, a desigualdade de tratamento gerada pela CESE néo é
minimamente proporcional as razdes que eventualmente poderiam justificar
esse tratamento.

Com efeito, ainda que, por mera hipdtese, se descortinasse a
existéncia de um qualquer fundamento material bastante para a opcdo de
diferenciacdo subjectiva feita pela CESE, sempre haveria de concluir-se
que esse tratamento diferenciado em sede da incidéncia do imposto esta
longe de ser proporcional. O que esbarraria com a ideia ja expressa pelo
Tribunal Constitucional, no seu Acérdao n.° 187/2013, em que expressis
verbis conclui que «[a] desigualdade do tratamento deverd, quanto a medida
em que surge imposta, ser proporcional, quer as razdes que justificam o
tratamento desigual — ndo poderad ser “excessiva”, do ponto de vista do
designio prosseguido —, quer a medida da diferenca verificada existir entre
o grupo dos destinatarios da norma diferenciadora e o grupo daqueles que
sdo excluidos dos seus efeitos ou ambito de aplicacdo».

Significa assim que o principio da igualdade exige que a diferenciacao
estabelecida, quando disponha de um fundamento ou razdo bastante, seja
adequada ao objectivo ou finalidade que se pretende prosseguir com ela,
servindo o intento que a ditou, sob pena de arbitrariedade®®. Ora, a CESE,
caso o seu objectivo fosse o da atenuacdo ou eliminacdo do “défice ou divida
tarifaria”, acaba por estabelecer uma diferenciacio arbitraria, porquanto nao
s6 ndo serve esse intuito, como exclui, de forma injustificada, operadores que
contribuem, em larga escala, para esse défice ou divida.

3. Violacio do principio da tributacdo das empresas pelo
rendimento real

Em nosso entender, a CESE viola ainda o principio da tributacdo
das empresas pelo seu rendimento real, como este consta do n.° 2 do artigo
104.° da Constituicdo, na medida em que estejamos aqui perante um imposto
sobre o rendimento e nao perante um mero imposto sobre o patriménio ou
o capital. Hipdtese que sufragamos, na medida em que, como referimos,

55 Neste sentido, v. MiGUEL NoGUEIRA DE Brito, “Medida e Intensidade do Controlo da Igualdade na
Jurisprudéncia”, em Gongalo de Almeida Ribeiro / Luis Pereira Coutinho (org.), O Tribunal Constitucional
e a Crise — Ensaios Criticos, Coimbra: Almedina, 2014, p. 114.
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parece-nos estar perante uma especial tributacdo do rendimento, se bem que
medida ndo pelo lucro apurado nos termos do Cddigo do IRC, mas através
dos activos que integram o perimetro da sua incidéncia®®.

De facto, sendo a base de incidéncia da CESE os activos dos sujeitos
passivos abrangidos, ou seja, a capacidade contributiva correspondente ao
rendimento que os mesmos podem gerar, ndo havera grandes duvidas que
se trata de um imposto sobre o rendimento e ndo de um imposto sobre
o patriménio ou o capital, jA que o que se pretende é atingir fiscalmente
uma especial capacidade de gerar rendimentos por parte de um sector de
actividade em particular e nao tributar os activos como patriménio ou
capital da empresa.

Uma posic¢do que sai reforcada pelo disposto no artigo 12.° do Regime
da CESE, inteiramente assumido na alinea q) do n.° 1 do artigo 23.°-A do
Cddigo do IRC, ao consagrar que esta contribui¢io niao pode ser considerada
um gasto dedutivel para efeitos do apuramento do lucro tributavel do IRC.
O que, em larga medida é uma explicitacdo da ideia constante da alinea
a) do ne 1, do artigo 23.>-A do Cédigo do IRC, que, no quadro de uma
dependéncia parcial entre o direito fiscal e o direito contabilistico, exclui
dos gastos fiscais os gastos econdmicos e contabilisticos que constituam
impostos que directa ou indirectamente incidam sobre os lucros.

Uma exclusdo que, como bem se compreende, faz todo sentido em
sede dos impostos sobre o rendimento, ja que o IRC, o IRS empresarial e
outros impostos sobre os lucros ndo podem ter por base grandezas liquidas
dos préprios impostos. Por isso a exclusdo em causa ndo faria qualquer
sentido se a CESE se configurasse como um imposto sobre o patriménio
ou o capital das empresas, uma vez que o gasto em que se concretizaria nao
teria nada a ver com a exigéncia de, no apuramento do IRC, se trabalhar
com uma grandeza bruta e nao liquida do préprio imposto a apurar.

5¢ Para o sentido e alcance do principio da tributacdo das empresas pelo seu rendimento real, v. FILIPE
DE VASCONCELOS FERNANDES, Constituicdo e Lucro Real. Contributo ao Direito Fiscal Constitucional Portugués,
Lisboa: AAFDL Editora, 2018; Jost Casarta NaBais, “A tributacdo das empresas pelo rendimento real”,
Boletim de Ciéncias Econémicas, Vol. LXII; 2019, pp. 121-177; José CasaLta Napais /| Maria MATILDE
Lavouras, “Da contabilidade na tributacdo das empresas”, Boletim de Ciéncias Econémicas, Vol. LXIV, 2021,
pp. 201-244; TomAs CasTRO TAVARES, Da Relacdo de Dependéncia Parcial entre a Contabilidade e o Direito
Fiscal na Determinacdo do Rendimento Tributdvel das Pessoas Colectivas: Algumas Reflexdes ao Nivel dos Custos,
Lisboa: Cadernos de CTF, 1999, e IRC e Contabilidade. Da Realizacdo ao Justo Valor, Coimbra: Almedina,
2011; A. Moura PortucaL, A Dedutibilidade dos Custos na Jurisprudéncia Portuguesa, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, pp. 57 e ss.; NINA AGUIAR, Tributacion y Contabilidad. Una Perspectiva Histérica y de Derecho
Comparado, Granada: Ruiz de Alosa Editores, 2011, pp. 439 e ss.
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Em idéntico sentido vai também a “isencio” ampla consagrada na
alinea 0) do artigo 4.° do Regime da CESE. Na verdade, é igualmente
possivel extrair a qualificagio da CESE como um imposto que recai sobre
o rendimento dos sujeitos passivos através da regra de ndo tributacao dos
sujeitos passivos cujo valor total de balanco, em 31 de Dezembro, seja
inferior a determinado limiar da capacidade contributiva — €1.500.000,00.

E a mesma conclusdo chegamos se atendermos as taxas aplicaveis da
CESE. Isto porque, a taxa deste imposto aplicavel aos agentes das actividades
de producao de electricidade, por intermédio de centrais de ciclo combinado
a gés natural ou de refinacio de petréleo bruto modela-se consoante,
respectivamente, a “utilizacdo anual equivalente da poténcia instalada” das
centrais [alineas a), b) e c) do n.° 2 do artigo 6.0] ou em razao do “indice
de operacionalidade” das refinarias [alineas a), b) e ¢) do n.° 4 do artigo
6.°], enquanto potenciais indicadores do rendimento gerado pela exploracao
desses activos e, por conseguinte, resultante do exercicio das actividades
energéticas em questao.

Acresce que o legislador ao fazer incidir a CESE sobre os activos das
empresas do sector energético, atribui a mesma uma base de célculo que
nio varia com as oscilacdes proprias da actividade econémica, ignorando
a capacidade contributiva das empresas para assim garantir uma receita
publica mais estavel.

Por dltimo, ha ainda um aspecto formal, a que devemos atender:
verifica-se a integracdo sistematica feita pelo legislador do regime da CESE
no quadro geral da tributaciao do rendimento das pessoas colectivas. O que
tem expressdo eloquente na referida dupla previsio legal da exclusio da
CESE como gasto econdémico e contabilistico em sede da determinacao do
lucro tributavel do IRC.

Uma configuracdo da CESE que ndo afasta, a nosso ver, a exigéncia do
principio constitucional da tributacdo pelo rendimento real, o que implica
que a tributacdo das empresas seja, tanto quanto possivel, aferida/medida
pelo rendimento empresarial, calculado com base em grandezas apuradas a
partir da contabilidade empresarial.

Todavia, estamos aqui perante um imposto sobre o rendimento que
nao é apurado através de uma aproximacao directa ao lucro real das empresas,
mas sim de forma presumida, por considerar a grandeza do valor global dos
activos liquidos como sendo suficiente para se aferir da susceptibilidade de
gerar lucros.
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E certo que o principio em causa nio ¢ absoluto, como o indicia, de
resto, o proprio enunciado constitucional, ao dispor que «a tributacdo das
empresas incidird fundamentalmente sobre o seu rendimento real», o que tem
permitido os regimes simplificados vigentes no IRC e no IRS empresarial,
muito embora, porque se trata de regimes optativos, ndo ponham em causa
esse principio.

Algo que ndo tem nada de semelhante na CESE, em que poderdo
ocorrer situagdes em que os operadores energéticos ndo gerem efectivamente
um rendimento, e menos ainda apurem um lucro, tendo efectivamente obtido
prejuizos. Ndo obstante, mesmo nessas situacdes encontram-se sujeitos ao
pagamento da “contribui¢do”, apurada com base nos mencionados activos, o
que configura uma violacio dréstica do principio da tributacdo das empresas
pelo seu rendimento real, porquanto se encontram adstritas ao pagamento de
um imposto especial sobre o rendimento empresas que ndo tiveram qualquer
lucro, ou apuraram até um rendimento negativo.

Com efeito, ndo prevendo o seu regime legal qualquer isencdo ou
exclusdo tributaria para as situacoes em que as empresas ndo tiveram lucro ou
se verificaram prejuizos, temos de concluir que a incidéncia da CESE assenta
em uma ficcdo totalmente irrazoavel, conduzindo a que um sujeito passivo
seja objecto de uma colecta de imposto sobre o rendimento quando o activo
ndo gera lucro ou até origina prejuizos. A menos que se interpretassem as
normas de incidéncia sobre os activos no sentido de consagrarem presuncdes
de obtenc¢do de rendimentos, ilidiveis quando os sujeitos passivos provassem
a verificacdo das situacdes que referimos, a fim de obterem a ndo sujei¢do a
CESE.

Em suma, a CESE viola também o principio da tributacdo das empresas
pelo seu rendimento real, porque ao pretender atingir este pela via dos activos
das empresas do sector eléctrico, permite que a tributacio ocorra mesmo
quando as empresas ndo obtenham lucros ou até tenham apurado prejuizos.

IV. Uma nota final

Conhecida a proposta de Orcamento de Estado para o ano de 2023,
aprovada ja em votacdo final global, verifica-se que se mantém a contribui¢éo
“extraordindria” sobre sector energético, assim como se prevé um imposto, de
base pontual, destinado a taxar os lucros aleatdrios e inesperados das empresas
deste sector, que serd intitulado Contribuicao Tempordria de Solidariedade® .

*7 Esta medida, conhecida como “windfall tax”, foi sugerida pela Comissao Europeia no 4mbito do plano
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A tributacdo desta nova “Contribuicdo”, segundo esclarecimentos do
Ministro das Finangas na apresentacdo daquela proposta de Orcamento do
Estado, incidird sobre lucros extraordinarios de empresas dos sectores de
“petroleo bruto, gis natural, carvio e refinacdo”, tendo por base os lucros de
2022, e seréa aplicada uma taxa minima de 33% sobre a parte do lucro que
seja considerada “inesperada” (ganhos que ficaram 20% acima da média dos
trés anos anteriores).

Também a CESE, como ja referimos, visa absorver as rendas excessivas
das empresas do sector energético, fazendo reverter para os cofres publicos
esses lucros considerados extraordinarios. Em 2021, a CESE permitiu
cobrar 111,5 milhdes de euros as empresas, subindo, em 2022, as receitas
12,1%, o que corresponde a 125 milhdes de euros.

Pois bem, a proposta de Orcamento de Estado para o ano de 2023
aprovada na votagao final global, com medidas como a desse imposto, que
oculta a sua identidade factica e juridica, refor¢a, e muito, o que temos vindo
a afirmar sobre as multiplas formas, quase desesperadas, de obtencao de
receitas publicas a margem dos quadros juridico-constitucionais do Estado
de Direito. Algo que é simultaneamente consequéncia e expressdo do actual
quadro de insustentabilidade estrutural do Estado fiscal, que vem conduzindo
a erosdo, tanto estrutural quanto finalistica, da figura dos impostos, cada vez
mais reduzida aqueles casos em que o legislador utilize esse nomen iuris,
libertando, assim, do regime juridico-constitucional dos impostos todos
aqueles tributos que, sendo inequivocamente impostos, ostentem o nome de
taxa ou contribuicio financeira, como é o caso da CESE®®.

O que mais ndo é do que um caminho de branqueamento de impostos
inconstitucionais, segundo uma ldgica de subordinacio da constituicio a

“REpowerEU”, publicado em Marco de 2022, que visava orientar os Estados-membros para além da
dependéncia da energia russa. No “RepowerEU” 1é-se que “a Comissdo também confirma que os Estados-
membros podem considerar medidas fiscais temporarias sobre os lucros excecionais e, excecionalmente,
decidir capturar uma parte desses rendimentos para os consumidores”.

Espanha e Itélia j4 adotaram um “windfall tax” sobre os lucros das empresas energéticas, para financiar
alguns programas de subsidios para as familias mais vulneraveis, no caso da Itélia, ou para remover os
impostos das contas energéticas dos cidadaos, no caso de Espanha.

Entretanto, foi aprovado o Regulamento (UE) 2022/1854 do Conselho, de 6 de outubro de 2022,
que se propde a fazer face ao aumento acentuado dos precos da eletricidade e as suas repercussoes nas
familias e na inddstria.

Portugal avan¢ou definitivamente com a criagdo deste tipo de imposto, através da Proposta de Lei n.© 47/
XV/1.2, aprovada em reunido do Conselho de Ministros, que regula a aplicacio de uma contribuicdo de
solidariedade temporéria sobre o sector da energia e uma outra sobre o sector da distribuicao alimentar.

58 Para maiores desenvolvimentos, v. Jost CasaLta NaBais, Problemas Nucleares de Direito Fiscal, cit., pp.
54 e ss.
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lei que, diga-se de passagem, tirando raras excepcdes, foi a solucdo que
vingou desde a instauracdo do constitucionalismo até meados do século
passado, quando se instituiu ou tornou efectivo o controlo jurisdicional da
constitucionalidade das leis na generalidade dos paises que partilham do
conceito ocidental de constituicao.

Ora, se o actual crescente quadro de insustentabilidade financeira
do Estado, na medida em que ndo possa ser combatido eficazmente com
a diminuicio das despesas publicas, implicar, em termos inevitaveis, a
institui¢io de mais impostos, entdo que esta exigéncia seja estabelecida de
forma transparente e clara segundo o due process of law, formal e substancial,
da “constituicdo fiscal” prépria do Estado de Direito. Pelo que este ndo pode
seguir esconsos caminhos préprios da arcana parxis do Estado de outros
tempos, imaginando-se tudo poder e obstando a que alguém eficazmente o
impeca, num quadro de um progressivo escorregar para verdadeiras formas
de totalitarismo, porventura alimentadas com as melhores das intencdes.
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