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ECONOMIA

Advogados alertam que imposto
sobre ganhos das empresas de energia
pode ser inconstitucional

Um “conlisco”, uma medida “intoleravel”, uma iniciativa que
levanta “problemas juridicos” e pode até violar a Constituicao. O
Expresso ouviu varios advogados sobre a proposta da Comissao

Europeia para tributar os lucros inesperados das empresas de
energia
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proposta da Comissdo Europeia é aparentemente simples:
as empresas de petréleo, gas e carvao deverdo ser sujeitas,
de forma temporaria, a um imposto de 33% sobre os
ganhos de 2022 que excedam em 20% os resultados
obtidos nos trés anos anteriores. Bruxelas chama-lhe
“contribuicdo solidaria”, sem nunca qualificar a medida como
um windfall tax (imposto sobre lucros inesperados). Mas seja
qual for o nome, a avancar esta iniciativa podera acabar nos
tribunais. Varios advogados consultados pelo Expresso
manifestaram reservas sobre a legalidade desta medida.

O ministro do Ambiente, Duarte Cordeiro, ja_havia avancado esta
segunda-feira que Portugal apoiara as propostas da Comissao
Europeia, sublinhando, contudo, que o pais ja consegue efeitos

similares aqueles que siao pretendidos por Bruxelas por ourtras
vias. E o primeiro-ministro, Antonio Costa, relterou esta terca-

feira essa posicao. Contudo, a concretizacdo da medida cria sérias
duvidas a varios advogados especialistas na area fiscal.

Patrick Dewerbe, socio da area fiscal da sociedade CMS, comeca
por contextualizar que a proposta da Comissao Europeia
configura um imposto e nao uma taxa. “Estamos perante um
IMposto, uma vez que nao apresenta o elemento caracreristico da
raxa, que € a obtencao de uma contrapartida para quem a
suporta”, enquadra. O advogado Rogério Fernandes Ferreira
acrescenta que “€ um 1Imposto acessorio, mais concretamente,
um novo adiclonamento, que incidira sobre a matéria coletavel
[resultados] do IRC".

Diogo Ortigdo Ramos, advogado especialista em direito fiscal,
concorda que se enquadra no regime dos impostos, mas
desvaloriza a classificacdo, chamando antes a atencéo para a
forma como no mundo dos impostos se vao criando excecoes.
“Penso que estamos no alvor de um constirtucionalismo fiscal
multinivel em que as categorias triburarias dos varios Estados-
membros ja ndo terdo grande utilidade num mundo que tende a
ser, ele proprio, um constante estado de excecao”, observa.



A criacdo deste novo imposto sobre algumas empresas de energia
suscita reservas aos varios advogados que o Expresso ouviu. “A
introducao de uma proposta desta natureza levanta alguns
problemas de narureza juridica, o primeiro dos quais decorre da
qualificacdo desta medida, que € claramente um 1mposrto (e ndo
uma contribuicdo), seguindo a tradicao dos windfall profir raxes
que se iniciou na década de 80 do século XX, com o crude oil
windfall profit tax (EUA) - que, diga-se, nao teve resultados
particularmente animadores”, aponta Filipe de Vasconcelos
Fernandes, assistente na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e consultor sénior na sociedade de advogados VdA.

A BASE DE COMPARACAO

Especialista em economia e fiscalidade da energia, Filipe de
Vasconcelos Fernandes nota que “a Comissao acaba por querer
“camuflar” esta suposta “contribuicido de solidariedade
temporaria” como se esfivesse em causa uma simples medida
regularoria (dai a terminologia “contribuicdo”), mas depois adota
uma base de tributacao que é, em tudo, propria da triburacao do
rendimento (lucro)”. Por outro lado, acrescenta o consultor da
VdA, “fica por explicar a razdo pela qual a media relevante para a
determinacao do “excesso” se inicla em janeiro de 2019”

Este é um ponto também sublinhado por Rogério Fernandes
Ferreira. “Os trés anos anteriores coincidem com o periodo de
influéncia da Covid-19, em que muitas empresas viram os Seus
resultados diminuidos, também, por forca das medidas adoradas
pelo proprio governo, de encerramento de estabelecimentos,
l[imitacoes a deslocacoées, proibicao de determinadas arividades,
etc. Neste ano de 2022, pelo menos parcialmente, e nos proximos
e expectavel que as empresas e a economia em geral estejam,
justamente, a tentar recuperar dos efeitos de rais medidas
(impostas pelo Governo) e, portanto, € discutivel em que medida
e que os 20% acima dos resultados médios dos trés anos
anteriores, correspondem, efetivamente, a lucros que ultrapassam
a “normalidade”.



O secretario-geral da Apertro - Associacdo Porruguesa das
Empresas Petroliferas, Anténio Comprido, ja havia sublinhado
esta preocupacao em entrevista ao DN e a TSF. “Ficamos logo
preocupados quando a proposta diz que a base de comparacio é
o triénio 2019-2021, ou seja, a altura da pandemia, em que os
lucros das empresas foram muirto abaixo do que é historicamente
aceitavel () O periodo de referéncia nao pode ser 2019-2021
porque isso é ir buscar uma referéncia que nao corresponde
minimamente a realidade”, observou.

AS DUVIDAS DOS ADVOGADOS

Patrick Dewerbe, da CMS, nota também, sobre a proposta da
Comissdo Europeia, que “um imposto extraordinario apresenta,
desde logo, um desafio que se prende com a concretizacao do
conceito de lucros excessivos e a identificacdo, em concreto, dos
setores de anvidade e das empresas que beneficiam daqueles
lucros”.

Dewerbe aponta para a possivel inconstitucionalidade desta
medida. “O risco de violacdo do principio constitucional da
igualdade é flagrante. Antevejo um aumento da litigancia fiscal
ligada esta martéria”, diz ao Expresso o advogado.

O socio da area fiscal da CMS nota, ainda, que as empresas de
energia ja contribuem, no plano tributario, quando os seus lucros
aumentam, uma vez que estdo sujeitas a IRC, triburacao
auronoma, derrama estadual, derrama municipal e Contribuicao
Extraordinaria sobre o Setor Energético (embora a CESE incida
sobre os arivos das empresas de energia e nao sobre os seus
resultados).



“Perante uma triburacdo tao complexa das empresas do setor
energerico, a introducao de um imposto extraordinario seria
intoleravel porque iria aumentar a complexidade e o nivel de
tributacao, que ja sao muito elevados. Acresce que, se as empresas
do setor energérico tém lucros extraordinarios, suportam mais
IRC (incluindo derrama estadual), contribuindo, deste modo,
para receita fiscal adicional”, nota Patrick Dewerbe, recordando
ainda que “em Portugal sempre que se introduz uma tributacao
extraordinaria, para vigorar apenas temporariamente, verificamos

que rapidamente se torna ordinaria e permanente”.

Tal como Dewerbe, Rogério Fernandes Ferreira questiona a
constitucionalidade deste windfall rax proposto pela Comissio.
A “contribuicdo solidaria” desenhada em Bruxelas sera passivel
de cobranca em Portugal? “Podera nao ser, porque sera retroativa
sobre os resultados e a nossa CRP [Constituicdo da Republica
Portuguesa) ndo o admirte, seria inconstitucional. E a solucdo que,
de alguma forma, Iralia adorou, mas que ndo pode ocorrer em
Porrugal nos mesmos termos”, defende Rogério Fernandes
Ferreira.

O advogado norta ainda que, para que Portugal possa
implementar este imposto sobre as empresas de energia, “havera
que justificar, fundamentada e objerivamente, a violacido da regra
da 1gualdade, demonstrando que a situacao € desigual em relacdo
a outras empresas do mesmo sector e de outros sectores que
tenham (ou tenham tido) também lucros inesperados, mas que
nao ficam sujeitas ao novo agravamento”.

“Nesta sede, havera, também, questoes de auxilios do Estado aos
setores que nao ficam sujeitos, até porque os proprios auxilios do
Estado podem revelar-se perversos e transferir as empresas
“beneficiarias”, de determinados setores, para o ambito de
aplicacao destes novos impostos sobre estes lucros ditos
extraordinarios ou inesperados”, acrescenta Rogério Fernandes
Ferreira.



Diogo Ortigdo Ramos acrescenta a este debate uma série de
duvidas, notando que este imposto temporario, a ser abordado
por 27 administracoes tributarias distintas, “estaria condenado
ao caos”. O especialista em direito fiscal comeca por questionar
se 0 Arrigo 122 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (que foi urilizado pela primeira vez em 2020, para
adotar medidas extraordinarias para fazer face a pandemia)
“também é apro a criacao de instrumentos fiscais”

“Se sim, qual o seu enquadramento a luz das regras que regem o
Orcamento da UE? E como pode ser compativel um imposto
excecional sobre o lucro, aprovado no ambito de um
procedimento baseado na maioria e ndo na regra da
unanimidade, com as constituicoes fiscais dos varios Estados-
Membros, nomeadamente, em matéria de representarividade
democrarica?”, pergunta. “E como se articularia a base de
incidéncia uniforme, ainda que a titulo transitério, com as
normas internas sobretudo no plano da administracdo, cobranca
e garantias dos contribuintes?”, questiona ainda Diogo Ortigdo
Ramos.

O IMPOSTO E COMPATIVEL COM A CESE?

Ao longo dos ultimos anos, sempre que sdo acusadas de ter
elevados lucros, a custa das faturas de energia dos consumidores,
as empresas deste setor, em Portugal, tém lembrado que, além
dos impostos que todas as outras empresas pagam, estdo sujeiras
a CESE. Esta conrtribuicao, que foi lancada no final de 2013,
quando Portugal ainda estava sob assisténcia da troika, era para
ser temporaria. Vai em quase uma década de aplicacdo. Consiste
na cobranca de uma taxa sobre os ativos das empresas de energia
em Portugal, e ndo sobre o resultado gerado. Mas sera o novo
windfall tax proposto pela Comissido compativel com a CESE?



Diogo Ortigdo Ramos nota que a proposta da Comissido Europeia
prevé que a contribuicio solidaria “seja arrecadada
independentemente de ourras figuras equiparaveis, ja em vigor
nos Estados-membros, sob pena de o seu carater excecional e a
sua eferividade nao surtirem o efeito pretendido” Além disso, “a
constar de regulamento do Conselho, como antecipado, a mesma
sera obrigatoéria para todos os Estados-Membros”, acrescenta o
advogado.

Rogério Fernandes Ferreira concorda que do ponto de vista
técnico o facto de Portugal ja ter a CESE nao impede a cobranca
da nova “contribuicdo solidaria” no setor energérico. “Mas como
a CESE nao é apurada rendo em conta o rendimento real das
empresas, mas sim sobre o valor de alguns dos seus artivos, ja tem
um enorme efeito sobre a liquidez e os resultados das empresas a
ela sujeitos. Assim, a discriminacao, em raziao de um 1mposto
mais, além da conrtribuicdo extraordinaria, gera uma situacao
dificilmente justficavel e que a encaminha para o confisco”,
alerta.

Ja Filipe de Vasconcelos Fernandes prefere realcar potenciais
duvidas que nasceriam de uma coabitacio da CESE e da
“contribuicdo solidaria” nas contas de algumas empresas. Uma
delas sera saber se 0 montante da “contribuicao solidaria” seria
dedutivel ao lucro tributavel em sede de IRC. E outra questio
seria saber se os pagamentos da propria CESE poderiam ser
deduzidos aos resultados que contam para o apuramento da
“contribuicao solidaria”.



A QUESTAO DISTINTA DO LIMITE AOS PRODUTORES DE
ELETRICIDADE

A proposta deste imposto especial sobre os ganhos inesperados
das empresas de petroleo, gas e carvao nao fol a unica iniciativa
de Bruxelas a agitar o setor energérico nas ultimas semanas. A
Comissdo propos igualmente uma limitacdo dos ganhos de
alguns produrores de eletricidade, nomeadamente os que tém
recnologias inframarginais, isto €, que tém custos de producao
sistematicamente inferiores aos das tecnologias que marcam o
preco no mercado grossista de eletricidade.

O preco do mercado grossista disparou nos ultimos meses, pela
Europa fora, devido a escalada do preco do gas narural, levando
as centrais de ciclo combinado (alimentadas a gas) a cobrar mais
pela eletricidade produzida. Estas centrais tém tido um papel
preponderante nos precos grossistas, e o desenho de mercado em
vigor leva a que rodas as outras tecnologias sejam remuneradas
pelo preco cobrado pelas tecnologias que ditam o preco de fecho
de cada hora. E assim, muitos produtores de energias renovavels
(mas também centrais nucleares) viao beneficiando de precos
historicamente elevados da energia elétrica.

O Governo portugués tem argumentado que a proposta de
l[imiracdo aos produrtores de eletricidade com as diras tecnologias
inframarginais visa um objetivo que Portugal e Espanha ja
alcancaram na pratica com o mecanismo 1bérico que entrou em
vigor em junho. Esse mecanismo cria um preco de referéncia
para o gas natural que é arnficialmente baixo, induzindo precos
de eletricidade mais baixos por parte das centrais a gas, e assim
diminuindo as receitas extra que os outros produtores poderiam
ganhar se o mecanismo nao existisse.

Mas sera o limite proposto pela Comissao (180 euros por MWh)
passivel de ser aplicado em Portugal, considerando que por ca ja
existe o mecanismo ibérico?



“Entendemos que sim”, aponta Manuel Cassiano Neves, socio da
CMS especializado na area da energia. “Curioso sera perceber
como o Governo ira aplicar este mecanismo a nivel nacional,
assim que seja aprovado pelo Conselho Europeu e vincule os
Estados-membros, e quais os instrumentos que implementara
para redistribuir os ganhos que as recnologias inframarginais
tenham acima do cap [limite] fixado”, nota o advogado.



