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REPERCUSSAO
JUROS INDEMNIZATORIOS
TAXA DE OCUPACAO DO SUBSOLO

| — Nos termos do artigo 85.°, n.° 3 da Lei n.° 42/2016,
de 28 de Dezembro (Lei do Orgcamento do Estado
para o ano de 2017), a taxa municipal de direitos de
passagem e de ocupacédo do subsolo sdo pagas pelas
empresas operadoras de infraestruturas, néo
podendo ser reflectidas na factura dos consumidores.
Il — Sendo a referida norma valida e eficaz desde 1 de
Janeiro de 2017, ha que julgar ilegal o acto de
repercussao integrado em factura relativa ao ano de
2018.

[Il - A actividade ou prestacdo de um servico publico
essencial ndo perde a sua natureza publica
administrativa pela circunstancia de ser desenvolvida
por uma pessoa colectiva de direito privado (no caso
constituida sob a forma de sociedade anonima), nem
0 acto de repercussao, realizado ao abrigo de um
direito legalmente reconhecido, deixa de ser
materialmente tributario apenas por ter sido praticado
por uma concessionaria (de servico publico
essencial), pelo que, os valores cobrados ao
consumidor na parte que respeitam a contrapartida da
utilizagcéo pela concessionaria do bem de dominio
publico ainda possuem a natureza de créditos
tributarios.

IV — N&o determinando a natureza privada da
entidade que praticou o acto lesivo (repercusséo
ilegal) a sua exclusdo do conceito de “servi¢os”
previsto no artigo 43.° da LGT e estando verificados
0s demais pressupostos para atribuicéo de juros



indemnizatorios previstos no mesmo preceito, deve
concluir-se que nédo existe qualquer obstaculo a que
seja reconhecido a repercutida (consumidor final) o
direito a reaver o que ilegalmente lhe foi exigido e
pagou e, bem assim, o direito a receber o valor
correspondente aos juros indemnizatorios, calculados
a taxa de 4%, desde a data em que esse pagamento
indevido se verificou até efectivo e integral
pagamento.
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ACORDAO
1. RELATORIO

1.1. “A..., S.A.”, notificada para proceder ao pagamento da factura n.° 89
1891/00009037, que inclui, a titulo de Taxa Municipal de Ocupacdo do
Subsolo (TOS), o valor de € 47.039,08, intentou, ao abrigo dos artigos 87.°,
n.° 8 do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e 99.%¢e
seguintes do Codigo do Procedimento e do Processo Tributario (CPPT),
contra a “B... S.A. - SUCURSAL EM PORTUGAL”, a presente
Impugnacéo Judicial.

1.2. Como fundamente dos pedidos que formula - de anulagéo da
repercussdo da TOS incluida na factura ou, subsidiariamente, de
reconhecimento da inconstitucionalidade dessa repercusséo, e, bem assim,
em qualquer dessas situacdes, de reembolso do valor aquele titulo pago
acrescido de juros contados desde o pagamento até efectivo reembolso —
alegou a Impugnante, em sintese, que a referida repercussao € ilegal uma
vez que, com a entrada em vigor da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro,
atento o disposto no seu artigo 85.°, n.° 3, o pagamento da TOS passou a ser
da exclusiva responsabilidade das empresas operadoras das infraestruturas
que ficaram proibidas de repercutir os valores a esse titulo pagos na factura
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dos consumidores, ou, mesmo gue assim se ndo entenda, que a repercussao
da TOS é inconstitucional, por violacdo do principio da legalidade,
porguanto procura atingir uma manifestacéo de capacidade contributiva
especifica (o consumo de gas natural), que ndo assenta nem na prestacao
concreta de um servico publico, nem utilizacdo de um bem do dominio
publico nem na remocao de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares

1.3. A “B... S.A. - SUCURSAL EM PORTUGAL (doravante Recorrida),
contestou, defendendo a improcedéncia total das pretensées, aduzindo, em
resumo, quanto a legalidade do acto de repercussdo, que a horma que
estabelece a sua inadmissibilidade ficou dependente da alteracéo do quadro
legal em vigor, como resulta do artigo 70.%, n.° 5 do Decreto-Lei n.°
25/2017, de 3-3, sendo que, até a presente data, esse quadro néo foi
alterado, encontrando-se, assim, legitimado o acto de repercusséao
materializado na factura apresentada a pagamento a Recorrente;
relativamente a invocada desconformidade constitucional, constituindo a
repercussdo apenas um critério de imputacdo da taxa aos consumidores
finais (e ndo uma contrapartida pelos consumos ou a tributacdo de qualquer
capacidade contributiva), o facto de a taxa ser devida pelas concessionarias,
tendo a sua repercussao no consumidor final sido legalmente autorizada,
nédo ha alteracéo da natureza do tributo.

1.4. Ap0s instrucdo dos autos, foi proferida sentenca, na qual, apds se
concluir que o acto de repercussdo ndo padecia dos vicios de ilegalidade ou
inconstitucionalidade que Ihe vinham imputados, foi julgada integralmente
improcedente a Impugnacéo Judicial.

1.5. Inconformada, interp0s a Recorrente recurso jurisdicional para este
Supremo Tribunal Administrativo, finalizando a respectiva alegacédo com a
formulagéo das seguintes conclusoes:

«A. A partir de 1 de janeiro de 2017, a repercussdo da TOS nos
consumidores finais passou a ser expressamente proibida.

B. Com efeito, decorre do artigo 85.%, n.° 3, do OE para 2017 que a “taxa
municipal de direitos de passagem e de ocupacao do subsolo sdo pagas
pelas empresas operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser refletidas na
fatura dos consumidores”.

C. Ainda assim, a Recorrente foi notificada da fatura n.° 89 1891/00009037,
emitida em 15 de junho de 2018 pela gasNatural ..., e na qual foi incluida a
TOS no montante de € € 47.039,08.

D. Neste contexto, a Recorrente procedeu, em 13 de julho de 2018, ao
pagamento da fatura e da TOS.

E. A Recorrente instaurou ac¢do contra a comercializadora (a gasNatural
....), requerendo a anulagdo da repercussao da TOS incluida naquela fatura,
por violacéo do artigo 85.%, n.° 3, do OE 2017, procedendo-se ao seu



reembolso acrescido de juros indemnizatorios até efetivo reembolso.

F. Entretanto, a Impugnante, ora Recorrente, foi notificada de sentenca
desfavoravel no presente processo, no qual o Mmo. Juiz a quo decidiu pela
improcedéncia da impugnacéo judicial.

G. Considera, contudo, a Recorrente que a sentenca a quo padece de
ilegalidade por assentar numa errada interpretacdo do direito, uma vez que a
LOE 2017 veio proibir expressamente a repercussao legal da TOS aos
consumidores finais.

H. No essencial, e quanto a este segmento, 0 Mmo. Juiz a quo pugna pela
improcedéncia da impugnacéo judicial porquanto entende que o artigo 85.°,
n.° 3, do OE 2017, ndo produziu efeitos juridicos imediatos.

I. Com efeito, em particular aduz-se, na sentenga sob recurso, que “[c]om
efeito, nem o artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3.03, disciplina a
repercussdo da taxa de ocupacao do subsolo nem da sua conjugacdo com o
artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28.12, resulta que o fim da repercussao da
TOS opere sem a ponderacdo dos mesmos objetivos que estiveram na base
da opcéo de repercussédo conferida pelo legislador com a celebracao dos
atuais contratos de concessao, ou seja o equilibrio econdmico-financeiro
das empresas operadoras de infraestruturas. Do exposto, resulta que a
norma prevista no artigo 85.%, n.° 3 da LOE de 2017 nédo é automaticamente
operacional, no sentido em que € necessaria a mediacdo de outras normas
juridicas, que constituirdo o quadro legal exigivel a que seja efetivamente
alterado o regime legal de repercussédo da TOS, de molde a que nédo seja
refletida na fatura dos consumidores.”

J. Um raciocinio inaceitavel, tendo em conta que a Lei do Or¢camento do
Estado para 2017 veio proibir expressamente a repercusséo legal da TOS
aos consumidores finais.

K. Com efeito, determina o artigo 85.°, n.° 3, da Lei do Orcamento do
Estado para 2017 que a “taxa municipal de direitos de passagem e a taxa
municipal de ocupacgéo do subsolo séo pagas pelas empresas operadoras de
infraestruturas, nao podendo ser refletidas na fatura dos consumidores”
(negritos nossos).

L. Assim, a partir da entrada em vigor da Lei do Orcamento do Estado para
2017 — e sem necessidade de qualquer ato legislativo ou regulamentar
adicional — a repercusséo legal da TOS no consumidor final passou a ser
ilegal.

M. Em todo o caso, sem prejuizo da ilegalidade da repercussao, esta
continuou a ser efetuada a Recorrente, que é consumidora final, nos
mesmos termos em que era efetuada antes da entrada em vigor do artigo
85.%,n.° 3, da Lei do Orgamento do Estado para 2017.

N. O que se discute na impugnacéo judicial ¢ a lesdo sofrida por forca da
repercussao de uma taxa municipal, repercussao essa que é ilegal e
proibida, mas que continua a ser efetuada por forga de um entendimento da
lei que ignora os efeitos do disposto no artigo 85.°, n.° 3, do OE 2017.

O. O incomodo, injustica ou ilegalidade da situacdo em que a ora Recorrida



ou demais comercializadoras possam estar colocadas por forca dessa
proibicdo ndo é imputavel a (nem repercutivel sobre a) Recorrente, mas ao
Estado.

P. Com efeito, se a entidade demandada, aqui Recorrida, se afigura que o
Estado ndo estabeleceu os mecanismos de reequilibrio contratual que devia
Ou nao instituiu 0s meios necessarios ao ressarcimento da Recorrida pelos
custos gque passou a ter por forca da proibicéo de repercussdo da TOS, deve
a Recorrida insurgir-se e acionar o Estado como entender, designadamente
em sede de responsabilidade civil.

Q. O que a Recorrida ndo pode ¢ ignorar A LEI, fazer de conta que esta ndo
existe, e continuar a onerar a Recorrida apenas porque a lei aumentou os
seus custos de contexto sem qualquer contrapartida.

R. Entender de outro modo — como entendeu 0 Mmo. Juiz a quo na douta
sentenca sob recurso — é limitar os poderes de conformacéo legislativa da
Assembleia da Republica, condicionando a eficacia de diplomas aprovados
pelo orgdo legislativo soberano no sistema portugués ao facto de tais
diplomas ou normas serem, ou nao, convenientes a atividade dos sujeitos a
guem essa legislacdo se dirige, ao arrepio do principio do primado da
Assembleia da Republica que se infere do nosso sistema constitucional de
reserva de competéncias, consagrado em particular nos artigos 161.°, 164.°,
165.% e 198.° da Lei Fundamental!

S. Ou seja — refira-se com toda a transparéncia — a interpretacdo que logrou
obter vencimento na sentenga sob recurso ndo € uma interpretacdo
conforme a Constituicdo, porque resulta da Constitui¢cdo que um Decreto-
Lei de Execucdo Orcamental ndo pode limitar a vigéncia de uma Lei do
Orcamento.

T. No Despacho n.° 315/2021, de 11 de janeiro, do Ministro de Estado e das
Financas, Ministra da Modernizacdo do Estado e da Administracdo Publica
e Ministro do Ambiente e da Acdo Climatica, 0 governo portugués
reconhece (i) que a proibicéo de repercussdo da TOS foi determinada pelo
artigo 85.°, n.° 3, da LOE de 2017; (ii) que as entidades do setor ndo estdo a
cumprir com essa determinagao (razao pela qual se almeja “o fim da
repercussao’’; e, (iii) que e ¢ necessaria uma alteragao legislativa MAS —e
esta é a parte relevante — tal alteracéo servira para que a incidéncia passe a
assentar na efetiva ocupacao do subsolo, nada tendo a ver com a
possibilidade de repercussao sobre os consumidores.

U. De resto, ja na LOE de 2019 se havia previsto, no respetivo artigo 246.°,
com a epigrafe “Quadro legal enquadrador das taxas de ocupagao do
subsolo”, que “1 — O Governo procede, até final do 1.° semestre de 2019, a
revisdo do quadro legal enquadrador da taxa de ocupacao do subsolo em
vigor, nomeadamente em matéria de repercussdo das taxas na fatura dos
consumidores [0 que SO pode interpretar-se como sendo uma abertura a
revisdo da proibicdo criada em 2017, por forca dos resultados que a mesma
tivesse tido no equilibrio contratual dos operadores do setor]; 2 — A
alteracdo legislativa prevista no nimero anterior deve [fazer] assentar a



incidéncia [da TOS] na efetiva ocupacédo do subsolo [...]”

V. Respondendo diretamente a questdo colocada na sentenca sobre o
“sentido” que fazem estas sucessivas referéncias ao tema na legislacao
aprovada a partir de 2017, o sentido é este: estando ciente do
incumprimento das operadoras/comercializadoras, o Governo pretendeu
asseverar aos agentes economicos que 0 seu objetivo ndo seria alterado nem
reduzido pelo ilegal comportamento destas entidades.

W. Néo ha davidas de que a necessidade de alteracGes e de revisao
legislativas mencionadas no artigo 70.° do Decreto-Lei de execucéo
orcamental relativo a 2017, na LOE de 2019, na LOE de 2021 e no
Despacho n.° 315/2021, de 11 de janeiro, se relacionam com os operadores
de energia e com 0 modo como a TOS recai sobre estes e € calculada.

X. Mas também ¢ de cristalina evidéncia de que nada nessas normas e
Despacho contende com a posicdo juridica subjetiva em que o artigo 85.°,
n.° 3, da LOE de 2017 envolveu a Recorrente e nos termos da qual a TOS
deixou de poder ser-lhe exigida.

Y. In casu, a Recorrente € um consumidor final e a lei diz, expressamente,
que “[a] taxa municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de
ocupacéo do subsolo séo pagas pelas empresas operadoras de
infraestruturas, ndo podendo ser refletidas na fatura dos consumidores” —
cit., artigo 85.%, n.° 3, da LOE 2017 (destaques nossos).

Z. O segmento final da norma acabada de citar é imediatamente constitutivo
de direitos para os consumidores, ndo carecendo, para ser eficaz, de
gualquer densificacao legislativa ou regulamentar adicional.

AA. Estes direitos séo independentes do que suceda a montante, i.e., da
solucdo dada a questéo de saber sobre quem deva recair, entre Operadores e
Comercializadores, 0 encargo da TOS, ou a jusante, i.e. da atitude que
operadores e comercializadores queiram tomar relativamente ao Estado,
gue lhes exige um pagamento que ndo pode — e ndo pode por determinacao
legal - ser repercutido nos seus clientes.

BB. Por forca dessa determinacéo legal o encargo ndo pode ser suportado
pelo consumidor, méaxime pela ora Recorrente, que € um terceiro face as
relagdes estabelecidas entre o Estado, Operadoras e Comercializadoras.
CC. E esta clareza que deve assistir a tomada de deciso relativamente a
este caso: a. A LEI atribui um direito ao consumidor (v.g. a Recorrente),
qual seja, o de ndo suportar a taxa de ocupacéo do subsolo; b. Esse direito
cria uma obrigacéo simétrica na esfera da Recorrida: a proibicdo de cobrar
0 montante da TOS a Recorrente. c. A questdo de saber quem deve suportar
a TOS é irrelevante para o consumidor e deve ser dirimida em sede propria,
se 0s visados assim entenderem;

DD. Tanto vale por dizer que, tendo a Recorrida ignorado a lei expressa,
que proibia a cobranca de TOS a Recorrente, deve devolver os montantes
que Ihe foram entregues, INDEPENDENTEMENTE de poder ou néo vir a
recupera-los junto de outras entidades.

EE. E que, ao contrario do que pretende o Mmo. Juiz a quo, um Decreto-



Lei de Execucdo Orcamental ndo pode afastar a aplicacdo de uma Lei do
Orcamento do Estado.

FF. O artigo 85.°, n.° 3, do OE 2017 contém uma norma clara, precisa e
incondicional, da qual resultam dois imperativos: (i) a TOS tem que ser
paga pelas empresas operadoras de infraestruturas; e (ii) ndo pode ser
refletida na fatura dos consumidores.

GG. Relativamente ao artigo 70.° do Decreto-Lei de Execucdo Orcamental
— invocado na sentenca sob recurso —, este determina que “[t]Jendo em conta
a avaliacdo referida no nimero anterior, 0 Governo procede a alteracéo do
quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussao das taxas
na fatura dos consumidores”.

HH. E esta norma que ndo é exequivel por si mesma, e nem sequer
programatica.

I1. O artigo 70.°, n.° 5, além de confirmar a proibicdo de repercusséo da
TOS nos consumidores finais, prevé um mecanismo adicional de avaliacédo
para o futuro (cuja aplicacdo prética, alias, se desconhece); ndo revoga a
proibicdo da repercussdo nem lhe retira a respetiva eficacia.

JJ. Ndo. Aquilo que o legislador fez foi determinar uma avaliacédo da
situacdo para, sO depois, com base nos resultados dessa avaliacdo, decidir
revogar ou manter a norma do artigo 85.%, n.° 3, do OE 2017.

KK. O Decreto-Lei de Execugao Orgamental “contém as regras que
desenvolvem os principios estabelecidos no Or¢camento do Estado para
2017, assegurando, em paralelo, uma rigorosa execu¢ao orgamental”
(negritos e sublinhados nossos), sendo de referir que o resultado
interpretativo devera ser aquele que ndo seja incompativel com a Lei do
Orcamento do Estado para 2017.

LL. Com efeito, o Decreto-Lei de Execucdo Orcamental existe porque
existe um Orgamento do Estado e destina-se a desenvolver os imperativos
plasmados neste ultimo, tal como resulta dos nimeros 1 a 3 do artigo 53.°
da Lein.® 151/2015, de 11 de setembro, usualmente denominada como “Lei
de Enquadramento Or¢amental” ou “LEO”.

MM. Inexistindo quaisquer duvidas quanto ao facto de o Decreto-Lei de
Execucédo Orgcamental, seja ele qual for, dever respeitar e desenvolver o
Orcamento do Estado e ndo obstar a sua aplicacéo.

NN. Entendimento diverso permitiria considerar legitimo que o Governo
pudesse, através de Decreto-Lei e sem qualquer autorizacgéo legislativa
especifica, alterar, ou obstaculizar, o decidido pela Assembleia da
Republica em matéria orgamental.

OO0. Uma interpretacao do artigo 70.%, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 25/2017, de
3 de margo, como a que se afigura transparecer da sentencga sob recurso,
segundo a qual tal norma tem o poder de impedir a aplicacdo imediata do
n.° 3 do artigo 85.° da LOE 2017 torna aquela primeira norma
inconstitucional, por violacdo do principio da fixacdo de competéncia
legislativa conexo com o principio da separacdo de poderes, que deriva da
conjugacao dos artigos 111.°,112.°n.23, 161.°, n.° 1, alinea g) e 198.° da



Constituicdo da Republica Portuguesa, inconstitucionalidade que desde ja
se invoca para todos os legais efeitos.

PP. Passe a redundancia, ignorar esta circunstancia é atribuir ao Governo o
poder de ignorar a Assembleia da Republica, bastando, para tal, que o
Governo refira — como faz no decreto-lei em causa — agir no contexto de
competéncia legislativa concorrencial, ao abrigo do artigo 198.°, n.° 1,
alinea a) da Constituicao.

QQ. Pelo que também por estas razdes juridico-constitucionais ndo deve tal
interpretacdo colher, reconhecendo-se, ao invés, que nao pode admitir-se
gue uma norma constante de um decreto-lei de execugdo orcamental impeca
a aplicacdo de uma norma constante da lei de valor reforcado — a Lei do
Orcamento do Estado — que sustenta e habilita a prépria vigéncia do decreto
de execucdo.

RR. Assim, tendo sido repercutida na Recorrente a TOS, torna-se claro que
esta repercussao € ilegal, ndo podendo ser limitada pelo Decreto-Lei de
Execucdo Orcamental.

SS. Interpretacdo que € a Unica conforme a Constituicdo da Republica
Portuguesa.

TT. Acresce que, de acordo com o artigo 3., alinea g), do Decreto-Lei n.°
62/2020, de 28 de agosto, que estabelece as bases gerais de organizacao e
de funcionamento do SNGN, entende-se por consumidor ou cliente final o
“cliente que compra gas para consumo proprio”.

UU. A Recorrente desenvolve a atividade siderdrgica e de fabricacéo de
ferro-ligas, ndo se dedicando, portanto, a producéo, distribuicdo,
comercializacdo ou revenda de gas natural, pelo que se impde concluir que
a cobranca da TOS a mesma contraria lei expressa.

V. Pelo que ndo sogcobram duvidas de que, ao ndo reconhecer tal
ilegalidade, a sentenca sob recurso interpretou erradamente o direito
aplicavel in casu, de onde se encontra ela mesma ferida de ilegalidade,
devendo ser, em consequéncia, anulada.

WW. Adicionalmente, quanto a alegada inconstitucionalidade da TOS,
decidiu 0 Mmo. Juiz a quo que “a considera¢cdo do consumo de gas natural,
como base para o célculo do valor da taxa a repercutir ao consumidor final
do gas natural, ndo determina a alteracdo da natureza de taxa da TOS em
imposto, pelo que, a alegada inconstitucionalidade invocada pela
Impugnante ndo pode proceder”.

XX. Ora, a ndo conformidade constitucional da TOS foi colocada em
evidéncia pela Impugnante, ora Recorrente, por violacdo do principio da
legalidade tributéria, plasmado no artigo 165.°, n.° 1, alinea i), da Lei
Fundamental,

YY. Porquanto, por via do mecanismo de repercusséo legal, a TOS procura
atingir uma manifestacdo de capacidade contributiva especifica (0 consumo
de gés natural), ndo assentando na prestacdo concreta de um servico
publico, na utilizacdo de um bem do dominio publico ou na remogéo de um
obstaculo juridico ao comportamento dos particulares, tratando-se, assim,



materialmente, de um imposto.

Z. Assim, tratando-se materialmente de um imposto, a repercussao da TOS
é inconstitucional ao ndo ter sido aprovada por Lei ou Decreto-Lei
autorizado.

AAA. Além disso, frisa-se que a TOS consubstancia uma contrapartida
pecuniaria pela utilizacdo e aproveitamento de um bem do dominio publico
e privado municipal que in casu ndo se verifica, pois, a Recorrente, além de
ndo usufruir nem ocupar o subsolo, ndo dispde igualmente de quaisquer
pipelines.

BBB. De facto, no caso concreto ndo é possivel identificar uma relagédo
direta e efetiva entre o aproveitamento individualizado de uma utilidade e a
exigéncia de pagamento.

CCC. O que, de resto, se reconhece expressamente na sentenca recorrida,
quando se refere, a p. 22 da mesma, que: “No caso dos autos, ndo obstante a
TOS cobrada a Impugnante ndo corresponda, stricto sensu, ao preco do
servico concretamente prestado pela Entidade Impugnada, a mesma esta
diretamente relacionada com a prestacdo desse servico, pois a ocupacao do
subsolo que esta taxa visa remunerar € indispensavel ao exercicio da
atividade economica da Impugnante, mormente para o fornecimento de
energia” (cit. destaques nossos).

DDD. O argumento acaba por provar de mais: frisa-se, por um lado, a ndo
equivaléncia entre o preco pago a Entidade Demandada e o servico por esta
prestado e salienta-se, por outro, que a ocupacao do subsolo é indispensavel
ao exercicio da atividade econdémica da impugnante, descurando-se o facto
de tal ocupacéo néo ser efetuada pela impugnante, aqui Recorrente.

EEE. In casu nunca é demais repetir: a Recorrente ndo ocupa o subsolo pelo
que, por definicdo, ndo deve ser seu o0 encargo de uma taxa de ocupacao do
mesmo (situacdo que em muito difere do quadro factual sobre o qual incide
a larguissima maioria da jurisprudéncia superior portuguesa relativa a
TOS).

FFF. Pelo que carece de sentido defender-se, como se faz mais adiante na
sentenga em crise, que “o ato de repercussao da taxa municipal de ocupacgao
de subsolo consubstancia o encargo suportado pela Impugnante, resultante
de contrapartida pelo custo da utilizacdo do dominio municipal, pela
utilizacdo de infraestruturas no subsolo para o fornecimento de gas aos
consumidores, o que evidencia a natureza sinalagmatica da TOS”.

GGG. Nao € — repita-se — a impugnante e ora Recorrente quem utiliza o
dominio municipal ou causa o desgaste ou cria o risco inerente a existéncia
de infraestruturas de transporte de gas no subsolo.

HHH. Pelo que é manifesto que o ato (de repercussdo) que faz incidir sobre
a Recorrente o custo da utilizacdo do dominio municipal que a TOS visa
remunerar conduz a perda de quaisquer caracteristicas de sinalagmaticidade
inerentes ao conceito de taxa.

I1l. E sem sinalagma, a TOS transmuta-se em imposto.

JJJ. De facto, no que concerne a categoria de tributo denominada taxa, a



prestacdo publica ndo pode ser presumida ou eventual, sob pena de o tributo
ser caraterizado como uma contribuicdo ou como um imposto,
respetivamente,

KKK. E encontrando-se sujeito, por isso, ao principio da legalidade
tributaria, designadamente na vertente de reserva legislativa da Assembleia
da Republica, plasmada na alinea i) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo
da Republica Portuguesa.

LLL. E esta € a pedra de toque que fere a repercussdo da TOS de vicio de
violacéo de lei constitucional e que vem sendo arguido pela impugnante e
aqui Recorrente ao longo do presente processo.

MMM. De facto, a inconstitucionalidade que se argui funda-se numa razéo
muito estrutural e intrinseca a delimitacdo conceptual das taxas e impostos:
0 sinalagma que, mais ou menos difuso, preside ao conceito de taxa (cujos
elementos essenciais ndo estao sujeitos a reserva legislativa parlamentar) e
gue pode estar totalmente ausente nos impostos (cujos elementos essenciais
tém de ser aprovados ou autorizados pelo parlamento) ndo se verifica in
casu.

NNN. Pelo que manifesto se torna que a repercussdo da TOS é
organicamente inconstitucional, na medida em que, tendo transmutado este
tributo em imposto (no que tange a impugnante e ora Recorrente e nao no
gue concerne a sua estrutura genérica), ndo respeita a mesma o disposto no
artigo 165.%, n.° 1, alinea i) da Constituicdo da Republica Portuguesa, posto
que ndo foi aprovada pela Assembleia da Republica, como devia.

OO0O0. De onde deve a sentenca sob recurso também por esta razdo
subsidiaria ser anulada e substituida por outra que, mesmo néo
reconhecendo a apontada ilegalidade, reconheca a inconstitucionalidade
organica da norma resultante da Resolucdo do Conselho de Ministros n.°
98/2008, de 23 de junho e da Portaria n.° 1213/2010, de 2 de dezembro,
clausula 11.° do Anexo Il1, que prevé e impde a repercussdo da TOS (e em
consequéncia do proprio ato de repercussao), por violacdo da norma
resultante das disposicdes conjugadas dos artigos 165.°, n.° 1, alinea i), e
103.%, n. ° 2, da Lei Fundamental e, em consequéncia, ordene a Recorrida
que devolva a Recorrente 0s montantes por esta pagos a titulo de TOS.
PPP. Discorda-se, igualmente, da douta Sentenca na parte em que julgou
improcedente o pedido de juros indemnizatérios deduzido pela impugnante,
ora Recorrente.

QQQ. Atendendo ao caso em apreco, tendo a Recorrida, Entidade
Demandada, repercutido ilegalmente a TOS na Recorrente, esta viu-se
privada, ilicitamente, de uma quantia que Ihe era devida pelo que devera ser
devidamente compensada.

RRR. Nio obstante a gasNatural ... ndo integrar a Administracdo Tributaria
e Aduaneira nem ser um ente publico equiparado, para o efeito da discusséo
em causa nos presentes autos, é ela que indevidamente repercutiu o tributo
a impugnante, ora Recorrente.

SSS. Ao cobrar a TOS a Recorrente em violagdo de lei expressa, a



Recorrida cobra-lhe um tributo que néo é devido, privando-a, deste modo,
de uma quantia que era sua.

TTT. A repercussédo da TOS traduz-se, assim, num empobrecimento real e
efetivo da tesouraria da impugnante, ora Recorrente, e num enriguecimento
da tesouraria da gasNatural ....

UUU. Verificando-se a repercussao da TOS pela gasNatural ..., em
violacdo do artigo 85.%, n.° 3, do OE para 2017, existe fundamento legal
para 0 pagamento de juros indemnizatorios a Recorrente, ao abrigo do
artigo 43.° da LGT, na medida em que se verificou o pagamento indevido
de um tributo, cujo erro ndo é (seguramente) imputavel a esta.

VVV. Refira-se que, em tese, o direito a juros indemnizatorios devidos a
Recorrente, A..., é independente e alheio ao eventual direito de regresso que
a Recorrida possa ter sobre outras entidades.

WWW. Por todo o0 exposto, a decisdo recorrida devera ser revogada e
substituida por outra que declare procedente a impugnacao judicial proposta
pela Impugnante, ora Recorrente, por ser conforme ao Direito.

1.6. Notificada da admisséo do recurso, veio a Recorrida contra-alegar,
condensando as razfes que entende serem determinantes do ndo provimento
do recurso nos termos que infra reproduzimos:

«A. A douta sentenca do Tribunal "a quo™ veio correta e adequadamente, do
ponto de vista da apreciacdo do direito, sustentar que assiste razdo a aqui
Recorrida na sua alegacao de legalidade da repercussdo da taxa municipal
de ocupacéo do subsolo.

B. A sentenca recorrida sustenta corretamente que "(...) o ato de
repercusséo ora em crise ndo padece dos vicios que Ihe sdo assacados,
devendo o mesmo ser mantido na ordem juridica, (...). (...), ndo tendo a
Impugnante logrado vencimento no que concerne a anulacdo do ato de
repercussdo da TOS impugnada inexiste, consequentemente, o direito a
restituicdo da quantia paga.".

C. A sentenca recorrida sustenta corretamente que "(...) a repercussao nao
constitui uma contrapartida pelos consumos nem visa "tributar” qualquer
capacidade contributiva, mas consubstancia, tdo sé um critério de
Imputacéo da taxa aos consumidores finais. Estamos, assim, perante uma
taxa devida pelas concessionarias, mas que por forma a garantir o equilibrio
economico e financeiro das concessdes foi permitida a sua repercusséo no
consumidor final, sem que a sua natureza se tenha alterado. Resulta do que
antecede, que a consideragdo do consumo de gas natural, como base para o
calculo do valor da taxa a repercutir ao consumidor final do gas natural, ndo
determina a alteragdo da natureza de taxa da TOS em imposto, pelo que, a
alegada inconstitucionalidade invocada pela Impugnante ndo pode
proceder".

D. N&o tem em absoluto razdo a Recorrente, pelo que sendo nao fazia
absoluto sentido o que resulta do n.° 5 do artigo 70.°, que é claro e evidente



ao estabelecer que o fim da repercusséo esta dependente do Governo alterar
0 quadro legal em vigor, o que até a presente data nao verificou.

E. Ainda que se pudesse legitimamente questionar, se tal referéncia ao
quadro legal, incluia a questdo da repercussdo, a identificada disposicao
legal refere expressamente a questdo da repercussao nos consumidores
finais, ao dizer taxativamente "... nomeadamente, em matéria de
repercussdo das taxas dos consumidores".

F. Nao houve por parte da Recorrida qualquer desrespeito da Lei 42/2016,
de 28 de dezembro, nem qualquer ilegalidade ao ter procedido a
repercussdo da taxa municipal de ocupacéo do subsolo, pelo que solucdo de
direito adotada pelo tribunal "a quo™ mostra-se correta, pois, na presente
data ndo se pode considerar como proibida a repercusséo da taxa de
ocupacéo do subsolo, visto que a norma do artigo 85.°, n.° 3, da LOE de
2017, ndo tinha o efeito de automaticamente impor que a recorrente
deixasse de repercutir a referida taxa nos consumidores finais.

G. Néo resulta de tal disposicéo legal uma imperatividade quanto ao termo
da repercussdo taxa de ocupacao do subsolo nos consumidores finais, mas
somente um objetivo que no futuro quadro legal tal viesse a ser consagrado.
H. SO desta forma se podera articular a redacéo do artigo 85.%, n.° 3, com o
artigo 70.°, n.° 5, do Decreto-Lei de Execucdo Orcamental (sobre a Lei de
Orcamento de Estado para 2017), visto que é, por mais evidente, que a
referida aplicacdo condicionada pelo referido Decreto-Lei de Execucdo
Orgamental, porgque a ndo ser assim, sera pouco compreensivel a
necessidade de as leis orcamentais posteriores voltarem a fazer referéncia a
extincédo da TOS.

I. Nos termos do 6.2, n.° 1, al. ¢), do RGTAL, podem ser cobras taxas pela
“utilizagdo e aproveitamento de bens do dominio publico e privado
municipal”, visto que a Lei n° 53- E/2006, de 29 de dezembro, veio permitir
a criacdo de taxas por regulamento aprovado pelo respetivo 6rgédo
deliberativo autarquico, em que ficou expressamente fixado, como uma das
bases de incidéncia objetiva das mesmas, a utilizacdo e aproveitamento de
bens do dominio publico e privado municipal.

J. Nos termos do referenciado artigo 6.°, n.° 1, al. ¢), da Lei n.° 53-E/2006,
de 29 de Dezembro, “As taxas municipais incidem sobre utilidades
prestadas aos particulares ou geradas pela atividade dos municipios,
designadamente: (...) ¢) Pela utilizagéo e aproveitamento de bens do
dominio publico e privado municipal”.

K. Nos termos do artigo 7.%, n.°s 1 e 2, do mencionado diploma legal, o
sujeito ativo da relag&o juridico-tributaria geradora da obrigacao de
pagamento das taxas é a autarquia local titular do direito de exigir a
prestacdo, sendo sujeito passivo a pessoa singular ou coletiva e outras
entidades legalmente equiparadas que estejam vinculados ao cumprimento
da prestagdo tributéria.

L. Estas taxas sdo criadas por regulamento, dos quais deve constar a
incidéncia objetiva e subjetiva; o valor ou a formula de calculo do valor das



taxas a cobrar; a fundamentagdo econdémico financeira relativa ao valor das
taxas; as isencoes; 0 modo de pagamento e a admissibilidade de pagamento
em prestacdes, bem como as regras relativas a liquidacédo e cobranca destes
tributos.

M. Através da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 98/2008, de 8 de
abril, foram aprovadas as minutas dos novos contratos de concesséo de
servigo publico de distribuicdo regional de gas natural, onde se preveem
gue 0s custos com as taxas de ocupacéo do subsolo (TOS) séo suportados
pelos consumidores de gas natural de cada Municipio, por via das
respetivas faturas do fornecimento do gas natural, emitidas pelas empresas
concessionarias de distribuicdo de gas natural que operam na area de cada
Municipio.

N. De acordo com a sentenca proferida no @mbito do processo n.°
75/21.9BEPRT, que correu termos do Tribunal Administrativo e Fiscal do
Porto,1 da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 98/2008, de 23 de
junho, resulta de modo claro e evidente que "... € necessaria a realizacéo de
uma avaliacéo pela Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE)
das consequéncias no equilibrio econémico-financeiro das empresas
operadoras de infraestruturas e so perante essa avaliacdo € que o Governo
procedera a alteracdo do quadro legal em vigor, designadamente, do regime
juridico da distribuicdo de gas natural ou do regime geral das taxas das
autarquias locais, cuja revisdo estava, de resto, prevista e autorizada pelo
artigo 85° da Lei n® 42/2016, nomeadamente em matéria de repercussdo da
TOS na fatura dos consumidores, 0 que até a presente data, ainda nao
sucedeu”.

O. Nos termos legais, o valor de tais taxas de ocupacéo do subsolo resulta
de decisao aprovada em cada Assembleia Municipal, diferindo assim de
Municipio para Municipio, pelo que, em cumprimento legal, em cada
Municipio sdo repercutidos nos consumidores o0s valores efetivamente
cobrados pela respetiva autarquia ao operador de rede.

P. Compete a ERSE definir a metodologia de repercusséo nos
consumidores das TOS aprovadas por cada Municipio, pelo que a
metodologia aprovada assegura que a imputacdo das TOS é efetuada em
funcdo dos custos das redes de distribuicéo, dando a recorrente
cumprimento ao que resulta da lei em vigor, bem como as orientacgdes de
ERSE, nomeadamente, identificando de forma clara, visivel e destacada o
valor correspondente a taxa de ocupacao do subsolo, 0 municipio a que se
destina e 0 ano a que respeita.

Q. Neste sentido, ndo existe ilegalidade, e tanto assim é, que, em
11.01.2021, por via do despacho n.° 315/2021, foi constituido um grupo de
trabalho com o objetivo de alterar o quadro legal enquadrador da TOS
atualmente em vigor, nos termos estabelecidos pelo artigo 85.° da Lei n.°
42/2016, de 28 de dezembro, artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3
de marco, e artigo 246.° da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro.

R. Ora, diferentemente do entendimento Recorrente, tal significa que o



quadro-legal ainda ndo foi modificado, apesar do constante no artigo 85.°,
n.° 3, da Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro (Lei do Or¢camento de Estado
para 2017), visto que apesar do n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28
de dezembro, ter determinado, de forma programatica, que a taxa municipal
de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacéo do subsolo séo
pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser
refletidas na fatura dos consumidores, a mesma acabou até a presente data
por ser concretizada.

S. Inclusivamente, a referida norma padece, ela propria de
inconstitucionalidade, pois como referem SUZANA TAVARES DA
SILVA e LICINIO LOPES MARTINS, "(...) o n.° 3 do artigo 85.° da lei
42/2016, € um verdadeiro "cavaleiro orcamental”, pois ndo é possivel
descortinar qualquer relacdo entre o seu contetdo e uma questdo de
natureza financeira ou orcamental - nem com o Orgamento de Estado, nem
com 0s or¢amentos municipais -, a nao ser o facto de este tributo passar a
constituir encargo para as empresas privadas que exploram redes de
distribuicéo de gas natural em regime de concessdo. Desta concluséo
decorrem consequéncias relevantes: i) a norma em causa nao tem natureza
orcamental e, nessa medida, a sua vigéncia ndo se esgota com o termo do
ano fiscal; ii) a aplicarem-se os critérios que foram definidos pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, esta norma deveria ser declara
inconstitucional por néo ter qualquer "conexao minima" com materia
financeira e orgcamental”.

T. Essa norma ndo era autoexecutavel, pelo que teve ser concretizada pelo
artigo 70.° do Decreto- Lei n.° 25/2017, de 3 de marco (Normas de
Execucéo do Orcamento de Estado para 2017), onde ficou definido que o
Governo procederia a alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente
em matéria de repercussdo das taxas na fatura dos consumidores, o que s6
pode ser interpretado no sentido que o artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28
de dezembro, ndo determinou automaticamente o fim da repercussédo das
taxas na fatura dos consumidores.

U. Como referem SUZANA TAVARES DA SILVA e LICINIO LOPES
MARTINS, "(...) 0 n.°3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 - ndo ¢ apta a
produzir o seu conteddo normativo na realidade por duas ordens de razdes
complementares entre si: i) porque essa € a vontade do legislador
expressamente manifestada; e ii) porque tal resulta da sua interpretacao
juridica.”.

V. Os mesmos autores sustentam que se tratando de um "cavaleiro
orcamental”, a referida disposicéo legal "(...) se encontra no mesmo plano
normativo que o n.° 5 do artigo 70.° do Decreto-Lei n° 25/2017, de 3 de
marco, ndo constituindo a primeira norma um parametro normativo superior
em relacdo a segunda (...).

W. A norma posterior no tempo projeta sobre a primeira 0s seus efeitos
juridicos, derrogando aqueles que com ela se ndo compatibilizarem, sendo
precisamente o que sucede com o disposto no n.° 5 do referido artigo 70.°



do Decreto-Lei n.° 25/2017, quando ai se dispde que "o Governo procede a
alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de
repercussdo das taxas na factura dos consumidores”.

X. Daqui resulta uma clarificacdo, ou até derrogacdo, dos efeitos imediatos
da primeira, pelo que norma do n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 nao
era uma norma imediatamente operativa, mas tdo s6 uma norma percetiva,
cuja eficacia ficava dependente de uma modificacdo do quadro regulatério
da taxa de ocupacéo do subsolo, designadamente para assegurar que o
quadro legal da taxa seria adequado a evitar - a semelhanca da taxa de
direito de passagem, que tem um elemento-travdo, ou mediante a adocéo de
outro expediente regulatorio - a arbitrariedade ou descontrolo no exercicio
do poder tributario municipal.

Y. Este € o unico resultado compativel com o principio do legislador
razoavel, pelo que ndo é compativel outra solucdo que permita a
admissibilidade de transicdo brusca do quadro regulatério da TOS para uma
situacéo de exercicio descontrolado do poder tributario municipal.

Z. Daqui resulta nas palavras dos citados autores que "(...) até que as
referidas alteracGes legislativas venham a ter lugar, a norma do n.° 3 do
artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 é parcialmente ineficaz, ndo conseguindo
projetar os seus efeitos na realidade".

AA. Acrescentam ainda que "Para além de este resultado (...) ser obtido a
partir da interpretacdo sistematica do preceito, como sublinhamos antes, ele
é também o produto de uma correcta tarefa metodoldgica que tenha em
conta, como se imp0e, 0 canone interpretativo do concreto resultado social
da decisdo ou, "consequentialist arguments™ na expressdo de MacCormick".
BB. Em suma, estes autores concluem, tal como o faz a Recorrida, que
"Operadores das Redes de Distribui¢do de gas natural (ORD) podem
continuar a repercutir nos consumidores, a partir de 2018, as taxas de
ocupacéo do subsolo pagas desde 2017 aos municipios, ao abrigo do
Manual de Procedimentos para a Repercussao das Taxas de Ocupacéo do
Subsolo - MPTQOS (aprovado pela Directiva n® 18/2013, ERSE), até que o
legislador proceda as alteracdes necessarias no quadro legislativo em vigor
que permitam tornar operativo o disposto n.° 3 do artigo 85° da Lei n.°
42/2016, de 28 de Dezembro".

CC. Pelo que ndo existiu erro de interpretacdo/julgamento da matéria de
direito pelo douto tribunal a quo.

DD. O artigo 246.° da Lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro (Lei do
Orcamento de Estado para 2019), veio estabelecer que o Governo procedera
a revisao do quadro legal enquadrador da taxa de ocupacdo do subsolo em
vigor, nomeadamente em matéria de repercussdo das taxas na fatura dos
consumidores, pelo que, diferentemente do entendimento expresso pela
Recorrente, a pretérita Lei do orcamento de Estado para 2017 ndo eliminou
a repercussao da taxa municipal de ocupacéo do subsolo.

EE. A ndo ser assim, 0 que mera tese académica se equaciona, nao faria
sentido os atos legislativos que se lhe seguiram, uma vez que,



posteriormente, a lei do orgamento de Estado de 2019, fala-se no objetivo
de colocar termo a repercussao da TOS na fatura dos consumidores, pelo
gue a mesma ainda ndo estava concretizada.

FF. A identificada lei do orcamento de Estado de 2019 refere,
complementarmente, que a alteracéo legislativa a efetuar e, portanto, ainda
nédo concretizada, deve ter incidéncia na efetiva ocupacéo do subsolo e
assegurar a fixacdo de um limite minimo e maximo indicativo do valor das
taxas de ocupacéo do subsolo para os fornecimentos em BP < e para 0s
fornecimentos em BP > e MP por parte dos municipios, atendendo aos
principios da objetividade, proporcionalidade e ndo discriminacéo.

GG. Por este motivo, o despacho n.° 315/2021, criou um grupo de trabalho,
com o escopo de regulamentar o mecanismo da repercussao aos
consumidores. HH. Logo, a sua cobranca € legal! E a decisdo do tribunal "a
quo™ ndo padece de erro de interpretacdo/julgamento da matéria de direito.
I1. Esta situacdo ndo se alterou com a entrada em vigor da Lei n.° 75-
B/2020, de 31 de dezembro, uma vez que o legislador voltou a consagrar no
seu artigo 133.° uma alteracdo no sentido de as empresas ndo poderem
cobrar TOS aos consumidores - "A taxa municipal de direitos de passagem
e a taxa municipal de ocupacéo de subsolo séo pagas pelas empresas
operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser cobradas aos
consumidores." mas, uma vez mais, tal norma programatica carece de
regulamentacéo, uma vez que dispde o n.° 3, da referida disposicao legal,
que "No primeiro semestre de 2021, o Governo procede as alteragdes
legislativas necessarias a concretizacdo do disposto no n.° 1",

JJ. Essa falta de regulamentacdo autoriza que a Recorrida continue
legitimamente a refletir na fatura do consumidor final os valores relativos
as taxas de ocupacéo de subsolo (TOS), pelo que desde a inclusédo pela
primeira vez de disposi¢do conducente ao términus da repercussdo da TOS
nos consumidores, que foi objeto de inclusdo em todas as leis or¢camentais
posteriores, a verdade € que a mesma consubstanciou apenas um objetivo
programatico.

KK. A sua definitiva implementacdo no ordenamento juridico ficou
dependentes dos termos previstos no Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3 de
marco - lei de execucéo or¢camental, o que implicava um conjunto de
procedimentos que deviam ocorrer até que efetivamente a taxa deixasse de
ser cobrada ao consumidor final.

LL. Apenas nesse sentido se compreendem as afirmacgdes dos responsaveis
politicos, como seja 0 Secretario de Estado da Energia, quando referiu que,
“Da parte do Governo, estando reunidas as condigdes que sdo necessarias,
quer das autarquias, quer do regulador, sera o mais rapido possivel, no
sentido de que € a obrigacdo do Governo de cumprir 0 que esta estabelecido
no Orcamento do Estado".

MM. A Unica leitura que se pode retirar, € que a medida feita constar na lei
de orcamento de Estado ainda se encontra por cumprir, pelo que o fim da
repercussdo da TOS nos consumidores ndo decorria de modo automatico do



artigo 85.° da Lei de Orgamento de Estado para 2017, nem das normas das
leis orcamentais que se lhe seguiram, pois em tudo aquilo que se seguiu,
sempre se fez referéncia a que o Governo procederia a revisao do quadro
legal enquadrador da taxa de ocupacao do subsolo em vigor, nomeadamente
em matéria de repercussdo das taxas na fatura dos consumidores.

NN. Ora, diferentemente do entendimento da Recorrente, se tal proibicdo
de repercussdo foi imediata, como sustenta, por que razéo teve o legislador
a necessidade de continuar a fazer constar a referéncia a esta matéria nas
leis orcamentais subsequentes e, bem assim, a criar um grupo de trabalho
sobre a matéria.

OO0. A conclusdo apenas pode ser uma, € é que a repercussao que se
pretende deixar de efetuar ainda ndo se pode considerar aplicada e que,
portanto, ndo foi o quadro legal alterado, apesar do que foi estabelecido na
Lei de Orgcamento de Estado para 2017.

PP. Alias, posteriormente vem referir que a alteracao legislativa a efetuar,
tal como estabelecido pelo n.° 2 do artigo 246.°, deve assentar a incidéncia
na efetiva ocupacdo do subsolo e assegure a fixa¢do de um limite minimo e
méaximo indicativo do valor das taxas de ocupacdo do subsolo, atendendo
aos principios da objetividade, proporcionalidade e ndo discriminacéo, pelo
que a repercussdo da taxa ndo era automatica pela disposi¢do orcamental,
como o préprio Governo reconhece, uma vez que existiam condicdes que se
tinham de verificar para que tal ocorresse.

QQ. SO apos este processo, 0 Governo procederia a alteragdo do quadro
legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na
fatura dos consumidores, pelo que até 1a a repercusséo € legal continuar a
recair sobre 0s estes, visto que essa operacionalizacdo estava dependente de
normas de execucao, que o legislador na sua concretizacdo adiou com o
estabelecimento da necessidade de uma iniciativa legislativa do Governo
para "alteragdo do quadro legal em vigor™.

RR. Alias ao invés da norma or¢camental, com que o Recorrente funda o seu
entendimento, as propostas do quadro legal vdo num sentido totalmente
diverso - a possibilidade de repercussdo das taxas no consumidor final tem
como contraponto um desenvolvimento das regras de transparéncia e a
impossibilidade de repercuss@o nos consumidores finais de valores
superiores aos cobrados pelos respetivos municipios junto dos operadores
de rede de distribuicéo a titulo de taxa de ocupacéo do subsolo. Permite
também a manutencao do equilibrio econdémico-financeiro das empresas
operadoras de infraestruturas que, a ndo se verificar, onerara em igual
proporc¢éo o contribuinte”, bem como avanga como solugédo para o quadro
legal que "As empresas operadoras de redes de distribui¢do de gas podem
repercutir os valores efetivamente pagos aos respetivos municipios a titulo
de TOS e apenas esses valores podem ser repercutidos pelos
comercializadores no consumidor final.

SS. Esta posicéo, aqui defendida encontra respaldo quer na douta sentenca
do Tribunal "a quo", que ndo merece censura, quer na sentenca do Tribunal



Administrativo e Fiscal do Porto, adotada no processo n.° 75/21.9BEPRT,
onde se veio a considerar, conforme o que aqui se sustenta, que ao ndo
existir um novo quadro legal, persiste a possibilidade legal de repercusséo
da taxa de ocupacdo do subsolo nos consumidores, pelo que a mesma néao
padece de ilegalidade.

TT. Tal como a douta Sentenca do Tribunal a quo, também na mencionada
sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto, sdo claras e
perentorias quando afirmam que "do n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016
néo resulta uma imperatividade de ndo repercussdo da TOS nos
consumidores finais, mas somente um objetivo que no futuro quadro legal
tal viesse a ser consagrado. Por outras palavras, decorre que "(...) na TOS -
0 legislador né&o deixou expressa, de forma imediata, a inoperatividade da
norma, tendo vindo a fazé-lo mais tarde, com a aprovacao do disposto no ja
mencionado n.° 5 do artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, ao ai afirmar
que "tendo em conta a avaliacdo referida no nimero anterior [0 estudo
encomendado ao regulador sobre o impacto econémico da modificacao
legislativa pretendida pelo artigo 85.° da Lei n.° 42/2016], o Governo
procede a alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de
repercussédo das taxas na factura dos consumidores”.

UU. No entendimento no entendimento sufragado por Suzana Tavares da
Silva e Licinio Lopes Martins in "Temas de Energia - TOS - Taxa de
Ocupacdo de Subsolo", a (possibilidade de repercussdo) taxa de ocupacéo
do subsolo pelas concessionarias da distribuicdo de gas natural a luz do
artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro" em www.erse.pt:
"Sucede, contudo, que sem a aprovacao deste regime por parte do Governo
néo € possivel considerar que tenha existido uma alteragdo normativa eficaz
do quadro juridico em vigor (...) esta alteracdo ndo podia produzir efeitos
imediatos sem que fossem alteradas as normas sobre a forma de calculo das
duas taxas ai visadas (...) Concluimos, em suma, que a norma do n.° 3 do
artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 ¢é parcialmente ineficaz seja porque em si ndo
retne as condigcdes necessarias para projectar os seus efeitos na realidade,
seja porque em si ndo reune as condi¢Bes necessarias para projectar 0s seus
efeitos na realidade, seja porque o legislador expressamente explicitou o
condicionamento da producao dos efeitos até ao momento da entrada em
vigor do novo regime juridico sobre a repercussdo da TOS.".

VV. Logo, ter-se-a de "concluir que - contrariamente até ao que desejariam
algumas forcas politicas parlamentares, como é o caso do PCP que
apresentou uma proposta de lei no sentido de imprimir retroactivamente
eficacia operativa directa a norma do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, por via
de uma alegada interpretagdo auténtica da mesma [Em rodapé: Cf. Projecto
de Lei n.°583/X111/2.°.] - 0 Governo e 0s municipios sempre interpretaram
e assumiram que o disposto no n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 era
um preceito normativo que carecia de alteracGes legislativas posteriores em
outros diplomas legais - designadamente na lei das comunicagdes e no
regime juridico da distribuicdo de gas natural ou na lei do regime geral das



taxas das autarquias locais, cuja revisao estava, de resto prevista e
autorizada pelo artigo 86.° da Lei n.° 42/2016 - para poder produzir os seus
efeitos juridicos em concreto, o0 que, até ao momento, ndo sucedeu”.

WW. A proibicao de repercussao prevista no n.° 3 do artigo 85.° da Lei OE
2017 ndo operou de forma imediata, ndo produziu efeitos juridicos
imediatos, pois encontra-se dependente do cumprimento das condi¢bes
vertidas nos n.°s 4 e 5 do artigo 70° do Decreto-Lei n.° 25/2017, que séo
necessarias a execucao do referido normativo.

XX. Como refere, e bem, a douta sentenca do Tribunal "a quo™: "(...) da
interpretacdo do n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 néo resulta uma
imperatividade de ndo repercussao da TOS nos consumidores finais, mas
somente um objetivo a concretizar legislativamente no futuro.”

YY. A este proposito a citada sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal
do Porto, sustenta que “a eficacia, que é condicao de vigéncia de uma
norma, € independente da sua validade™, pelo que uma norma pode ser
valida, e ainda assim ndo ser eficaz por ndo conseguir projetar, total ou
parcialmente, os seus efeitos no plano factico, que é o caso do n.° 3 do
artigo 85.° da Lei OE 2017.

ZZ. Logo, ndo tendo ainda o Governo voltado a legislar sobre essa mateéria,
sera de concluir gue se mantém o mesmo quadro legal, permite de forma
expressa a repercussao da TOS sobre os consumidores.

AAA. E, tanto assim é, que como afirma s douta sentenca, veio o legislador
no artigo 246.° da Lei n.° 71/2018, de 31/12 (LOE 2019), sob a epigrafe
"Quadro legal enquadrador das taxas de ocupacéo do subsolo™, prever que:
"1 - O Governo procede, até final do 1.° semestre de 2019, a revisdo do
quadro legal enquadrador da taxa de ocupacao do subsolo em vigor,
nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na fatura dos
consumidores; 2 - A alteracéo legislativa prevista no nimero anterior deve
assentar a incidéncia na efetiva ocupacao do subsolo e assegurar a fixacéo
de um limite minimo e maximo indicativo do valor das taxas de ocupacgéo
do subsolo para os fornecimentos em BP (menor que) e para 0s
fornecimentos em BP (maior que) e MP por parte dos municipios,
atendendo aos principios da objetividade, proporcionalidade e ndo
discriminacao”.

BBB. E, conforme acima se referiu, e que mereceu acolhimento na douta
sentenca do Tribunal "a quo", mais recentemente, o artigo 133.°da Lei n.°
75-B/2020, de 31/12 (Lei do Orcamento de Estado 2021), sob a epigrafe
"Taxa municipal de direitos de passagem e taxa municipal de ocupacéo do
subsolo™, voltou a prever que "A taxa municipal de direitos de passagem e a
taxa municipal de ocupacao de subsolo séo pagas pelas empresas
operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser cobradas aos
consumidores." (n.° 1), agora acrescentando, no seu n.° 2, que "O presente
artigo tem carater imperativo sobrepondo-se a qualquer legislacgéo,
resolucdo ou regulamento em vigor que o contrarie”, mais dispondo no seu
n.% 3 que "No primeiro semestre de 2021, o Governo procede as alteragdes



legislativas necessarias a concretizacdo do disposto no n.° 1".

CCC. Tendo, nesse seguimento, sido constituido um grupo de trabalho com
0 objetivo de alterar o quadro legal da TOS - cfr. Despacho n.° 315/2021, de
11 de janeiro, dos Ministro de Estado e das Finangas, Ministra da
Modernizacdo do Estado e da Administracdo Publica e Ministro do
Ambiente e da A¢do Climatica, fixando o prazo de quatro meses para
apresentacao da proposta de alteracdo legislativa [e o despacho n.°
5983/2021, de 18/06, que prorroga, por trés meses, 0 mandato do grupo de
trabalho],

DDD. Tal como ¢ referido neste Despacho n.° 315/2021, de 11 de janeiro,
publicado no Diéario da Republica n.° 6, 1l série, "Considerando que, através
do n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro (Lei do
Orcamento de Estado para 2017), ficou determinado que a taxa municipal
de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupagéo do subsolo sdo
pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser
refletidas na fatura dos consumidores, concretizando o artigo 70.° do
Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3 de marco (Normas de Execucéo do
Orcamento de Estado para 2017), que o Governo procedera a alteracdo do
quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussdo das taxas
na fatura dos consumidores".

EEE. Assim, havera de concluir, como fizerem outros tribunais (conforme a
citada sentenca do TAF do Porto), que™... se a proibicéo de repercussédo da
TOS tivesse, de facto, produzido efeitos imediatos com o n.° 3 do artigo
85.°da Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro, que aprovou o Or¢camento do
Estado (OE) para 2017, ndo seria necessario voltar a aludir, nas Leis do
Orcamento posteriores, a intencdo de por fim a repercussédo da taxa nas
faturas dos consumidores, nem seria necessario criar o referido grupo de
trabalho em 2021, visando, e como ali expressamente se refere, almejar "o
fim da repercussdo da TOS na fatura dos consumidores".

FFF. Assim, bem andou a douta Sentenca quando sustenta que: "Assim, e
mais uma vez, o legislador veio a estabelecer a proibicédo da repercussédo da
TOS ao consumidor final, mas referindo, novamente, que tal s6 acontecera
acompanhada das alteracdes legislativas entendidas necessérias
designadamente pelo grupo de trabalho constituido com o objetivo de
alterar o quadro legal da TOS". (...). Em face do exposto, verifica-se que se
a proibicéo de repercussédo da TOS tivesse, de facto, produzido efeitos
imediatos com o n.° 3 do artigo 85.° da Lei n.°42/2016, de 28.12, como
defende a Impugnante, ndo existiria a necessidade de, novamente
reproduzir a mesma norma, nas Leis de Orcamento de Estado posteriores,
com vista a por fim a repercussao da taxa nas faturas dos consumidores,
nem seria necessario criar o referido grupo de trabalho em 2021, visando, e
como ali expressamente se refere, "almejar o fim da repercusséo da TOS na
fatura dos consumidores",

GGG. Logo, tem razdo a douta Sentenca do Tribunal a quo, quando conclui,
que "enquanto ndo existir um novo quadro legal sobre a matéria, persiste a



possibilidade legal de repercussdo da TOS nos consumidores de gas, pelo
que a repercussdo da TOS pela Entidade Demandada, através da fatura de
fornecimento de gas natural ora em crise, ndo padece da ilegalidade que lhe
vem assacada, improcedendo, por conseguinte, as alegacdes da Impugnante,
neste segmento”.

HHH. Quanto a matéria da pretensa inconstitucionalidade, também néo
assiste razdo a Recorrente, uma vez que é conhecida e tem sido
frequentemente sublinhada, mesmo na jurisprudéncia constitucional, a
distingéo entre taxa e imposto, no sentido que o0 imposto constitui uma
prestacdo pecuniaria, coativa e unilateral, exigida com o propdsito de
angariacao de receitas que se destinam a satisfacdo das necessidades
financeiras do Estado e de outras entidades publicas, e que, por isso, tem
apenas a contrapartida genérica do funcionamento dos servicos estaduais.
I11. Assim, os impostos assentem essencialmente na capacidade contributiva
dos sujeitos passivos, revelada através do rendimento ou da sua utilizacéo e
do patriménio (artigo 4.°, n.° 1, da Lei Geral Tributaria), enquanto as taxas
constituem uma prestacao pecuniaria e coativa, exigida por uma entidade
publica, em contrapartida de prestacdo administrativa efetivamente
provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo, assumindo uma natureza
sinalagmatica, que pressupde a realizacdo de uma contraprestacdo
especifica resultante de uma relacdo concreta entre o contribuinte e a
Administracdo e que podera traduzir-se na prestacdo de um servico publico,
na utilizacdo de um bem do dominio pablico ou na remoc¢éo de um
obstaculo juridico ao comportamento dos particulares (artigo 4.°, n.° 2, da
Lei Geral Tributaria).

JJJ. A doutrina salienta que a "taxa tem igualmente a finalidade de
angariacao de receita. Mas enquanto que nos impostos esse propaosito fiscal
esta dissociado de qualquer prestacdo publica, na medida em que as receitas
se destinam a prover indistintamente as necessidades financeiras da
comunidade, em cumprimento de um dever geral de solidariedade, nas
taxas surge relacionado com a compensacao de um custo ou valor das
prestacdes de que o sujeito passivo é causador ou beneficiario. Assim, «a
bilateralidade das taxas ndo passa apenas pelo seu pressuposto, constituido
por dada prestagdo administrativa, mas também pela sua finalidade, que
consiste na compensacao dessa mesma prestacdo. Se a taxa constitui um
tributo comutativo ndo é simplesmente porque seja exigida pela ocasido de
uma prestacdo publica, mas porque € exigida em funcdo dessa prestacéo,
dando corpo a uma relacdo de troca com o contribuinte» (Sérgio Vasques,
em "Manual de Direito Fiscal”, pag. 207, ed. de 2011, Almedina)" - cfr.
Acordao do Tribunal Constitucional n.° 39/2015, de 19 de Novembro,
disponivel em www:.tribunalconstitucional.pt.

KKK. Existe diversa jurisprudéncia, quer do Supremo Tribunal
Administrativo, quer do Tribunal Constitucional, no sentido que os tributos
liquidados visando a ocupacéo de via publica e, mais especificamente, do
subsolo, como € o caso da TOS, revestem a natureza de taxas e ndo de



impostos-por todos, vide Acdrdaos do Supremo Tribunal Administrativo de
17/11/2004, recs. n.°s 0650/04 e 0654/04, de 27/04/2005, rec. n.° 01338/04,
de 09/05/2007, rec. n.° 01223/06, de 09/10/2008, rec, n.° 0500/08 e de
17/03/2010, rec, n.° 0931/09 e Acdrdéo do Tribunal Constitucional n.°
365/2003, processo n.° 241/02, de 14/07/2003 (todos disponiveis em
www.dgsi.pt).

LLL. Como bem decidiu a douta sentenca do Tribunal "a quo™ "..., ndo
obstante a TOS cobrada a Impugnante ndo corresponda, stricto sensu, ao
preco do servigo concretamente prestado pela Entidade Impugnada, a
mesma esta diretamente relacionada com a prestacao desse servico, pois a
ocupacéo do subsolo que esta taxa visa remunerar € indispensavel ao
exercicio da atividade econdémica da Impugnante, mormente para o
fornecimento de energia.

MMM. A douta Sentenca vem, com fundamento, considerar que "(...) 0 ato
de repercussdo da taxa municipal de ocupacéo de subsolo consubstancia o
encargo suportado pela Impugnante, resultante de contrapartida pelo custo
da utilizacdo do dominio municipal, pela utilizacdo de infraestruturas no
subsolo para o fornecimento de gas aos consumidores, 0 que evidencia a
natureza sinalagmatica da TOS. Nesta sequéncia, a repercussao nao
constitui uma contrapartida pelos consumos nem visa "tributar” qualquer
capacidade contributiva, mas consubstancia, tdo s6 um critério de
Imputacdo da taxa aos consumidores finais. Estamos, assim, perante uma
taxa devida pelas concessionarias, mas que por forma a garantir o equilibrio
econdmico e financeiro das concessdes foi permitida a sua repercussao no
consumidor final, sem que a sua natureza se tenha alterado”.

NNN. Logo, nenhuma espécie de censura merece tal decisdo, quando
considerou que "(...) a consideracdo do consumo de gas natural, como base
para o calculo do valor da taxa a repercutir ao consumidor final do géas
natural, ndo determina a alteracdo da natureza de taxa da TOS em imposto,
pelo que, a alegada inconstitucionalidade invocada pela Impugnante nao
pode proceder".

OO0O0. Pelo que nédo tem a recorrente razdo nos fundamentos que apresenta,
devendo-se manter a decisdo adotada pela 1.2 Instancia.

PPP. Efetivamente, nenhuma espécie de censura merece tal deciséo, pelo
que a utilizacdo dos consumos de gés para, a par de outros fatores ali
previstos, aferir o valor a repercutir a cada consumidor, ndo constitui uma
contrapartida pelos consumos nem visa "tributar” qualquer capacidade
contributiva, mas consubstancia tdo s6 um critério de imputacéo da taxa aos
consumidores finais, como aconteceu no caso vertente, ndo
consubstanciando assim um imposto™.

QQQ. Consequentemente, atender aos consumos de gas natural para o
calculo do valor da taxa a repercutir ao consumidor final do gas natural ndo
implica a transmutacdo da natureza de taxa da TOS em imposto, pelo que
ndo existe qualquer inconstitucionalidade.

RRR. Em face do que fica referenciado, imp6e-se concluir, que ndo tendo



razdo a recorrente, quanto a anulagédo do ato de repercussdo da TOS, e
consequentemente, do direito a restituicdo da quantia paga, tal implica ndo
ter fundamento o pedido de pagamento de juros indemnizatérios, nos
termos do disposto no artigo 43.°da LGT.

1.7. O Excelentissimo Procurador-Geral-Adjunto neste Supremo Tribunal
Administrativo emitiu parecer no sentido da procedéncia do recurso
jurisdicional com fundamento em que se verifica o vicio de ilegalidade
suscitado pela Impugnante, com a fundamentacgédo que na parte pertinente se
transcreve:

«(...) para o tribunal a quo, do art.° 85.°n.° 3 da Lei n.° 42/2016 n&o resulta
uma imperatividade de nédo repercussdo da TOS nos consumidores finais,
encontrando-se dependente do cumprimento das condic¢des contidas nos n.°s
4 e 5 do artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017.

Entendeu o tribunal recorrido que, ndo tendo ainda o Governo voltado a
legislar sobre essa matéria, seréd de concluir que se mantém o mesmo
quadro legal, que permite de forma expressa a repercussao da TOS sobre os
consumidores.

Face aos elementos dos autos, a questdo que se coloca sera a de saber, a luz
do disposto no art. 85° da Lei n® 42/2016, quem € o sujeito passivo da taxa
municipal ali prevista, “taxa de ocupacdo do subsolo” e se o concessionario
do servico publico pode, ou ndo, fazer repercutir esse custo nos seus
clientes.

Como bem referido no douto Parecer do Ministério Pablico exarado no
Proc. n° 39/21.2BEPRT, “no caso concreto, afigura-se-nos que se o
disposto no artigo 85° da Lei n°® 42/2016, de 28 dezembro, implica que o
Governo proceda a alteragcdes nos contratos celebrados com as
concessionarias ou consiga dos municipios uma especifica disciplina da
liquidacdo da TOS (o que até agora ndo logrou obter), certo é que tal
situacdo ndo obsta, salvo melhor opinido, a aplicacdo imediata da referida
norma. Com efeito, no artigo 85° da Lei n°® 42/2016, de 28 de dezembro, o
legislador ndo fez depender a eficacia (ou producéo de efeitos) do disposto
no n°3 de qualquer outra regulacdo, nem os termos em que foi redigida a
norma permite concluir haver necessidade de regulacdo complementar para
gue a mesma seja suscetivel de produzir efeitos no caso concreto. A norma
é bastante clara no sentido de que o pagamento da taxa é da
responsabilidade das empresas operadoras e ndo ha lugar a repercusséo da
taxa na fatura dos consumidores, o que se mostra suficiente para a sua
aplicacdo imediata.

Por outro lado, se em decorréncia de tal facto e dos demais elementos, no
artigo 70° do Dec.-Lei n® 25/2017, de 3 de marco, o legislador se predispds
a rever as condi¢des do equilibrio econdémico-financeiro das empresas
operadoras, ndo fez depender a proibicdo da repercusséo da taxa da



verificagdo de tais condicionalismos, nem t&o pouco se verifica uma
dependéncia intrinseca entre as duas regulamentacdes, pois 0s encargos
para as empresas operadoras decorrentes da TOS podem ser mais ou menos
assimilaveis dentro das margens dos precos praticados ou a praticar.

Entendemos, assim, que com a entrada em vigor do artigo 85° da Lei n°
42/2016, de 28 de dezembro, ficou vedada a efetivacao da repercussao da
taxa nos termos em que vinha sendo realizada, ou seja, refletida na fatura
do consumidor, ao abrigo da resolucdo do Conselho de Ministros n°
98/2008, de 23 de junho, que deste modo foi implicitamente revogada nessa
parte.”

Concordamos ainda com a Recorrente ao defender que o art.° 70.°do DL de
Execucdo Orcamental n.° 25/2017, ndo pode estabelecer regras diferentes
da Lei do Orgamento respectiva.

No que concerne a questéo inconstitucionalidade do ato de repercussao da
Taxa Municipal de Ocupacéo de Subsolo, diremos, aderindo a posicéo do
Tribunal a quo, que “esta tematica, em concreto, ja ndo se apresenta sequer
(como) controversa atenta a vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo cujo entendimento uniforme vai no sentido que se reproduz
e que, naturalmente, se acompanha:

| - A taxa pode definir-se como uma prestacdo coactiva, devida a entidades
publicas, com vista a compensacao de prestacdes efectivamente provocadas
ou aproveitadas pelos sujeitos passivos. Em contraste com o imposto, de
caracteristicas unilaterais, a taxa caracteriza-se pela sua natureza
comutativa ou bilateral, devendo o seu valor concreto ser fixado de acordo
com o principio da equivaléncia juridica. A natureza do facto constitutivo
que baseia o aparecimento da taxa pode consistir na prestacdo de uma
actividade puablica, na utilizacao de bens do dominio publico ou na remogéo
de um limite juridico a actividade dos particulares (cfr. art®.4, n%.1 e 2, da
L.G.Tributaria).

Il - Relativamente a taxa de ocupacao do subsolo (TOS) deve vincar-se que
a jurisprudéncia, do Tribunal Constitucional e do S.T.A., é uniforme no
sentido de concluir que os tributos liquidados visando a ocupacéo de via
publica e, mais especificamente, o subsolo, revestem a natureza de taxas.
(cf. acordao do STA de 28.10.2020, no proc. n.° 0581/17.0BEALM).”

De referir ainda (com recurso a Sentenga recorrida), que “(A) consideragao
do consumo de gas natural, como base para o célculo do valor da taxa a
repercutir ao consumidor final do gas natural, ndo determina a alteracédo da
natureza da TOS em imposto, pelo que, a alegada inconstitucionalidade
invocada pela Impugnante ndo pode proceder.”



1.8. Colhidos os vistos dos Excelentissimos Juizes Conselheiros Adjuntos,
submetem-se agora os autos a Conferéncia para julgamento.

2. OBJECTO DO RECURSO

2.1 Como ¢é sabido, sem prejuizo das questdes de que o tribunal ad quem
possa ou deva oficiosamente conhecer, 0 &mbito de intervencéo do tribunal
de recurso ¢é determinado pelo teor das conclusdes com que a Recorrente
finaliza as suas alegacdes [artigo 635.° do Cddigo de Processo Civil (CPC)].

Essa delimitacdo do objecto do recurso jurisdicional, numa vertente
negativa, permite concluir se o recurso abrange tudo o que na sentenca foi
desfavoravel ao Recorrente ou se este, expressa ou tacitamente, se
conformou com parte da decisdo de mérito proferida quanto a questdes por
si suscitadas, desta forma impedindo que essas questdes voltem a ser
reapreciadas pelo Tribunal de recurso (artigos 635.%, n.° 3 e 4 do CPC).
Numa vertente positiva, a delimitacdo do objecto do recurso, especialmente
nas situacdes de recurso directo para o Supremo Tribunal Administrativo,
como € o caso, constitui ainda o suporte necessario a fixagdo da sua propria
competéncia, nos termos em que esta surge definida nos artigos 26.° do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) e 280.° e seguintes
do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT).

2.2. No caso concreto, tendo por referéncia o que ficou dito, sdo trés as
guestdes a decidir:

A primeira prende-se com a validade e eficacia da norma consagrada no n.°
3 do artigo 85.° da Lei do Orgcamento de Estado para o ano de 2017 (Lei n.°
42/2016, de 28- 12), de que decorrerd, em caso afirmativo, a ilegalidade do
acto de repercussdo impugnado por, desde 1 de Janeiro de 2017, ndo ser
permitido as empresas operadoras de infraestruturas, que suportam a taxa
municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacédo do
subsolo, reflectir (repercutir) na factura dos consumidores os valores por si
pagos a esse titulo.

A segunda, sendo negativa a resposta a questdo antecedente, é a de saber se,
relativamente ao consumidor final, sobre quem recai, por via do acto de
repercussao, o encargo financeiro de pagamento da TOS, é ou néo possivel
identificar-se a contraprestacédo de utilizacdo de um bem do dominio
publico que esta subjacente a esta taxa e, ndo sendo, se o tributo em causa
deve qualificar-se materialmente como um imposto, a julgar
inconstitucional por violagdo dos artigos 165., n.° 1 al. i) e 103°,n°2e 3
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).



Sendo afirmativa a resposta a primeira ou segunda das questdes
antecedentes, havera ainda que decidir uma terceira questdo, a saber, se 0
reconhecimento de qualquer um dos vicios que integram a causa de pedir
constitui fundamento suficiente para, em sede de Impugnacao Judicial e ao
abrigo do preceituado no artigo 43.° da Lei Geral Tributaria (LGT) serem
atribuidos a Recorrente juros indemnizatérios e, em caso afirmativo, desde
quando e até quando esses juros sdo devidos.

3. FUNDAMENTACAO
3.1. Fundamentacéo de facto
Em 12 instancia foram dados como provados os seguintes factos:

A. Pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 98/2008, de 3 de Abril,
foram aprovadas as minutas dos contratos de concesséo de distribuigéo
regional de gas natural, em regime de servico publico, a celebrar entre o
Estado Portugués e as sociedades C..., S.A.; D..., S A;E..., SA, F..., S A,
G...,, S.A.; H..., SA - facto ndo controvertido - cf. artigo 65.° da peticéo
inicial e artigo 29.° da contestacéo - e Resolugcdo do Conselho de Ministros
n.° 98/2008, publicada em Diéario da Republica, 1.2 série, n.° 119, de
23.06.2008, cujo teor se da por integralmente reproduzido.

B. O contrato de concessao da actividade de distribuicdo de gas natural
entre o Estado Portugués e a concessionéria G..., S.A., cuja minuta foi
aprovada pela Resolucéo do Conselho de Ministros a que se refere a alinea
antecedente, prevé, quanto aos «direitos e obrigacdes da concessionaria», 0
seguinte:

“Clausula 7.2 Direitos e obrigactes da concessionaria 1l - (...) 2 - Assiste a
concessionaria o direito de repercutir sobre os utilizadores das suas infra-
estruturas, quer se trate de entidades comercializadoras de gas ou de
consumidores finais, o valor integral de quaisquer taxas,
independentemente da sua designacédo, desde que ndo constituam impostos
diretos, que Ihe venham a ser cobrados por quaisquer entidades publicas,
direta ou indiretamente atinentes a distribuicdo de gas, incluindo as taxas de
ocupacéo do subsolo cobradas pelas autarquias locais.

3 - Na sequéncia do estabelecido no n.° 2 e no que respeita as taxas de
ocupacéo do subsolo a liquidar pelas autarquias locais que integram a area
da concessdo, os valores pagos pela concessionaria em cada ano civil serdo
repercutidos por municipio sobre as entidades comercializadoras
utilizadoras das infra-estruturas ou sobre os consumidores finais servidos
pelas mesmas nos termos a definir pela ERSE.” - facto ndo controvertido -
cf. artigos 67.° e 68.° da peticéo inicial e Resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 98/2008, publicada em Diéario da Republica, 1.2 série, n.° 119,
de 23 de junho de 2008, cujo teor se da por integralmente reproduzido.



C. A 15-06-2018, a Entidade Demandada emitiu, em nome da Impugnante,
a factura n.° 89 1891/00009037, referente ao més de maio de 2018, no
montante total de 868.936,89 €, na qual esta incluido o valor de 47.039,08
€, correspondente a taxa de ocupagao do subsolo, desdobrado nas seguintes
parcelas:

[IMAGEM]
- cf. fatura junta como doc. 1 da peticdo inicial, a fls. 62 a 66 dos autos, que
se da por integralmente reproduzida.

D. A 13-07-2018, a Impugnante pagou a factura referida na alinea anterior -
cf. documento n.° 2 junto com a peticéo inicial, a fls. 67 dos autos.

3.2. Fundamentacéao de direito

3.2.1. Dissemos j& que a Recorrente ndo se conforma com a sentenca
recorrida que julgou improcedente a presente Impugnacao Judicial,
sustentando que o Meritissimo Juiz a quo, ao julgar que o acto de
repercussao da TOS ndo é ilegal nem afronta a Constituicéo, interpretou e
aplicou mal o quadro juridico que convocou como fundamento da sua
deciséo.

3.2.2. Concretizando, para a Recorrente o Tribunal interpretou e aplicou
mal o disposto no artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28-12, porque resulta
deste preceito que a partir da entrada em vigor da Lei do Orgamento de
Estado para 2017, sem necessidade de qualquer acto legislativo ou
regulamentar adicional, ficou proibida a repercusséo da TOS no
consumidor final; porque a interpretacdo e aplicacdo conjugada da Lei do
Orcamento do Estado e do Decreto-Lei de Execucdo Orgcamental (Decreto-
Lei n.° 25/2017, de 3 de Margo) ndo podem conduzir, como se decidiu, na
sentenca recorrida, a conclusdo de que aquele diploma de execucdo pode
limitar o estabelecido e a vigéncia do que esta consagrado naquela primeira
Lei e, por fim, porque, contrariamente ao também decidido, o acto de
repercusséo, nas concretas circunstancias, constitui um verdadeiro imposto,
e ndo uma taxa, ja que atraves dele se procura atingir uma manifestacao de
capacidade contributiva especifica, consumo de gas natural, sem qualquer
contraprestacdo concreta para a Recorrente, que ndo beneficia da utilizacdo
do bem do dominio publico que a TOS visa tributar, sendo as operadoras de
infraestruturas o efectivo e unico beneficiario da ocupacao do subsolo,
imprescindivel para o exercicio da sua actividade,

3.2.3. Vejamos, entdo, comecando por enunciar os factos e argumentos
juridicos em que, de forma nuclear, se fundou o julgamento



No que respeita a factualidade pertinente, relevou, para o que nos importa
apreciar e decidir face ao objecto do recurso, a circunstancia de ter ficado
provado que na factura emitida pela Recorrida a Recorrente, referente ao
més de Maio de 2018, que tem como montante total € 868.936,89 €, esta
incluido o valor de € 47.039,08 a titulo de «Taxa de Ocupagao de Subsolo»
(€ 261,58, apurados em funcao do numero de dias de facturagdo e €
46,777,50 apurados em funcdo do consumo (kWh). Ou seja, relevou para o
julgamento ter ficado provado que na factura apresentada a pagamento a
Recorrente e por esta efectivamente paga esta incluida a TOS.

Quanto aos argumentos juridicos que sustentaram de forma mais decisiva o
nédo reconhecimento do pedido de ilegalidade do acto de repercusséo, séo,
no essencial, os seguintes: (i) a norma prevista no n.° 3 do artigo 85.° da
LOE de 2017 ndo € automaticamente operacional, ou seja, a sua eficacia
esta dependente da criacdo de um quadro juridico que ainda ndo existe e,
consequentemente, a obrigatoriedade de ndo repercussdo da TOS na factura
dos consumidores finais consagrada no n.°3 do artigo 85.° da LOE néo é
exequivel; (ii) o n.° 3 do citado artigo e Lei ndo tem natureza imperativa,
constituindo apenas um objectivo a concretizar legislativamente no futuro,
como resulta do preceituado nos n.% 4 e 5 do artigo 70.° do Decreto-Lei n.°
25/2017 e da circunsténcia de o Governo ter vindo a desenvolver, desde
entdo e até ao ano de 2021, vérias iniciativas, de diversa natureza, que
comprovam que o quadro legal de repercussdo da TOS se mantém
inalterado; (iii) pela utilizagdo de um bem de dominio publico pode ser
exigida uma contrapartida financeira, taxa, em que a TOS se traduz, pelo
gue, ainda que ndo seja a Recorrente que directamente utiliza o subsolo, 0
certo € que a sua actividade comercial ainda esta dependente dessa
ocupacao, sendo legitimo e constitucionalmente conforme que o pagamento
dessa taxa lhe seja exigido.

3.2.4. Posto isto, quid iuris?

3.2.4.1. Da validade e eficacia da norma contida no n.° 3 do artigo 85.°
da Lei do Orgamento do Estado para o ano de 2017 (LOE207)

O artigo 85.%, n.° 3 da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro, que aprovou o
Orcamento do Estado para o0 ano de 2017 possui 0 seguinte teor: «A taxa
municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacéo do
subsolo sdo pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, nao
podendo ser reflectidas na factura dos consumidores.».

Para bem compreendermos o teor desta norma (abstraimo-nos, por ora, de
aludir aos seus eventuais efeitos), importa, antes de mais, que fagamos uma
breve densificacdo da taxa que aqui estd em causa, onde encontra o seu
fundamento juridico, como é determinada ou quantificada e quem € ou,



pelo menos, era até 1-1-2017 responsavel pelo seu pagamento.

Comecaremos, assim, por fazer uma excursdo sobre os diplomas legais que
nos permitirdo esclarecer esses aspectos, absolutamente necessaria para a
contextualizacdo da questao nevralgica dos autos.

Nesse sentido, convoca-se, antes de mais, a Lei n.° 53-E/2006, de 29 de
Dezembro, Lei que aprovou 0 Regime Geral das Taxas das Autarquias
Locais (RGTAL), que regula as rela¢des juridico-tributarias geradoras da
obrigacdo de pagamento de taxas as autarquias locais (artigo 1.°), na qual se
encontra estabelecido que os tributos nela previstos assentam na prestacao
concreta de um servico publico local, na utilizacao privada de bens do
dominio publico e privado das autarquias locais ou na remocao de um
obstaculo juridico ao comportamento dos particulares (artigo 3.°), ndo
devendo o seu valor, fixado de acordo com o principio da
proporcionalidade, ultrapassar o custo da actividade pablica local ou o
beneficio auferido pelo particular (artigo 4.9).

Ainda nos termos deste diploma, a taxa incide, designadamente, sobre a
utilizacdo e aproveitamento de bens do dominio publico e privado
municipal, sendo seu sujeito activo a autarquia local, entidade titular do
direito de exigir o tributo e sujeito passivo a pessoa, singular ou colectiva, e
outras entidades legalmente equiparadas que, nos termos da presente Lei e
dos Regulamentos aprovados pelas autarquias locais, esteja vinculado ao
cumprimento da prestacéo tributaria (artigos 6.° e 7.9).

Com a publicacgéo e entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 30/2006 de 15 de
Fevereiro (Entretanto revogado pelo Decreto-Lei n.° 62/2020, de 28 de
Agosto) foram introduzidos na ordem juridica nacional os principios gerais
relativos a organizacao e ao funcionamento do Sistema Nacional de Gas
Natural (SNGN), bem como ao exercicio das actividades de recepcao,
armazenamento, transporte, distribuicdo e comercializagcdo de gas natural e
a organizacdo dos mercados de gas natural - em conformidade com as
regras comuns consagradas na Directiva n.° 2003/55/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Junho (A Directiva n.° 2003/55/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Junho revogou a Directiva n.°
98/30/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho.) que
tiveram por finalidade o incremento de um mercado livre e concorrencial.

Conforme consta do seu predmbulo, visou-se com este diploma concretizar
no plano normativo a linha estratégica da Resolucéo do Conselho de
Ministros n.° 169/2005, de 24 de Outubro, definindo para o sector do gas
natural um quadro legislativo coerente e articulado com a referida
legislagdo comunitaria e os principais objectivos estratégicos aprovados na
referida resolucéo.



No que respeita a exploracdo das redes de distribuicdo de gas natural,
resulta do artigo 27.° do identificado diploma que «A actividade de
distribuicdo de gas natural é exercida em regime de concessao ou de licenca
de servico publico, mediante a exploracdo das respectivas infra-estruturas
que, no seu conjunto, integram a exploracdo da RNDGN» (n.° 1) e que «As
concessdes da RNDGN sdo atribuidas mediante contratos outorgados pelo
Ministro da Economia e da Inovacdo, em representacdo do Estado».

Posteriormente foi publicado o Decreto-Lei n.° 140/2006, de 26 de Julho,
que, desenvolvendo os principios gerais relativos a organizacao e ao
funcionamento do Sistema Nacional de Gas Natural, aprovados pelo
Decreto-Lei n.° 30/2006, de 15 de Fevereiro, instituiu o regime juridico
aplicavel ao exercicio das actividades de transporte, armazenamento
subterraneo, recepgédo, armazenamento e regaseificacdo de gas natural
liquefeito, a distribuicdo e comercializacdo de gas natural e a organizacao
dos mercados de géas natural - desta forma se completando a transposicéo da
Directiva n.° 2003/55/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Junho.

Com particular relevo para o que nos autos nos importa decidir, ficou
estabelecido no artigo 7.° do referido Decreto-Lei n.° 140/2006, de 26 de
Julho que a atribuicédo das concessdes para 0 exercicio desta actividade
compete ao Conselho de Ministros, sendo os respectivos contratos de
concessao outorgados pelo ministro responsavel pela area da energia, em
representagédo do Estado. E, no seu artigo 70.°, que os contratos de
concesséo de distribuicdo regional em vigor tinham que ser alterados de
acordo com as bases estabelecidas no seu Anexo IV, assegurando-se nos
novos contratos o direito das concessionarias & manutengéo do equilibrio
econdmico e financeiro das respectivas concessoes.

No Conselho de Ministros de 3 de Abril de 2008, foi aprovada a Resolucéo
n. 98/2008, de 3 de Abril de 2008 (publicada no Diario da Republica n.°
119/2008, Série | de 23 de Junho e doravante apenas designada por
Resolugédo) que possui 0 seguinte teor:

«O Decreto-Lei 30/2006, de 15 de Fevereiro, ao estabelecer as bases gerais
da organizacéo e do funcionamento do Sistema Nacional de Gas Natural
(SNGN) em Portugal, bem como as bases gerais aplicaveis ao exercicio das
varias actividades que integram o SNGN e a organizacdo dos mercados de
gas natural, prevé que a distribuicdo de gas natural € uma actividade
exercida em regime de concessdo de servigo publico.

No desenvolvimento dos principios acima referidos, o artigo 7.° do
Decreto-Lei 140/2006, de 26 de Julho, dispde que a atribuigéo das



concessdes para 0 exercicio desta actividade compete ao Conselho de
Ministros, sendo 0s respectivos contratos de concessao outorgados pelo
ministro responsavel pela area da energia, em representacdo do Estado.

O mesmo diploma estabelece ainda no n.° 1 do artigo 70.° que os actuais
contratos de concessdo de distribuicéo regional devem ser alterados de
acordo com as bases estabelecidas no anexo iv do Decreto-Lei 140/2006, de
26 de Julho, assegurando-se nos novos contratos o direito das
concessionarias a manutencao do equilibrio econdémico e financeiro das
respectivas concessoes.

Obtido o acordo de cada uma das concessionarias sobre as alteracfes
introduzidas nos respectivos contratos, encontram-se reunidas as condicdes
para atribuir as concessoes de distribuicdo regional de gas natural, em
regime de servico publico, a celebrar entre o Estado Portugués e as
sociedadesC...,S. A.,D...,S.A.,E...,S. A F...,S. A ,G..,S. A,eH..,S.
A.

ASSIM:

Ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 7.° do Decreto-Lei 140/2006, de 26
de Julho, e nos termos da alinea g) do artigo 199.° da Constituicéo, o
Conselho de Ministros resolve:

1 - Aprovar, sob proposta do Ministro da Economia e da Inovacgao, as
minutas dos contratos de concesséo de servigo publico de distribuicédo
regional de gas natural a celebrar entre o Estado Portugués e as sociedades
c.,S.A,D.,S AE.,SA,F..,S A,G..,S A,eH., S A

2 - Determinar que os originais dos contratos referidos no nimero anterior
fiquem arquivados na Secretaria-Geral do Ministério da Economia e da
Inovacéo.

3 - Determinar que a presente resolucdo produz efeitos a partir da data da
sua aprovacao.».

Em anexo a Resolugdo constam as minutas dos contratos de concessao,
constando do texto da clausula 72 que «E reconhecido & concessionaria o
direito de repercutir, para as entidades comercializadoras de gas ou para 0s
consumidores finais, o valor integral das taxas de ocupacédo do subsolo
liquidado pelas autarquias locais que integram a area da concesséo na
vigéncia do anterior contrato de concessdo mas ainda ndo pago ou
impugnado judicialmente pela concessionaria, caso tal pagamento venha a
ser considerado obrigatorio pelo 6rgéo judicial competente, apds transito
em julgado da respectiva sentenca, ou apds consentimento prévio e



expresso do concedente.”. Direito este que igualmente se mostra
reconhecido na clausula 11.2 do Modelo de Licenca para exploracdo de rede
de distribuicdo local de gas natural (Previsto no anexo Il1 da Portaria n.°
1213/2010, de 2-12, aprovada ao abrigo do disposto no n.° 2 do artigo 24.°
e n.° 3 do artigo 25.° do Decreto-Lei n.° 140/2006, de 26-7, com a alteracéo
introduzida pelo Decreto-Lei n.° 65/2008, de 9-4.), da qual consta «Assiste
também a Licenciada o direito de repercutir sobre os utilizadores das suas
infra- estruturas, quer se trate de entidades comercializadoras de gas ou de
consumidores finais, o valor integral de quaisquer taxas,
independentemente da sua designacao, desde que ndo constituam impostos
directos, que Ihe venham a ser cobrados por quaisquer entidades publicas,
directa ou indirectamente atinentes a distribuicdo de gas, incluindo as taxas
de ocupacéo do subsolo cobradas pelas autarquias locais» (n.° 3) e que «Na
sequéncia do estabelecido no nimero anterior, os valores que vierem a ser
pagos pela Licenciada em cada ano civil serdo repercutidos 3 sobre as
entidades comercializadoras utilizadoras das infra-estruturas ou sobre 0s
consumidores finais servidos pelas mesmas, durante 0s anos seguintes, nos
termos a definir pela ERSE».

Em suma, até a emissdo da Resolucédo, o pagamento da TOS, enquanto
contrapartida pela utilizacéo e aproveitamento de bens de dominio publico e
privado municipal pelas redes de distribuicdo de gas natural, era, por forca
do preceituado nos artigos 6., n.°1al.c) e 7.°,n.° 2 do RGTAL, da
exclusiva responsabilidade das concessionarias. Apés a Resolucao, e por
forca da Resolucéo, o pagamento da TOS passou a ser passivel de
Imputacédo ao consumidor final.

Em nota final deste enquadramento importa ainda registar que o Decreto-
Lei n.° 140/2006 define como cliente final “ 0 cliente que compra gas
natural para consumo proprio”[artigo 3.°, al. g)] (Defini¢ao mantida pelo
Decreto-Lei n.° 62/20, de 28 de Agosto, que revogou o regime instituido no
Decreto-Lei n.° 140/2006, conforme artigos 3.°, al. g) e 160.°, al. b) daquele
primeiro diploma legal.) e que a metodologia de repercussdo do valor da
TOS que cada Municipio aplica, incluida nas facturas de gas natural, nos
termos definidos pela ERSE, depende da extensdo da rede de distribuicao
instalada em cada concelho e que o valor unitario da TOS repercutido é
composto por uma componente variavel que incide sobre o0 consumo de gas
natural (kWh) e uma componente fixa aplicada sobre o numero de dias do
periodo de facturacdo (como ocorreu no caso, atenta a factualidade
apurada).

Como se constata da leitura da sentenca recorrida, e deixamos ja
consignado, o julgamento de improcedéncia da ac¢do acompanhou a tese
defendida pela Recorrida, louvando-se, nuclearmente, no entendimento de
gue a norma prevista no artigo 85.°, n.° 3 da LOE de 1017 néo ¢



automaticamente operacional, estando a sua eficicia dependente da criacdo
de um quadro juridico tendo em vista a alteracdo do regime legal de
repercusséo da TOS.

Ou seja, 0 n.° 3 do artigo 85.° da LOE2017 é, para o Tribunal a quo, uma
norma programatica, substancia um mero objectivo a prosseguir e a
concretizar no futuro, como, adianta, resulta do preceituado nosn.%s 4 e 5
do artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, e da circunstancia de o Governo
ter vindo a desenvolver, desde entéo e até ao ano de 2021, varias iniciativas,
de diversa natureza, que comprovam que o quadro legal de repercusséo da
TOS se mantém inalterado.

Antes de demonstramos que assim ndo é, deixdmos consignada uma breve
nota relativa a argumento ndo aflorado na sentenca mas que néo deixa de
ser invocado nas contra-alegacdes e que ditou que na enunciacéo da
primeira questdo tivéssemos incluido a questdo da validade da norma e ndo
apenas da sua eficécia.

Efectivamente, como se constata da leitura da concluséo S (das contra-
alegacdes) a Recorrida argumenta que a prépria norma cuja eficacia se
discute ¢ inconstitucional por constituir um “verdadeiro cavaleiro
or¢camental”, uma vez que nao € possivel descortinar qualquer relagao entre
0 seu conteldo e uma questdo de natureza financeira ou or¢camental — nem
com o Orcamento de Estado, nem com 0s or¢gamentos municipais — a néo
ser o facto de este tributo passar a constituir um encargo para as empresas
privadas que explorem redes de distribuicdo de gas natural em regime de
concessdo. Desta assercéo indica ainda duas consequéncias: a sua vigéncia
néo se esgota com o termo do ano fiscal e, a aplicarem-se 0s critérios que
foram definidos pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, esta norma
deveria ser declarada inconstitucional por ndo ter qualquer conexdo minima
com mateéria financeira e orcamental.

Em suma, e se bem interpretamos as suas alegacdes, para a Recorrida a
propria questdo da eficacia revela-se irrelevante por a norma contida no n.°
3 do artigo 85.° da LOE2017 ser inconstitucional.

\ejamos.

A questdo da validade dos cavaleiros orcamentais, nome sob o qual a
doutrina e a jurisprudéncia designam as normas incluidas no Or¢amento do
Estado sem relag&o directa com matéria financeira ou orgamental, constitui,
como ¢é sabido, questdo ha muito debatida no ordenamento juridico
nacional, onde assume contornos mais problematicos atenta a inexisténcia,
ainda hoje, e contrariamente ao que ocorre em outros ordenamentos
juridicos, de resposta expressa na nossa Lei Fundamental.



Sem prejuizo de se ter presente que ndo existe ainda consenso na doutrina
sobre a melhor solucdo oferecida pelo ordenamento juridico, e que em
abono de uma e outra das teses em confronto sédo aduzidos argumentos
ponderosos, certo € que, ao nivel da jurisprudéncia constitucional, que aqui
releva sobremaneira, o entendimento tradicional e maioritario vai no
sentido da sua validade, por, ndo existindo no ordenamento juridico-
constitucional qualquer proibicéo expressa de inclusdo deste tipo de normas
(Vide, acordaos do Tribunal Constitucional n.° 461/87 (processo n.°
176/87), de 16-12-1987; n.° 358/92 (processo n.° 120/92); de 11-11-1992;
n.% 141/2002 (processos n.° 198/92 e 62/93), de 9-4-2002; n.° 360/2003
(processo n.° 13/2003), de 8-7-2003; n.° 428/05 (processo n.° 656/05), de
25-8-2005, n.° 396/11 (processo n.° 72/11), de 21-9-2011; ), e pese embora
constituir pratica “ discutivel, e até censurdvel, seja do ponto de vista
doutrinario, seja do da técnica da legislacao” se dever concluir que essa
censura nao encontra fundamento “do ponto de vista juridico-
constitucional” (Acordao n.° 461/87, proferido no processo n.° 176/87, de
16-12-1987, integralmente disponivel

em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020141.html) 7 (A
explicagéo para esta utilizagdo censuravel mas historicamente sistematica é-
nos explicada de forma clara pela doutrina: «[a] natureza calendarizada da
lei do Orcamento explica, em grande parte, a sua utilizacdo para fazer
aprovar normas sem direta, nem por vezes indireta, incidéncia
materialmente or¢camental. Ao fazer-se incluir uma determinada matéria na
lei do Orcamento pretende-se, normalmente, beneficiar da certeza de que
essa lei sera aprovada num prazo reduzido, que entrard em vigor numa data
certa e que, no momento da sua discussao e aprovacao, as atencdes andarao,
previsivelmente, arredadas das normas que ai, mais ou menos, subtilmente,
se infiltraram» -Tiago Duarte, A Lei Por Detras do Orcamento, Almedina,
Maio de 2007, pagina 447.)

E verdade, ndo se olvida, que a posi¢ao a que fizemos referéncia, que se
mantém até hoje, tem vindo, ao longo do tempo, a ser acompanhada de um
discurso fundamentador em que se realca a existéncia de uma tese
defensora de exigéncias acrescidas assente na verificagdo de uma “conexao
minima entre o cavalier e a lei do orcamento (por se considerar
inadmissivel que se aproveite a lei do orgcamento para regular matérias em
tudo a ele absolutamente estranhas, como o seriam, por exemplo a
regulamentacéo do regime de bens do casamento, ou do sistema de recursos
em processo civil)". (Ponto 42. do Acordao do Tribunal Constitucional n.°
141/2002, integralmente disponivel

em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020141.html)
Porém, mesmo nos casos contados em que tal aconteceu, a mais das vezes
em termos abstractos, e, em caso algum, de forma determinante para o juizo
de validade da norma, também ai se conclui, depois de se sublinhar que
essa conexao minima até existe, que «o facto de a incluséo deste tipo de



http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020141.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020141.html

normas nos diversos orgcamentos do Estado ser uma pratica habitual ou
reiterada, como alias disso ddo conta os varios acordaos deste Tribunal que
sobre tais matérias tém sido proferidos, com uma ampla tradicéo
remontando ao constitucionalismo monarquico e que ndo se encontra
excluida pelo actual texto constitucional, pelo que deve ser aceite tal
inclusdo orcamental, nos termos supra expostos. Assim, e
independentemente de outras consideracdes, ndo se tem por ilegitima a
incluséo das normas em causa na lei do orcamento». (Ponto 42. do Acérdéo
do Tribunal Constitucional n.° 141/2002, integralmente disponivel

em http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020141.html).

Acresce que, como se diz no Parecer da Procuradoria n.° 6/2018, a
propdsito de um outro preceito (inserida na LOE2018 e relativa a aplicagao
da Tarifa Social aos Clientes de Gas Natural) em que a questdo da validade
da norma também se colocou, «o teor do atual n.° 5 do artigo 165.° da
Constituicdo, introduzido pela revisdo constitucional de 1989, ao aceitar a
existéncia de autorizacdes legislativas na Lei do Orcamento em matérias
néo fiscais apresenta-se como um forte apoio para se admitir os cavaleiros
orcamentais no ordenamento juridico-constitucional portugués.», e embora
0 n.° 2 do artigo 31.° prescreva que «[a]s disposi¢coes constantes do
articulado da lei do Orgcamento do Estado devem limitar-se ao estritamente
necessario para a execucao da politica orcamental e financeiray (...)
«parece dever concluir-se do seu teor, particularmente do seu altimo
segmento — «para a execucdo da politica orcamental e financeira» —,
como ressalta Nazare da Costa Cabral, que «abre uma infinitude de
possibilidades [...], qualquer medida que tenha incidéncia no plano da
politica orcamental ou da politica financeira (e serdo a maior parte) parece,
portanto, poder ser acolhida na lei do OE».

E, de resto, neste contexto, que encontramos explicaco para o estudo que
integra o Relatdrio n.° 4/22, da Unidade Técnica de Apoio Orcamental da
Assembleia da Republica (UTAO), (Unidade especializada que funciona
sob orientacdo da comissdo parlamentar permanente com competéncia em
matéria orcamental e financeira, prestando-lhe apoio pela elaboracdo de
estudos e documentos de trabalho técnico sobre a gestdo orcamental e
financeira publica.) publicado a 17 de Marco de 2022, que teve por objecto
a elaboracdo de uma «Reforma do processo legislativo orcamental e
reestruturagdo da UTAO», (Disponivel

em https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f
764c324679626056304c334e7064 47567a4c30524255433956564546504¢3
14231596d78705932466a6232567a58325268583156555155387
65548566962476c6a59634f6e7737566c637955794d4737446f32386¢c4d6a4
2775a584a7077374e6b61574
£6863793946626e4631595752795957316¢626€52764a5449775a47467ada
5449775a6d6c755957374470
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32467a4a544977634d4f36596d78705932467a4¢31565551553874556d567
34c5451744d6a41794d6¢394
35957786862734f6£62313968634778705932466a5957396659584a304a54
49774e7a55745156394d5255 38756347526d&fich=UTAO-Rel-4-

2022 _Balan%C3%A70_aplicacao_art+75-A_LEO.pdf&Inline=true) no
qual, no que respeita a reforma do processo legislativo orcamental, se
recomenda precisamente que passe a haver uma «Limitacdo expressiva dos
cavaleiros orcamentais» (ponto 1.3.1.9.), propondo-se a institui¢cdo de um
mecanismo com duas partes: por um lado, a introducéo na ordem juridica
nacional de uma norma que ndo seja passivel de ser alteravel pela propria
Lei do OE que imponha a conformidade da POE com as leis em vigor a
data da entrada da POE na Assembleia da Republica; por outro, segunda
parte do mecanismo, propde-se que fique prevista a possibilidade do
Parlamento, durante o debate da LOE, decidir se determinadas normas,
situadas numa zona de fronteira quanto a sua qualificacdo como cavaleiro
orcamental, devem ou néo ficar integradas na LOE (vide, pagina 26 do ja
identificado Relatorio).

Diga-se, por fim, tendo presente que a norma cuja validade se aprecia,
artigo 85.%, n.° 3 da LOE2017, esta inserida no Capitulo V “Finangas
Locais”, altera a conformagao legal do ambito de incidéncia da TOS e
atendendo as repercussdes economicas que dessa alteracéo e das medidas
subsequentes podem resultar, ndo pode dizer-se que seja indiscutivel que
deva ser excluida do conceito de normas financeiras e, assim sendo, que
néo tenha, no caso, 0 minimo de conexdo com o Orgcamento que a
jurisprudéncia constitucional vem recentemente exigindo.

Concluimos, pois, tendo especialmente por referéncia a jurisprudéncia
constitucional citada, que o ordenamento juridico-constitucional portugués
admite as normas designadas por cavaleiros orcamentais e que, mesmo para
guem entenda que essa admissdo esta dependente da existéncia da citada
conexdo minima, ha que dizer que, no caso, ela se verifica.

Firmada a validade ou conformidade constitucional do n.° 3 do artigo 85.°
da LOE2017, e ndo sendo controvertida a sua vocacao intemporall2 ,
passamos a adiantar as raz0es porque julgamos que esta norma e também
plenamente eficaz, isto €, porque entendemos que a norma é, per se, sem a
intermediacdo ou complementacgéo de quaisquer outras, apta a regular de
forma directa e imediata a realidade nela contemplada. Dito de outro modo,
enunciemos as razdes que ditaram a conclusdo que avancamos: a partir da
publicacdo da Lei n.° 142/2016, que entrou em vigor a 1-1- 2017, passou a
ser legalmente inadmissivel que as entidades concessionarias de
fornecimento ou distribuicdo de gas natural repercutam nos seus clientes ou
consumidores finais a TOS.



Desde logo, porque a norma assim o diz, de forma clara, directa e
incondicional: «A taxa municipal de direitos de passagem e a taxa
municipal de ocupacéo do subsolo séo pagas pelas empresas operadoras de
infraestruturas, ndo podendo ser reflectidas na factura dos consumidores».

E como nem neste normativo, nem em qualquer outro da mesma Lei, se faz
depender a proibigdo consagrada no n.° 3 do transcrito normativo de
quaisquer regulamentacdes, estudos ou alteracoes legais, nem existe norma
a impor expressamente o deferimento no tempo da sua aplicacdo, ha que
concluir que a disposicdo em apreco tem que ser interpretada como uma
proibicdo expressa e incondicional de repercussdo da TOS nos
consumidores a partir da entrada em vigor da Lei que a aprovou.

Da leitura da sentenca, particularmente da reconducdo da norma a um mero
objectivo que o Estado pretenderia prosseguir, depreende-se que para 0
Meritissimo Juiz 0 n.° 3 do artigo 85.° da LOE ndo é uma norma exequivel -
nem a data em que foi consagrada na LOE/2017, nem posteriormente - por
néo ter ainda sido dada execucdo ao determinado no artigo 70.° do Decreto-
Lei de Execucao Orcamental, como o revelam as normas proibitivas que
foram sendo sucessivamente consagradas nas Leis de Or¢camento do Estado
posteriores, a emissao de um Despacho emitido pelos Ministros de Estado e
das Financas, da Modernizacdo do Estado e da Administracéo Publica e do
Ambiente e da Accdo Climatica a 30 de Dezembro de 2020 e a constituicdo
do grupo de trabalho nele previsto.

N&o podemos acolher tal entendimento.

Como ja dissemos, a proibicdo da TOS ser reflectida na factura dos
consumidores consagrada no artigo 85.°, n.° 3 é clara e incondicional e nada
impede que os seus efeitos, tal como esta legalmente construida, se
produzam de imediato.

A inexequibilidade da norma ou a sua qualificagdo como norma inexequivel
implica necessariamente um juizo de incompletude. Sdo normas nao
exequiveis as que "por motivos diversos de organizagéo social, politica e
juridica” se desdobram: por um lado, um comando que substancialmente
fixa certo objectivo, atribui certo direito, prevé certo 6rgéo; e, por outro
lado, um segundo comando, implicito ou ndo, que exige do Estado a
realizacdo desse objectivo, a efectivacdo desse direito, a constituicdo desse
0rgédo, mas que fica dependente de normas que disponham as vias ou 0s
instrumentos adequados a tal efeito” (Parecer do Conselho Consultivo da
Procuradoria n.° 36/89, de 12-10-1989, publicado no Diario da Republica,
Il Série, de 25 de Maio de 1990, pagina 5596).)

Ora, € esse desdobramento que, salvo o devido respeito, ndo conseguimos



identificar na norma em analise, ja que a proibigéo (estatuicdo) que encerra
se efectiva pela simples eliminacéo da repercussdo da TOS na factura. Ou
seja, resultando da Lei e dos contratos a sua luz celebrados e vigentes a data
da aprovacgédo da LOE2017, que o pagamento da TOS era da exclusiva
responsabilidade das concessionarias, que, no entanto, posteriormente, a
podiam repercutir sobre os utilizadores das infra-estruturas, quer se
tratassem de entidades comercializadoras de gas ou de consumidores finais,
o0 valor que a esse titulo tivessem pago, procedendo-se, para esse efeito, a
sua inclusdo na factura de facturas de gas natural, nenhum obstaculo se
coloca a producdo imediata dos efeitos que lhe sdo inerentes que se
concretizam pela singela eliminacao da repercussdo na factura emitida.

E ndo se diga que a ser assim carece de sentido quer o preceituado no artigo
70.°,n.° 5 do Decreto-Lei de Execucdo Orcamental quer a necessidade de
em posteriores Orgcamentos se voltar a consagrar a mesma proibigéo, quer,
por fim, o Despacho n.° 315/21, de 30-12-2020 e o grupo de trabalho que
neste Ultimo esta previsto, entretanto constituido.

Relativamente ao Decreto-Lei de Execucdo Orgamental, sublinhamos, antes
de mais, que, por natureza e imposicéo legal, constitui o instrumento onde
ficam estabelecidas as disposi¢fes necessarias a execucdo do Orgcamento do
Estado a que respeita.

Sendo esse 0 seu objecto, como decorre, no caso, do artigo 1.° do Decreto-
Lei n.° 25/2017, de 3-3 [“O presente decreto-lei estabelece as disposi¢oes
necessarias a execugdo do Orcamento do Estado para 2017, aprovado pela
Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro (Lei do Orcamento do Estado)]»,
parece poder concluir-se que a LOE, no caso para o ano de 2017, constitui o
quadro legal que, simultaneamente, legitima as normas que integram o
Decreto de Execucdo Orcamental e limita 0 &mbito da sua aplicacéo,
devendo as normas que integram este ultimo ser interpretadas,
primacialmente, em conformidade com os principios e normas integradas
naquela primeira, desta formas se assegurando que um diploma cuja
exclusiva elaboracédo e execucdo estd cometida ao Governo [artigo 53.° da
Lei n.° 15172015, de 11-9 (Lei de Enquadramento Or¢amental — LEO e
198.°, n.° 1 a) e 199.° b) da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)],
ndo altere, em matéria orcamental, o que ficou decidido pela Assembleia da
Republica, a quem sob proposta do Governo, compete aprovar o Orgcamento
do Estado (artigo 161.°, g) da CRP).

Neste contexto, atentemos agora no teor do citado artigo 70.° do Decreto-
Lei de Execucdo Orgcamental — integrado no Capitulo III, “ Administrag¢ao
Regional e Local” - 0 qual, sob a epigrafe «Taxa Municipal de direitos de
passagem e taxa municipal de ocupacéo do subsolo» dispde o seguinte:



“1 - O cumprimento do dever de comunicagéo previsto no n.° 1 do artigo
85.° da Lei do Orcamento do Estado é assegurado, até 31 de marco de
2017, pelas empresas titulares das infraestruturas junto de cada municipio e
atualizado até ao final do ano, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do mesmo
artigo.

2 -No caso de o municipio ser detentor de informacéao do cadastro das redes
de infraestruturas, ou tiver pleno acesso a mesma através de plataforma
online, este dispensa a empresa titular das infraestruturas em questéo, por
solicitacdo desta, da prestacéo inicial da informacdo, devendo a mesma ser
atualizada até ao final do ano, conforme o estatuido no referido artigo 85.°
3- Até ao final do més de abril de 2017, os municipios ddo conhecimento a
DGAL da informac&o a que se referem os nimeros anteriores, nos termos
por ela definidos.

4-Decorrido o periodo previsto para a prestacao de informagéo, as entidades
reguladoras setoriais em razdo da matéria avaliam a informacéo recolhida e
as consequéncias no equilibrio economico-financeiro das empresas
operadoras de infraestruturas.

5- Tendo em conta a avaliacdo referida no nimero anterior, 0 Governo
procede a alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de
repercussao das taxas na fatura dos consumidores.».

Na sentenca recorrida, ponderando-se a necessaria articulacéo entre os
citados artigos 85.° da LOE2017 e 70.° Decreto-Lei de Execucéo expendeu-
se 0 seguinte:

«Resulta, assim, da analise conjunta do artigo 85.° e do artigo 70.° que
vimos analisando, que, no caso da TOS, é necessaria a realizagdo de uma
avaliacdo pela Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE) das
consequéncias no equilibrio econdémico-financeiro das empresas operadoras
de infraestruturas e s perante essa avaliacao é que o Governo procedera a
alteracdo do quadro legal em vigor, designadamente, do regime juridico da
distribuicdo de gas natural ou do regime geral das taxas das autarquias
locais, cuja revisédo estava, de resto, prevista e autorizada pelo artigo 86.° da
referida Lei n.° 42/2016, nomeadamente em matéria de repercussao da TOS
na fatura dos consumidores, 0 que até a presente data, ainda ndo sucedeu.

Com efeito, nem o artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3.03,
disciplina a repercusséo da taxa de ocupagéo do subsolo nem da sua
conjugacédo com o artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28.12, resulta que o
fim da repercussédo da TOS opere sem a ponderagdo dos mesmos objetivos
que estiveram na base da opgéo de repercussdo conferida pelo legislador
com a celebracédo dos atuais contratos de concessdo, ou seja o equilibrio
economico-financeiro das empresas operadoras de infraestruturas.

Do exposto, resulta que a norma prevista no artigo 85.°, n.° 3 da LOE de



2017 ndo ¢é automaticamente operacional, no sentido em que é necessaria a
mediacdo de outras normas juridicas, que constituirdo o quadro legal
exigivel a que a seja efetivamente alterado o regime legal de repercussao da
TOS, de molde a que néo seja refletida na fatura dos consumidores.

Em bom rigor, ndo devendo a interpretacdo da lei cingir-se a sua letra (no
caso concreto, a letra do artigo 85.°, n.° 3 da LOE 2017), mas sim
reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo sobretudo
em conta a unidade do sistema juridico (onde assume particular relevancia
o0 disposto no citado artigo 70.° do Decreto- Lei n.° 25/2017, de 03.03),
bem como as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condicGes
especificas do tempo em que ¢ aplicada, como dispbe o artigo 9.°, n.° 1 do
Cadigo Civil, temos que disposto no artigo 85.°, n.° 3 da LOE de 2017, o
gual declara que a TOS né&o pode ser refletida na fatura dos consumidores,
carece da realizacdo de uma alteracdo do quadro legal vigente,
designadamente, do regime geral das taxas das autarquias locais,
constatando-se alias que a alteracdo do enquadramento legal, em matéria de
repercussdo da TOS nos consumidores, nédo foi efetuada até a presente data.

Por outras palavras, em sintese, estamos perante uma norma juridica de
eficacia condicionada, cuja efetiva producéo de efeitos juridicos demanda a
criacdo de outras normas, ainda ndo existentes.».

Concordamos com o Meritissimo Juiz na parte em que afirma que o artigo
70.° ndo disciplina a repercussao da taxa de ocupacao do subsolo, o que
bem se compreende por, como ja deixamos explicitado, o n® 3 do artigo 85.°
da LOE constitui uma norma auto -exequivel, ou seja, apta, sem qualquer
regulamentacdo complementar, a produzir todos os seus efeitos (também
designada pela doutrina como “norma autébnoma”). (Neste sentido, José
Oliveira Ascensdo, O Direito, Introducdo e Teoria Geral, 42, Edicao,
Editorial Verbo, 1987, pag.474 e seguintes.)

Como linearmente resulta do artigo 70.°, 0 que ai se regulamenta ou
desenvolve em termos de execucdo ou procedimentos sao outras normas
contidas no artigo 85.° da LOE, mais concretamente, o que ficou disposto
nos seus n.° 1 e 2, como, de resto, o legislador ndo deixou margem para
duvidas ao, com precisdo, remeter expressamente para tais disposicdes
legais.

Note-se, 0 que é sobremaneira relevante, que ndo sé do teor do artigo 85.°
ou de qualquer outro contido em disposicdo da LOE2017 néo resulta, como
ja dissemos, qualquer tipo de obstaculo a imediata producéo de efeitos do
n.° 3 do referido preceito, como o préprio artigo 70.° do Decreto de
Execucdo confirma essa mesma eficacia plena e imediata ao excluir da sua
regulamentacéo ou previsdo qualquer referéncia ao ai determinado
(proibido), o que seguramente o legislador teria feito, se fosse essa a sua
vontade, bastando para tal ter introduzido um regra condicionando aos



demais procedimentos ai regulamentados, a proibicdo da repercusséo da
TOS.

Como diz, bem, o Tribunal a quo, a interpretacdo ndo deve “cingir-se a letra
da lei mas reconstituir a partir dos textos o pensamento legislativo, tendo
sobretudo em conta a unidade do sistema juridico (onde assume particular
relevancia o disposto no citado artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, de
03.03), bem como as circunstancias em que a lei foi elaborada e as
condices especificas do tempo em que € aplicada, como dispe o artigo
9.°, n.° 1 do Codigo Civil». Porém, ndo so a letra da lei constitui um limite,
no sentido de que ndo pode o julgador alcancar um resultado interpretativo
gue nela ndo tenha um minimo de respaldo, como, a interpretacdo do artigo
85.2, n.° 3, por si, ou a conjugacéo desta com o teor do artigo 70.° do
Decreto de Execucdo, ndo permitem concluir pela falta de eficacia da
norma ou pela necessidade, que a sentenca nao explica, de um quadro legal
regulamentador complementar.

Em bom rigor, se bem interpretamos a sentenca, conclui-se que o
fundamento para a exigibilidade do quadro complementar regulamentador
radicara na necessidade de assegurar o cumprimento dos direitos
consagrados na clausula 7.° das minutas contratuais aprovadas pelo
Conselho de Ministros que, por via da clausula proibitiva (n.° 3 do artigo
85.% da LOE) ficou implicitamente revogada e, com ela, eventualmente
comprometido o equilibrio econdémico-financeiro do acordo celebrado entre
0 Estado e a Recorrida.

Porém, mais uma vez salvo o devido respeito, o Meritissimo Juiz confunde
duas questbes distintas, que séo, por um lado, a questéo de saber se a
proibicéo do artigo 85.°, n.° 3 da LOE217, nos termos em que ficou
consagrada, era susceptivel de produzir efeitos imediatos a data da sua
entrada em vigor e, por outro, a questao de saber quais as repercussdes que
dessa disposicdo, produzindo efeitos imediatos, resultam para as empresas
operadoras de infraestruturas do ponto de vista financeiro.

Para que estas duas questdes pudessem estar correlacionadas e dependentes
uma da outra era necessario que o legislador tivesse feito depender a dita
proibicdo do apuramento dessas consequéncias. O que ndo fez, limitando-se
ou comprometendo-se, como resulta da conjugacao dos n° 1 e 2 do artigo
85.0da LOE e n.° 1 a5 do artigo 70.° do Decreto de Execucdo Orgamental,
a definir os novos pressupostos de determinacdo da TOS e a desenvolver 0s
procedimentos necessarios a avaliagdo ou determinacédo do impacto da
proibigdo no referido equilibrio econdmico-financeiro das empresas
operadoras de infraestruturas e, em funcéo do que viesse a ser apurado,
alterar o quadro legal em vigor, “nomeadamente em matéria de repercussao
das taxas na fatura dos consumidores.” (n.° 5, do artigo 70.9).



Sem deixarmos de sublinhar que o que esta em causa nos autos é a
interpretacdo do n.° 3 do artigo 85.° da LOE2017, mais concretamente a sua
susceptibilidade de produzir efeitos imediatos na esfera juridica dos
consumidores finais, que, em primeira linha, tera sempre que resultar da
interpretacdo desta norma em conformidade com os critérios interpretativos
consagrados no artigo 9.° do Caodigo Civil, o que, com o devido respeito,
ficou ja realizado, entendemos adequado, mesmo assim, pronunciarmo-nos
sobre as objeccBes colocadas ao julgamento de eficacia plena da norma que
vimos expondo, colocadas pela Recorrida na sua contestacéo e
integralmente vertidas na sentencga recorrida, fundadas no teor das
sucessivas normas orcamentais, no Despacho n.° 315/2021 e na constitui¢ao
do grupo de trabalho neste previsto.

Quanto ao que nesta matéria ficou consagrado em or¢camentos
subsequentes, contrariamente ao entendimento perfilhado na sentenca
recorrida, os contributos reforcam a interpretacdo por nos perfilhada de que
o legislador apenas “cuidou da (futura) regulacdo da TOS” (nas palavras da
sentenca) mas nao revogou a proibicdo de repercussdo do seu valor.

Assim, na Lei de Orcamento de Estado para o ano de 2019 (Lei n.° 71/2018,
de 31 de Dezembro — LOE2018) apenas ficou a constar, no artigo 246.°, sob
a epigrafe «Quadro legal enquadrador das taxas de ocupacao do subsolo»
que «1 - O Governo procede, até final do 1.° semestre de 2019, a revisdo do
quadro legal enquadrador da taxa de ocupacao do subsolo em vigor,
nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na fatura dos
consumidores» (n.° 1). E que «A alteracdo legislativa prevista no namero
anterior deve assentar a incidéncia na efetiva ocupacéo do subsolo e
assegurar a fixagdo de um limite minimo e méaximo indicativo do valor das
taxas de ocupacéo do subsolo para os fornecimentos em BP (menor que) e
para os fornecimentos em BP(maior que) e MP por parte dos municipios,
atendendo aos principios da objetividade, proporcionalidade e néo
discriminagdo» (n.° 2).

Ou seja, apenas ficou determinado que o Governo iria rever o quadro legal
em vigor, integrado pela proibicédo de repercussdo do n.° 3 do artigo 85.°
determinada pela LOE2017 (que ndo revogou), incluindo em matéria de
repercussao e que, nesse quadro legal, o critério estrutural incidiria na
efectiva ocupacéo do subsolo, devendo ser assegurar na conformacéo legal
a emitir a fixacdo de um limite minimo e maximo indicativo do valor das
taxas de ocupacéo do subsolo.

Em suma, néo resulta desta norma, nem de qualquer outra da LOE2019 ou
do Decreto de Execugéo respectivo, a revogacao, implicita ou explicita, da
proibicdo consagrada no artigo 85.%, n.° 3 da LOE2017.



Por sua vez, na Lei do Or¢amento de Estado para 2021 (LOE2021), no
artigo 133.°, sob a epigrafe “Taxa municipal de direitos de passagem e taxa
municipal de ocupacao do subsolo”, ficou estabelecido o seguinte: «A taxa
municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacdo de
subsolo sdo pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, ndo
podendo ser cobradas aos consumidores (n.°1); «O presente artigo tem
carater imperativo sobrepondo-se a qualquer legislacéo, resolu¢éo ou
regulamento em vigor que o contrarie» (n.° 2) e que «No primeiro semestre
de 2021, o Governo procede as alteracdes legislativas necessarias a
concretizacdo do disposto no n.° 1» (n.° 3)

Ou seja, mais uma vez, o legislador de forma clara, directa e incondicional
proibiu a repercussdo da TOS na factura do consumidor, renovando a
Imposicéo de que o seu pagamento fosse suportado pelas empresas
operadoras de infraestruturas, sublinhando a natureza imperativa dessa
determinacéo e a sua sobreposicdo a qualquer outra. E embora seja certo
gue no n.° 3 do mesmo preceito o legislador condicionou o disposto no seu
n.° 1 as alteracdes legislativas que visse a efectuar (no primeiro semestre de
2021), entendemos que essas alteracdes se reportam ao modo de
determinacéo da TOS e do seu pagamento pelas operadoras de
infraestruturas (designadamente tendo em consideracao o equilibrio
econdmico que o Estado se comprometera a assegurar) e ndo a um
condicionamento directo a proibicdo de repercussao, sob pena de carecer de
sentido o que ficou estabelecido no n.° 2 da mesma norma e diploma.

Por fim, no que respeita ao despacho n.° 315/2021, de 11 de Janeiro, e sem
deixarmos de sublinhar que ndo possui forca legal para modificar as normas
constantes da Lei do Orcamento do Estado, importa atentar, antes de mais,
que nele se reconhece que no artigo 85.° da LOE2017 ficou determinado
“que a taxa municipal de direitos de passagem e a taxa de ocupacdo do
subsolo séo pagas pelas empresas operadoras, ndo podendo ser reflectidas
na factura dos consumidores» e ficou reconhecido que no artigo 246.° da
LOE2019 também ja ficara estabelecido que o Governo procederia a
revisdo do quadro legal enquadrador da taxa de ocupacdo de subsolo em
vigor, nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na factura dos
consumidores. Ou seja, se bem o interpretamos o despacho em referéncia, é
neste confirmada a leitura que fazemos de que o n.° 3 do artigo 85.° da
LOE2017 encerra uma proibicéo efectiva e imediata da repercussao e
confirmado que o Governo se comprometeu, na Lei Orcamento de Estado
aprovada dois anos depois (LOE2019) a realizar uma revisao do quadro
enquadrador da taxa de ocupacao do subsolo em vigor (com as alteracdes
determinadas pela LOE2017,), designadamente em matéria de repercusséo
da TOS na factura dos consumidores. E foi tendo presente estas premissas
que foi determinada a constituicdo de um grupo de trabalho com «o
objectivo de alterar o quadro legal enquadrador da TOS atualmente em



vigor nos termos estabelecidos pelo artigo 85.° da Lei n.° 42/2016, de 28 de
dezembro, artigo 70.° do Decreto-lei n.° 25/17, de 3 de mar¢o, e artigo 246.°
da lei n.° 71/2018, de 31 de dezembro.»

Sem prejuizo de tudo quanto ficou exposto, ndo podemos deixar de adiantar
ainda o seguinte: toda a argumentacao aduzida na sentenca recorrida —
idéntica a que consta, em geral, em sentencas proferidas em multiplos
processos, nos quais estdo igualmente incluidas alegacdes de contetido
idéntico ou similar as que constam nos presentes autos, em que é defendido
0 ndo reconhecimento de plena eficacia da norma constante do n.° 3 do
artigo 85.°, n.° 3 da LOE2017 - tem subjacente o entendimento de que a
proibicao s6 podia ““ ganhar operatividade” ou ser exequivel quando fosse
alterado todo um quadro regulamentador capaz de assegurar o equilibrio
econdmico do contrato de concessdo. Ou seja, tem subjacente o
entendimento de que, sendo a imputacdo sob a forma de repercussao ao
consumidor final uma parte do preco acordado, a sua eliminacéo, ou 0s
termos em que a mesma se podia efectivar, dependiam de um quadro
complementar que reporia o equilibrio, assim se justificando que a norma
consagrada no n.° 3 do artigo 85.° da LOE2017 néo passasse de uma norma
“ meramente programatica”, um mero objectivo a concretizar.

Acontece, porém, que assim nao é. Efectivamente, pelo Decreto — Lei n.°
140/2006, de 26 de Julho, expressamente convocado como fundamento da
Resolucéo, foram estabelecidos os regimes juridicos aplicaveis as
actividades de transporte de gas natural, de armazenamento subterraneo de
gas natural, de recepcdo, armazenamento e regaseificacdo em terminais de
gas natural liguefeito (GNL) e de distribui¢do de gas natural, incluindo as
respectivas bases das concessoes.

As Bases das concessdes da actividade de distribuicdo de gas natural
encontram-se plasmadas no ANEXO IV e, neste, no CAPITULO VII, que
tem por epigrafe “Modificagdes objectivas e subjectivas da concessao”,
consta que «O contrato de concessao pode ser alterado unilateralmente pelo
concedente, sem prejuizo da reposicéo do respectivo equilibrio econémico e
financeiro nos termos previstos na base XXXIV» (Base XXXI).

Por sua vez, na Base XXXIV, que tem por epigrafe «Reposi¢cdo do
equilibrio econdmico e financeiro» ficou estabelecido o seguinte:

«1 - Tendo em atencéo a distribuigéo de riscos estabelecida no contrato de
concessdo, a concessionaria tem direito a reposicéo do equilibrio financeiro
da concessao, nos seguintes casos:

a) Modificacdo unilateral, imposta pelo concedente, das condicdes de
exploracdo da concessao, nos termos previstos nos n.% 2 e 3 da base 1V,



desde que, em resultado directo da mesma, se verifique, para a
concessionaria, um determinado aumento de custos ou uma determinada
perda de receitas e esta ndo possa legitimamente proceder a tal reposicao
por recurso aos meios resultantes de uma correcta e prudente gestao;

b) AlteracGes legislativas que tenham um impacte directo sobre as receitas
ou custos respeitantes as actividades integradas na concessao.

2 - Os parametros, termos e critérios da reposicao do equilibrio econémico
e financeiro da concessao sao fixados no contrato de concessao.

3 - Sempre que haja lugar a reposic¢ao do equilibrio econdémico e financeiro
da concessao, tal reposicdo pode ter lugar através de uma das seguintes
modalidades:

a) Prorrogacao do prazo da concessao;

b) Revisdo do cronograma ou reducdo das obrigac6es de investimento
previamente aprovadas;

c) Atribuicdo de compensacao directa pelo concedente;

d) Combinacédo das modalidades anteriores ou qualquer outra forma que
seja acordada.».

Resulta, pois, deste diploma, e das referidas bases, convocado na
Resolucéo, que a Lei, antes da emissdo da propria Resolugéo, consagrou o
direito do concedente, por via legislativa, alterar unilateralmente o contrato
de concessao e consagrou 0s meios ou modalidades através dos quais a
reposicdo do equilibrio econdmico e financeiro da concesséo se deve
efectuar se e quando estejam verificadas as condi¢des para que essa
reposicao tenha lugar. O que significa, pois, que tendo o Governo (Estado),
por via da LOE2017, alterado unilateralmente o quadro legal conformador
do contrato de concesséo e a possibilidade de repercusséo neste acolhido,
proibindo a repercussao no cliente final da TOS, havia que apurar se dessa
modificagédo unilateralmente imposta tinha efectivamente resultado um
desequilibrio financeiro no contrato e, em caso afirmativo, qual a sua
amplitude para que fossem adoptadas uma das modalidades de reposicao
legalmente previstas, sendo neste contexto, a nosso ver, que deve ser
interpretado o preceituado no n.° 1 do artigo 85.° da LOE2017 e 0s
desenvolvimentos contidos no artigo 70.° do seu Decreto-Lei de Execucao.

Em sintese final: considerando que o artigo 85.°, n.° 3 da LOE2017 proibe
expressamente, de forma directa, clara e incondicional a repercusséo da
TOS na factura dos consumidores ndo existe fundamento para que se
conclua que a esta ndo norma ndo deve ser reconhecida eficacia plena a
partir de 2017, ou seja, ha que concluir que a norma cuja eficacia
avalizamos produziu efeitos desde 1-1-2017.



O que vale para dizer, que o acto de repercussdo da TOS impugnado,
repercutido na factura de Maio de 2018, reportado a TOS paga pela
Recorrida no ano de 2017, ¢ ilegal.

Julga-se, em conformidade, prejudicada, por inGtil, a apreciacdo da questdo
enunciada em segundo lugar na delimitacdo do objecto do litigio (ponto 2.
supra), que, de resto, como resulta das alegagdes e conclusdes de recurso, a
Recorrente apenas suscitou a titulo subsidiario [vide, em particular,
conclusdo O0O0) das alegacdes de recurso].

3.2.4.2. Enfrentemos, agora, a questéo dos juros indemnizatdrios.

Na peticdo inicial, a Recorrente pediu a devolugédo do valor que, na factura
impugnada, foi pago a titulo de TOS e a condenagédo da Recorrida no
pagamento de juros indemnizatorios, contados a taxa de 4%, desde a data
do pagamento até efectiva e integral devolucao

Fundamentou tal pedido no regime constante dos artigos 43.%, n.% 1 e 4,
35.9,n.°10da LGT, 559.° do Codigo Civil (CC) e Portaria n.° 291/2003, de
8 de Abril.

Na sentenca Recorrida o Meritissimo Juiz conheceu este pedido, julgando-o
improcedente por, ndo tendo sido dado dado provimento a qualquer dos
vicios invocados, ndo estarem verificados 0s pressupostos previstos no
artigo 43.° da Lei Geral Tributaria (LGT).

\ejamos.

Como é sabido, o direito a reparacdo dos danos causados pela
Administragcdo tem ha muito assento constitucional.

Com efeito, o artigo 22.° da CRP consagra “o principio da responsabilidade
patrimonial directa das entidades publicas por danos causados aos
cidadaos” (J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, 42 Edicdo, Coimbra Editora, anotacao ao
artigo 22.°, pagina 168.), um dos principios estruturantes do Estado de
Direito Democratico, ao estabelecer que «O Estado e as demais entidades
publicas sdo civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares
dos seus oOrgaos, funcionarios ou agentes, por acdes ou omissdes praticadas
no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de que resulte
violacdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem.»

Debrucando-se sobre este preceito, o Tribunal Constitucional vem
admitindo «a sua qualificagdo como norma de garantia institucional,
dirigindo-se ao legislador tendo em vista garantir o estatuto e implicando
limites a sua conformac&o pela lei ordinaria» referindo que se trata de uma



«constitucionalizacéo do principio da responsabilidade civil do Estado em
particular no que respeita a responsabilidade da Administracdo.” (Barbara
Piairo de Sousa, A RESPONSABILIDADE CIVIL DA
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA — OS ATOS LESIVOS EM
MATERIA TRIBUTARIA, ALMEDINA, 2021, pagina 135. Vide, ainda,
Acdérddos do Tribunal Constitucional n.° s 363/2015 e 154/2007,
integralmente disponiveis

em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040236.html) Esta
constitucionalizagdo garantiu o instituto e condicionou o legislador
ordinario a ndo retroceder”, (Maria Lucia Amaral, “Responsabilidade do
Estado e Dever de Indemnizar do legislador”. No mesmo sentido, acordao
do Tribunal Constitucional n.° 236/04, proferido no processo n.° 92/03, de
13-4-2004, integralmente disponivel

em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040236.html) o que
significa, a nosso ver, que a interpretacdo de todas as normas que
concretizam aquele dever constitucionalmente consagrado deve ser
realizada em conformidade com o prescrito no citado artigo 22.° da CRP,
gualquer que seja a tese que se acolha [ quer se entenda que constitui um
direito a integrar no catalogo de direitos, liberdades e garantias e sujeito ao
seu regime, particularmente as regras consagradas nos artigos 17.°e 18.° da
Lei Fundamental (tese subjectivista) quer se perfilhe a tese de que é
“apenas” um principio objectivo como outros constitucionalmente
consagrados (tese objectivista)].

Atendendo a funcdo primordial de proteccédo dos cidaddos em caso de
lesBes provocadas pelas entidades pablicas que a citada norma
constitucional prossegue, a doutrina vem entendendo que o preceito é apto a
responsabilizar quer as entidade publicas quer as entidades privadas que,
em substituicdo do Estado, estdo incumbidas do exercicio de funcdes
publicas ou desempenham por forca de lei poderes publicos, sob pena de
subverséo do referido principio constitucional. Ou seja, ndo ha que excluir
da responsabilidade consagrada no artigo 22.° da CRP as entidade privadas
nas situagdes em que 0s actos por si praticados ainda 0 s&o na prossecucao
do interesse publico e no exercicio de poderes publicos, isto é, sempre que
exista uma conexao entre o acto lesivo e a concreta funcgéo ou servigo
publico legalmente cometido a essa entidade privada.

Aliés, constituindo a actividade tributaria um dominio particularmente
invasivo dos direitos dos cidadaos, ndo podem subsistir davidas que é
também neste dominio que a garantia constitucional da reparacédo da lesdo
resultante de ato materialmente tributario assume acentuado relevo.

Tera sido este, indubitavelmente, o proposito que conduziu o legislador
ordinario a concretizar, definir, os pressupostos e medida do dever de
reparacdo plasmado no artigo 43.° da LGT, o qual foi recentemente objecto
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de reviséo tendo precisamente em vista um alargamento das situagdes ou
hipdteses em que essa reparacdo deve ocorrer. (Com a entrada em vigor da
Lei n.° 9/2019, de 1 de Fevereiro, passou a ser legalmente admissivel obter
a reparacao do dano por via de juros indemnizatorios «em caso de deciséo
judicial transitada em julgado que declare ou julgue a inconstitucionalidade
ou ilegalidade da norma legislativa ou regulamentar em que se fundou a
liquidacéo da prestacdo tributaria e que determine a respectiva devolucéo»
(artigo 43.%, n.° 3 alinea d) da LGT).)

Em conformidade com o regime estabelecido no citado artigo 43.°, para o
que ora releva, sdo devidos juros indemnizatorios quando se determine, em
reclamacdo graciosa ou impugnacao judicial, que houve erro imputavel aos
servicos, de que resultou um pagamento de divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido (n.° 1), sendo aplicavel, na sua contagem, a
taxa prevista para os juros compensatérios (n.° 4).

Por sua vez, por forga do preceituado no artigo 35.%, n.° 10 da LGT, a taxa
dos juros compensatorios é equivalente a taxa dos juros legais fixados nos
termos do n.° 1 do artigo 559.° do Cédigo Civil, resultando deste preceito
gue os juros legais e os estipulados sem determinacéo de taxa ou
guantitativo sdo os fixados em portaria conjunta dos Ministros da Justica,
das Financas e do Plano, os quais devem ser calculados a taxa de 4%, por
forca do artigo 1.°, da Portaria 291/2003, em vigor.

Na presente Impugnacdo Judicial ficou ja decidido que o acto de
repercusséo € ilegal por violagéo do artigo 85.°, n.° 3 da LOE2017 e que
desse acto ilegal resultou um pagamento de divida tributaria em montante
superior ao legalmente devido, pelo que ndo temos duvidas em afirmar que
se verificam estes particulares requisitos de atribui¢do de juros
indemnizatorios.

A Unica questdo que se pode colocar sera a de saber se a Recorrente,
enguanto pessoa colectiva de direito privado (no caso constituida sob a
forma de sociedade anénima), ainda podera considerar-se abrangida pelo
artigo 43.°da LGT. Ou seja, se a concessionaria de um servico publico, no
que respeita a lesdes patrimoniais decorrentes de um acto de repercusséo de
tributo por si praticado ao abrigo do poder que para esse efeito Ihe foi
legalmente conferido, deve integrar o conceito de “servicos” para efeito de
atribuicdo dos juros indemnizatorios previstos no citado normativo.

Do recorte legal, doutrinario e jurisprudencial efectuado, resulta ja
fortemente indiciado que, para nos, a resposta a esta questdo deve ser
afirmativa.

Com efeito, acompanhamos a doutrina que considera que ainda é de



abranger no conceito de servigos as empresas privadas concessionarias de
servico publico que, nesta condicdo, substituem a Administracdo nas
relacbes com o publico e actuam como se fossem entidades pablicas. (Neste
sentido, Francisco Paes Marques, As Relacdes Juridicas Administrativas
Multipolares - Contributo para a sua Compreensao Substantiva, Almedina,
Coimbra, 2011.) Acresce que o Estado ao conceder legalmente a
concessionaria Recorrida a possibilidade de repercutir um tributo, a investiu
de um poder tributario que a mesma exerce perante os seus clientes, o que
“configura ainda uma competéncia tributaria derivada ou de segundo grau™.
A TOS continua, assim, a consubstanciar “uma contraprestacao a prestacao
estadual constituida pela utilizacdo privativa do dominio publico do Estado,
nada se alterando, sob o ponto de vista da substancia das coisas, pela
circunstéancia de essa utilizacdo ocorrer no quadro de uma concessao de
exploracéo desse mesmo dominio publico.».

Assim, a circunstancia da entidade que praticou o acto lesivo (repercussédo
ilegal) ser uma entidade privada, uma sociedade anénima, ndo determina a
sua exclusdo do @mbito de aplicacéo do artigo 43.° da LGT, interpretado em
conformidade com o artigo 22.° da CRP, porque o poder de repercutir a
TOS (acto materialmente tributario praticado no exercicio de uma
actividade de servico publico), que legalmente Ihe foi atribuido,
corresponde ao exercicio de um poder de autoridade tipico do Estado. Mais
se deve entender que a actividade desenvolvida pela concessionaria ndo
perde a sua natureza publica administrativa apenas por ser desenvolvida sob
a forma de sociedade andnima, nem o acto de repercusséo, praticado no
contexto legal definido deixa de ser materialmente tributario por ser
praticado pela concessionaria, devendo entender-se que os valores cobrados
ao consumidor na parte que respeitam a contrapartida da utilizacéo pela
Recorrida do bem de dominio publico possuem ainda tendencialmente a
natureza de créditos tributarios.

Em suma, o pagamento da TOS, por via do acto de repercussao, representa
ainda a cobrancga de uma receita coactiva e ndo a mera satisfacéo, por parte
do cliente final, de uma obrigacéo privada assumida no &mbito de um
contrato sinalagmatico que tem como contraparte a Recorrida.

Interpretacé@o que, se bem vemos, encontra respaldo no artigo 18.°, n.° 1 da
LGT, uma vez que ai se define amplamente que o sujeito activo da relacdo
tributaria € a entidade de direito publico titular do direito de exigir o
cumprimento das obrigaces tributarias, quer directamente quer através de
representante, entendendo-se ser nesta ultima figura que se integra o
“concessionario do servico publico de gas natural, a funcionar na
arrecadacdo da TOS como um substituto ex lege, promovendo a cobranca
do tributo por meio da respectiva repercussdo.” Em sintese, € como nos
ensina a doutrina, no &mbito do direito tributario, o sujeito activo da relacao



juridica tanto pode ser uma entidade de direito publico como uma entidade
privada “actuando no exercicio de determinados poderes publicos, como
serd o caso das concessiondrias (...) que efectuem directa ou indirectamente
a cobranca de receitas tributarias. (José Maria Fernandes Pires (Cood),
Gongalo Bulcao, José Ramos Vidal ¢ Maria Joao Menezes, “Lei Geral
Tributaria, Comentada e Anotada” Almedina, 2015, comentario 1., ao
artigo 18.°, paginas 146 147.)

Concluimos pois que, no contexto de facto e de direito que emerge dos
autos, € de considerar a ora Recorrida integrada no conceito de servigos no
artigo 43.° da LGT. Em consequéncia, entendemos que ndo existe qualquer
obstaculo em reconhecer & Recorrente o direito de reaver o que ilegalmente
Ihe foi exigido e pagou e, bem assim, o direito a receber o valor
correspondente aos juros indemnizatérios, calculados a taxa de 4% desde a
data em que esse pagamento indevido se verificou (13-7-2018) até efectivo
e integral reembolso.

3.3. A responsabilidade pelas custas da ac¢éo, em 12 insténcia e neste
Supremo Tribunal Administrativo, serdo imputadas a Recorrida,
integralmente vencida (artigo 527.°,n.° 1 e 2 do CPC).

4- DECISAO

Face a tudo quanto ficou exposto, acordam os Juizes que integram a Seccao
de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo:

A) Revogar a sentenca recorrida;

B) Julgar ilegal e anular o acto de repercussao impugnado, integrado na
factura n.° 89 1891/00009037, no valor de € 47.039,08;

C) Condenar a Recorrida a devolver a Recorrente o valor referido em B),
acrescido de juros, contados a taxa de 4%, desde a data do pagamento
indevido (13-7- 2018) até a data da integral e efectiva devolugdo daquela
importancia.

Custas pela Recorrida em 12 instancia e neste Supremo Tribunal
Administrativo. Registe e notifique.

Lisboa, 23 de Fevereiro de 2023. - Anabela Ferreira Alves e Russo
(relatora) — José Gomes Correia -Anibal Augusto Ruivo Ferraz



