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Objecto

Tendo por base o quadro normativo aplicavel aos contratos de distribuicdo de gas natural e o contetdo
desses contratos, assim como o disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, de 28 de Dezembro
(lei que aprova o Orcamento do Estado para 2017), e no artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, de 3
de Marco (diploma que estabelece as disposi¢cBes necessarias a execucdo do Orcamento do Estado para

2017), pergunta-nos a Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE) o seguinte:

1. Podem os Operadores das Redes de Distribuicdo de gas natural (ORD) repercutir, directa ou
indirectamente (mediante repercussdo econdémica decorrente da interposicdo da actividade
dos comercializadores), nos consumidores, a partir de 2018, as taxas de ocupacdo do subsolo
pagas desde 2017 aos municipios, designadamente ao abrigo do Manual de Procedimentos
para a Repercussdo das Taxas de Ocupacdo do Subsolo — MPTOS (aprovado pela Directiva
n.2 18/2013, ERSE), atento o disposto n.2 3 do artigo 85.2 da Lein.242/2016, de 28 de Dezembro,

e sua natureza?

Deve a ERSE determinar que a sua regulamentacdo, designadamente o MPTOS, ndo habilita os
ORD de gds natural a repercutir, a partir de 2018, as taxas de ocupac¢do do subsolo pagas desde

2017 aos municipios?

2. Como deve a ERSE compatibilizar os direitos patrimoniais dos ORD e a obrigag¢do estatutaria de
garantir o equilibrio econdmico-financeiro das actividades reguladas com disposicGes legais que

sejam susceptiveis de os colocar em causa?
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ESTUDO

O estudo, que pretende essencialmente esclarecer as questdes que sdo formuladas pela Entidade
Reguladora dos Servicos Energéticos, desenvolve-se em trés partes:

i) uma primeira parte, dedicada a caracterizagdo do ambiente normativo da questdo, onde
cuidaremos de analisar a origem e enquadramento legal da taxa municipal devida pela ocupacdo do
subsolo com infra-estruturas de distribuicdo de gds natural, bem como da disposicdo juridica da lei que
aprovou o orcamento do Estado para 2017,

ii) uma segunda parte, relativa ao aprofundamento dogmatico e teorético dos problemas que sdo
suscitados; e

iii) uma terceira parte, onde serdo sistematizadas as principais conclusdes.
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Partel

1. O enquadramento legislativo da taxa municipal devida pela ocupagao do subsolo
com infra-estruturas de distribui¢ao de gas natural

Quando em 1989 se inicia em Portugal aimplementacdo do servico energético de gas natural, na
sequéncia da aprovacdo do Decreto-Lei n.2 374/89, de 25 de Outubro, estipulou-se que a distribuicdo de
gds natural seria uma actividade concessionada e que os termos dessas concessdes seriam aprovados

em Conselho de Ministros.

Neste seguimento, o Decreto-Lein.232/91, de 16 de Janeiro, veio aprovar o regime aplicavel aos
concursos publicos para adjudicacdo das concessées de exploracdo das redes de distribuicdo regional
de gas natural (GN) e construcdo das respectivas infra-estruturas, e o Decreto-Lei n.2 33/91, também
de 16 de Janeiro, ndo sé aprovou as bases da concessdo de exploracdo, em regime de servico publico, e
construcao das referidas infra-estruturas, de redes de distribuicdo regional de gds natural, como ainda
estipulou que aquela actividade ficaria organizada em quatro grandes dreas geogrdficas regionais —

Norte, Centro, Sul e Lisboa' —, correspondendo a cada uma delas uma concessao.

Por Gltimo, a Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 38/91, de 18 de Setembro, ao abrigo do
disposto no artigo 27.2 do Decreto-Lei n.2 32/91 e de acordo com os relatérios da comissdo de avaliacdo,
resolveu seleccionar e hierarquizar as propostas e respectivos concorrentes determinando que em
primeiro lugar em cada area de concessdo ficariam as seguintes entidades: i) Zona Norte — consorcio
liderado pela PORTGAS; ii) zona Centro — consorcio liderado pela Nacional Gas; e iii) zona Sul — consércio

liderado pela SETGAS.

Desde o inicio dos trabalhos de construcdo das infra-estruturas de distribuicdo de gas natural

que ndo tardaram em surgir os conflitos.

Primeiro, conflitos relativos a constituicdo das serviddes ao abrigo do regime juridico especial
para as servidées do gds. Conflitos que tinham por base o Decreto-Lei n.2 11/94, de 13 de Janeiro?,

diploma que ndo sé prescindiu da autenticacdo notarial do acordo relativo ao valor da indemnizacdo

1Em Lisboa a concessdo foi dispensada de concurso e atribuida a Gas de Portugal, S.A. por efeito do disposto no artigo 4.2
do Decreto-Lei n.2 33/91, tendo bases as respectiva exploragdo sido aprovadas em anexo ao Decreto-Lei n.2 333/91, de 6 de
Setembro.

2 Diploma posteriormente modificado pelo Decreto-Lei n.2 23/2003, de 4 de Fevereiro.
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a atribuir aos proprietarios dos prédios onerados (sendo este regime especial prevalecente sobre o
regime geral do Cddigo das Expropriacdes?®), como ainda instituiu um modelo especial de participagédo
procedimental, que ndo sujeitava a formalidade de audiéncia prévia dos interessados a publicacdo das

plantas respectivas®.

Seguiram-se conflitos sobre a obrigacdo ou nédo de pagamento de uma taxa municipal pela
ocupacgdo do subsolo com aquelas infra-estruturas. Esta questdo ndo encontrava resposta expressa do
legislador, uma vez que nao se fazia referéncia a qualquer isencdo do pagamento destas taxas nas bases
das concessbes®. Assim, os municipios defendiam a obrigacdo de pagamento daquelas taxas, enquanto
as concessionarias alegavam o direito a uma eventual isencdo fundamentada na natureza do servico
publico que exerciam, na inexisténcia de valor econémico do subsolo que ocupavam e também na falta
de previsdo legal que habilitasse os municipios a instituir tais tributos, a qual seria necessaria, sob pena

de inconstitucionalidade orgéanica.

A questdo foi amplamente discutida na jurisprudéncia nos anos 2000 a 2004 (e alguns
processos ainda subsistem), mas acabaria por ser pacificada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo®, com o apoiodajurisprudénciado Tribunal Constitucional’, no sentido de que a taxa exigida
pelo municipios era uma verdadeira taxa (tinha caracteristicas de bilateralidade e de sinalagmaticidade),
que as concessionarias ndo beneficiavam de qualquer isencdo prevista pelo legislador que se pudesse
considerar oponivel aos municipios, na medida em que embora fossem concessionarias de um servico

publico, as isenc¢des legalmente previstas apenas abrangiam as entidades publicas.

O diferendo, porém, continuaria, de alguma forma, a ser fomentado com o disposto na alinea
b) do artigo 21.2 da Lei que aprovou o Orcamento do Estado para 2004 quando ai se consagrou
uma autorizacdo legislativa para o Governo ampliar as situacdes de ocupacdo ou utilizacdo do solo,
subsolo e espaco aéreo do dominio publico municipal e aproveitamento dos bens de utilidade publica,

designadamente por empresas e entidades nos dominios das comunica¢des e distribuicdo de gds, as

3 Neste sentido v., por todos, Ac. STJ de 18 de Dezembro de 1995, Proc. N.2 96A417; Ac. STJ de 28 de Janeiro de 1997, Proc.
N.2 96A421

4 Neste sentido v., por todos, Ac. STA de 18 de Junho de 2008, Proc. N.2 0957/07.

> Contrariamente, de resto, ao que sucede com as infra-estruturas de distribuicdo de energia eléctrica, para as quais, lembramos,
se estipula uma isencdo do pagamento de uma taxa municipal pela ocupacdo do subsolo municipal. Uma isencdo que
actualmente resulta do disposto no n.2 4 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 230/2008, de 27 de Novembro (diploma entretanto
alterado pela Lein.2 7-A/2016, de 30 de Marc¢o) e que anteriormente constava do disposto no n.2 11.2 da Portaria n.2 437/2001,
de 28 de Abril.

¢V, a titulo meramente de exemplo, o Ac. de 17 de Novembro de 2004 (Proc. N.2 0650/04), o Ac. de 27 de Abril de 2005 (Proc.
N.2 01338/04), o Ac. de 9 de Maio de 2007 (Proc. N.2 01223/06), o Ac. de 9 de Outubro de 2008 (Proc. N.2 0500/08) e o Ac. de
17 de Margo de 2010 (Proc. N.2 0931/09).

7Cf. Ac. N.2 365/2003.
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taxas que os municipios podiam cobrar com base na Lei das Financas Locais entdo em vigor, a Lei n.2
42/98, de 6 de Agosto. Uma autorizagdo que nunca chegou a ter concretizacdo em diploma legal do
Governo, mas que contribuiu para fomentar duvidas de interpretacdo sobre o quadro legal em vigor
e sobre a possibilidade ou ndo de os municipios exigirem aquelas taxas. Apesar disso, a jurisprudéncia
acabaria sempre por considerar que a instituicdo das referidas taxas pelos municipios respeitava o

quadro legal e constitucional em vigor.

Com a aprovacao em 2006 da Lei do Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais, pela Lei n.2

53-E/2006, de 29 de Dezembro, a questdo perdeu sentido® e ficou definitivamente pacificada.

No mesmo ano, o Decreto-Lei n.2 30/2006, de 15 de Fevereiro, que transpds para o direito
interno o regime juridico da Directiva 2003/55/CE, de 23 de Junho, manteve a distribuicdo de gas
natural como uma actividade exercida em regime de concessdo de servico publico. Em igual sentido,
o artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 140/2006, de 26 de Julho (diploma que desenvolve o regime-quadro
aprovado pelo Decreto-Lei n.2 30/2006), estipulou que a atribuicdo das concessdes para o exercicio
daquela actividade era uma competéncia do Conselho de Ministros, sendo os respectivos contratos de
concessdo outorgados pelo ministro responsavel pela drea da energia, em representacdo do Estado. Este
Ultimo diploma impds também a modificacdo dos contratos em vigor em funcdo das bases aprovadas
no seu anexo iv, salvaguardando o direito das concessionarias a manutencdo do equilibrio econémico e

financeiro das respectivas concessdes.

E neste seguimento, e apds a obtencdo do acordo de cada uma das concessionarias, que a
Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 98/2008, de 8 de Abril, aprova as novas minutas dos contratos
de concessdo de distribuicdo de gds natural em regime de servico publico, a celebrar entre o Estado
Portugués e as sociedades BEIRAGAS- Companhia de Gas das Beiras, S. A.; LISBOAGAS GDL- Sociedade
Distribuidora de Gas Natural de Lisboa, S. A.; LUSITANIAGAS- Companhia de Gas do Centro, S. A.; PORTGAS
- Sociedade de Producio e Distribuicdo de Gés, S. A.; SETGAS- Sociedade de Producdo e Distribuicdo de
Gés, S. A.; e TAGUSGAS- Empresa de Gés do Vale do Tejo, S. A.

8 A questdo das taxas municipais pela ocupagdo do subsolo nunca seria tratada nos diplomas que entretanto haviam sido
aprovados para assegurar a continuacdo da implementagdo entre nds do mercado do gas natural, transpondo para o direito
interno as solucBes do direito europeu sobre esta matéria. Referimo-nos, em especial, i) ao Decreto-Lei n.2 203/97, de 8 de
Agosto, que institui um novo regime juridico para a outorga de novas concessoes e extensdo das existentes; ii) ao Decreto-Lei
n.2 8/2000, de 8 de Fevereiro, que actualizou o Decreto-Lei n.2 374/89, de 25 de Outubro; e iii) ao Decreto-Lei n.2 14/2001, de
27 de Janeiro, que aprovou uma espécie de lei quadro sistematizadora das disposi¢Ges legais aplicaveis as actividades do gas
natural em linha com o disposto na Directiva n.2 98/30/CE, de 22 de Junho.

“’l”
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Com o objectivo de estabelecer uma solu¢éo de compromisso entre os direitos econdmicos
das concessionarias, que ndo contavam com o encargo financeiro das taxas de ocupacdao do subsolo
no momento em que celebraram os contratos de concessao, e os direitos dos municipios a exploracao
patrimonial e financeira dos seus recursos, designadamente do subsolo municipal, através do exercicio
do poder tributdrio local, as minutas dos novos contratos de concessdo de servico publico de distribuicdo
regional de gds natural prevéem expressamente que os custos com as taxas de ocupagdo do subsolo séo
suportados pelos consumidores de gds natural de cada Municipio, sendo a sua cobranga feita através
das facturas do fornecimento do gds natural emitidas pelas empresas concessiondrias de distribuicdo de

gds natural que operam na area de cada Municipio.

Assim, nos contratos de concessdo de distribuicdo de gas actualmente em vigor prevé-se o
seguinte:

Considerandos

(..)

8 - E reconhecido & concessiondria o direito de repercutir, para as entidades
comercializadoras de gas ou para os consumidores finais, o valor integral das taxas de
ocupacdo do subsolo liquidado pelas autarquias locais que integram a area da concessao
na vigéncia do anterior contrato de concessdo mas ainda ndo pago ou impugnado
judicialmente pela concessionaria, caso tal pagamento venha a ser considerado obrigatdrio
pelo érgdo judicial competente, apds transito em julgado da respectiva sentencga, ou apds
consentimento prévio e expresso do concedente.

9 - Para efeitos do estabelecido no ndmero anterior, os valores que vierem a
ser pagos pela concessionaria em cada ano civil serdo repercutidos sobre as entidades
comercializadoras utilizadoras das infra-estruturas ou sobre os consumidores finais
servidos pelas mesmas, durante os «anos gas» seguintes, nos termos a definir pela ERSE.
No caso especifico das taxas de ocupacdo do subsolo, a repercussdo sera ainda realizada
por municipio, tendo por base o valor efectivamente cobrado pelo mesmo.

(...)

Clausula 7.2 | Direitos e obrigacdes da concessionaria

(...)

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 designacdo, desde
gue ndo constituam impostos directos, que |he venham a ser cobrados por quaisquer
entidades publicas, directa ou indirectamente atinentes a distribuicdo de gas, incluindo

as taxas de ocupacdo do subsolo cobradas pelas autarquias locais.
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3 - Na sequéncia do estabelecido no n.2 2 e no que respeita as taxas de ocupagéo
do subsolo a liquidar pelas autarquias locais que integram a drea da concessao, os valores
pagos pela concessiondria 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.

Acresce ainda que no anexo lll da Portaria n.2 1213/2010, de 2 de Dezembro®, que aprova o
modelo de licenga para exploracéo de rede de distribuicdo local de gds natural, se estipula o seguinte:

()

Clausula 11.2 | Direitos e obrigac6es da Licenciada

(...)

3- 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 designacdo, desde
gue ndo constituam impostos directos, que lhe venham a ser cobrados por quaisquer
entidades publicas, directa ou indirectamente atinentes a distribuicdo de gds, incluindo
as taxas de ocupacdo do subsolo cobradas pelas autarquias locais.

4 - Na sequéncia do estabelecido no numero anterior, os valores que vierem
a ser pagos pela Licenciada em cada ano civil serdo 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. No
caso especifico das taxas de ocupacdo do subsolo, a repercussdo sera ainda realizada por

municipio, tendo por base o valor efectivamente cobrado pelo mesmo.

No seguimento desta modificacdo das concessdes —e tendo em conta que a taxa de ocupacdo do
subsolo se caracteriza, entre outros elementos: i) por ser uma receita municipal e ndo da concessiondria
ou do Estado; ii) por ser fixada mediante decisdo aprovada em cada Assembleia Municipal, variando o
respectivo valor de Municipio para Municipio, ndo existindo critérios legais ou regulatérios para a fixagdo
do respectivo montante, incluindo a inexisténcia de tectos maximos; iii) por impor as concessionarias
alguns custos com a cobranca do seu valor; e iv) por apenas ser autorizada a repercussdo sobre os
consumidores dos valores efectivamente cobrados pela respectiva autarquia ao operador de rede — foi
necessario proceder a sua regulamentagdo no contexto da requla¢éo da actividade dos concessiondrios
por parte da entidade reguladora, como de resto se impunha de forma expressa no novo clausulado dos

contratos e das licencas.

° Portaria aprovada ao abrigo do disposto no n.2 2 do artigo 24.2 e no n.2 3 do artigo 25.2 do Decreto-Lei n.2 140/2006, de 26
de Julho, com a alteragdo introduzida pelo Decreto-Lei n.2 65/2008, de 9 de Abril.

11
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E neste contexto que a ERSE passa a incluir no seu regulamento das relacées comerciais™®
disposicGes relativas a repercussao deste tributo sobre os consumidores:

(..)

Artigo 53.2 | Taxa de ocupagdo do subsolo

1 - Sem prejuizo do disposto no n.2 2, a taxa de ocupacgdo do subsolo deve
ser paga directamente pelos operadores das redes de distribuicdo aos municipios que
integram as respectivas areas de concessao.

2 - O valor integral da taxa de ocupacdo do subsolo é repercutido pelos
operadores das redes de distribuicdo nos clientes de gds natural cujas instalacdes estao
situadas na area do municipio que criou a taxa.

3 - A repercussao prevista no nimero anterior é efectuada nos termos do RT e
considerando o disposto no n.2 4 do Artigo 115.2 do presente regulamento.

4 - Os operadores das redes de distribuicdo devem disponibilizar nas suas
paginas na Internet informacdo actualizada sobre a taxa de ocupacdo do subsolo,
nomeadamente o seu enquadramento legal, valores, municipios a que se destina e anos
a que respeita.

(..)

Artigo 115.2 | Factura de gas natural

(...)

4- As facturas a apresentar pelos comercializadores e pelos comercializadores
de Ultimo recurso retalhistas devem ainda identificar de forma clara, visivel e destacada
o valor correspondente a taxa de ocupacdo do subsolo, repercutida nos clientes de gas
natural nos termos do RT, bem como o municipio a que se destina e 0 ano a que diz
respeito a taxa.

5- Anualmente, através da factura ou de documentacdo que acompanhe o seu
envio, os comercializadores e os comercializadores de uUltimo recurso retalhistas devem
prestar informacado actualizada aos seus clientes sobre a taxa de ocupacdo do subsolo,
referida no nimero anterior, incluindo os montantes pagos, o municipio e 0 ano a que

respeita.

100 Regulamento das RelagBes Comerciais do Sector do Gas Natural é actualmente o Regulamento n.2 416/2016, ERSE,
publicado no Didrio da Republica, 2.2 Série, de 29 de Abril de 2016, tendo substituido, por revogacdao o Regulamento de
RelagBes Comerciais do sector do gas natural, aprovado pelo Regulamento n.2 139-D/2013, de 16 de Abril.
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Mais tarde, em resposta a necessidade de definicdo da informacdo a auditar prevista no
Regulamento Tarifario, a ERSE definiu, no Manual de procedimentos para a repercussao das TOS,
aprovado pela Directiva n.2 18/2013*, os termos de referéncia para essas auditorias, e, ja em 2014,
aprovou nova versao deste Manual de Procedimentos para a Repercussdo das Taxas de Ocupacdo do

Subsolo — Directiva n.2 12/2014%.

No mencionado Manual para a repercussdo da TOS estipulam-se ndo sé os termos em que a
referida repercussdo sobre os consumidores tem lugar (tendo em conta que em alguns desses anos esta
em causa, também, a repercussdo de quantias que devam ser pagas na sequéncia de decisdes judiciais
que entretanto tenham transitado em julgado), mas também a possibilidade de virem a ser celebrados
acordos bilaterais de repercussdo de TOS entre os Municipios e os operadores da rede de distribuicdo
de gds natural.

Este era, até ao final de 2016, o quadro legal em vigor.

2. A modificagdo legislativa do artigo 85.2 da LOE/2017 (Lei n.2 42/2016)

A Lei n.2 42/2016, de 28 de Dezembro, que aprovou o Orcamento do Estado para 2017, veio

estipular o seguinte:

Artigo 85.2 | Taxas de direitos de passagem e de ocupagao do subsolo

1 - Para efeitos de liquidacdo da taxa municipal de direitos de passagem e da taxa
municipal de ocupacdo do subsolo, as empresas titulares das infra-estruturas comunicam
a cada municipio, até 31 de Marco de 2017, o cadastro das suas redes nesse territdrio,
devendo proceder a actualizacdo da informacdo prestada até ao final do ano.

2 - Na auséncia da comunicacdo a que se refere o niumero anterior, 0 municipio
presume que as infra-estruturas estdo localizadas na totalidade dos metros lineares da
respectiva rede vidria urbana.

3 - A taxa municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacgado
do subsolo sdo pagas pelas empresas operadoras de infra-estruturas, ndo podendo ser

reflectidas na factura dos consumidores.

1 Publicada no DR, 2.2 Série, de 21 de Outubro de 2013
2Publicada no DR, 2.2 Série, de 14 de Julho de 2014.
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4 - No primeiro semestre de 2017, é revista a Lei das ComunicacGes Electrénicas,

aprovada pela Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.2 25/2017, de 3 de Marc¢o, diploma que estabelece as normas

de execugdo do Orcamento do Estado para 2017, estipula o seguinte:

Artigo 70.2 |Taxa Municipal de direitos de passagem e taxa municipal de

ocupacao do subsolo

1 - O cumprimento do dever de comunicacgdo previsto no n.2 1 do artigo 85.2 da
Lei do Orcamento do Estado é assegurado, até 31 de Marco de 2017, pelas empresas
titulares das infra-estruturas junto de cada municipio e actualizado até ao final do ano,
sem prejuizo do disposto no n.2 2 do mesmo artigo.

2 - No caso de o municipio ser detentor de informacdo do cadastro das redes
de infra-estruturas, ou tiver pleno acesso a mesma através de plataforma online, este
dispensa a empresa titular das infra-estruturas em questdo, por solicitacdo desta, da
prestacdo inicial da informacdo, devendo a mesma ser actualizada até ao final do ano,
conforme o estatuido no referido artigo 85.2

3 - Até ao final do més de Abril de 2017, os municipios ddo conhecimento a DGAL
da informacdo a que se referem os nimeros anteriores, nos termos por esta definidos.

4 - Decorrido o periodo previsto para a prestacdo de informacdo, as entidades
reguladoras sectoriais em razdo da matéria avaliam a informacdo recolhida e as
consequéncias no equilibrio econémico -financeiro das empresas operadoras de infra-
estruturas.

5 - Tendo em conta a avalia¢do referida no nimero anterior, o Governo procede a
alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussado das taxas

na factura dos consumidores.

A ERSE, em cumprimento do disposto no n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017,

apresentou ao Governo, em Julho de 2017, o estudo ai previsto.
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Nele se conclui, em resumo, pela preponderancia de trés pontos essenciais: primeiro, que ao
deixar de repercutir-se sobre os consumidores é expectavel um aumento significativo da TOS por parte dos
municipios®® e esse aumento, a médio prazo, é capaz de comprometer o equilibrio econémico-financeiro
das concessdes de distribuicdo do gds; segundo, que a admitir-se que a TOS possa ser repercutida
de forma indirecta (por via de repercussdo econdmica) sobre os consumidores finais é possivel que
estes procurem fontes alternativas de energia, comprometendo a sustentabilidade financeira futura de
todo o sector!?, e terceiro, que caso a TOS deixe de ser repercutida, directa ou indirectamente sobre os
consumidores finais, o equilibrio econémico-financeiro de varios ORD sera, como se disse, posto em
causa a médio prazo, o que ndo so inviabilizarad novos investimentos e, com isso, a inovacao tecnoldgica

do sector, como ainda pode pbr em risco a seguranca do sistema, tanto técnica, como econdmica.

O regulador conclui entdo que é oportuno rever o actual quadro legislativo de cdlculo e aplicagdo
das TOS, de modo a garantir a sustentabilidade econdmica do sistema e a ndo por em causa a estabilidade
e uniformidade tarifdrias, algo que implicara, necessariamente, a criacdo de instrumentos de moderacao
do valor que os municipios podem exigir — seja a consumidores, seja as empresas concessionarias — a

titulo de TOS.

13 Segundo o Estudo da ERSE, existe o risco de que ao deixar de ser possivel repercutir a TOS sobre os consumidores, os
municipios que ja liquidam e cobram este tributo aumentem os seus valores e que os municipios que ainda ndo o exigem
passem a aplica-lo. O mesmo Estudo regista que a repercussdo por municipio e de forma autonomizada nas facturas dos valores
cobrados constitui, a seu modo, um elemento moderador (um «travdo»), quer a liquidacdo e cobranga do tributo, quer ao
aumento do seu valor, na medida em que os titulares do poder local sdo facilmente confrontados pelos municipes a propdsito
dessa cobranca. Ja se o tributo passar a ser liquidado e cobrado as empresas concessionarias da actividade de distribuicdo, é
provavel que se assista a um incentivo para que os municipios que ainda ndo liquidam e cobram estes tributos passem a fazé-lo
e para que aqueles que ja o fazem aumentem o respectivo valor. Incentivo que pode até resultar também de uma pressdo dos
municipes como contrapartida pela redugdo de outros tributos municipais.

1 Na medida em que o gés natural é uma fonte de energia que, sobretudo no uso doméstico e ao nivel das pequenas e médias
empresas, pode ser substituido por fontes alternativas com relativa facilidade, é provavel que um aumento do preco do servigo
— motivado, neste caso, por um aumento da TOS repercutido no preco final — se traduza numa “fuga de consumidores”, com
consequéncias dramaticas, pelo aumento de custos que gera para os restantes consumidores (aqueles que ndo tenham a
mesma elasticidade em relagdo a troca de fonte energética), na medida em que diminui o universo daqueles sobre quem recai
0 pagamento dos custos fixos do sistema.
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A este Ultimo propdsito cumpre desde ja destacar que a TOS é o Unico tributo municipal sobre
infra-estruturas de rede que ndo tem até agora regulacdo estadual®, ficando a sua determinacdo ao total
arbitrio dos municipios®®. Algo que ndo pode sequer imputado ao facto de o mesmo ser suportado pelos
consumidores e ndo pelas empresas, pois no caso da TMDP, desde a alteragdo na redac¢do do n.2 4 do
artigo 105.2 da Lei das ComunicagGes Electronicas introduzida pela Lei n.2 127/2015, de 3 de Setembro,
gue o montante deste tributo deixou de ser suportado pelos consumidores para passar a ser suportado

pelas empresas de comunicac@es, tendo-se mantido alterado o limite legal a sua quantificacdo®’.

A tudo isto acresce a aparente intencdo de o novo regime juridico decorrente do artigo 85.2 da
Lei n.2 42/2016, em conjugacdo com o disposto no artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, pretender
impor também um novo método de cdlculo para a TOS e para a TMDP, passando a mesma a incidir
obrigatoriamente sobre os metros de rede implantados no territério municipal apurados no cadastro
das redes, ou, caso as empresas ndo actualizem aqueles cadastros, em funcdo da totalidade dos metros
lineares da rede vidria urbana do municipio, sendo esta uma alternativa a forma normal de cdlculo que
poderd conduzir a valores ainda superiores daquele tributo. Esta modificacdo do modo de célculo da
TOS (actualmente fixada de modo livre pelos municipios®®) e da TMDP estaria associada — pensamos — a
alteracdo da prépria Lei do Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais — cuja revisdo estava igualmente

prevista, anunciada e autorizada no artigo 86.2 da Lei n.2 42/2016, mas que nunca chegou a ter lugar.

Importa ainda sublinhar que na Lei do Orcamento do Estado para 2018 —a Lei n.2 114/2017, de

29 de Dezembro — ndo existe qualquer disposicdo sobre esta matéria.

¥ Diferentemente do que sucede no caso das concessdes de distribuicdo de energia eléctrica em BT, que estdo isentas destas
taxas por estarem subordinadas ao pagamento da renda das concessdes, cujo valor é. Como ja referimos antes, fixado pelo
Governo de acordo com a férmula constante do anexo ao Decreto-Lei n.2 230/2008, de 27 de Novembro, na redacg¢do dada
pela Lei n? 7-A/2016, de 30 de Marco; e da taxa municipal de direitos de passagem (TMDP), que incide sobre a ocupagdo do
subsolo municipal com redes de comunicagGes e que, de acordo com o disposto nas alineas a), do n.2 3 do artigo 106.2 da Lei
das Comunicac¢des Electronicas (Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, na sua redacg¢do actualizada), é determinada com base
na aplicagdo de um percentual sobre o total da facturagdo mensal emitida pelas empresas que oferecem redes e servicos de
comunicac@es electrénicas acessiveis ao publico, em local fixo, para todos os clientes finais do correspondente municipio, ndo
podendo aquele percentual ultrapassar os 0,25.

16 Quando nos referimos a arbitrio dos municipios queremos dizer que efectivamente esta desregula¢do pode dar origem a
um fendmeno descontrolado, pois ao ndo ter existido qualquer revisdo do Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais, os
municipios continuam apenas vinculados a obrigacdo de realizar um estudo de justificagdo econdmico-financeira do valor dos
tributos. Porém, como o recente trabalho de investigacdo do Observatério de Taxas e Contribuicdes do CEDIPRE demonstrou,
a existéncia daqueles estudos ndo tem sido suficiente para evitar que o valor das taxas entre municipios, pelos mesmos actos
ou bens e servigos, tenha oscilagdes de mais de 500% - cf. https://www.fd.uc.pt/cedipre/.

7 E bem certo, porém, que n3o existindo regulagdo econdmica dos precos das comunicacdes nem das operadoras do sector, é
especialmente dificil combater fenédmenos de repercusséo indirecta do respectivo valor.

8 A repercussdo mensal do valor desta taxa aos clientes finais do servi¢o, no ano seguinte aquele em que é cobrada pelos
municipios as empresas, € depois, ja o dissemos, calculada nos termos do disposto nos artigos 161.2 a 164.2 do Regulamento
Tarifario para o gas. Segundo estas regras os valores dependem das varidveis do consumo (< 10.000 m3 / ano ou > 10.000 m3
/ ano) e do nimero de dias de fornecimento por ano.
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Ora, ndo obstante a inseguranca juridica suscitada pelo novo quadro normativo, uma vez
qgue dele ndo resultava claro se o novo regime de repercussao da TOS seria ou ndo imediatamente
operativo, e enquanto se aguardava pela publicacdo do anunciado diploma do Governo com o novo
regime de repercussdo legal da TOS, a ERSE autorizou, com base no disposto da sua Directiva 12/2014,
que durante o ano de 2017 tivesse lugar a repercussdo da TOS sobre os clientes finais consumidores
de gas natural, uma vez que se tratava de valores respeitantes a TOS pagas pelos ORD aos Municipios
em anos anteriores, relativamente aos quais havia a certeza de que ndo podia aplicar-se o disposto n.2
3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, sob pena de a norma produzir efeitos retroactivos que lesariam
gravemente as expectativas legitimas dos concessionarios (sendo mesmo os seus direitos adquiridos),

0 que consubstanciaria uma inconstitucionalidade por violagdo do principio da protec¢do da confianca.

Mesmo a admitir-se que o referido artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 era uma norma perfeita e
eficaz, apta a produzir efeitos juridicos imediatos nas relacGes juridicas externas a partir do momento
da entrada em vigor da lei, sempre estariamos apenas a referir-nos as TOS liquidadas e cobradas
pelos municipios apds a entrada em vigor da lei, ou seja, as TOS liquidadas aos ORD no ano de 2017,
cuja repercussdo sobre os consumidores finais sé se colocaria no ano de 2018 ex vi o quadro legal e
regulamentar em vigor. Uma situacdo que se harmonizava, de resto, com o periodo de que o legislador
Governo dispunha para aprovar e fazer em entrar em vigor os novos regimes juridicos em matéria de

repercussdo da TOS e da TMDP, o que até a presente data ainda ndo aconteceu.

Em face da situacdo actual, importa em seguida esclarecer o seguinte: i) a natureza juridica do
artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 quanto a sua insercdo sistematica na Lei do Orcamento do Estado; ii) a
capacidade intrinseca de producdo plena de efeitos do mencionado artigo 85.2 no ambito das rela¢des
juridicas externas; e ii) o papel da ERSE no ambito da implementacdo do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016,

conjugado com o disposto no artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017.
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Parte Il

1. A natureza juridica do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 em razdo da sua inser¢do
sistematica em Lei do Orgamento do Estado

O primeiro problema a que cumpre dar resposta é o de saber se o artigo 85.2 da Lein.2 42/2016
¢ uma norma orcamental e, nessa medida, a sua vigéncia cessou no fim do ano de 2017, ou se deve
entender-se, pelo contrario, que estamos perante um “cavaleiro orgcamental” ou um “cavaleiro de lei
reforcada”, que, entre outras consequéncias juridicas, continua a produzir efeitos apds a cessacdo da

vigéncia da lei do orcamento do Estado para 2017.

Este ndo é o momento nem o local adequado para relembrar em pormenor a tradicional
problematica sobre a natureza juridica da lei do orgamento do Estado, pelo que nos limitaremos a
convocar os pontos essenciais desta problematica para explicar o problema e a solu¢do a adoptar no

caso concreto.

Ultrapassada a discussdo sobre a natureza puramente formal ou substancial da lei que aprova
o orcamento do Estado e estando assente pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional que esta é
um lei complexa, com inarredaveis dimensdes materiais, passou a discutir-se entre nds a conformidade
constitucional de uma pratica reiterada de inserir nesta lei, anualmente, disposicdes de conteudo
inovador, em especial autorizac®es legislativas ao Governo em matéria fiscal e financeira ou em outras

matérias sem natureza financeira®.

A doutrina debrucava-se, inicialmente, sobre a validade das autorizacdes legislativas ao Governo
em matéria fiscal incluidas na lei do orcamento do Estado, bem como sobre a validade das normas que
ai modificavam as normas legislativas dos diversos impostos em matérias como a incidéncia dos tributos
e as respectivas aliquotas, sobretudo no caso de sucessdo de Governos dentro de um mesmo ano fiscal.
Algo que ndo contende especificamente com a questdo que temos em analise, pois o0 n.2 3 do artigo
85.2 da Lein.242/2016 n3o consubstancia uma autorizacdo legislativa expressa ao Governo e tdo pouco

respeita a matéria financeira do Estado.

¥ Sobre o tema, por todos, José Joaquim GOMES CANOTILHO, »A lei do or¢amento na teoria da lei», Boletim da Faculdade de
Direito, nimero especial — Estudos em homenagem ao Prof. Doutor J.J. Teixeira Ribeiro, Il, 1979, pp. 543-583

20 Sobre estas autorizacBes legislativas o tema foi tratado entre nds, inicialmente e de forma inovadora, por José Manuel
CARDOSO DA COSTA, «Sobre as autorizacGes legislativas da lei do orgamento», Separata do numero especial do Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra — Estudos em homenagem ao Prof. Doutor J.J. Teixeira Ribeiro, 1982.
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Na verdade, o problema de inserir na lei do orcamento do Estado normas reguladoras
substantivas (sejam disposicGes de natureza regulatéria com conteldo inovador, sejam modificagdes na
redaccdo de normas legais em vigor) ou autorizagdes legislativas ao Governo em matéria ndo financeira
nem fiscal surgiria mais tarde, sendo discutida pela primeira vez no acdrdao do Tribunal Constitucional
n.2 173/85, a propdsito de uma norma orcamental relativa a matéria do contencioso aduaneiro, tendo
aquele tribunal considerado que ndo se poderia falar em inconstitucionalidade destas normas, ndo

obstante reconhecer que tal ndo seria uma boa pratica legislativa.

A discussdo que durante algum tempo ainda perdurou na doutrina assentava no problema de
estarem ou ndo a ser respeitadas as boas praticas legislativas. Muitos autores destacavam que a inclusdo
de cavaleiros orcamentais na lei do orcamento do Estado era altamente perniciosa?, na medida em que
estas normas terminavam por ser abrangidas por um procedimento célere que nem sempre permitia
discutir devidamente as solu¢Bes, acabando por furtar-se ao escrutinio necessario que o principio
democratico imporia, ao mesmo tempo que suscitavam diversas dificuldades no plano do seu recorte

dogmatico e do exercicio funcional dos poderes.

OTribunal Constitucional, porém, sempre considerou que estdvamos perante normas compativeis
com a constituicdo, sobretudo apds a revisdo constitucional de 1989, que aditou o n.2 5 ao actual artigo
165.2 e com isso clarificou o regime juridico das autorizacGes legislativas sobre matéria fiscal inseridas
na lei do orcamento do Estado, e que, por contraposicdo, no entendimento daquele érgao jurisdicional,
também clarificou o regime juridico das restantes autoriza¢Ges legislativas contidas na lei do orcamento

do Estado, que assim passavam a ficar subordinadas ao regime geral das autorizacGes legislativas.

Para o Tribunal, os problemas que ficavam por resolver em relacdo ao procedimento de iniciativa
legislativa?? ou a hierarquia entre actos normativos no caso de “cavaleiros de lei reforcada”? (na expressao
adoptada por Tiago Duarte?*), poderiam ser solucionados através de uma interpretagdo adequada

dos preceitos constitucionais em matéria de reparticdo do poder legislativo entre o Parlamento e o

2 Entre eles Antonio LOBO XAVIER, O Or¢camento como Lei. Contributo para a compreensdo de algumas especificidades do direito
orcamental portugués, Dissertacdo para o exame de mestrado em ciéncias juridico-econémicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, versdo policopiada, Coimbra, 1990, pp. 145.

22 Lembramos que no caso das normas da lei do orgamento do Estado a iniciativa legislativa cabe ao Governo (também no caso
de alteragdes a lei do orgamento) e que o Parlamento tem limitagGes no exercicio dos seus poderes legislativos nesta matéria.
Porém, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional também ja clarificou que estas limitagdes se circunscrevem as normas
respeitantes a matéria financeira, ndo estando o Parlamento proibido, por exemplo, de exercer livremente a sua competéncia
legislativa em matérias em relagdo as quais tenha incluido uma autorizagdo legislativa na lei do orgamento do Estado, sempre
que essas matérias ndo digam respeito a assuntos financeiros e ndo representem um aumento de despesa ou uma reducgdo de
receita.

2 Questdo que foi amplamente discutida e tratada entre nds no acérddo n.2 461/87.

24 Cf. Tiago DUARTE, A lei por detras do orcamento. A questdo constitucional da lei do orcamento, Almedina, Coimbra, 2007,
pp. 457.
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Governo (em conformidade, de resto, com as restantes regras e principios constitucionais). E essa tinha
de ser a solucdo, na medida em que entre nds ndo existia, diferentemente do que acontecia em outros
ordenamentos juridico-constitucionais?, qualquer regra constitucional que proibisse os mencionados

cavaleiros orcamentais.

Odebatefoiretomado porBlancode Moraisa propdsito precisamente dasleisde valor reforcado®.
O autor defendia que ndo era possivel incluir em leis de valor reforcado normas que correspondessem a
matéria da competéncia legislativa concorrente e depois permitir que o legislador ordinario livremente
substituisse esse regime juridico sem um acto prévio do parlamento de “desclassificacdo” da matéria,
posicdo que foicriticada por Tiago Duarte?” e que nunca teve acolhimento najurisprudéncia constitucional.
O Tribunal Constitucional sempre considerou que este era um problema de interpretacdo normativa, a
solucionar através das regras e principios em matéria de reparticdo juridica do poder legislativo. Uma

solucdo que, ndo sendo desejavel, era a possivel em face do quadro normativo em vigor.

Em nosso entender, a nova lei de enquadramento orcamental parece ter querido dar mais um
passo no sentido de moderar a pratica, reiterada entre nés?® — ja o dissemos —, de inserir autorizagdes
legislativas e alteracOes legislativas em matérias ndo financeiras na lei do orgamento do Estado, umas
vezes para assegurar a maxima de que “no orcamento de Estado hd normas para todos”?° como forma
de garantir a sua aprovacdo, outras apenas para simplificar a obtencdo de autorizacdes legislativas e
outras ainda com a finalidade perniciosa de fazer aprovar com maior facilidade medidas que de outra

forma estariam sujeitas a um escrutinio mais intenso.

Mais recentemente, a Lei n.2 151/2015, de 11 de Setembro, alterou a redacgdo do n.2 2 do
artigo 41.2, com a epigrafe “contelddo do articulado”, referindo-se ao conteldo do articulado da lei que

aprova o orcamento anual do Estado, passando ai a prever que “as disposicGes constantes do articulado

% 0O Tribunal Constitucional referia-se ao caso alemé&o, em que a Constituicdo, no n.2 4 do artigo 110.2, estipula o seguinte: “A
lei orcamental s6 pode conter prescricdes relacionadas com as receitas e despesas da Federacdo e com o periodo para o qual
elaird vigorar (...)”. A Constituigdo italiana também tinha, aquela data, uma disposicdo semelhante, no artigo 81.2, mas que foi
entretanto modificada.

%5 Cf. Carlos BLANCO DE MORAIS, As leis refor¢cadas, Coimbra Editora, 1998.

7 Cf. Tiago DUARTE, A lei por detras do orgamento... ob. cit., pp. 475ss.

28 A “importancia” desta tradigdo entre nds é de tal forma relevante que Paulo Otero, outra das vozes que se insurgiu contra
a admissibilidade desta pratica, chegou mesmo a considerar que estdvamos perante um «costume “contra-constitutionem”»,
nos casos em que esses cavaleiros orcamentais integram normas substantivas sobre matérias nao financeiras — cf. Paulo OTERO,
«AutorizacgOes legislativas e Orcamento do Estado», Revista O Direito, 1992, ano 124.2, pp 270ss. e «Desparlamentarizacdo,
Conteudo do Orcamento e Problemas de Constitucional», Fisco, 1992, pp. 37-44.

29 Expressdo utilizada por Jirgen VON HAGEN para designar a pratica corrente do Congresso Americano, igualmente muito
criticada, em «Budgeting Institutions for Better Fiscal Performance» in Budgeting and Budgetary Institutions, Anwar Shah (ed.),
The World Bank, Washington, 2007, pp. 30.
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da lei do Orcamento do Estado limitam-se [em vez de devem limitar-se®®] ao estritamente necessario

para a execucdo da politica orcamental e financeira”3L.

Porém, este nunca foi até hoje um standard utilizado pelo Tribunal Constitucional no controlo
dos cavaleiros orcamentais que anualmente sdo inseridos na lei que aprova o orgamento do Estado, seja
para considerar estas normas inconstitucionais, seja para as considerar ilegais por violagdo do disposto
na lei de enquadramento orcamental — lembre-se que, para este efeito, a lei de enquadramento
orcamental é uma lei de valor reforcado e tem um valor paramétrico superior em relacdo a lei que

aprova o orcamento do Estado.

No acérddo n.2 141/2002 ¢é possivel ver-se que o Tribunal Constitucional ainda equacionou,
na sua fundamentacdo, apoiando-se essencialmente na argumentacdo esgrimida por Vital Moreira e,
sobretudo, por José Martins da Fonseca nos votos de vencido que acompanharam o ja mencionado

III

acorddo n.2 461/87, a possibilidade de declarar inconstitucional um “cavaleiro orcamental” que n3o
apresentasse “uma conexdo minima” com a matéria orcamental, mas acabaria por considerar que
esse ndo era o caso em presenca. O mesmo sucedeu nos acorddos subsequentes onde a questdo foi

suscitada, designadamente nos acorddos n.2 428/2005, 396/2011 e 187/2013.

Por tudo quanto vimos de dizer, ndo temos duvidas de que a norma em apreco, o n.2 3 do

In

artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, é um verdadeiro “cavaleiro orcamental”, pois ndo é possivel descortinar
qualquer relacdo entre o seu conteldo e uma questdo de natureza financeira ou orcamental — nem com
o Orgamento do Estado, nem com os orgamentos municipais® —, a ndo ser o facto de este tributo passar
a constituir um encargo para as empresas privadas que exploram redes de distribuicdo de gas natural
em regime de concessdo. Desta conclusdo decorrem consequéncias relevantes: /) a norma em causa ndo
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 declarada inconstitucional por ndo ter qualquer “conexao minima” com matéria financeira

e orcamental.

30 A redacgdo anterior havia sido introduzida pela Lei n.2 91/2001, de 20 de Agosto.

31 Esta é hoje uma redac¢do muito préxima da que foi adoptada em Franca na loi organique relative aux lois de finances, mais
concretamente no artigo 34, onde se elencam também matérias a inserir obrigatoriamente na lei que aprova o orgcamento e
outras podem ser incluidas nesse diploma, considerando-se, por contraposi¢do, que todas aquelas que ai ndo estdo referidas
sdo consideradas cavaleiros orcamentais e sdo proibidas, podendo ser sancionadas pela Conseil Constitutionnel, como sucedeu
na Decisdo n°® 82-154 DC du 29 décembre 1982 — v. Eric DEVAUX, Finances publiques, Bréal, 2002, p. 59; Damien CATTEAU,
Nouveau Droit Budgétaire, 3.2 ed., Hachette Livre, 2016, pp.

32 Em rigor, esta norma nao altera o regime financeiro da TOS, pois o respectivo ambito de aplica¢do limita-se ao problema da
repercussao ou ndao daquele tributo sobre os utentes daquele servigos essencial, seja por via directa, seja por via indirecta.
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Acreditamos que estd estabelecido o precedente jurisprudencial para que normas como esta
— normas que ndo tém uma “conexdo minima” com matéria financeira e orcamental — possam vir a
ser declaradas inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional, pelo que acreditamos que esta seria uma
excelente ocasido para que a ERSE solicitasse ao Provedor de Justica a fiscalizacdo abstracta sucessiva

desta norma.

2. A eficacia (vigéncia) do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016

Cumpre agora analisar se a norma em apreco é eficaz, ou seja, se relne em si todas as condi¢des
para poder produzir os efeitos que lhe sdo préprios®* e que determinam a condicdo da sua vigéncia
como “um dever ser que é”** /. e., se a norma tem aptiddo para se projectar na realidade (na solucdo
dos casos concretos) enquanto realizagdo de um contelddo normativo (no caso, a modificacdo do sujeito
passivo e do suportador econdmico do tributo sem que sejam introduzidas quaisquer alteracdes no

quadro normativo em vigor).

Importa ndo esquecer que a eficdcia, que é condi¢do de vigéncia de uma norma, é independente
da sua validade. Assim, uma norma pode ser valida — no caso, o tribunal constitucional pode ndo
encontrar fundamentos para considerar que a mesma é inconstitucional, seja porque decida ndo aplicar
como requisito dessa validade a existéncia da “conexao minima” com a matéria financeira e orcamental,
seja por considerar que a essa conexao minima existe no caso concreto — e ainda assim nao ser eficaz
por ndo conseguir projectar, total ou parcialmente, os seus efeitos no plano factico. E deste segundo

problema que agora cuidamos.

Desde ja antecipamos que, a Nnosso ver, a norma em causa — o n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2
42/2016 — ndo ¢ apta a produzir o seu conteido normativo na realidade por duas ordens de raz8es
complementares entre si: i) porque essa é a vontade do legislador expressamente manifestada; e ii)

porque tal resulta da sua interpretacdo juridica. Vejamos.

Concluimos no ponto anterior que a norma em causa é um verdadeiro cavaleiro orcamental, o
que significa que, mesmo a admitir-se a sua validade — que neste ponto aceitamos apenas por exercicio

argumentativo —, a mesma ndo estd subordinada ao mesmo regime das restantes normas que na lei do

33 Massimiliano DELLA TORRE, Istituzioni di diritto pubblico, 2.2 ed. Giuffré Editore, pp. 25.
34 Cf. CASTANHEIRA NEVES, «As fontes do direito e o problema da positividade juridica», Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra,
1975.
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orcamento possuem natureza orcamental e financeira®. No que aqui em concreto nos interessa, significa
gue a norma diz respeito a matéria da competéncia legislativa concorrente, sobre a qual podem legislar
livremente Governo e Assembleia da Republica (artigo 198.2/1a e 161.2/c da CRP), tendo neste caso a
lei e o decreto-lei o0 mesmo valor, podendo ainda ambos revogarem-se e derrogarem-se mutuamente

(artigo 112.2/2 da CRP) e, por maioria de razdo, projectarem efeitos sobre as normas um do outro.

Quer isto dizer, portanto, que o n.2 3 artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 se encontra no mesmo plano
normativo que o n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, de 3 de Marco, ndo constituindo a
primeira norma um parametro normativo superior em relacdo a segunda, como poderia invocar-se, caso
estivéssemos perante uma verdadeira norma da lei do orgamento e uma verdadeira norma de execugdo
da primeira. O que nds temos aqui, por estarmos em matéria que ndo é orgamental nem financeira, sdo
duas normas que tém o mesmo valor paramétrico e em que uma—on.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei
n.2 25/2017 — é posterior a outra —ao n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 —, ou seja, uma relacdo a

qual se aplica a regra de que lex posterior derogat priori.

Ora, a norma posterior no tempo projecta sobre a primeira os seus efeitos juridicos, derrogando
aqueles que com ela se ndo compatibilizarem. E é precisamente o que sucede, em nosso entender,
como disposto no n.2 5 do referido artigo 70.0 do Decreto-Lei n.2 25/2017, quando ai se dispde que
" . ~ ) - ~

o Governo procede a alteracdo do quadro legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussao
das trocas na factura dos consumidores". Daqui resulta uma clarificacdo - pode também interpretar-
se como uma derrogacdo dos efeitos imediatos da primeira, como veremos melhor em seguida ao
analisar os resultados da interpretacdo juridica- de que a norma do n.2 3 do artigo 85.0 da Lei n.0

42/2016 ndo era uma norma imediatamente operativa, mas tdo sé uma norma perceptiva®’, cuja

35 Posicdo defendida entre nds por CARDOSO DA COSTA para o regime juridico das autoriza¢des legislativas na lei do orcamento
do Estado, mas que por identidade de razdo se deve aplicar a cavaleiros orcamentais de outra natureza, como é o caso do artigo
85.2 da Lein.2 42/2016.

36 podemos mesmo dizer que existe um nexo de sentido na assistematicidade, na medida em que o Governo parece ter
interpretado que o “lugar” adequado para o complemento de sentido que pretendia dar a norma que é cavaleiro orcamental
seria o decreto-lei de execucdo orgamental.

Na verdade, trata-se de uma solugdo no minimo sui generis, em relagcdo a qual ndo é possivel encontrar paralelo na experiéncia
comparada, onde, apesar das criticas da doutrina e da jurisprudéncia, os cavaleiros orcamentais ainda tendem a subsistir, e que,
em nosso entender, revela dois pontos essenciais: em primeiro lugar, que a primeira norma (a norma do n.2 3 do artigo 85.¢
da Lei n.2 42/2016) é assim "assumida" pelo Governo como um "produto seu", razdo pela qual entende que pode livremente,
num diploma que é tipicamente do seu ambito de competéncia, "dispor" sobre a mesma e projectar sobre ela os efeitos de
clarificar a sua parcial ineficacia; em segundo lugar, que o Governo tinha a intensdo de cumprir, como se havia proposto,
a tarefa de proceder a uma revisdo do regime geral das taxas das autarquias locais para, nessa sede, que era a adequada,
promover uma correcta regulacdo desta matéria ( designadamente da TOS) no contexto de um necessario equilibrio entre os
interesses financeiros em presenca, acabando, depois, por ndo conseguir fazé-lo, e, assim, deixar tudo como estava até que
sejam aprovadas as necessarias alteracoes legislativas.

37 As normas perceptivas sdo, nas palavras de Jodo BAPTIST A MACHADO, "normas que ordenam"- in Introdu¢do ao Direito e
ao Discurso Legitimador, Almedina, Coimbra, 1987, pp. 93.
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eficacia ficava dependente de uma modificacdo do quadro regulatério da taxa de ocupacdo 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 adopc¢do de outro expediente

regulatério- a arbitrariedade ou descontrolo no exercicio do poder tributario municipal®

Um resultado que é, como veremos, evidente, por ser o Unico compativel com o principio do
legislador razodvel*’, uma vez que é dever funcional da ERSE ndo so fazer uma interpretacdo das normas
adequada a sua expertise enquanto regulador sectorial, mas também como intérprete razoavel, que
deve sempre partir do pressuposto de que o legislador expressou um conteldo normativo razodavel
no contexto da realizacdo do interesse publico. Algo que ndo é compativel com a admissibilidade de
transicdo brusca do quadro regulatorio da TOS para uma situacdo de exercicio descontrolado do poder

tributdrio municipal.

Mais, a nosso ver, o n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017 pode até considerar-se uma
norma de interpretacdo auténtica do disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, pois o resultado
da interpretacdo normativa do primeiro, caso nao tivesse sido entretanto aprovado o n.2 5 do artigo 70.2
do Decreto-Lei n.2 25/2017, sempre poderia, em si, conduzir-nos a uma conclusdo pela ineficicia da

norma por incapacidade de projeccdo parcial dos seus efeitos normativos no plano factico.

Com efeito, a incapacidade de projecgdo total ou parcial dos efeitos normativos no plano fdctico
pode, em regra, resultar: /) do conteldo intrinseco da norma, por ser uma norma cuja operatividade
depende de regulamentacdo (€ o que sucede com os regimes legais em que expressa ou tacitamente o

legislador condiciona a sua eficacia a aprovac¢do de regulamentos); ii) do regime juridico-constitucional

38 0 texto da norma do n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.0 25/2017 refere-se expressamente a uma "alteracdo do quadro
legal em vigor", o que, em nosso entender, mostra que a intencionalidade do legislador € promover uma alteragdo do regime
geral das taxas das autarquias locais em matéria de taxas de ocupacdo do subsolo, em linha, de resto, com a autorizacgdo legis-
lativa que para o efeito ja havia sido concedida pelo artigo 86.2 da Lei n.2 42/2016. Importa ndo esquecer que o regime geral
das taxas das autarquias locais se deve interpretar como uma lei paramétrica em matéria de taxas das autarquias locais, pro-
jectando essa parametricidade ndo apenas sobre os regulamentos municipais, mas também sobre outros diplomas legais (por
exemplos os que regulam as taxas urbanisticas) que disciplinam esta matéria, prevalecendo sobre eles, pelo que um correcto
exercicio do poder legislativo imporia que, no caso, essa alteracdo global do quadro legal tivesse lugar, quer para impor regras
imperativas sobre o modo de calculo da TOS, quer para disciplinar os aspectos do seu regime de repercussao.

3 De resto, é perfeitamente normal a articulagdo entre estes preceitos legais se atentarmos no facto de que, em ambos, em
bom rigor, o legislador é sempre o mesmo- o Governo- pois embora a lei que aprova o orcamento do Estado seja formalmen-
te um diploma legislativo do parlamento, a iniciativa legislativa € do Governo e sé ele pode, como vimos anteriormente, assu-
mir o impulso legislativo para a modificagdo do seu contetdo. Neste caso, de resto, a "autoria da norma" é mesmo imputavel
ao Governo, pois a formulagédo final que veio a ser aprovada corresponde a que constava da proposta apresentada.

4056 assim compreendemos, no contexto da mobilizacdo do elemento histérico para a interpretacdo da norma, o facto de o
grupo parlamentar do PS, partido que esta no Governo, ter apresentado uma proposta de alteracdo a redac¢do original do
preceito — o entdo n.2 3 do artigo 74.2 da Proposta de Lei n.2 37/XIIl — que, com o intuito de clarificar o seu sentido, pretendia
eliminar a Ultima parte da norma “ndo podendo ser reflectidas na factura dos consumidores”, dando assim a entender que ficaria
em aberto o modo como esta questdo seria solucionada, no contexto da revisao dos regimes legais especificos reguladores de
cada um destes tributos — informacgdo disponivel em www.parlamento.pt.
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que disciplina as fontes do direito (é o que sucede, no plano interno, com as leis de autorizacdo
legislativa, que ndo conseguem projectar os seus efeitos em rela¢des externas, esgotando a sua eficacia
na relacdo de autorizagdo/delegacdo do parlamento ao governo e que perdura como parametro
especial de validade do decreto-lei autorizado — € um caso de ineficdcia total; e é também o que pode
suceder, no plano europeu, com as directivas, e mais concretamente com as normas aptas a produzir
efeitos directos, antes de terminado o prazo para a respectiva transposicdo para o direito interno — é
um caso de ineficdcia parcial temporal); e iii) também de um elemento externo a norma, imputavel,
designadamente, a uma omissao legislativa essencial, sempre que fique demonstrado, através dos
resultados da interpretacdo normativa, que aquela norma € incapaz de projectar os seus efeitos na
realidade factica, porque a isso obstam outras normas, ou porque os resultados facticos dai decorrentes
nao sdo assimildveis pelo sistema juridico e é impossivel imputd-los a um legislador razodvel sempre que

suscitem problemas de “concordéncia dogmatica”**.

O caso em apreco integra esta Ultima solucdo, o que consubstancia um problema juridico

metodoldgico no plano da solugdo da questdo de direito em concreto. Vejamos.

O conteldo normativo em abstracto do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 — “A taxa
municipal de direitos de passagem e a taxa municipal de ocupacdo do subsolo sdo pagas pelas
empresas operadoras de infra-estruturas, ndo podendo ser reflectidas na factura dos consumidores”
— é aparentemente simples de determinar: o valor da TOS passa a ser juridicamente suportado pelas
empresas operadoras de infra-estruturas e ndo pelos consumidores (é pago por elas*?), sendo também
proibida a repercussao econdmica do valor nos consumidores, ou seja, a intencionalidade em abstracto
¢ a de que os montantes cobrados pelos municipios a titulo de TOS sejam suportados pelas empresas
concessiondrias. Uma conclusdo que é, quanto a nds, inequivoca, se atentarmos no teor literal da norma

e na interpretacdo que dela também fizeram os principais interessados®.

Contudo, esta alteragdo ndo podia produzir efeitos imediatos sem que fossem alteradas as
normas sobre a forma de cdlculo das duas taxas af visadas: i) a primeira, a taxa municipal de direitos
de passagem, pelo facto de o seu modo de calculo resultar, segundo a lei (o artigo 106.2 da lei das

comunicac¢des electrdnicas) de uma percentagem sobre o valor das facturas emitidas pelas empresas,

41 Cf. Antonio CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, 1993, pp. 166ss.

42 Actualmente ja é isso que sucede, ou seja, sdo as empresas operadoras de infra-estruturas, concessiondrias do servigo, que
pagam a TOS aos Municipios, com a diferenca de que, posteriormente, por efeito do disposto no contrato que celebraram com
o Estado, reflectem esse valor de forma autonoma (em parcela autébnoma), com a intermediagdo dos comercializadores, nas
facturas individuais que emitem aos consumidores, segundo a metodologia definida pela ERSE.

4 Cf. Comentario da ANMP a redacgdo do entdo artigo 74.2 da Proposta de Lei n.2 37/XIll — parecer disponivel em www.
parlamento.pt.
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razdo pela qual o legislador acrescenta expressamente no n.2 4 do artigo 85.2 que havera uma revisdo da
lei das comunicacgGes electronicas no primeiro semestre de 2017%; i) a segunda, a TOS, ndo so pelo facto
de a alteracdo visada consubstanciar uma modificacdo legal que se projecta no regime dos contratos de
concessdo em vigor, alterando unilateralmente o equilibrio econdmico-financeiro das prestacdes das
partes®, o que em sija justificaria alguma prudéncia para garantir que esta alteragdo ndo seria ineficiente
no plano juridico-econémico®, mas essencialmente porque, de acordo com as razdes ja aduzidas, ndo
existe regulacdo para estas taxas municipais apta a modelar as consequéncias juridicas que esta nova
solucdo poderia ter sobre a saude financeiras das concessdes e, consequentemente, sobre os aspectos

essenciais como a seguranca, a qualidade e a inovacdo e actualizacdo tecnoldgica desta actividade®’.

Neste segundo caso — na TOS — o legislador ndo deixou expressa, de forma imediata, a
inoperatividadedanorma, tendovindoafazé-lomaistarde,comaaprova¢dododispostonojadmencionado
n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, ao ai afirmar que “tendo em conta a avaliagdo referida
no numero anterior [0 estudo encomendado ao regulador sobre o impacto econdmico da modificagao
legislativa pretendida pelo artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016], o Governo procede a alteragdo do quadro

legal em vigor, nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na factura dos consumidores”.

Podemos assim 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 85.2 da Lei n.2 42/2016, por via de uma
alegada interpretagdo auténtica da mesma*® — o Governo e 0s municipios sempre interpretaram e
assumiram que o disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 era um preceito normativo que
carecia de alteracgdes legislativas posteriores em outros diplomas legais — designadamente na lei das

comunicacgdes e no regime juridico da distribuicdo de gds natural ou na lei do regime geral das taxas das

4 De resto, a propria ANMP, em comentario ao artigo, no parecer que emitiu sobre esta proposta de lei afirmou expressamente
que “parece decorrer que, no que a taxa municipal de direitos de passagem diz respeito, que a taxa sera calculada, quando a
Lei das ComunicagGes electrdnicas for alterada, em funcdo da ocupacéo linear” — parecer disponivel em www.parlamento.pt.
4 Estarfamos perante um caso de facto do principe o que poderia justificar a emergéncia de litigios juridico-contratuais,
constituicdo de tribunais arbitrais e o reconhecimento aos concessionarios de indemnizagGes que, em ultimo termo, acabam
por agravar as tarifas finais dos consumidores de gés, o que significaria que os Unicos beneficiados com esta solugdo seriam os
municipios, que poderiam arbitraria e desregulamente exigir taxas as empresas concessionarias da distribuicdo de gas natural —
sobre o regime juridico do facto do principe e a sua projecdo ou consequéncias nos contratos, em geral, Licinio LOPES MARTINS,
Empreitada de obras publicas. O modelo normativo do regime contrato administrativo e do contrato publico (em especial, o
equilibrio economico-financeiro), Coimbra, Almedina, 2015, reimp. da ed. de 2014, pp. 407 a 628 e, em especial, as pp 621 a
695 e as pp 695 a 733, e 0 estudo monografico de Claudia Saavedra PINTO, O Facto do Principe e os Contratos Administrativos,
Coimbra, Almedina, 2012, e bibliografia af citada.

4 Uma ineficiéncia que estaria também associada a inexisténcia de quadros legais rigidos de referéncia para a fixacdo do valor
daquelas taxas o que poderia, por absurdo, originar uma situacdao de constantes pedidos de reequilibrio econdomico-financeiro
dos contratos, por partes dos operadores das redes ao Estado concedente, por efeito de alteracdes dos valores dessas taxas,
aprovadas em assembleia municipal.

47/ 0 estudo da ERSE elaborado nos termos do n.2 4 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017.

8 Cf. Projecto de Lei n.2 583/XII1/2.2.
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autarquias locais, cuja revisdo estava, de resto prevista e autorizada pelo artigo 86.2 da Lei n.2 42/2016

— para poder produzir os seus efeitos juridicos em concreto, o que, até ao momento, ndo sucedeu.

Assim, e até que as referidas alterac¢des legislativas vejam a ter lugar, a norma do n.? 3 do artigo

85.2da Lein.2 42/2016 é parcialmente ineficaz, ndo conseguindo projectar os seus efeitos na realidade.

Para além de este resultado — parcial ineficacia da norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2
42/2016 — ser obtido a partir da interpretacdo sistematica do preceito, como sublinhdmos antes, ele é
também o produto de uma correcta tarefa metodoldgica que tenha em conta, como se impde, o canone
interpretativo do concreto resultado social da decisdo® ou, “consequentialist arguments” na expressao

de MacCormick?®.

Como nos ensina a doutrina, este canone ndo se confunde com o da teleologia da norma, embora
esta intimamente relacionado com ele, ou seja, o intérprete deve ter presente a finalidade normativa
a cumprir pela norma — no caso essa finalidade consiste em deixarem de ser exigidos directamente
aos utentes dos servicos de comunicacdes e de gds natural os montantes que os municipios cobram,
respectivamente, a titulo de taxa municipal de direitos de passagem e de taxa de ocupacdo do subsolo,
passando os mesmos a ser suportados pelas empresas de comunicagdes e concessiondrias da distribuicdo
—, mas também os efeitos externos e reais que decorrem da sua aplicacdo aos casos concretos — no
caso, as consequéncias que decorrem dessa modificacdo (sobretudo se descontrolada como seria o
caso no gas natural) do regime para as empresas que exploram esses servigos, para o interesse publico e
também para os utentes dos proprios servicos, sempre que venham a ser afinal afectados na segurancga,

fiabilidade ou qualidade dos mesmos.

4 Sobre a importancia dos efeitos sociais da decisdo na interpretagdo normativa v., por todos, Anténio CASTANHEIRA NEVES,
Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, 1993, pp. 197ss.
0 Cf. Niel MAcCoRMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, reimpressdo de 2003, pp. 170.
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Ora, no caso concreto, uma desregulacdo pura e simples da TOS através da proibicdo expressa
dos mecanismos da repercussao directa e indirecta do seu valor sobre os utentes, como até aqui estava
legal e contratualmente estipulado, teria ndo apenas efeitos facticos desastrosos, pelo que ndo pode ser
esse o sentido a atribuir a norma enquanto produto de um legislador razodvel — ou relativamente ao qual,
pelo menos, se deve presumir que actua segundo os parametros da razoabilidade (adequacdo global das
decisGes que toma) — o que equivale a dizer que ndo pode um intérprete que utilize correctamente os
canones metodoldgicos concluir que aquele preceito € imediatamente operativo, como ainda afrontaria
directamente a regulacdo contratual, que, neste tipo de contratos-regulatérios consubstancia um nivel

equiparavel ao da normacdo paralegal®®.

Assim, respondendo directamente a primeira parte da primeira questdao que nos foi formulada
diremos que os Operadores das Redes de Distribuicdo de gds natural (ORD) podem continuar a repercutir
nos consumidores, a partir de 2018, as taxas de ocupacdo do subsolo pagas desde 2017 aos municipios,
ao abrigo do Manual de Procedimentos para a Repercussdo das Taxas de Ocupagdo do Subsolo — MPTOS
(aprovado pela Directiva n.2 18/2013, ERSE), até que o legislador proceda as alteragdes necessdrias no
quadro legislativo em vigor que permitam tornar operativo o disposto n.2 3 do artigo 85.9 da Lei n.2

42/2016, de 28 de Dezembro.

2.1. O artigo 85. 2 da Lei n. 242/2016 e o facto do principe

Referimos atrds que, caso se entendesse (ou caso se entenda) que a norma em causa redne
em si todas as condicOes para poder produzir os efeitos que lhe sdo proprios, dificilmente poderia ser
afastada a invocacdo da "clausula geral" do facto do principe, a suscitar, como possiveis consequéncias,
a emergéncia de litigios juridico-contratuais, constituicdo de tribunais arbitrais e o reconhecimento aos
concessionarios de indemnizagdes, por a alteracdo visada consubstanciar uma modificacdo legal que
se projectaria no regime dos contratos de concessdo em vigor, alterando unilateralmente o equilibrio

econdmico-financeiro das prestacdes das partes.

1 Sobre os contratos regulatérios (ou regulagdo por contrato), Pedro Costa GONCALVES, Regulagcdo administrativa e contrato,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 987-1023, Peter
VINCENT-JONES, The regulation of contractualisation in quasi-markets for public services, in Public Law, 1999, pp 304 e ss.,
Fiona WOOLF, Regulation by contract: an old idea with some new solutions, in Utilities Law Review, 2003, n.2 4, pp 118 e ss.,
Jan FREIGANG, Vertrdge als Instrumente der Privatisierung, Liberalisierung und Regulierung, in der Wasserwirtschaft, Duncker
& Humblor, 2009, pp 290 e ss., J.A. GOMEZ-IBANEZ, Regulating infrastructure: monopoly, contracts and discretion Cambridge,
Harvard University Press, 2006, pp. 11 e segs. e 27 e ss., Tonci BAKOVIC, Bernard TENENBAUM & Fiona WOOLF, Regulation by
contract — a new way to privatize electricity distribution?, Washington, D.C., The World Bank, 2003.
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E, na verdade, revelar-se-ia dificil afastar a procedéncia daquela clausula geral, na medida em
gue, no caso, se encontrariam preenchidos os pressupostos de que a generalidade da doutrina faz

depender a respectiva aplicacdo, mesmo a luz de uma leitura mais estrita.

No essencial e em termos muito breves (e numa leitura mais estrita), a cldusula do facto do
principe integra, em geral, todo os actos de poder que tenham por fonte uma causa exterior a relagdo
contratual administrativa e que sobre esta se repercutam ou produzam efeitos directos e imediatos.
Ou seja, trata-se de actos de poder exteriores ao contrato ou de actos de poder exercidos num plano
extracontratual, mas que interferem sobre um determinado contrato administrativo. Estes actos podem
provir de diversas fontes-isto &, da prépria Administracdo, do Governo no exercicio da funcéo legislativa,
da Assembleia da Republica ou até do mero exercicio da funcdo politica- e revestir diversa natureza

(actos administrativos, regulamentos, decretos-lei, leis e actos meramente politicos).

Para além das tipicas e classicas interferéncias por via administrativa, €, neste quadro, que surgem
as situagdes em que o Governo, no exercicio da funcdo legislativa, interfere em relacdes contratuais por
si mesmo celebradas. Trata-se das, em geral, designadas decisdes de Il soberania politico-legislativa"—
isto é, decisOes adoptadas de modo geral e abstracto ou através de uma lei ou de uma mediada politica
concreta — que intervém sobre contratos administrativos®? Mas estas decisdes de Il soberania politico-
legislativa" podem igualmente ter por fonte ced1pre a Assembleia da Republica, ndo sendo (como, alids,

¢ sabido) inédito que tal suceda (ou sucedesse).

E, no caso concreto, o facto do principe seria incontornavelmente imputado a um terceiro, isto
é, a um orgdo do Estado exterior a relacdo contratual — a Assembleia da Republica, que, no exercicio
da funcdo politico-legislativa, adoptava um regime que se projectaria directa e imediatamente sobre
relacdes contratuais administrativas pré-existente, alterando ou modificando unilateralmente o
conteudo ou o regime substantivo destas. Do ponto de vista formal, o facto do principe assumiria ou

produzir-se-ia através e sob a forma de lei- precisamente a Lei n.0 42/2016.

Se — e na medida em que — tais interferéncias exteriores e unilaterais provoquem alteracdes
na equacao econémico-financeira do contrato administrativo, torna-se praticamente inevitavel o apelo
a um outro instituto classico do Direito Administrativo (e do Direito Civil)- o instituto da reposicdo do
equilibrio financeiro do contrato, que, alids, o Cddigo dos Contratos Publicos prevé expressamente

(artigo 314.0), a impor a reconstrucdo da igualdade contratual por via econdémica/financeira.

52 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Li¢Ges de Direito Administrativo, 5.2 ed., Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, pp 281
ess.
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Caso, porventura, se atribua a citada norma um efeito juridico "imediatamente operativo" e,
encontrando-se reunidos os referidos pressupostos do facto do principe, a probabilidade da emergéncia
de consequéncias indemnizatdrias tem de admitir-se como natural, seja por via do instituto da reposicdo
do equilibrio financeiro do contrato, seja, inclusivamente, numa outra perspectiva doutrinal, por
forca de uma auténoma invocacdo da "indemnizacdo pelo sacrificio”, nos termos do regime geral da
responsabilidade civil extracontratual do Estado (Lei n.2 67 /2007, de 31 de Dezembro, em especial o

seu artigo 16.9).

Por Ultimo, cumpre analisar o papel da ERSE no contexto da concreta aplicacdo do direito. E o

que faremos de seguida.

3. A posicao da ERSE enquanto intérprete do direito e responsavel pela sua aplicagao
no ambito das relag¢des juridico-regulatdrias

Por ultimo, uma palavra é devida sobre o papel da ERSE, enquanto autoridade reguladora do sector
energético, na interpretacdo e aplica¢cdo do direito em geral e, particularmente, no caso concreto do

disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016.

A ERSE é, segundo os respectivos estatutos®®, uma pessoa colectiva de direito publico, com
a natureza de entidade administrativa independente, o que significa que se inscreve no ambito das
entidades administrativas independentes com func¢des de regulagdo da actividade econdmica dos
sectores privado, publico e cooperativo, cuja lei-quadro foi aprovada pela Lei n.2 67/2013, de 28 de

Agosto.

Em termos organico-funcionais, a mencionada Lei-quadro n.2 67/2013 estipula que, no dmbito
do principio da especialidade (artigo 12.9), “sem prejuizo da observancia do principio da legalidade no
dominio da gestdo publica, e salvo disposicdo expressa em contrario, a capacidade juridica das entidades
reguladoras abrange a pratica de todos os actos juridicos, o gozo de todos os direitos e a sujeicdo a
todas as obrigacGes necessdrias a prossecugdo das suas atribuicbes”. E o artigo 40.2 do mesmo diploma
elenca, exemplificativamente, os poderes que estas entidades podem exercer no ambito dos respectivos
estatutos, entre os quais se incluem os de: “implementar as leis e demais regulamentos aplicaveis ao

”ou

respectivo sector de actividade”, “pronunciarem-se, a pedido da Assembleia da Republica ou do Governo,

3 Os estatutos da ERSE foram aprovados pelo Decreto-Lei n.2 97/2002, de 12 de Abril, cuja redacgdo foi entretanto alterada
pelo Decreto-Lei n.2 212/2012, de 25 de Setembro, na redacgdo do Decreto-Lei n.2 84/2013, de 25 de Junho.
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sobre iniciativas legislativas ou outras relativas a regulacdo do respectivo sector de actividade” e de

“formular sugestbes com vista a criacdo ou revisdo do quadro legal e regulatorio”.

No caso dos estatutos da ERSE, podemos destacar, de entre as atribuicdes referidas no
artigo 3.2, os deveres de “proteger os direitos e os interesses dos consumidores”, “assegurar a
existéncia de condi¢cBes que permitam a obtencdo do equilibrio econdmico e financeiro por parte
das actividades dos sectores regulados exercidos em regime de servico publico, quando geridas de
forma adequada e eficiente” e “contribuir para a progressiva melhoria das condi¢cdes econdmicas,
qualitativas, técnicas e ambientais dos sectores regulados, estimulando, nomeadamente, a adopcdo de
praticas que promovam a eficiéncia energética e a existéncia de padrdes adequados de qualidade de
servico” e ainda “colaborar com a Assembleia da Republica e com o Governo na formulacdo das

politicas e dos diplomas respeitantes ao sector energético integrados no ambito da sua regulacdo”.

Deste arrazoado normativo retiramos duas ilagGes essenciais: i) primeiro, que o legislador
reconhece que a ERSE tem um papel relevante no contexto da implementacdo da legislagdo sectorial e
gue tem uma funcdo de colaboragdo na formulagdo das politicas; ii) segundo, que o legislador reconhece
que a ERSE é a entidade mais bem posicionada para, em concreto, alcancar a protecgdo dos consumidores

a0 mesmo tempo que assegura as condicdes econdmicas adequadas ao bom funcionamento do sector.

Assim, este quadro legal de atribuicBes e de poderes funcionais da ERSE hdo-de ter um reflexo
concreto na sua actividade, quer enquanto entidade que interpreta e implementa a legislacao, quer no
ambito do seu espaco de discrionariedade técnica, quando regulamenta e toma decisdes ou mesmo

aplica sang@es. Interessa, pois, perceber como é que estas dimensdes se projectam no caso concreto.

E importante comecar por lembrar que a ERSE é uma entidade administrativa e que, no quadro
organico-funcional nacional, o seu “regime de independéncia” ndo significa uma “interrupcdo” da sua
subordinacdo ao principio da legalidade. De resto, o artigo 2.2 dos respectivos estatutos é muito claro
nesta matéria: “a ERSE rege-se pelo disposto no regime de enquadramento das entidades reguladoras,
na legislagdo sectorial, nos Estatutos, nos seus regulamentos internos e, supletivamente, no que
respeita a sua gestdo financeira e patrimonial, pelo regime juridico aplicavel as entidades publicas
empresariais”, sendo a mesma “independente no exercicio das suas fungées, nos termos previstos na lei,
ndo estando sujeita a superintendéncia ou a tutela governamental, sem prejuizo do disposto no regime

de enquadramento das entidades reguladoras e no artigo 58.2”.
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Esta independéncia é, portanto, uma independéncia dos poderes de ingeréncia do Governo
enquanto 6rgdao de conducdo das politicas publicas no sentido de o mesmo ndo poder “dirigir
recomendacdes ou emitir directivas ao conselho de administragdo da ERSE sobre a actividade requladora
desta entidade, nem sobre as prioridades a adoptar na respectiva prossecu¢do”, sem prejuizo da
subordinacdo devida pela ERSE aquele em matéria de aprovacdo do orcamento anual e respectivo
plano plurianual, do balanco e do relatério e contas, bem como da autorizacdo prévia da aquisicdo ou
alienacdo de bens imdveis, nos termos da lei, da aceitacdo de doac¢des, herancas ou legados e da criacdo
de delegacdes territorialmente desconcentradas (artigo 58.2 dos Estatutos da ERSE). Isto significa que
o Governo pode, “nos termos constitucionais e legais, fixar as orientagdes gerais de politica energética,
designadamente em matérias relacionadas com seguranca de abastecimento, protec¢do dos direitos
dos consumidores, negociacdo e celebracdo de acordos internacionais na area da energia, eficiéncia
energética, sustentabilidade ambiental e sustentabilidade do Sistema Eléctrico Nacional (SEN)” (n.2 3 do
artigo 2.9 dos Estatutos da ERSE), mas ndo pode imiscuir-se na concretizagdo e no modo de realizagdo

dos regimes juridicos.

E bem certo que entre nds o recorte funcional da independéncia da regulagdo se tem revelado
uma tarefa dificil, quer pelo contexto da organizacdo constitucional dos poderes — um Governo que
tem poderes legislativos préprios e uma constituicdo que ndo reconhece uma reserva de administragao
oponivel ao poder do legislador, que va além da mera reserva de decreto-lei em matéria de organizagdo
e funcionamento do préprio governo, permite discussées teorético-dogmaticas permanentes e litigios
organico-funcionais sobre problemas como a validade das leis medida e dos actos administrativos
contidos em normas legais — quer pelos diversos exemplos que se tém registado ao longo destes anos
de falta de predisposicdo do Governo (quando ndo do Parlamento) para reconhecer esse espaco de

independéncia funcional da regulacdo e se autoconter.

Apesar das dificuldades apontadas, é hoje pacifico na doutrina o reconhecimento de que existe
uma discricionariedade regulatdria e que a habilitacdo da entidade reguladora para o exercicio desses
poderes resulta do leque de atribuicdes que a lei Ihe confere para assegurar o bom funcionamento dos

sectores regulado, assim como a implementacdo do quadro legal ao respectivo sector®.

% Sobre a regulacdo, entre nds, por todos, Vital MOREIRA, Auto-Regulagdo Profissional e Administragdo Publica, Almedina,
Coimbra, 1997; Vital MOREIRA, Fernanda MAGAS, Autoridades Reguladoras Independentes - Estudo e Projecto de Lei-Quadro,
Estudos CEDIPRE, Coimbra Editora, 2003; Pedro COSTA GONGALVES, Estudos de Regulagdo Publica Il, Estudos CEDIPRE, Coimbra
Editora, 2015; Jodo Nuno CALVAO DA SILVA, Agéncias de Regulacdo da Unido Europeia, Gestlegal, 2017.

% Cf. Suzana TAVARES DA SILVA, O Sector Eléctrico Perante o Estado Incentivador, Orientador e Regulador, Dissertacdo de
Doutoramento na Universidade de Coimbra, inédito, 2008, pp. 74 e Marta VICENTE, A Quebra da Legalidade Material na
Actividade Normativa de Regula¢Go Econémica, Coimbra Editora, 2012.
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E neste contexto — no ambito dos seu poderes de discricionariedade regulatéria — que podemos
desde logo inscrever a aprovacgao pela ERSE do Manual de Procedimentos para a Repercussdo das Taxas

de Ocupacdo do Subsolo — MPTOS (aprovado pela Directiva n.2 18/2013, ERSE).

Para além dos casos em que expressamente o legislador delega na ERSE o poder de regular
e dos casos em que a ERSE encontra nas normas gerais do seu estatuto, na lei-quadro das entidades
reguladoras e na legislagdao sectoriais a habilitacGo para regular, que depois se traduz na adopgdo dos
instrumentos mais adequados—sejaem termos formais na aprovacao de regulamentos, adopcao de actos
ou aplicacdo de sangdes, seja em termos mais soft na emissdo de avisos ou recomendagdes — importa
ainda sublinhar a tarefa da ERSE como intérprete das solucdes legais tendo em vista a determinacdo do

respectivo sentido.

E bem certo que a grande diferenca que existe entre os casos em que ERSE actua ao abrigo
de poderes discriciondrios de reqgulacGo e aqueles em que apenas interpreta e aplica os comandos
legislativos que vinculam a sua actuacdo se prende com os poderes de controlo judicial da sua actuacao.
Se no primeiro caso o controlo judicial enfrenta os limites funcionais préprios do controlo da actividade
discriciondria, tendo de autoconter-se a verificacdo do cumprimento dos principios gerais da actuagdo
administrativa e da observacdo dos pressupostos legais desse espaco de actuagdo, no segundo caso, o
juizo interpretativo a que a entidade reguladora chega é, em tese, livcemente sindicdvel pelo tribunal e,

em tese, ndo o vincula.

Ora, no caso em apreco, quando a ERSE determina o sentido do disposto no n.2 3 do artigo 85.2
da Lei n.2 42/2016 encontra-se, fundamentalmente, neste segundo plano, ou seja, formula um juizo

interpretativo que é, em tese, sindicdvel pelo tribunal.

E sublinhamos, em tese, porque consideramos que neste particular tém razdo os autores que
ddo destaque a necessidade de se estabelecer, também aqui, algumas diferencas metodoldgicas no
dmbito do controlo judicial da actividade das autoridades requladoras independentes quando, mesmo
ao abrigo de poderes vinculados, procuram, no quadro de legalidade que determina e baliza a sua
actuacdo, estabelecer as solugBes concretas para o funcionamento do sector regulado, tendo em conta
0 seu quadro de atribuicBes. Referimo-nos ao que na doutrina norte-americana se costuma designar
pela rejeicdo de uma “rigid rule application” que tem como consequéncia no plano da “legal ou rule

adjudication”, o reconhecimento do principio da interpretacéo em conformidade com os resultados da

w
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reqgulacdo econémica no contexto da judicial deference®®. Solucdo que, em nosso entender, esta também
acolhida do direito positivo nacional quando o legislador prefere o uso do conceito de “implementacéo

da lei” em vez do tradicional “aplicacdo da lei”. Vejamos porqué.

Em qualqguer tarefa hermenéutica (de legal reasoning) o aplicador da norma juridica tem
de estabelecer o sentido do enunciado (a intencionalidade da norma) e depois deve proceder a sua
aplicacdo a realidade (aos casos concretos), estabelecendo uma solucdo juridica que seja assimilavel
pelo sistema juridico, ou seja, que possa considerar-se também conforme com as restantes regras e com
os principios juridicos. Quando o tribunal, instado a pronunciar-se sobre um caso, é confrontado com o
resultado da interpretacdo e aplicacdo pratica do direito realizado por uma entidade administrativa, ele
nao fica vinculado pelo sentido normativo que essa entidade extraiu a partir do enunciado da norma,
mas ndo pode deixar de conhecer a diferenca do que a doutrina designa, entre nds, como “autoria e

fiscalizacdo™”.

Com efeito, a decisdo, que se identifica com a “autoria” pressupde um conhecimento completo
das circunstancias e uma responsabilidade para quem tem de definir as regras e condicionar os actos dos
regulados, sem esquecer que, no caso das autoridades reguladoras, a entidade estd nessa tarefa também
a cumprir e promover os fins da regulacdo econdmica do sector em que actua. Ja quem fiscaliza aquelas
decisGes actua como “2.2 intérprete” e ao mesmo tempo que analisa a questdo com imparcialidade,
analisa-a também com o distanciamento de quem nao decide, pelo que a sua abordagem deve centrar-
se na “realizagdo de testes de juridicidade” para verificacdo da conformidade normativa da actuacdo

deciséria.

E esta abordagem da fiscalizacdo como metddica diferente da autoria que traduz, entre nds —
no plano geral da actividade administrativa e, por maioria de razdo, no plano da actividade reguladora
administrativa de forma mais vincada — o que no mundo anglo-saxdnico se denomina como deferéncia

(deference) para com o regulador.

De acordo com os principios da administrative law existem quatro razGes essenciais para que o
controlo judicial da actividade administrativa (judicial review) adopte uma posicdo de deference, ou seja,
que acabe por acatar a resposta que a uma questdo foi dada pelo decisor inicial sempre que reconheca

que existem fundamentos para ndo sobrepor a sua (do tribunal) decisdo aquela. Essas razdes sdo: i) os

5 Sobre o tema v., por todos, desenvolvidamente, Matthew LEWANS, Administrative Law and Judicial Deference, Bloomsbury,
2016.
7 Cf., entre nds, por todos, José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 15.2 ed., Almedina, Coimbra, 2016, pp. 83ss.
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casos em que o legislador concede discricionariedade a administracao (legal allocation of power); ii) as
situacdes de expertise, ou seja, quando a entidade que decide tem conhecimento técnico especializado
ou uma posicdo politicamente privilegiada, o que incluiu a regulagdo; iii) sempre que a entidade que
decide estd sujeita a controlo politico (political responsibility); e ainda quando a entidade que decide
adopta as suas decisGes segundo um procedimento participado e democratico que lhe permite alcancar

um conhecimento da vontade dos administrados que o tribunal ndo podera sindicar (processes)®®.

A jurisprudéncia britanica destaca, porém, que a deference com base na expertise sé pode ser
judicialmente atendivel se a entidade publica ndo sé invocar este argumento, como ainda demonstrar

que no caso concreto fez uso dele para a sua tomada de decisdo®.

Queremos com isto dizer, em suma, o seguinte: i) que a ERSE na decisdo do modo como deve
interpretar e aplicar o disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 ha-de ter em consideracdo
que estd no dominio de uma actuacdo vinculada e ndo discricionaria; ii) porém, essa norma nao &,
como vimos, self-executing, antes impondo a ERSE a formulagdo de um juizo, com a responsabilidade
e o peso de quem tem de assegurar as finalidades que Ihe foram legalmente confiadas no ambito da
regulacdo do sector, sobre o sentido da norma em si e as consequéncias praticas da sua aplicacdo; iii)
que o resultado a que a ERSE deve chegar ha-de ser necessariamente informado pela sua expertise
como regulador do sector e ha-de corresponder a um espaco de decisdo proprio de uma tarefa de
implementacdo da lei; iv) que é precisamente o reconhecimento desse contributo diferenciado da
autoridade reguladora na interpretacao e coadjuvacdo na realizacao do sentido contido naquela norma
que o legislador Governo expressa e tem presente quando no artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017
“chama” esta entidade como coadjuvadora para a realizacdo do sentido da primeira norma®; v) que a
ERSE ndo pode nem deve, por forca da sua responsabilidade perante os regulados e o compromisso com
os objectivos de interesse publico, ignorar os resultados do estudo que realizou por incumbéncia do
expressa do Governo legislador e que mostram os riscos da decisdo; e, por ultimo, vi) que ndo obstante
entre nds a independéncia da regulacdo ser um pressuposto nem sempre respeitado pelo legislador, do
mesmo modo que o controlo judicial tender a adoptar uma posi¢cdo deferente para com os espacos de

valoracdo proprios dos reguladores apenas nos casos de discricionariedade por via legal, tal ndo deve

8 Sobre o significa e os fundamentos da deference v., por todos, Timothy ENDICOTT, Administrative Law, 3.2 ed., Oxford University
Press, 2015, pp. 234ss.

9 Cf. BEATSON, MATTHEWS, ELLIOTT’S, Administrative Law, 3.2ed., Oxford University Press, 2005, pp. 278ss.

60 A semelhanca, de resto, do que j& havia sucedido antes quando, ai por delegacdo expressa na clausula dos contratos de
concessao a havia incumbido de fiscalizar e operacionalizar o modo como os concessionarios deveriam repercutir sobre os
consumidores finais 0s montantes pagos aos municipios a titulo de TOS.
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ser suficiente para afastar a ERSE do compromisso da sua missdo no contexto da correcta aplicacdo
do direito, que, no caso presente, se reconduz ao reconhecimento da ineficdcia parcial do disposto no
n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 até que o legislador aprove as novas regras sobre o regime de

repercussao da TOS.

Assim, respondendo uma vez mais de forma directa a segunda parte da primeira questdo que a
ERSE nos formulou, podemos dizer que a ERSE deve manter o quadro requlamentar em vigor — referimo-
nos ao Manual de Procedimentos para a Repercussdo das Taxas de Ocupac¢do do Subsolo — MPTOS
(aprovado pela Directiva n.2 18/2013, ERSE) — até que o legislador aprove o regime juridico em falta,
regime juridico esse que permitird, entdo, tornar operativa a norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2

42/2016.

Do mesmo modo, em resposta a segunda questdo formulada pela ERSE, diremos que é dever
funcional da ERSE compatibilizar os direitos patrimoniais dos ORD e a obrigacéo estatutdria de garantir
o equilibrio econdmico-financeiro das actividades requladas com as disposicdes legais que sejam
susceptiveis de os colocar em causa e que esse dever se repercute inevitavelmente na interpretagdo que
é chamada a fazer daqueles preceitos sempre que a norma reclame por parte da ERSE uma actividade
de implementacdo do direito. Na prdtica, esse dever traduz-se em carrear para o dmbito do esforgo
hermenéutico que empreende a sua expertise na busca do sentido normativo abstracto que seja

adequado a realizagdo em concreto das normas juridicas aplicdveis.
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Conclusoes

Por tudo quanto foi dito podemos concluir o seguinte:

1. Em 1989, aquando da instalacdo em Portugal do servico de géds natural, o legislador optou
por um regime de concessao da actividade de distribuicdo de gds natural, em exclusivo e em regime de

servico publico, sendo essas concessdes aprovadas em Conselho de Ministros.

2. O legislador nunca adoptou nenhuma solugdo expressa sobre o regime financeiro municipal
referente a implantacdo das infra-estruturas de gds natural no subsolo dos municipios, contrariamente
ao que sucedeu com as infra-estruturas de redes de comunicacGes — para as quais o Estado imp6s o
regime das taxas municipais de direitos de passagem, reguladas no artigo 105.2 das Lei das Comunicacdes
Electrénicas — e com as infra-estruturas das redes de distribuicdo de energia eléctrica em BT — que estdo,
por disposicdo legal, isentas do pagamento de taxas como contrapartida pelo pagamento das rendas,

cujos valores estdo fixados no Decreto-Lei n.2 230/2008.

3. Ainexisténcia de regulac3o estadual expressa da matéria permitiu aos municipios, com base
no seu poder tributario municipal, constitucionalmente reconhecido e legalmente conformado pela lei
das financas locais, instituir as denominadas taxas de ocupacdo do subsolo por infra-estruturas de gds
natural, que passaram a liquidar as empresas concessionarias, as quais, por estarem subordinadas a
um regime de regula¢gdo econdmica da actividade por parte da ERSE, ndo podiam livre e ocultamente

repercutir o montante dessas taxas nos precos cobrados aos utentes a titulo de fornecimento do servico.

4. Apos diversos litigios judiciais sobre a matéria, a jurisprudéncia constitucional e administrativa
reconheceu que a cobranca daqueles tributos pelos municipios era legitima, acabando o legislador por
tornar inquestiondvel a respectiva habilitacdo juridica com a aprovacdao, em 2006, do regime geral das

taxas das autarquias locais.

5. Apesar de solucionado o diferendo no plano juridico-tributario entre as concessionarias e os
municipios, existia uma situacdo de alteracdo do equilibrio econdmico-financeiro das concessdes, que o
Estado, através do Governo concedente, entendeu que deveria ser suprida mediante a consagracao, em
sede de revisdo dos contratos de concessdo, que teve lugar em 2008, do direito das concessionarias a
repercutirem o valor das taxas de ocupacgdo do subsolo sobre os consumidores finais do servigo, segundo

a supervisdo da ERSE.
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6. E no seguimento daquela modificacdo contratual (e normativa no caso dos operadores que
exerciam a actividade em regime de licenca) que a ERSE aprova ndo so as necessarias alteracdes aos
regulamentos tarifario e das relages comerciais, como ainda um Manual de procedimentos para a

repercussdo da TOS, que actualmente consta da Directiva n.2 18/2013.

7. De acordo com este quadro geral, desde 2008 que os concessiondrios e as empresas
licenciadas que exercem a actividade de distribuicdo de gas natural pagam anualmente aos municipios a
TOS e depois, no ano seguinte, repercutem o respectivo valor sobre os consumidores finais, segundo as
regras fixadas pela ERSE, que visam desde logo assegurar que os montantes repercutidos apenas dizem

respeito aos valores efectivamente suportados a titulo de pagamento daquele tributo.

8. Acresce que, segundo a metodologia estipulada pela ERSE, o valor repercutido era identificado
de forma auténoma na factura, permitindo aos municipes saber perfeitamente quanto é estavam a
pagar para o concessionario a titulo de fornecimento do servico e quanto é que se destinava a receitas

do municipio a titulo de TOS, o que funcionava como um “elemento-travao” do valor daquela taxa.

9. Em 2016, a Lei que aprovou o orcamento do Estado para 2017 (Lei n.2 42/2016), previa,
no n.2 3 do artigo 85.9, que a taxa municipal de direitos de passagem e a TOS seriam pagas pelas
empresas operadoras das infra-estruturas, ndo podendo as mesmas ser repercutidas nas facturas dos

consumidores.

10.J4em 2017, o artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, diploma que estabelece as normas de
execucdo do orcamento do Estado para 2017, viria acrescentar mais algumas regras sobre o modo de
calculo da taxa municipal de direitos de passagem e da TOS, bem como impor as entidades reguladoras
sectoriais que elaborassem um estudo sobre as consequéncias daquele regime juridico no equilibrio
econdmico-financeiro das empresas operadoras das infra-estruturas, acrescentando ainda, no n.2 5 do
referido artigo 70.2, que, tendo por base aqueles estudos, o Governo procederia entdo a alteracdo do

quadro legal emvigor, nomeadamente em matéria de repercussao das taxas na factura dos consumidores.

11. A ERSE concluiu no seu estudo que: i) ao deixar de repercutir-se sobre os consumidores
seria expectavel um aumento significativo da TOS por parte dos municipios e que esse aumento, a médio
prazo, era capaz de comprometer o equilibrio econdmico-financeiro das concessdes de distribuicao
do gas; ii) a admitir-se que a TOS pudesse ser repercutida de forma indirecta (por via de repercussdo

econdmica) sobre os consumidores finais, era possivel que estes procurassem fontes alternativas
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de energia, comprometendo a sustentabilidade financeira futura de todo o sector; e ainda ii) caso a
TOS deixasse de ser repercutida, directa ou indirectamente sobre os consumidores finais, o equilibrio
econdmico-financeiro de varios ORD seria posto em causa a médio prazo, o que ndo so inviabilizaria
novos investimentos e, com isso, a inovacdo tecnoldgica do sector, como ainda poderia pér em risco a

seguranca do sistema, tanto técnica, como econdmica.

12. Durante todo 0 ano de 2017 a ERSE autorizou os ORD a repercutirem sobre os consumidores
finais o valor das TOS que estes haviam pago aos municipios no ano de 2016, ndo existindo aqui qualquer
duvida sobre a legalidade da repercussdo, na medida em que as regras regulamentares em vigor eram
claras quanto a repercussdo do valor sempre no ano seguinte aquele em que o operador havia suportado

o tributo.

13. De resto, era expectavel que, em 2018, o Governo legislador ja tivesse aprovado o novo

quadro legal sobre a matéria, algo que, até a data, ainda ndo ocorreu.

14. Sucede, contudo, que sem a aprovacdo deste regime juridico por parte do Governo ndo é
possivel considerar que tenha existido uma alteragdo normativa eficaz do quadro juridico em vigor.

15. Com efeito, a norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 é um “cavaleiro orcamental”.

16. Contra o que é a opinido de uma parte da doutrina constitucional, o Tribunal Constitucional
sempre tem afirmado entre nds que na falta de uma disposi¢do constitucional ou de uma norma de lei de
valor reforcado que expressamente proiba esta pratica, a mesma é indesejavel, mas terad de considerar-

se compativel com a constituicdo, pelo menos sempre que as normas em causa apresentem “conexdo

minima” com matéria financeira e orcamental.

17. Em nosso entender, n3o ¢ possivel descortinar no contetido do n.2 3 do artigo 85.2 da Lein.2
42/2016 uma relagdo com questBes de natureza financeira ou orgamental — nem com o Orcamento do
Estado, nem com os orgamentos municipais —, limitando-se a mesma a impor a obrigacdo de que aquele
tributo passe a constituir um encargo para as empresas privadas que exploram redes de distribuicdo de

gas natural em regime de concessao.

w
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18. Daqui decorrem consequéncias relevantes: i) a norma em causa ndo 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 mais recente do Tribunal Constitucional sobre esta
matéria, a norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 deveria ser declarada inconstitucional por

nao ter “conexdo minima” com matéria financeira e orcamental.

19. Para além do problema de validade (conformidade constitucional da norma), e

independentemente deste, a norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 é também ineficaz.

20. A norma, embora estruturalmente perfeita, ndo redne todas as condicdes necessarias para
produzir os efeitos que Ihe sdo préprios, como resulta da vontade expressa do legislador no n.2 5 do
artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017 e, para além disso, dos proprios resultados da sua interpretagdo
juridica.

|II

21.0n.23 artigo 85.2 da Lein.242/2016, por ser uma “norma cavaleiro orcamental”, encontra-
se no mesmo plano normativo que o n.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, tendo ambas o
mesmo valor paramétrico e em que uma—on.2 5 do artigo 70.2 do Decreto-Lein.2 25/2017 — é posterior
aoutra—aon.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.242/2016 —, aplicando-se, por isso, a regra lex posterior derogat

priori.

22. Assim, a norma posterior no tempo projecta sobre a primeira os seus efeitos juridicos,
derrogando aqueles que com ela se ndo compatibilizarem, o que significa, no caso, que o disposto no n.2
5 do referido artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017, é uma clarificacdo — podendo também interpretar-
se como uma derrogacdo dos efeitos imediatos da primeira — de que a norma do n.2 3 do artigo 85.2
da Lei n.2 42/2016 n3o era uma norma imediatamente operativa, mas tdo s6 uma norma cuja eficacia
ficava dependente de uma modificacdo do quadro regulatdrio da taxa de ocupacdo do subsolo, desde
logo para assegurar que o quadro legal da taxa seria adequado a neutralizar um eventual descontrolo
no exercicio do poder tributdrio municipal que pudesse pér em causa o imediato equilibrio econdmico-

financeiro das concessoes.

23. Mas mesmo sem a clarificacdo do n.2 5 do referido artigo 70.2 do Decreto-Lei n.2 25/2017
ja era possivel afirmar que sem a aprovacao do regime legal sobre a repercussao da TOS, a norma do n.2
3 do artigo 85.2 da Lei n.242/2016 era parcialmente ineficaz, como se infere da respectiva interpretacao

juridica.
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24. Se mobilizarmos correctamente o canone interpretativo do concreto resultado social
da decisdo, verificamos que existem elementos externos a norma (ao n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2
42/2016) que obstam a sua capacidade de projectar os respectivos efeitos na realidade fdctica, sejam
outras normas (caso consideremos que as cldusulas do contrato de concessdo tém, neste caso, um
caracter regulatério), seja porque os resultados facticos decorrentes da sua imediata operatividade ndo
sdo assimildveis pelo sistema juridico e é impossivel imputa-los a um legislador razodvel sem suscitar
problemas de “concordancia dogmatica”, designadamente com a necessaria regulacdo econdmica do

sector.

25. Concluimos, em suma, que a norma do n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.242/2016 é parcialmente
ineficaz, seja porque em sindo reune as condicGes necessarias para projectar os seus efeitos na realidade,
seja porque o legislador expressamente explicitou o condicionamento da producdo dos efeitos até ao

momento da entrada em vigor do novo regime juridico sobre a repercussdo da TOS.

26. A ERSE ¢ a autoridade reguladora do sector energético e estd legal e estatutariamente
habilitada para, com independéncia dos poderes de ingeréncia do Governo, promover a implementacdo
do quadro legal do sector energético de acordo com a garantia do seu bom funcionamento, tarefa no

ambito da qual lhe incumbe interpretar o disposto no mencionado n.2 3 do artigo 85.2 da Lein.242/2016.

27. No ambito desta tarefa de interpretacdo normativa das leis que regulam o sector, o juizo

interpretativo da ERSE é sindicdvel pelo tribunais.

28. No ambito desta tarefa interpretativa que a ERSE tem de exercer no quadro dos poderes

funcionais em que se inscreve a sua missdao importa destacar que:

i) a ERSE, na decisdo do modo como deve interpretar e aplicar o disposto no n.2 3
do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, ha-de ter em consideracdo que estd no dominio de
uma actuacdo vinculada e ndo discricionaria;

i) porém, essa norma nao é, como vimos, self-executing, antes impondo a ERSE
a formulacdo de um juizo, com a responsabilidade e o peso de quem tem de assegurar
as finalidades que lhe foram legalmente confiadas no ambito da regulacdo do sector,
sobre o sentido da norma em si e as consequéncias praticas da sua aplicacao;

i) que o resultado a que a ERSE deve chegar ha-de ser necessariamente

informado pela sua expertise como regulador do sector e ha-de corresponder a um

espaco de decisdo préprio de uma tarefa de implementacgao da lei;
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iv) que é precisamente o reconhecimento desse contributo diferenciado da
autoridade reguladora na interpretacdo e coadjuvacdo na realizacdo do sentido contido
naguela norma que o legislador Governo expressa e tem presente quando no artigo 70.2
do Decreto-Lei n.2 25/2017 “chama” esta entidade como coadjuvadora para a realizacdo
do sentido da primeira norma;

v) que a ERSE ndo pode nem deve, por forca da sua responsabilidade perante os
regulados e o compromisso com os objectivos de interesse publico, ignorar os resultados
do estudo que realizou por incumbéncia expressa do Governo legislador e que mostram
os riscos da decisdo; e, por ultimo,

vi) que ndo obstante entre nds a independéncia da regulagdo ser um pressuposto
nem sempre respeitado pelo legislador, do mesmo modo que o controlo judicial tender a
adoptar uma posicdo deferente para com os espacos proprios de valoragdo da regulagao
apenas nos casos de discricionariedade por via legal, tal ndo deve ser suficiente para
afastar a ERSE do compromisso da sua missdo no contexto da correcta aplicacdo do
direito, que, no caso presente, se reconduz ao reconhecimento da ineficacia parcial do
disposto no n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 até que o legislador aprove as novas

regras sobre o regime de repercussado da TOS.

29. Em suma, respondendo de forma directa as questdes formuladas, diremos que:

i) os Operadores das Redes de Distribuigdo de gds natural (ORD) podem continuar
a repercutir nos consumidores, a partir de 2018, as taxas de ocupagdo do subsolo pagas
desde 2017 aos municipios, ao abrigo do Manual de Procedimentos para a Repercussdo
das Taxas de Ocupagdo do Subsolo — MPTOS (aprovado pela Directiva n.© 18/2013, ERSE),
até que o legislador proceda as alteracbes necessdrias no quadro legislativo em vigor que
permitam tornar operativo o disposto n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016, de 28 de
Dezembro;

ii) a ERSE deve manter o quadro requlamentar em vigor — referimo-nos ao Manual
de Procedimentos para a Repercussdo das Taxas de Ocupa¢éo do Subsolo — MPTOS
(aprovado pela Directiva n.2 18/2013, ERSE) — até que o legislador aprove o regime
juridico em falta, regime juridico esse que permitird, entdo, tornar operativa a norma do

n.2 3 do artigo 85.2 da Lei n.© 42/2016;
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iii) é dever funcional da ERSE compatibilizar os direitos patrimoniais dos ORD e
a obrigacdo estatutdria de garantir o equilibrio econdmico-financeiro das actividades
requladas com as disposicdes legais que sejam susceptiveis de os colocar em causa e
que esse dever se repercute inevitavelmente na interpretacdo que é chamada a fazer
daqueles preceitos sempre que a norma reclame por parte da ERSE uma actividade de
implementacéo do direito. Na prdtica, esse dever traduz-se em carrear para o dmbito
do esforco hermenéutico que empreende a sua expertise na busca do sentido normativo

abstracto que seja adequado a realizagcGo em concreto das normas juridicas aplicdveis.

30. Caso se atribuisse ao artigo 85.2 da Lei n.2 42/2016 um efeito juridico "imediatamente
operativo" e, encontrando-se reunidos os pressupostos do facto do principe, a probabilidade
da emergéncia de consequéncias indemnizatérias teria de admitir-se como natural, fosse por
via do instituto da reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, fosse, inclusivamente, numa
outra perspectiva doutrinal, por forca de uma auténoma invocacdo da "indemnizacdo pelo

sacrificio”, nos termos do regime geral da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Centro de Estudo de Direito Publico e Regulacdo da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra, 12 de Margo de 2018
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