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EFICACIA
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 Orcamento 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, nao
podendo ser reflectidas na factura dos consumidores.
Il — Sendo a citada norma eficaz desde 1 de Janeiro
de 2017, é ilegal o acto de repercussao que,
posteriormente a sua entrada em vigor, foi incluido
em factura de consumo de gas e suportado pelo
consumidor final.

lIl - 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 repercusséao, 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 exclus&o do conceito de “ servigcos”
previsto no artigo 43.° da LGT e estando verificados
0s demais pressupostos para atribuicéo de juros
indemnizatérios previstos no mesmo preceito, deve



concluir-se que nao 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 indemnizatérios, calculados
a taxa de 4%, desde a data em que esse pagamento
indevido se verificou até efectivo e integral
pagamento.
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1. RELATORIO

1.1. “A..., S.A”, notificada para proceder ao pagamento da
factura n.° FT RN1908/03058, que inclui a titulo de Taxa
Municipal de Ocupagao do Subsolo (TOS) o valor de €
48.661,57, 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 PORTUGAL” a presente Impugnacéao Judicial.

1.2. Como fundamente dos pedidos que formula - de
anulacado da repercussédo da TOS incluida na factura ou,
subsidiariamente, de reconhecimento da
inconstitucionalidade dessa repercussao, e, bem assim, em
qualquer dessas situagdes, de reembolso do valor aquele
titulo pago acrescido de juros contados desde o pagamento
até efectivo reembolso — alegou a Impugnante, em sintese,
gue 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
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factura dos consumidores, ou, mesmo que assim se nao
entenda, que a repercussao da TOS é inconstitucional, por
violacdo do principio da legalidade, porquanto procura
atingir uma manifestacéo de capacidade contributiva
especifica (o consumo de gas natural), qgue ndo assenta
nem na prestacao concreta de um servi¢o publico, nem
utilizacdo de um bem do dominio publico nem na remocéo
de um obstaculo juridico ao comportamento dos
particulares.

1.3. AB... S.A. — SUCURSAL PORTUGAL (doravante
Recorrida), contestou, por excepc¢ao, suscitando a
incompeténcia material do Tribunal, e por impugnacao,
defendendo a improcedéncia total das pretensoes,
aduzindo, em resumo, quanto a legalidade do acto de
repercussao, que a norma que estabelece a sua
inadmissibilidade ficou dependente da alteracdo 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 repercussédo materializado na factura
apresentada a pagamento a Recorrente; relativamente a
invocada desconformidade constitucional, constituindo a
repercussao apenas um critério de imputacao 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, ndo ha alteracdo da
natureza do tributo.

1.4. Apoés instrucdo dos autos, foi proferida sentenca, na
qual, apds se concluir pela competéncia material do
Tribunal e que o acto de repercussao nao padecia dos
vicios de ilegalidade ou inconstitucionalidade que lhe
vinham imputados, foi julgada integralmente improcedente
a Impugnacao Judicial.

1.5. Inconformada, interp6s a Recorrente recurso
jurisdicional para este Supremo Tribunal Administrativo,
finalizando a respectiva alegacéo com a formulacdo das
seguintes conclusdes:

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

B. Com efeito, decorre do artigo 85.2, n.° 3, do OE para
2017 que a “taxa municipal de direitos de passagem e de
ocupacao do subsolo sédo pagas pelas empresas



operadoras de infraestruturas, ndo podendo ser refletidas
na fatura dos consumidores”.

C. Ainda assim, a Recorrente foi notificada da fatura n.° FT
RN1908/03058, emitida a 17 de julho de 2019 pela B..., e
na qual foi incluida a TOS no montante de € 48.661,57.

D. Neste contexto, a Recorrente procedeu, em 8 de agosto
de 2019, ao pagamento da fatura e da TOS.

E. A Recorrente instaurou acao contra a comercializadora
(a B...), requerendo a anulagéo da repercussao da TOS
incluida naquela fatura, por violagdo do artigo 85.2, 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 a
Mma. Juiza a quo decidiu pela improcedéncia da
impugnacao judicial.

G. Considera, contudo, a Recorrente que a sentenca a quo
padece de ilegalidade por assentar numa errada
interpretacéo 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, a Mma. Juiza 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 sentencga sob
recurso, que “[cJom efeito, nem o artigo 70.° do Decreto-Lei
n.° 25/2017, de 3.03, disciplina a repercussao da taxa de
ocupacao do subsolo nem da sua conjuga¢do 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 repercussao
conferida pelo legislador com a celebracdo dos atuais
contratos de concessao, ou seja o equilibrio econémico-
financeiro das empresas operadoras de infraestruturas.

Do exposto, resulta que a norma prevista no artigo 85.2, 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 repercusséao



da TOS, de molde a que néo seja refletida na fatura dos
consumidores.”

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

K. Com efeito, determina o artigo 85.2, n.° 3, da Lei do
Orcamento do Estado para 2017 que a ‘taxa municipal de
direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacéao
do subsolo séo pagas pelas empresas operadoras de
infraestruturas, ndo 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,
gue é consumidora final, nos mesmos termos em que era
efetuada antes da entrada em vigor do artigo 85.°, n.° 3, da
Lei do Orcamento do Estado para 2017.

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

0. O incomodo, injustica ou ilegalidade da situacdo em que
a ora Recorrida ou demais comercializadoras possam estar
colocadas por forca dessa proibicdo nédo 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 néo estabeleceu os mecanismos
de reequilibrio contratual que devia ou n&o instituiu os
meios necessarios ao ressarcimento da Recorrida pelos
custos que passou a ter por for¢a da proibicédo de
repercussao 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 0s seus custos de contexto
sem qualquer contrapartida.

R. Entender de outro modo — como entendeu a Mma. Juiza
a quo na douta sentenca sob recurso — € limitar os poderes
de conformacéao legislativa da Assembleia da Republica,
condicionando a eficacia de diplomas aprovados pelo 6rgao
legislativo soberano no sistema portugués ao facto de tais
diplomas ou normas serem, ou ndo, convenientes a
atividade dos sujeitos a quem essa legislacéo 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 é uma interpretacdo conforme a Constituicéo,
porque resulta da Constituicdo que um Decreto-Lei de
Execucdo Orcamental ndo pode limitar a vigéncia de uma
Lei do Orgcamento.

T. No Despacho n.° 315/2021, de 11 de janeiro, do Ministro
de Estado e das Financas, Ministra da Modernizacéao do
Estado e da Administracdo Publica e Ministro do Ambiente
e da Acao Climatica, o governo portugués reconhece (i)
gue a proibicdo de repercussao 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
determinagéo (razao pela qual se almeja “o fim da
repercussao’”; e, (iii) que e é necessaria uma alteragcdo
legislativa MAS — e esta € a parte relevante — tal alteracao
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 ocupagédo 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 [0 que
s6 pode interpretar-se como sendo uma abertura a revisao
da proibicéo criada em 2017, por forca dos resultados que
a mesma tivesse tido no equilibrio contratual dos
operadores do setor]; 2 — A alteragéo legislativa prevista
no numero anterior deve [fazer] assentar a incidéncia [da
TOS] na efetiva ocupacgao do subsolo [...]”



V. Respondendo diretamente a questédo colocada na
sentenga sobre o “sentido” que fazem estas sucessivas
referéncias ao tema na legislacédo aprovada a partir de
2017, o sentido é este: estando ciente do incumprimento
das operadoras/comercializadoras, o Governo pretendeu
asseverar aos agentes economicos que o0 seu objetivo ndo
seria alterado nem reduzido pelo ilegal comportamento
destas entidades.

W. Nao ha duvidas de que a necessidade de alteracdes e
de reviséo legislativas mencionadas no artigo 70.° do
Decreto-Lei de execucao 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 0s
operadores de energia e com o0 modo como a TOS recai
sobre estes e é calculada.

X. Mas também é de cristalina evidéncia de que nada
nessas normas e Despacho contende com a posicao
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 é um consumidor final e a lei diz,
expressamente, que “[a] taxa municipal de direitos de
passagem e a taxa municipal de ocupacao do subsolo sao
pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, nao
podendo ser refletidas na fatura dos consumidores” — cit.,
artigo 85.2, n.° 3, da LOE 2017 (destaques nossos).

Z. O segmento final da norma acabada de citar €
imediatamente constitutivo de direitos para 0s
consumidores, ndo carecendo, para ser eficaz, de qualquer
densificagéo legislativa ou regulamentar adicional.

AA. Estes direitos sdo independentes do que suceda a
montante, i.e., da solu¢cdo dada a questéo de saber sobre
guem 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, que lhes exige um pagamento
gue ndo pode — e ndo pode por determinacéo legal - ser
repercutido nos seus clientes.

BB. Por forca dessa determinacao legal o encargo nao
pode ser suportado pelo consumidor, maxime pela ora
Recorrente, que é um terceiro face as relacbes
estabelecidas entre o Estado, Operadoras e
Comercializadoras.



CC. E esta clareza que deve assistir & tomada de decis&o
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
ocupacao do subsolo;

b. Esse direito cria uma obrigacédo simétrica na esfera da
Recorrida: a proibicdo de cobrar o montante da TOS a
Recorrente.

c. A questao de saber quem deve suportar a TOS é
irrelevante para o consumidor e deve ser dirimida em sede
propria, se os 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 lhe foram entregues,
INDEPENDENTEMENTE de poder ou néo vir a recupera-
los junto de outras entidades.

EE. E que, ao contrario do que pretende a Mma. Juiza a
guo, 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
Execucgao Orgamental — invocado na sentenga sob recurso
, este determina que “[tlendo em conta a avaliagdo
referida no nimero anterior, 0 Governo procede a alteracao
do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de
repercussao das taxas na fatura dos consumidores”.

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

II. O artigo 70.°, n.° 5, além de confirmar a proibi¢cao de
repercussao da TOS nos consumidores finais, prevé um
mecanismo adicional de avaliacdo para o futuro (cuja
aplicacédo prética, alias, se desconhece); ndo revoga a
proibicdo da repercussdo nem lhe retira a respetiva
eficcia.

JJ. Nao. Aquilo que o legislador fez foi determinar uma
avaliacdo da situacao para, s6 depois, com base nos



resultados dessa avalia¢do, decidir revogar ou manter a
norma do artigo 85.°, n.° 3, do OE 2017.

KK. O Decreto-Lei de Execugdo Orgamental “contém as
regras que desenvolvem 0s principios estabelecidos
no Orcamento do Estado para 2017, assegurando, em
paralelo, uma rigorosa execucao orcamental” (negritos e
sublinhados nossos), sendo de referir que o resultado
interpretativo devera ser aquele gue néo seja incompativel
com a Lei do Or¢camento do Estado para 2017.

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

MM. Inexistindo quaisquer duvidas quanto ao facto de o
Decreto-Lei de Execucao Orcamental, seja ele qual for,
dever respeitar e desenvolver o Orcamento do Estado e
nao obstar a sua aplicacao.

NN. Entendimento diverso permitiria considerar legitimo
gue o Governo pudesse, através de Decreto-Lei e sem
qgualquer autorizacao legislativa especifica, alterar, ou
obstaculizar, o decidido pela Assembleia da Republica em
matéria orcamental.

0OO0. Uma interpretagao do artigo 70.°, n.° 5, do Decreto-Lei
n.° 25/2017, de 3 de marco, como a que se afigura
transparecer da sentenca sob recurso, segundo a qual tal
norma tem o poder de impedir a aplicacao imediata do n.° 3
do artigo 85.° da LOE 2017 torna aquela primeira norma
inconstitucional, por violacdo do principio da fixacao de
competéncia legislativa conexo com o principio da
separacao de poderes, que deriva da conjugacéo dos
artigos 111.°,112.°n.°3,161.°, 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
198.2, n.° 1, alinea a) da Constitui¢éo.



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

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 Orgcamental.

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

TT. Acresce que, de acordo com o artigo 3.9, 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 siderurgica e de
fabricacao de ferro-ligas, ndo se dedicando, portanto, a
producdao, distribuicdo, comercializacdo ou revenda de gas
natural, pelo que se imp&e concluir que a cobranca da TOS
a mesma contraria lei expressa.

VV. Pelo que ndo socobram duvidas de que, ao nao
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 a Mma. Juiza a quo
que “a consideragdo do “consumo de gas natural”, como
base para o calculo do valor da taxa a repercutir ao
consumidor final, ndo determina a alteracao da natureza da
TOS, de taxa em imposto, pelo que as alegacdes da
Impugnante quanto a invocada inconstitucionalidade
também n&o podem proceder.”.

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

YY. Porguanto, por via do mecanismo de repercussao
legal, a TOS procura atingir uma manifestacéo de



capacidade contributiva especifica (0 consumo de gas
natural), ndo assentando na prestacéo concreta de um
servico publico, na utilizacdo de um bem do dominio
publico ou na remocao de um obstaculo juridico ao
comportamento dos particulares, tratando-se, assim,
materialmente, de um imposto.

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

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

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

CCC. O gue, de resto, se reconhece expressamente na
sentenca recorrida, quando se refere, na p. 31 da mesma,
que:

“Com efeito, ndo obstante a TOS, repercutida na fatura
emitida em nome da Impugnante, ndo corresponda,
stricto sensu, ao preco do servico concretamente
restado pela Entidade Impugnada, a mesma esta
diretamente relacionada com a prestacdo desse servico,
0is a ocupacao do subsolo, que esta taxa visa remunerar,
€ indispensavel ao fornecimento do gas natural, de que a
atividade econdmica da Impugnante (também) beneficia.”
(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 servigo por esta prestado e
salienta-se, por outro, que a ocupacao do subsolo é
indispensavel ao exercicio da atividade econémica da
impugnante, descurando-se o facto de tal ocupacéo ndo
ser efetuada pela impugnante, aqui Recorrente.

EEE. In casu nunca é demais repetir: a Recorrente nao
ocupa o subsolo pelo que, por definicdo, ndo deve ser seu
0 encargo de uma taxa de ocupacao do mesmo (situacao
gue 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 ocupacao de subsolo
consubstancia o encargo suportado pela Impugnante,
resultante de contrapartida pelo custo da utilizacéo do
dominio municipal, pela utilizacdo de infraestruturas no
subsolo para o fornecimento de gas aos consumidores, 0
que evidencia a natureza sinalagmatica da TOS”.

GGG. Nao é - repita-se — a impugnante e ora Recorrente
guem 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 repercussao) 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.

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

JJJ. De facto, no que concerne a categoria de tributo
denominada taxa, a prestacao 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 é a pedra de toque que fere a repercussao da
TOS de vicio de violagéo 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 razao muito estrutural e intrinseca a delimitacdo
conceptual das taxas e impostos: o sinalagma que, mais ou
menos difuso, preside ao conceito de taxa (cujos elementos
essenciais ndo estao sujeitos a reserva legislativa
parlamentar) e que 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 repercusséao da
TOS é organicamente inconstitucional, na medida em que,
tendo transmutado este tributo em imposto (no que tange a
impugnante e ora Recorrente e ndo no que concerne a sua
estrutura genérica), nao respeita a mesma o disposto no
artigo 165.°, n.° 1, alinea i) da Constituicdo da Republica
Portuguesa, posto que néo foi aprovada pela Assembleia
da Republica, como devia.

0OO0O0. De onde deve a sentenca sob recurso também por
esta razdo subsidiaria ser anulada e substituida por outra
gue, mesmo néo reconhecendo a apontada ilegalidade,
reconheca a inconstitucionalidade organica da norma
resultante da Resolucédo 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 lll, que prevé e impde
a repercussao da TOS (e em consequéncia do proprio ato
de repercussao), por violagdo da norma resultante das
disposicfes 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 os 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. Nao obstante a B... ndo integrar a Administracao
Tributaria e Aduaneira nem ser um ente publico
equiparado, para o efeito da discussao em causa nos
presentes autos, é ela que indevidamente repercutiu o
tributo a impugnante, ora Recorrente.

SSS. Ao cobrar a TOS a Recorrente em violacao de lei
expressa, a Recorrida cobra-lhe um tributo que nédo é
devido, privando-a, deste modo, de uma quantia que era
sua.

TTT. A repercussao da TOS traduz-se, assim, num
empobrecimento real e efetivo da tesouraria da



impugnante, ora Recorrente, e num enriquecimento da
tesouraria da B....

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

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

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

1.3. Contra-alegou a Recorrida tendo formulado as
seguintes conclusdes:

«1) O Tribunal recorrido julgou improcedente a impugnacao
judicial por entender que a repercussao da Taxa de
Ocupacéao do Subsolo ao cliente final, por desrespeito a
alteracdo que decorreu da Lei n.° 42/206 de 28.12 (LOE de
2017) nao padece de ilegalidade.

2) Ora, tal norma, néo obstante de fazer parte do
Orcamento de Estado que entrou em vigor no dia
1/Janeiro/2017, nunca chegou a entrar em vigor, pois
néo é eficaz.

3) Alids, a norma contida no OE de 2017 serve apenas
como ponto de partida para uma alteracdo de um quadro
legal.

4) E é isto que decorre do artigo 70.° da Lei de Execucao
Orcamental para 2017 (Decreto-Lei n.° 25/2017, de 3 de
Marco) que deve ser considerado como um acto de
interpretacdo auténtica do art. 85.%, n.° 3 da LOE de 2017,
ja que, provindo ambas as normas de fontes equivalentes
(lei e decreto-lei tém igual valor, nos termos do disposto no
art. 112.° n.° 2 da CRP), uma (a mais recente) permite
perceber o alcance que a outra (a mais antiga) é suposto
ter.



5) A norma da Lei de Execucédo Orcamental define as
condicBes em que o art. 85.° podera vir a ser executado
(cumprindo, dessa forma, a funcédo de uma lei de execucao
orcamental).

6) Impde um cumprimento do dever de comunicacdo das
empresas titulares das infraestruturas do cadastro das suas
redes até ao final do més de abril de 2017 a DGAL e
decorrido esse prazo as entidades reguladoras sectoriais
avaliariam a informacéo recolhida e as consequéncias
econdémico-financeiro das empresas operadoras, para que,
posteriormente, tendo em conta essa avaliagdo o Governo
proceda a alteracdo do quadro legal em vigor.

7) S6 assim se cumprird a proibicao da repercussao da
TOS prevista na LOE para 2017.

8) Sendo claro que este artigo vem dar aplicacdo ao que se
previa na LOE 2017.

9) Pelo que sem a aprovacéao deste regime juridico por
parte do Governo nao se pode considerar que tenha
existido uma alteracdo normativa eficaz, nomeadamente,
nao se pode dizer que esta em vigor a proibicdo da
repercussao da TOS no consumidor final.

10) Tal entendimento tem sido consensual em varias
instituicoes.

11) Em especial, o Governo que volta a inscrever tal
compromisso, para alterar o quadro legal enquadrador da
taxa de ocupacédo do subsolo em vigor, no art. 246.°, n.° 1
da LOE de 2019 (Lei n.° 71/2018, de 31 de Dezembro),
obrigacdo que deveria ser cumprida até ao final do 1°
semestre de 2019 e, ainda, no art. 133.° da LOE de 2021
(Lei n.° 75-B/2020, de 31 de Dezembro).

12) Admitindo por isso que ndo esta em vigor a proibicéo
da repercussao da TOS.

13) Acompanhando-se na integra a concluséo dos estudos
da ERSE: “Concluimos, em suma, que a norma do n.° 3 do
artigo 85.° da Lei n.° 42/2016 é parcialmente ineficaz, seja
porque nao reune as condicdes necessarias para projectar
0s seus efeitos na realidade, seja porque o legislador
expressamente explicitou o condicionamento da producao
de efeitos até ao momento da entrada em vigor do novo
regime juridico sobre a repercusséo da TOS.”



14) E foi assim que entendeu, e muito bem, o Tribunal
Administrativo e Fiscal do Porto na douta deciséo recorrida
e, também, nos processos 144/21.5BEPRT,
111/21.9BEPRT e 769/21.9BEPRT sobre questao igual a
gue aqui estd em causa, decidindo, em todos, que
engquanto nao existir um novo quadro legal sobre a matéria,
persiste a possibilidade legal de repercussao da TOS nos
consumidores, pelo que a repercussao nao padece de
ilegalidade.

15) E, ainda, o Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada,
nos processos n.° 823/20.4BEALM, 4/21.0BEALM,
18/21.0BEALM, 58/21.9BEALM, 3/21.1BEALM,
20/21.1BEALM, 267/21.0BEALM, 706/20.8BEALM.

16) Face ao exposto, a sentenca proferida nestes autos
elo Tribunal Administrativo e Fiscal do Porto ndo
merece qualqguer reparo pois cumpriu a Lei e o Direito».

1.4. O Exmo. Procurador-Geral-Adjunto neste Supremo
Tribunal Administrativo, emitiu parecer no sentido da
procedéncia do recurso jurisdicional com fundamento em
gue se verifica o vicio de ilegalidade suscitado pela
Impugnante e mantida a sentenca na parte relativa aos
juros, 0s gquais, em seu entender, terdo que ser solicitados
no ambito de uma accao de responsabilidade civil atenta a
natureza privada das partes nestes autos.

1.5. Colhidos os vistos dos Excelentissimos Juizes
Conselheiros Adjuntos, submetem-se agora 0s 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, o
ambito de intervencédo 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
(CPQ)].

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 necessério a fixacdo 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 Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario (CPPT).

2.2. No caso concreto, tendo por referéncia o que ficou dito,
sao trés as questdes a decidir.

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

A segunda, sendo negativa a resposta a questao
antecedente, é a de saber se, relativamente ao consumidor
final, sobre quem recai, por via do acto de repercusséao, o
encargo financeiro de pagamento da TOS, é ou néo
possivel identificar-se a contraprestacao 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 violacdo 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
guestdes antecedentes, havera ainda que decidir

uma terceira questdo, a saber, se o reconhecimento de
gualquer um dos vicios que integram a causa de pedir
constitui fundamento suficiente para, em sede de
Impugnacéao Judicial e ao abrigo do preceituado no artigo
43.° da Lei Geral Tributaria (LGT) serem atribuidos a
Recorrente juros indemnizatorios e, em caso afirmativo,
desde quando e até quando esses juros sao devidos.

3. FUNDAMENTACAO
3.1. Fundamentacé&o de facto

Em 12 instancia foram dados como provados 0s
seguintes factos:



A) Pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 98/2008,
de 3 de abril, foram aprovadas as minutas dos contratos de
concessao de distribuicdo 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. e H..., S.A. (facto n&o controvertido - cf.
artigo 58.° da peti¢éo inicial «p.i.» e Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.° 98/2008, publicada em Diario da Republica, 1.2 série, n.°
119, de 23 de junho de 2008, cujo teor se da por integralmente
reproduzido);

B) O contrato de concesséao da atividade de distribuicao de
gas natural entre o Estado Portugués e a concessionaria
G..., S.A,, cuja minuta foi aprovada pela Resolucéo do
Conselho de Ministros a que se refere a alinea anterior,
prevé, guanto aos «direitos e obrigacdes da
concessiondria», 0 seguinte:

«(...)

Clausula 7.2

Direitos e obrigacdes da concessionaria

1-(...)

2 - Assiste a concessionaria o direito de repercutir sobre 0s
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 nao
constituam impostos diretos, que lhe venham a ser
cobrados por quaisquer entidades publicas, direta ou
indiretamente atinentes a distribuicdo de gas, incluindo as
taxas de ocupacao do subsolo cobradas pelas autarquias
locais.

3 - Na sequéncia do estabelecido no n.° 2 e no que respeita
as taxas de ocupacao do subsolo a liquidar pelas
autarquias locais que integram a area da concessao, 0s
valores pagos pela concessionaria em cada ano civil seréo
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 60.° e
61.° da p.i. e Resolucédo do Conselho de Ministros n.° 98/2008,
publicada em Diario da Republica, 1.2 série, n.° 119, de 23 de junho de
2008, cujo teor se da por integralmente reproduzido);

C) Em 12.6.2018, a Entidade Impugnada, na qualidade de
entidade comercializadora de gas natural, e a Impugnante,



na qualidade de cliente, outorgaram o denominado
«CONTRATO DE FORNECIMENTO DE GAS NATURAL /
A..., S.A.», constando da clausula 4.2 (ii) das respetivas
«CONDICOES GERAIS» o0 seguinte:

«(...)
4. PRECO E REVISAO DE PRECOS

(...)

4.2 Ao preco final acresceréo ainda:

(@) (..)

(i) (...) a Taxa de Ocupacgéao do Subsolo (quando
aplicavel).

(...)» (cf. documento junto como doc. 1 da contestacéo de fls. 675 a
691 dos autos, que se da por integralmente reproduzido);

D) Em 17.7.2019, a Entidade Impugnada emitiu, em nome
da Impugnante, a fatura n.° FT RN1908/03058, referente ao
periodo de 1.6.2019 a 30.6.2019, no montante total de €
863.977,63, na qual esta incluido o valor de € 48.661,57

correspondente a «Taxa de Ocupacao do Solo 201906 (cf.
fatura junta como doc. 1 da p.i. de fls. 61 a 64 dos autos e como doc.
1.1 da contestacao de fls. 692 a 695 dos autos, que se da por
integralmente reproduzida);

E) Em 8.8.2019, a Impugnante procedeu ao pagamento da

fatura identificada na alinea anterior (cf. documento junto como
doc. n° 2 da p.i. a fls. 65 dos autos, que se da por integralmente
reproduzido).

3.2. Fundamentacéo de direito

3.2.1. Dissemos ja que a Recorrente ndo se conforma com
a sentenca recorrida que julgou improcedente a presente
Impugnacéao Judicial, sustentando que o Meritissimo Juiz a
guo, ao julgar que o acto de repercussdo da TOS nao é
ilegal nem afronta a Constituicéo, interpretou e aplicou mal
0 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 Orcamento de Estado
para 2017, sem necessidade de qualquer acto legislativo
ou regulamentar adicional, ficou proibida a repercusséo da



TOS no consumidor final; porque a interpretacao e
aplicacao conjugada da Lei do Orcamento do Estado e do
Decreto-Lei de Execucao Orcamental (Decreto-Lei n.°
25/2017, de 3 de Mar¢o) ndo podem conduzir, como se
decidiu, na sentenca recorrida, a conclusdo de que aquele
diploma de execucao 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 repercussao, nas concretas circunstancias, constitui um
verdadeiro imposto, e ndo uma taxa, ja que atraves dele se
procura atingir uma manifestacéo de capacidade
contributiva especifica, consumo de gas natural, sem
qualquer contraprestagéo concreta para a Recorrente, que
nao 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
gue 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 Junho de 2019, no montante total de € 863.977,63,
na qual esta incluido o valor de 48.661,57a titulo de «Taxa
de Ocupacao de Subsolo». 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 ndo reconhecimento do pedido de
ilegalidade do acto de repercussao, sao, no essencial, 0s
seguintes: (i) a norma prevista no n.° 3 do artigo 85.° da
LOE de 2017 ndo é automaticamente operacional, ou seja,
a sua eficicia esta dependente da criacdo de um quadro
juridico que ainda néo existe e, consequentemente, a
obrigatoriedade de nao repercussao 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.°s 4 e 5 do artigo 70.° do Decreto-Lei n.°
25/2017 e da circunstancia de o Governo ter vindo a
desenvolver, desde entdo e até ao ano de 2021, varias
iniciativas, de diversa natureza, que comprovam que 0
quadro legal de repercussao da TOS se mantém



inalterado; (iii) a taxa de ocupacéo de subsolo paga pela
Recorrente ndo constitui uma contrapartida pelo consumo
nem visa “tributar” qualquer capacidade contributiva
consubstanciando tdo sé um critério de imputacao da taxa
aos consumidores.

3.2.4. As questdes que se colocam neste recurso
jurisdicional foram ja objecto de conhecimento e
decisdo no acordao proferido a 23 de Fevereiro de
2023, no processo n.° 2/2021.3BEALM, integralmente
disponivel para consulta em www.dgsi.pt. Serd, pois,
tendo por referéncia esse aresto, particularmente tudo
guanto ficou decidido no que respeita a eficacia da norma
cuja exegese somos chamados a analisar, que iremos
desenvolver a fundamentag&o do nosso julgamento.

Sem prejuizo da remissédo efectuada, mas tendo presente
as necessarias adaptacdes e para que o discurso fique
mais perceptivel prescindiremos das aspas que, com rigor,
seriam devidas pela reproducédo que iremos fazer.

Assim:

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

O artigo 85.°, n.° 3 da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro,
gue aprovou o Orcamento do Estado para o ano de 2017
possui 0 seguinte teor: «A taxa municipal de direitos de
passagem e a taxa municipal de ocupacéo do subsolo séao
pagas pelas empresas operadoras de

infraestruturas, ndo 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 excurséo sobre os
diplomas legais que nos permitirdo esclarecer esses
aspectos, absolutamente necessaria para a
contextualizacdo da questdo nevralgica dos autos.

Nesse sentido, convoca-se, antes de mais, a Lei n.° 53-
E/2006, de 29 de Dezembro, Lei que aprovou o Regime


http://www.dgsi.pt/

Geral das Taxas das Autarquias Locais (RGTAL), que
regula as relacdes 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 utilizacdo 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 publica local ou o beneficio auferido
pelo particular (artigo 4.°).

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 prestacao tributaria (artigos 6.° e 7.9).

Com a publicacdo 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
organizacédo e ao funcionamento do Sistema Nacional de
Gas Natural (SNGN), bem como ao exercicio das
actividades de recepcdo, armazenamento, transporte,
distribuicdo e comercializacao 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 preambulo, visou-se com este
diploma concretizar no plano normativo a linha estratégica
da Resolucédo do Conselho de Ministros n.° 169/2005, de
24 de Outubro, definindo para o sector do gas natural um
guadro legislativo coerente e articulado com a referida
legislacdo comunitaria e os principais objectivos
estratégicos aprovados na referida resolugéo.

No que respeita a exploracao das redes de distribuicdo de
gas natural, resulta do artigo 27.° do identificado diploma
gue «A actividade de distribuicdo de gas natural é exercida



em regime de concessao ou de licenca de servico publico,
mediante a exploracao das respectivas infra-estruturas que,
Nno seu conjunto, integram a exploragcdo da RNDGN» (n.° 1)
e que «As concessdes da RNDGN séo atribuidas mediante
contratos outorgados pelo Ministro da Economia e da
Inovacao, em representacao 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 subterrdneo, recepgéo, armazenamento e
regaseificacao de gas natural liquefeito, a distribuicdo e
comercializacao de gas natural e a organizacéao dos
mercados de gas natural - desta forma se completando a
transposicdo da Directiva n.° 2003/55/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Junho.

Com patrticular 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 atribuicdo das
concessoes para o0 exercicio desta actividade compete ao
Conselho de Ministros, sendo os respectivos contratos de
concessao outorgados pelo ministro responsavel pela area
da energia, em representacao do Estado. E, no seu artigo
70.°, que os contratos de concesséo de distribuicado
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 a
manutencao do equilibrio econdémico e financeiro das
respectivas concessoes.

No Conselho de Ministros de 3 de Abril de 2008, foi
aprovada a Resolucao n.° 98/2008, de 3 de Abril de 2008
(publicada no Diéario da Republica n.° 119/2008, Série | de
23 de Junho e doravante apenas designada

por Resolucdo) que possui o0 seguinte teor:

«O Decreto-Lei 30/2006, de 15 de Fevereiro, ao
estabelecer as bases gerais da organizacao 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 concessao de servico publico.



No desenvolvimento dos principios acima referidos, o artigo
7.° do Decreto-Lei 140/2006, de 26 de Julho, dispde que a
atribuicdo das concessdes para o0 exercicio desta
actividade compete ao Conselho de Ministros, sendo os
respectivos contratos de concessao outorgados pelo
ministro responsavel pela area da energia, em
representacgéo do Estado.

O mesmo diploma estabelece ainda no n.° 1 do artigo 70.°
gue os actuais contratos de concesséo de distribuicao
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 econémico e
financeiro das respectivas concessoes.

Obtido o acordo de cada uma das concessionarias sobre
as alteracdes introduzidas nos respectivos contratos,
encontram-se reunidas as condi¢des para atribuir as
concessoes de distribuicdo 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..., 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 Constituicdo, o Conselho de Ministros
resolve:

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

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

3 - Determinar que a presente resolucao produz efeitos a
partir da data da sua aprovacgao.».

Em anexo a Resolugédo constam as minutas dos contratos
de concessao, constando do texto da clausula 72 que «E
reconhecido a concessionéria o direito de repercutir, para
as entidades comercializadoras de gas ou para 0s
consumidores finais, o valor integral das taxas de ocupacao
do subsolo liquidado pelas autarquias locais que integram a



area da concessao na vigéncia do anterior contrato de
concessao mas ainda nao pago ou impugnado
judicialmente pela concessionaria, caso tal pagamento
venha a ser considerado obrigatorio pelo 6rgao judicial
competente, apds transito em julgado da respectiva
sentenca, ou apos consentimento prévio e expresso do
concedente.”.

Direito este que igualmente se mostra reconhecido na
clausula 11.2 do Modelo de Licenca para exploracao de

rede de distribuicdo local de gas natural (Previsto no anexo IlI
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 alteracao 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
guaisquer 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 ocupacao do subsolo cobradas pelas
autarquias locais» (n.° 3) e que «Na sequéncia do
estabelecido no numero anterior, 0s valores que vierem a
ser pagos pela Licenciada em cada ano civil seréo
repercutidos sobre as entidades comercializadoras
utilizadoras das infra-estruturas ou sobre os consumidores
finais servidos pelas mesmas, durante os anos seguintes,
nos termos a definir pela ERSE».

Em suma, até a emisséo da Resolucdo, o pagamento da
TOS, enquanto contrapartida pela utilizacao e
aproveitamento de bens de dominio publico e privado
municipal pelas redes de distribuicdo de gés natural, era,
por forca do preceituado nos artigos 6.°, n.°1 al. c) e 7.°,
n.° 2 do RGTAL, da exclusiva responsabilidade das
concessionarias. Apés a Resolucdo, e por forca

da Resolucdo, o pagamento da TOS passou a ser passivel
de imputagc&o ao consumidor final.

Em nota final deste enquadramento importa ainda registar
gue o Decreto-Lei n.° 140/2006 define como cliente final “ o
cliente que compra gas natural para consumo

préprio”[artigo 3.°, al. g)] (Definicdo mantida pelo Decreto-Lei n.°
62/20, de 28 de Agosto, que revogou o regime instituido no Decreto-Lei
n.° 140/2006, conforme artigos 3.2, al. g) e 160.°, al. b) daquele primeiro

diploma legal.) € que a metodologia de repercussédo 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 distribuicéo instalada em cada



concelho e que o valor unitario da TOS repercutido é
composto por uma componente variavel que incide sobre o
consumo de gas natural (kWh) e uma componente fixa
aplicada sobre o numero de dias do periodo de facturacéo
(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
accao acompanhou a tese defendida pela Recorrida,
louvando-se, nuclearmente, no entendimento de que a
norma prevista no artigo 85.°, n.° 3 da LOE de 2017 néo é
automaticamente operacional, estando a sua eficacia
dependente da criacdo de um quadro juridico tendo em
vista a alteracédo do regime legal de repercusséo da TOS.
Ou seja, 0 n.° 3 do artigo 85.° da LOE2017 €&, para o
Tribunal a quo, uma norma programatica, substancia um
mero objectivo a prosseguir e a concretizar no futuro,
como, adianta, resulta do preceituado nos n.°s 4 e 5 do
artigo 70.° do Decreto-Lei n.° 25/2017, e da circunstancia
de o Governo ter vindo a desenvolver, desde entdo e até
ao ano de 2021, varias iniciativas, de diversa natureza, que
comprovam gue o quadro legal de repercussédo da TOS se
mantém inalterado.

Nao tendo sido nestes autos posta em causa a validade da
norma nem a sua vocacao intemporal, mas tdo sé a sua
eficacia, passamos, agora, a adiantar as razdes porque
julgamos que esta norma é plenamente eficaz, isto €,
porque entendemos que a norma €, per se, sem a
intermediacdo ou complementacgédo de quaisquer outras,
apta a regular de forma directa e imediata a realidade nela
contemplada. Dito de outro modo, enunciemos as razdes
gue 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 distribuicao
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 séao
pagas pelas empresas operadoras de infraestruturas, nao
podendo ser reflectidas na factura dos consumidores».

E como nem neste normativo, nem em qualquer outro da
mesma Lei, se faz depender a proibi¢cdo consagrada no n.°
3 do transcrito normativo de quaisquer regulamentacoes,
estudos ou alteracdes legais, nem existe norma a impor
expressamente o deferimento no tempo da sua aplicacéo,



ha& que concluir que a disposicdo em apreco tem que ser
interpretada como uma proibicdo expressa e incondicional
de repercussao da TOS nos consumidores a partir da
entrada em vigor da Lei que a aprovou.

Da leitura da sentenca, particularmente da reconducao da
norma a um mero objectivo que o Estado pretenderia
prosseguir, depreende-se que para o Meritissimo Juiz o 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 ndo ter ainda sido dada execucéo 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
Orgcamento do Estado posteriores, a emissao de um
Despacho emitido pelos Ministros de Estado e das
Financas, da Modernizacao do Estado e da Administracao
Publica e do Ambiente e da Accédo 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 proibicao 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
qualificacdo como norma inexequivel implica
necessariamente um juizo de incompletude. S&o 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 efectivacéo
desse direito, a constituicdo desse 6rgao, mas que fica
dependente de normas que disponham as vias ou 0s
instrumentos adequados a tal efeito”



