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“A Ciéncia, uma fada
Num conto de louco...
—Aluz é lavada —
Como o que nos vemos

E nitido e pouco.”

Fernando Pessoa, 1914, Sem titulo
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1 Texto elaborado no ano de 2022, no ambito da tese de Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica (area de
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Resumo

A presente dissertacdo tem por objeto principal o estudo do regime juridico da compensagdo equita-
tiva devida pela reproducdo ou gravacdo de obras e prestacdes protegidas para uso privado, com especial

enfoque na natureza juridico-tributaria e demais aspetos parafiscais que Ihe subjazem.

O constante crescimento das tecnologias digitais determinou a necessidade das autoridades de diver-
sos paises instituirem leis autorais como forma de mediar os potenciais conflitos de interesses pessoais e
patrimoniais identificados, por um lado, entre os legitimos titulares dos direitos de autor e, por outro, dos
consumidores ou sociedade como um todo no acesso, reproducdo, gravagao ou copia com o recurso a

determinados suportes digitais de obras sobre as quais incidem esses mesmos direitos de autor.

Tendo por base o seu respetivo regime legal, propde-se a elaboracdo de uma critica do atual sistema
de um ponto de vista de qualificacdo juridico-tributdria, através da analise doutrindria, legal e jurispruden-

cial, dando especial atenc¢do aos acorddos do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Entre outros aspetos, salienta-se a forma de gestdo da compensagdo equitativa, efetuada por enti-
dades de gestdo coletiva, incidindo sobretudo sobre os métodos de cobranca, reparticdo e distribuicdo

daqueles montantes.

Nesta investigacdo, procurar-se-a problematizar a eventual relacdo da compensagdo com a parafis-
calidade e obter um conjunto de conclusdes por forma a tentar determinar a natureza da compensacdo

equitativa pela cépia privada tal como delineada atualmente no sistema fiscal portugués.

Palavras Chave

Copia Privada, Compensagdo Equitativa, Direito de Autor, Tributagdo, Tributos Parafiscais

Voltar ao indice
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Abstract

The main object of this dissertation is the study of the legal regime of fair compensation due as for the
reproduction or copy of protected works and other subject matter for private use, with a particular focus on

its the legal-tax nature and other parafiscal aspects that underlie it.

The endless growing of the digital technologies has determined the need for the authorities in different
countries to establish copyright laws as a way to intermediate potential personal and property interests’
conflicts identified, on one hand, between the legitimate copyright holders and, on the other hand, consu-
mers or society as a whole in accessing, reproducing, recording or copying, by using certain digital media

devices, works subject to those copyrights.

Based on its respective legal regime, the text proposes a critical analysis of the current system, it is
proposed to prepare a critique of the current system from a legal-tax qualification point of view, through the
study of doctrinal, legal and jurisprudential texts, as well as judicial interpretation, particularly EU law and

the interpretative judgments given by the Court of Justice of the European Union on this matter.

Among other aspects, the way in which the fair compensation is managed, by collective management

entities, is highlighted, focusing mainly on the methods of collection, input and distribution of said amounts.

In this study, we will seek to inquiry the relationship between the compensation at stake and the Para-
fiscality and obtain a set of conclusions as to try to determine the nature of the fair compensation due for

the private copy as currently outlined within the Portuguese tax system.

Keywords

Private Copying, Fair Compensation, Copyright System, Taxation, Parafiscal Charges

Voltar ao indice
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Abreviaturas
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|. Introducao e questdes preliminares

1. Enquadramento preliminar

A Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, prevé o regime juridico que altera a designada Compen-
sacdo Equitativa relativa a Copia Privada.

O referido diploma correspondeu a segunda alteracdo a Lei n.2 62/98, de 1 de setembro,
que, por seu turno, regula o disposto nos termos do artigo 82.2 do Cddigo do Direito de Autor
e dos Direitos Conexos (doravante “CDADC”).

Neste ponto, apenas de salientar que até a data da presente investigacdo, a mais recente altera-
¢ao legislativa nesta matéria e em sede da propria Compensacdo Equitativa decorreu do Decreto-Lei
n.2 100/2017, de 23 de agosto, o qual procedeu apenas a alteragdo, no sentido da atualizacdo da
tabela de Compensagdo Equitativa constante do anexo a Lei n.2 62/98, de 1 de setembro™.

Adicionalmente, o artigo 403.2 da Lei do Orcamento do Estado para 2020 (Lei n.2 2/2020,
de 31 de margo) veio revogar o artigo 5.2-A “Contribuigcdo para o desenvolvimento da atividade
cultural”, tal como instituido pela Lei n.2 49/2015, de 5 de junho.

Qualguer uma das mencionadas alteracdes ndo impedem que se possa continuar a enten-
der que os contornos associados a alteracdo da Compensacdo Equitativa remontam a prépria
génese do CDADC. Alids, da epigrafe do referido artigo 82.2 do CDADC constata-se a existéncia
de uma “Compensagdo devida pela reproducdo ou gravagdo de obras”.

Todavia, como é percetivel das alteracdes que foram sendo efetuadas a redacdo do n.2
2 do artigo 82.2 do CDADC, ora definitivamente revogado®, embora mais em termos de for-

1 Considerando que apenas foram introduzidas alterag@es as alineas m), n), g), s) e t) da tabela da Compen-
sacdo Equitativa tal como referidas pelo n.2 4 do artigo 3.2 da Lei n.2 62/98, de 1 de setembro, no sentido da pre-
cisdo das realidades abrangidas pela mesma, a analise ird incidir sobre a Lei n.2 49/2015, de 5 de junho (segunda
alteracdo a Lei n.2 62/98, de 1 de setembro).

2 Norma segundo a qual, com efeitos a partir de 2015, em cada ano civil, caso o montante da Compen-
sacdo Equitativa cobrado pela entidade gestora fosse superior a 15 milhGes de euros, o montante superior a
esse valor constituiria receita propria do Fundo de Fomento Cultural, destinando-se a “contribuir para financiar
programas de incentivo a promocgdo de atividades culturais e a criagdo cultural e artistica, com prioridade ao
investimento em novos talentos”.

3 (fr. aalineac) do artigo 7.2 da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho.

Voltar ao indice
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ma do que em substancia- “A fixacGo do montante da quantia referida no numero anterior,

sua cobrancga e afectacdo serdo definidas por decreto-lei” (assim, a Lei n.2 45/85, de 17 de

setembro), posteriormente alterada para “A fixacdo do regime de cobranca e afectacdo do
montante da quantia referida no nimero anterior é definida por decreto-lei” (assim, a Lei n.@
50/2004, de 24 de agosto) — ponto comum, era o estabelecimento do regime, montante e

cobranca por via de Decreto-Lei.

A doutrina nacional, pronunciando-se relativamente ao contedido da mencionada norma sa-
lientava que “A instituicdo de um direito (que seria profundamente errado confundir com uma taxa
ou um imposto, como malevolamente se quis fazer crer) sobre a venda de aparelhos destinados
a gravagdo e reprodugdo de obras literdrias ou artisticas qualquer que seja a sua natureza, e dos

respectivos suportes materiais, funciona assim como uma justa compensacdo desses prejuizos™.

Ou seja, tratar-se-ia de uma medida de carater preventivo para efeitos da tutela de Direitos
de Autor e nunca um qualquer mecanismo de reacdo efetiva ou sancionatdria sobre situagdes

efetivas de violacdo de Direitos de Autor ou Direitos Conexos.

Sobretudo quando, por seu turno, ja existem mecanismos expressamente previstos, no-

meadamente, nos artigos 195.2 e ss. do CDADC para acautelarem tal objetivo®.

A alteracdo legislativa efetivada por meio da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, alargou de
forma bastante abrangente a incidéncia objetiva da Compensacdo Equitativa, cujos montantes
definidos correspondem a uma assungao redutora e, no nosso entendimento, economicamente
discutivel, sem que lhe esteja subjacente qualquer andlise quantitativa relativa a determinacdo

do prejuizo efetivamente suportado pelos autores com a pratica da Cépia Privada.

Somente através de um tal exercicio se poderia comprovar em que medida a violacdo de
Direitos de Autor ainda que a titulo meramente “presuntivo”, “configurdvel”, “possivel” ou “po-
tencial” encontraria correspondéncia com um critério de dano adequado ao entendimento que
ja foi sufragado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante abreviadamente desig-
nado “TJUE”) nesta matéria — cujo caso paradigmatico é o Acorddo C-467/08, de 21 de outu-
bro de 2010 — Padawan SL v. Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (doravante
abreviadamente designado “Acdrddo Padawan”) e, mais recentemente, o Acérddo C-37/16, de
18 de janeiro de 2017 —Stowarzyszenie Artystéw Wykonawcow Utwordw Muzycznych i Slowno-

-Muzycznych SAWP (doravante abreviadamente designado como “Acdrddo SAWP”).

Independentemente das construcdes dogmaticas que possam ser elaboradas em torno da
figura em apreco, e sobre as quais nos debrucaremos, doravante, o seu contexto de harmoniza-

¢cdo comunitaria ndo pode ser ignorado.

4 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002), “Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos Anotado”, 3.2 Edi-
30, Ancora Editora, Coimbra, p. 137.

5 Cfr. MENEZES LEITAO, Luis (2011), “Direito de Autor”, Almedina, Coimbra, p. 290 e ss..

Voltar ao indice
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Efetivamente, em muitos Estados-Membros (entre eles, destaque para a Alemanha, Austria,
Finlandia, Franca, Paises Baixos, Espanha, Dinamarca, Italia, Bélgica ou Grécia, em que se inclui
Portugal), a resposta ao problema em torno da remuneracgdo dos titulares de direitos pela uftili-
zacdo das suas obras e prestaces traduziu-se na consagracdo, a favor desses sujeitos, de uma

Compensacdo Equitativa pela Cépia Privada®.

2. Da relevancia do Direito Europeu a importagao para o perimetro nacional

A figura da Compensacdo Equitativa pela Cépia Privada foi expressamente prevista em sede
das alineas a) e b) do n.2 2 do artigo 5.97 da Diretiva n.2 2001/29/CE, de 22 de maio (cuja ultima
alteracdo decorreu da Diretiva n.2 2019/790, de 17 de abril de 2019).

Nessa medida, o TJUE veio a decidir, no Acorddo Padawan?, que o conceito de “Compensagéo
Equitativa” é um conceito autonomo do Direito da Unido, o qual deve ser interpretado de maneira

uniforme em todos os Estados-Membros que tenham introduzido a “excecéo” da cédpia privada.

Tal seria, segundo o TJUE, a solucdo imposta pelo objetivo central da Diretiva, que é impedir
as distorcdes da concorréncia eventualmente decorrentes da diversidade das legislacdes na-
cionais sobre a matéria. Os parametros normativos da Compensa¢do ndo podem, por isso, ser

livremente fixados pelos sistemas juridicos nacionais de forma incoerente e ndo harmonizada.

O TJUE entendeu ainda que a compensacao visa, de acordo com os considerandos 35 e 38
da Diretiva, “indemnizar” os autores pela utilizacdo ndo autorizada das suas obras, pelo que

deve ser calculada com base no critério do prejuizo causado aos autores pela cépia privada.
O “justo equilibrio” entre titulares de direitos e utilizadores visado pela Diretiva assim o exige.

Por ultimo, o TJUE declarou que é efetivamente necessaria uma ligacdo entre a aplicagao da
taxa destinada a financiar a Compensacdo Equitativa aos equipamentos e suportes de reprodu-

¢do e o uso presumido destes para fins de reproducdo privada.

Por conseguinte, a aplicacdo, sem distincdao, de um valor por cdpia privada a todos os tipos
de equipamentos e suportes de reproducdo, incluindo no caso em que estes sdo adquiridos por
pessoas ndo singulares, para fins manifestamente diversos dos da cépia privada, ndo é confor-

me com a alinea b) do n.2 2 do artigo 5.2 da citada Diretiva.

Nesta medida, de acordo com o entendimento que vingou na decisdo em apreco, as quan-

tias devidas pela cépia privada de obras e prestacdes protegidas correspondem, a luz dos funda-

6 Para uma andlise comparativa, ¢fr HUGENHOLTZ, Bernd/GUIBAULT, Lucie/van GEFFEN, Sjoerd (2003),
“The Future of Levies in a Digital Environment”, Amsterdam, disponivel em https://www.ivir.nl/publicaties/down-
load/DRM&levies-report.pdf.

7 Asalineas c) e d) don.2 2 do artigo 5.2 da Diretiva n.2 2001/29/CE, de 22 de maio ndo fazem referéncia a
qualquer Compensacgdo Equitativa mas a alinea e), por seu turno, ja determina que “Em relagdo as reprodugdes de
transmissdes radiofonicas, por instituicbes sociais com objectivos ndo comerciais, tais como hospitais ou prisées,
desde que os titulares de direitos recebam uma compensagdo justa”.

8 Paradgrafos 31 e 32 do Acérddo do TJUE C-467/08 (Acorddo Padawan).

Voltar ao indice
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mentos que as justificam, e dos objetivos gerais da Diretiva que as previu, a uma compensacao
por um prejuizo® sofrido pelos titulares de direitos; exercem, portanto, uma fungdo de ressarci-

mento dos danos causados a estes em razao daquela forma de reproducdo.

Tal funcdo é novamente defendida pelo TJUE no Acérddo SAWP que opds o Ministro das
Financas da Poldnia a sociedade dos artistas intérpretes de obras musicais com ou sem letra
(SAWP), a respeito da sujeicdo a Imposto Sobre o Valor Acrescentado (doravante abreviada-
mente designado “/VA”) da taxa sobre os aparelhos de gravacdo e de reproducdo de obras pro-
tegidas por direitos de autor ou de objetos abrangidos por direitos conexos e sobre os suportes

aptos a fixar essas obras ou esses objetos.

Tendo em conta o enquadramento constitucional e legal aplicavel, o objeto da presente in-
vestigacdo é a apresentacdo de uma exposicdo detalhada relativamente aos principais argumen-
tos, sobretudo os de natureza juridico-tributaria, que permitem o entendimento sobre a aplica-

¢do a referida Compensacdo Equitativa, por meio da qualificacdo juridico-tributaria da mesma.

Para efeitos desta nossa analise, apresentamos um enquadramento preliminar contendo
uma breve descricdo dos aspetos mais relevantes definidos na Lei n.2 49/2015, de 5 de junho,
seguindo-se o nosso entendimento, incluindo as principais questdes a serem consideradas ao
nivel do quadro juridico-tributdrio da designada Compensacdo Equitativa, nomeadamente as

desconformidades constitucionais e legais subjacentes ao regime.

3. A Compensacao Equitativa pela Copia Privada e os desafios impostos

a moderna parafiscalidade

Conforme iremos detalhar ao longo do presente, atendendo a sua conexao a um fenémeno de

consignacdo de receitas, a Compensacado Equitativa apresenta uma inequivoca expressao parafiscal.

Conforme elucida ANA PAULA DOURADO, “A parafiscalidade portuguesa remonta ao Estado
Novo e nessa época e até a adesdo de Portugal a entdo Comunidade Economica Europeia (CEE)
tinha como finalidade fomentar e proteger o mercado”, todavia, no contexto do desenvolvimen-
to do mercado interno, “Pretende-se agora a diminui¢do de custos associados a eficiéncia dos

mercados, a informagdo transparente e a livre concorréncia”*®.

9 (fr. pardgrafo 30 do Acérddo do TJUE C-37/16 (Acérddo SAWP)- “Com efeito, resulta da deciséo de reenvio
que taxas como as que estdo em causa no processo principal visam financiar a compensagéo equitativa do lucro
dos titulares de direitos de reprodugdo. Ora, a compensagdo equitativa ndo constitui o contravalor direto de uma
qualquer prestagdo, pois estd ligada ao prejuizo resultante para aqueles titulares da reproducéo de obras prote-
gidas efetuada sem a sua autorizagdo (v., neste sentido, acorddo de 21 de outubro de 2010, Padawan, C-467/08,
EU:C:2010:620, n.° 40)”.

10 DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Ligbes”, 5.2 Edicdo, Almedina, pp. 79 e ss.. Tal como outra
doutrina nacional (de entre a qual, se destaca SERGIO VASQUES), no contexto do mercado Unico foram proliferando
entidades reguladoras e instituidas “taxas” (sentido ndo necessariamente proprio) de regulagdo econdmica, natural-
mente, com o objetivo de custear essas mesmas entidades reguladoras na prossecucdo dos respetivos objetos.

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 14

Regra geral, um tributo serd parafiscal — sendo paraorcamental (“parabudgetaire”') a re-
ceita que se |he associa —quando o seu objetivo é a arrecadacdo de recursos para custear ativi-
dades que, em principio, ndo integram fungdes préprias do Estado, mas que este ultimo pros-
segue ou desenvolve através de entidades especificas criadas para o efeito, de tal forma que
acabam por ser estas Ultimas a concretizar o referido quadro de fungdes e, como tal, a reclamar

as receitas aptas a satisfazer as respetivas necessidades.

Conforme se verifica, estdo em causa receitas que outrora seriam do Estado por estarem
em causa fun¢des geneticamente estatais, mas que, por raz8es de ordem funcional, aquele
aceitou ceder as entidades que, tendo sido por ele criadas, carecem de um quadro de meios
apto a satisfacdo das suas proprias necessidades, quadro esse que resultard na cobranca de

tributos devidos pelo exercicio de fungdes concretas.

Razdo pela qual, insista-se, as contribuicdes financeiras ndo poderdo equivaler a receitas
para a satisfacdo incondicional de necessidades de carater geral dessas entidades mas sim, e de
forma clara, a uma contrapartida pelos servicos que estas Ultimas concretizam, sendo alids esse
0 aspeto estrutural que permite inequivocamente diferenciar as contribui¢es financeiras dos
impostos — esta em causa a atribuicdo de receitas proprias a certos entes publicos sob a forma
de tributos que estes préprios tém o poder de cobrar, estando assim em causa a atribuicdo de
capacidade tributdria ativa aos ditos entes publicos e, como consequéncia direta, a dotacdo de

um quadro de meios adequado ao exercicio das suas proprias fungdes.

Daqui decorre, mais uma vez, que sera o exercicio de uma concreta funcdo e a sua projecao
sobre um dado grupo — e sob a forma de beneficios de que se presumirdo beneficiarios os mem-
bros deste Ultimo — que permitird ao ente publico em causa reclamar a possibilidade de cobrar

uma contribuicdo financeira.

No que concerne a sua projecdo no sistema fiscal portugués, ja em momento anterior a
Revisdo Constitucional de 1997, referia NUNO SA GOMES que “de um ponto de vista financeiro,
as receitas parafiscais ndo tém natureza propria: trata-se de impostos, taxas ou contribuicdes
especiais”*?, de onde decorre a auséncia de autonomia, no plano classificatério, dos tributos pa-
rafiscais, tratando-se antes de uma qualificacdo que pertence ao espetro das Financas Publicas,

como é sublinhado pela generalidade da doutrina financista®s.

Este entendimento, que no essencial nos parece correto, encontra igual correspondéncia

com o entendimento da doutrina fiscal atual.

11 Salientando este aspeto, com expressa mengdo a obra de Laferriére, cfr. DORIA, Anténio Roberto Sampaio
(1989), “A Contribuigéo Social sobre Lucros na Constituicdo de 1988” RDA, V. 177, pp. 1-13.

12 Cfr. GOMES, Nuno Sa (1996), “Manual de Direito Fiscal”, Volume |, Rei dos Livros, p. 316.

13 Cfr. RIBEIRO, José Joaquim Teixeira (2011), “Licbes de Finangas Publicas”, Coimbra Editora, pp. 80 e ss. e
FRANCO, Antdnio L. de Sousa (2012), “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, 4.2 edicdo, 14.2 reimpressao, Volume
II, Almedina, Coimbra, pp. 76 e ss..

Voltar ao indice
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Desde logo SOUSA FRANCO, focando-se na componente juridico-financeira desta figura,
“In]as contribuicbes parafiscais hd, portanto, uma maior agilidade atribuida a Administracéo
Publica, guanto ao modo de criac@o e agravamento e quanto ao proprio regime geral dessas
receitas, tornando mais facil o seu processo de lancamento, liquidagcdo e cobranca”*.

Por seu turno, JOSE CASALTA NABAIS refere, a este propdsito que os tributos parafiscais
“sdo cobrados para a cobertura de despesas de pessoas colectivas publicas ndo territoriais, ou
seja, de tributos objecto de uma verdadeira consignagdo subjectiva de receitas”*, dando como
exemplos “os tributos parafiscais de natureza econdmica, as chamadas “taxas” para os orga-
nismos de coordenagcdo econdmica e, de outro, os tributos parafiscais de natureza social, as
contribuicbes para a sequrancga social”*®.

J4 SERGIO VASQUES, avanca com uma nocdo de contribuicdo no sentido de que “As contri-
buigdes constituem prestacdes pecunidrias e coactivas exigidas por uma entidade publica em
contrapartida de uma prestagdo administrativa presumivelmente provocada ou aproveitada
pelo sujeito passivo”?, entendendo-as como “(...) uma categoria intermédia de tributos publi-
cos, a meio caminho entre a taxa e o imposto, distinguindo-se, quer pelo seu pressuposto, que
pela sua finalidade”®,

Também a propdsito daquilo que designou por “contribuicdes parafiscais” referiu o Tribu-
nal Constitucional (doravante abreviadamente “TC”) no Acérddo n.2 135/2012, de 7 de marco
de 2012, que “[a] criacdo de tais contribui¢cbes a favor de determinadas pessoas coletivas pu-
blicas distintas da Administracdo estadual, regional ou local, visam o seu sustento financeiro,
escapando a disciplina juridica cldssica, como forma de evitar o crescimento do défice das
contas publicas e contornar a rigidez do regime dos impostos, através da previséo de meios
financeiros mais ducteis”.

Em nossa opinido, reiteramos o que comecamos por referir no ponto de andlise: atualmen-
te, a alusdo a dimensdo parafiscal continua a ndo poder acarretar qualquer tipo de consequén-
cia auténoma no plano interpretativo, mormente no que se refere a qualificacdo de tributos,

qualquer que seja a respetiva natureza, como imposto, taxa ou contribuicdo.

14 Cfr. FRANCO, Antonio L. de Sousa (2012), “Finangas Publicas e Direito Financeiro “, 4.2 edicdo, 14.2 reim-
pressao, Volume II, Almedina, Coimbra, p. 76.

15 Cfr. CASALTA NABAIS, José (2014), “Direito Fiscal”, 7.2 Edicdo, Almedina, pp. 55-56. Em igual sentido, o
Acorddo do TC n.2 135/2012, Processo n.2 772/11, 2.2 Seccdo [Relator: Jodo Cura Mariano].

16 Cfr. CASALTA NABAIS, ob. cit., p. 59.
17 Cfr. VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 221.

18 De uma forma resumida, a respeito das diferencas entre taxas, contribuicdes e impostos, SERGIO VASQUES
prossegue referindo que “As taxas (...) dirigem-se a compensacdo de prestagdes efetivamente provocadas ou apro-
veitadas pelo sujeito passivo, constituindo por isso tributos rigorosamente comutativos. As contribuicdes, de modo
diverso, dirigem-se a compensa¢io de prestagcbes que apenas presumivelmente sGo provocadas ou aproveitadas
pelo sujeito passivo, constituindo, nessa medida, tributos simplesmente paracomutativos. Os impostos, enfim, estéo
dissociados de qualquer prestagdo administrativa ou propdsito compensatorio, razdo pela qual os podemos qualificar
como tributos rigorosamente unilaterais. Assim, VASQUES, Sérgio (2011), ob. cit., p. 221, nosso sublinhado.

19 Acérddo do TC n.2 135/2012, de 7 de margo de 2012, Processo n.2 772/11, 2.2 Secgdo [Relator: Jodo
Cura Mariano].
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Tal é assinalado, mais uma vez, por SOUSA FRANCO que, a respeito da categoria dos
tributos parafiscais, refere que “eles podem ser, com efeito, impostos, taxas ou outras con-
tribuicbes do ponto de vista financeiro: um dos seus caracteres é a mera natureza tributdria
geral”®, acrescentando o citado autor que “a parafiscalidade é a expressdo tributdria da de-

sorcamentac¢do da Administracéo Publica”.

Quer isto dizer que os tributos parafiscais contam com caracteristicas técnicas e juridicas
idénticas ou em tudo semelhantes as que sdo proprias das demais imposicdes tributarias, con-
tando, todavia, mas com um objetivo fiscal (ou, por vezes, extrafiscal??) especifico, ao qual se

associal um regime financeiro auténomo e um quadro normativo individualizado.

J4 assim ndo sera quando a condicdo parafiscal de um dado tributo relevar decisivamente
para a compreensdo dos seus principais caracteres e, em especial, para a forma como a existén-
cia de certos “interesses grupais”?3, possa relevar para a delimitacdo da especifica categoria que
Ihe corresponde — em particular sabendo que, entre nds, a figura das contribuicdes financeiras

foi escolhida como veiculo de concretizacdo de uma forma particular de parafiscalidade.

Recorde-se, para todos os efeitos, que ao nivel das alusdes doutrinal e jurisprudencial aos
“tributos parafiscais” salientavam-se “as contribuicbes cobradas para a cobertura das despesas
de pessoas coletivas publicas ndo territoriais, que resultam numa verdadeira consignacdo sub-
jetiva de receitas”®*, realidade que esta precisamente na génese da inscricdo constitucional das

contribuicGes financeiras, no ano de 1997.

Por outro lado, recorde-se que o texto constitucional, mesmo apds depois a Il Revisdo
Constitucional, sendo explicito a referir, no respetivo artigo 106.2, que o sistema fiscal vi-
saria, ao lado da satisfacdo das necessidades financeiras do Estado, também as de “outras

entidades publicas”®, continuou a ndo fornecer quaisquer orientacdes firmes relativamente

20 14.2 reimpressdo, Volume Il, Almedina, Coimbra, p. 74.

21 Cfr. FRANCO, Antonio L. de Sousa (2012), “Finang¢as Publicas e Direito Financeiro”, 4.2 edi¢do, 14.2 reim-
pressdo, Volume Il, Almedina, Coimbra, p. 75.

22 Ao longo dos ultimos anos, tém sido recorrentemente instituidas e implementadas pelo Estado diver-
sas figuras a nivel tributdrio que prosseguindo estes objetivos sdo inegavelmente uma fonte adicional geradora
de receita fiscal.

23 Cfr. LIPPERT, Franz August Gernot (1996) “As Contribui¢cées Parafiscais no Direito Brasileiro”, Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 121, disponivel em https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view-
File/69175/39064.

24 Acérddo do TC n.2 135/2012, de 7 de marco de 2012, Ibidem.

25 A este respeito veja-se ARAUJO, Fernando (2006), “Introducdo ¢ Economia”, 3.2 Edicdo, Almedina, Coim-
bra, p. 519 e 520, que sob a perspetiva de uma andlise econémica dos impostos clarifica que “Os impostos sdo
meios de arrecadac¢do de receitas publicas, sdo vias pelas quais as entidades publicas encontram cobertura finan-
ceira para as despesas inerentes as actividades que desenvolvem educacdo, saude (...) — deles podendo autonomi-
zar-se o fendmeno para-fiscal, mas mais fortemente contratualizado {(...)“ (nosso realce e sublinhado). Sendo que,
“A justificacdo econdmica da tributa¢do hd-de encontrar-se no equilibrio entre dois valores: por um lado, a cons-
tatacdo de que existe um dominio de intervengdo publica indispensavel ao funcionamento saudadvel da economia,
e que é preciso financiar; por outro, a verificagdo das perdas de eficiéncia que aquela intervengdo, e o respectivo
suporte tributdrio, necessariamente acarretam”.

Voltar ao indice


https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/viewFile/69175/39064
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/viewFile/69175/39064

17 MONOGRAFIAS N¢ 6

ao conceito de parafiscalidade?®, podendo apenas admitir-se que esta tipologia de entidades
teria um estatuto compativel com a existéncia de necessidades financeiras auténomas das
necessidades do préprio Estado e que, ao mesmo tempo, teriam capacidade tributaria ativa,
ou seja, o poder de cobrarem tributos, ndo obstante a respetiva criacdo poder resultar, como

habitualmente resulta, de ato legislativo prévio.

Conforme é sobejamente conhecido, o Estado Fiscal?’ tem-se caracterizado justamente pela
natureza predominantemente publica da entidade (ou conjunto de entidades) que cobra e cuja
atividade é exercida sobretudo tendo em vista a prossecucdo de fins (interesse publico) aos

guais se vincula a atribuicdo dos seus poderes tributdrios proprios.

Estamos perante uma decorréncia da integracao do Direito Fiscal no proprio Direito Publico
assente em legitimidade constitucional e legal, na medida em que “através das suas normas séo

prossequidos predominantemente interesses publicos”?.

26 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital (2014), “Constituicéo da Republica Portuguesa Anotada”, 4.2
edicdo revista, Reimpressdo, Volume I, Coimbra Editora, p. 460, pareciam admitir na antedita anotagdo que os
tributos parafiscais deveriam restringir-se, ou seja, ser reconduzidos ao regime juridico dos impostos pois revesti-
riam a natureza de “figuras que sdo verdadeiros impostos, que como tais devem ser tratados para todos os efeitos
(reserva de lei parlamentar, autorizagdo anual da cobranca, inscricdo orcamental, etc), mesmo que cobradas em
beneficio de outras entidades que ndo o Estado ou outras colectividades territoriais”.

27 CASALTA NABAIS, José (1998), “O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contemporédneo”, Almedina, Coimbra, pp. 216 e ss., quando o autor refere a respeito
do Estado Fiscal quanto ao mesmo “ter insita a ideia de limites, cuja ultrapassagem o desfigura a tal ponto que uma
vez verificada, jd ndo é mais possivel reconhecé-lo como tal”.

28 Cfr. XAVIER, Alberto (1973), “Direito Fiscal” — Licdes Proferidas pelo Prof. Doutor Alberto Xavier ao 3.2 Ano
do Curso Juridico no Ano Letivo de 1972-1973, Volume |, Lisboa, p. 15.
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Il. Enquadramento ao regime que

cria a Compensacao Equitativa

1. A salvaguarda dos Direitos de Autor e a Copia Privada
— pressupostos de uma solugdo juridico-tributaria

Tendo em conta os aspetos introdutdrios acima expostos, cabe doravante apresentar os
termos essenciais da nossa investigacao relativamente a aplicagdo da Compensagdao Equitati-
va, tendo por base o disposto no regime juridico criado pela Lei n.2 49/2015, de 5 de junho,
sem prejuizo da respetiva contextualizacdo doutrinaria da tematica, por forma a dar o nosso
contributo a andlise juridico-normativa da extrafiscalidade nos Direitos de Autor no que a esta

Compensacdo diz respeito.

Na generalidade dos ordenamentos juridicos comparados a autonomia cientifica dos Direi-

tos de Autor é cada vez mais um dado adquirido e inequivoco?.

N3o se excetuando o caso portugués, onde nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, o Direito
de Autor integra-se no Direito Privado e, como tal, tem um papel fundamental na regulacdo de

uma parcela de situacGes dos particulares no seio da sociedade®.

Enguanto Direito Privado Especial, o Direito de Autor envereda por uma especializacdo dos
principios do Direito Comum as situagdes particulares que o contemplam?®!, ao mesmo tempo
gue cria toda uma nova regulamentacao juridica especificamente vocacionada para o tratamen-

to das questGes autorais.

Nesta fase, cabera desde logo concretizar o entendimento do legislador nacional relativa-

mente ao que constitui um direito de autor.

29 A titulo de exemplo como obras de referéncia na literatura juridica comparada nesta matéria sdo usual-
mente citados, Gerhard (2006), “Urheberrecht - Kommentar”, Auflage, Verlag C.H. Beck, Minchen; WANDTKE,
Artur-Axel/BULLINGER, Winfried (2002), “Praxiskommentar zum Urheberrecht”, Verlag C.H. Beck, Miinchen; BA-
RENBOM, Alain (1984), “Le Droit dAuteur”, Bruxelles; ARE, Mario (1962), “L’'oggetto del Diritto di Autore”, Dott. A.
Giuffre e ULMER, Eugene (1980), “Urheber- und Verlagsrecht”, Springer-Verlag, Berlin; SCHRICKER.

30 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira (1997), “Direito Autoral”, 2.2 Edicdo Refundida e Ampliada, Renovar, p. 19.

31 Idem, Ibidem.
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Nos termos do artigo 1.2 do CDADC “1. Consideram-se obras as criacdes intelectuais do domi-
nio literdrio, cientifico e artistico, por qualguer modo exteriorizadas, que, como tais, sGo protegidas

nos termos deste Codigo, incluindo-se nessa proteccéo os direitos dos respectivos autores.”

Em conformidade, e em defesa das referidas obras, dispde o artigo 9.2 que “1. O direito
de autor abrange direitos de cardcter patrimonial e direitos de natureza pessoal, denominados
direitos morais (...) 2. No exercicio dos direitos de cardcter patrimonial o autor tem o direito ex-
clusivo de dispor da sua obra e de frui-la e utilizd-la, ou autorizar a sua fruicdo ou utilizagdo por

terceiro, total ou parcialmente”.

Deste modo, os termos da protecdo autoral tém como finalidade Ultima preservar a “ativi-

dade de criacdo intelectual”? e, nessa medida, a propria obra intelectual.

Daqui decorre que, uma vez que os Direitos de Autor se configuram como um conjunto de
faculdades que, por seu turno, congregam posicdes ativas que proporcionam ao respetivo titu-
lar poderes exclusivos, estes Ultimos apenas sdo preservados perante a existéncia de mecanis-
mos de protecdo da genuinidade e integridade da obra intelectual, pois somente estas Ultimas

oferecem o pleno “aproveitamento das vantagens inerentes a sua exploracéo economica”.

Neste quadro, e antecipando o que a frente melhor se explicitara, a funcdo do Estado sera

fundamentalmente corretora ou reguladora.

Adiante-se, desde ja, a este respeito que, conforme elucida FERNANDO ARAUJO, a inter-
vencdo do Estado poderd ser analisada de uma perspetiva econdmica considerando uma “...)
teoria economica da requlacdo, da régulation que procedimentaliza as conciliagbes necessdrias
entre categorias de agentes econdmicos e entre interesses em jogo — do controlo da entrada ou
saida do mercado, dos precos, da extensdo do dominio de actividade de empresas concorrentes,
de questdes de qualidade produtiva ou ambiental — como um sub-capitulo da «teoria da escolha
publica»(...) e por isso conceber-se que existe um «mercado da regulagdo», no qual se pode

analisar um lado da oferta e um lado da procura”3*3>.

Ora, ainda considerando os ensinamentos deste autor®® podem ser referidas trés principais
razGes para a intervencdo do Estado (na Economia): (i) a promocdo da eficiéncia comprometida
por falhas de mercado, (ii) disparidade entre eficiéncia e Bem-Estar Social causada por externa-

lidades (negativas ou positivas), quando a existéncia de elevados custos de transacdo impedem

32 MENEZES LEITAO, Luis (2011), “Direito de Autor”, Almedina, Coimbra, p. 45.
33 Cfr. MELLO, Alberto Sa e (2014), “Manual de Direito de Autor”, Almedina, Coimbra, pp. 107-108.
34 ARAUJO, Fernando (2006), cit., p. 608.

35 Cfr. ARAUJO, Fernando (2006), cit., p. 613, podendo acrescentar-se que a moderna teoria da escolha
publica iniciou-se com os autores James Buchanan e Gordon Tullock, podendo, segundo o Professor inicialmente
citado, ser resumida “como uma desvalorizagdo desencantada mesmo cinica, dos arrebatamentos ideoldgicos re-
lativos a existéncia, ou necessidade, de uma «vontade geral» funcionalizada a proeminéncia de, tendendo antes a
encarar o fendmeno politico como uma confluéncia de interesses particulares irreconcilidveis, que o Estado se limita
a gerir marginalmente através de escalas de preferéncia neutras a quaisquer valoragdes prévias”.

36 Cfr. ARAUJO, Fernando (2006), ob. cit., p. 612.
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a solucdo privada e (iii) a injustica das preferéncias dos consumidores ou das regras distributivas,
que podem conduzir a subproducdo de bens de mérito ou sobreproducdo de males de mérito

ou ainda desigualdades de riqueza para além do socialmente aceitavel.

Focando no caso identificado supra [(i)] e a titulo de externalidade negativa, na medida em
gque como membros de um grupo homogéneo, os sujeitos passivos da contribuicdo em analise
sdo onerados com o pagamento de um tributo, ao qual se associa a seguinte presuncao: como
consequéncia da aquisicdo de um dispositivo (de suporte, armazenamento, reproducdo ou gra-
vacdo) podem derivar danos potenciais para os titulares de direitos de autor que, associados ao
perigo da sobre-exploracdo dos proprios direitos de autor devem ser objeto de um nivelamento

através de um sucedaneo do mecanismo dos precos.

Sendo os mecanismos de mercado insuficientes para garantir, por si s, a necessaria alo-
cacdo concorrencial no consumo de um bem “imaterial”, é essencial que os poderes publicos

garantam a titulagdo efetiva de um direito de propriedade que, por definicdo, é fluido e virtual®’.

O préprio CDADC, no artigo 67.2, consagra um verdadeiro principio geral em matéria de “con-
teudo patrimonial do Direito de Autor”® com expressa repercussao no aproveitamento econdémico
que lhe subjaz. Assim prescreve o referido preceito que “1 - O autor tem, em exclusivo, o direito de
fruir e utilizar a obra, no todo ou em parte, no que se compreendem, nomeadamente, as faculda-
des de divulgar, publicar e explorar economicamente por qualquer forma, direta ou indiretamente,
nos limites da lei; 2 — A garantia das vantagens patrimoniais resultantes dessa exploracéo consti-

tui, do ponto de vista economico, o objeto fundamental da protegdo legal”.

Este preceito exige ainda uma articulacdo com o disposto no n.2 2 do artigo 9.2 do CDADC ja
referido, em cujos termos, respetivamente, “2 — No exercicio dos direitos de cardter patrimonial
o autor tem o direito exclusivo de dispor da sua obra e de frui-la e utilizd-la, ou autorizar a sua

fruicéo ou utilizacéo por terceiro, total ou parcialmente”.

Uma tal articulacdo compreende-se dado que, “(...) sendo a obra uma emanacdéo da perso-
nalidade do seu criador, so este possa utiliza-la ou autorizar que outros a utilizem, fixando neste

caso as condigdes da sua utilizacdo, ou proibi-la”®°.

Efetivamente, ao enumerar as principais faculdades de utilizacdo patrimonial das obras in-
telectuais, o CDADC ndo procede a uma enumeracao taxativa. Ao incluir os modos futuramente
suscetiveis de fornecer uma exploracdo econdmica dos Direitos de Autor, nos termos do seu n.2
1, e ao referir determinados modos de utilizacdo “entre outros”, o artigo 68.2 do CDADC pres-

creve um carater meramente exemplificativo para as referidas faculdades patrimoniais®.

37 Sobre o conceito de redes virtuais, cfr. LOBO, Carlos Baptista (2009), “Sectores em Rede, Requla¢éo para a
Concorréncia”, Coimbra, pp. 53 e ss..

38 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002), “Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos Anotado”, ob.
cit., p. 113-114.

39 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002)), ob. cit., p. 49.

40 Cfr. MELLO, Alberto Sa e (2014), “Manual de Direito de Autor”, Almedina, Coimbra, pp. 161-162.
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Ndo obstante, cedo se passou a reconhecer a existéncia de auténticos limites a esta rea-
lidade. Com a evolugdo tecnoldgica e o incremento das necessidades da moderna sociedade
de informacao, passou a ser necessario estabelecer um equilibrio entre os direitos pessoais do
autor e as necessidades de conhecimento e informacdo da sociedade em geral, suscitando a

possibilidade de direitos aparentemente exclusivos poderem ser limitados pela lei.

Dai que, em certos casos, a legislacdo ndo conceda ao titular do Direito de Autor um direito
exclusivo de autorizacdo, mas tdo-s6 um direito a remuneracdo correspondente*. Tratam-se,
portanto, de corolarios logicos do principio enunciado nos termos do artigo 67.2 do CDADC, no

gue respeita ao conteldo patrimonial do Direito de Autor.

Vejamos agora, em termos sintéticos, os tracos essenciais da evolucdo do Direito de Autor

em Portugal, para efeitos do objeto da presente andlise.

1.1 A evolugdo do Direito de Autor em Portugal

Em 1911, Portugal aderiu ao Ato de Berlim, parte integrante da Convencdo de Berna. O ato
de adesdo subjacente ocorreu por intermédio do Decreto com forca de lei de 18 de marco de
1911 (publicado no Diario do Governo do dia 23 de margo).

Posteriormente, para efeitos internos, a regulamentacdo do Direito de Autor seria imple-
mentada pelo Decreto n.2 13725, de 13 de junho de 1927.

Destinado a regular a propriedade literaria, cientifica e artistica, este Ultimo passou a equi-
parar o Direito de Autor a um direito real, sendo a respetiva propriedade considerada como

qualquer outra propriedade mobilidria®.

Entretanto, Portugal viria a ratificar a Convencdo Universal do Direito de Autor pela Resolu-

cdo da Assembleia Nacional, de 11 de maio de 1956*.

Nessa decorréncia surge o Cédigo de Direito de Autor, aprovado pelo Decreto-Lei 46980,
de 27 de abril de 1966. Refira-se, a titulo de exemplo, que ai era expressamente reconhecido o

Direito Pessoal de Autor, nos termos dos artigos 55.2 a 57.9%,

Apesar da sua aprovacao, a revisdao da Convencdo de Berna, ocorrida em Estocolmo em
1967 [a qual ndo chegou a entrar em vigor (salvo quanto a disposi¢cBes administrativas)] e a du-
pla revisdao quer daquela mesma Convengdo de Berna e da Convengao Universal, efetuada pelo

Ato de Paris de 1971, tornavam imperiosa a revisdao do Cddigo de Direito de Autor.

41 A determinagdo de uma posi¢cdo monopolista com limitacdo de acesso a concorrentes podera gerar obs-
taculos insuportaveis na ética do Bem-Estar Social. Nesse quadro, competira aos poderes publicos a determinagao
de acesso ao bem a um preco eficiente. Sobre o modelo de determinacdo regulatéria de precos 6timos, de forma
extensiva e detalhada, cfr. LOBO, Carlos Baptista (2009), “Sectores em Rede, Requlacdo para a Concorréncia”, Coim-
bra, pp. 399 e ss..

42 Cfr. MENEZES LEITAO, Luis (2011), “Direito de Autor”, Almedina, Coimbra, pp. 34 — 35.
43 |dem, Ibidem.

44 |dem, Ibidem.
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Ndo obstante a existéncia de um Anteprojeto anterior, somente com a adesdo ao Ato de
Paris relativo a Convencdo de Berna pelo Decreto n.2 73, de 2 de julho de 1978 e ao Ato relativo
a Convencdo Universal pelo Decreto n.2 140-A, de 26 de dezembro se concretizou a posterior

colocacdo a discussdo publica do Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos.

Em 1984 ¢ colocado a discussao publica um Anteprojeto de CDADC, o qual veio a ser objeto
de revis3o por parte de OLIVEIRA ASCENSAO, surgindo assim o CDADC, aprovado pelo Decreto-
-Lei n.2 63/85, de 14 de margo.

Ora, é precisamente no atual CDADC* que se continua a aludir a necessidade de oferecer
uma tutela relativa aos Direitos de Autor, tendo em vista as repercussdes do fendmeno da

“Copia Privada”.

Nos termos do referido artigo 82.2 do CDADC é expressamente referido, a respeito da exis-

téncia de uma “Compensacdo devida pela Reprodugdo ou Gravacéo de Obras”, que:

“1. No preco de venda ao publico de todos e quaisquer aparelhos me-
cdnicos, quimicos, eléctricos, electronicos ou outros que permitam a
fixagdo e reprodugdo de obras e, bem assim, de todos e quaisquer su-
portes materiais das fixacOes e reprodugdes que por qualquer desses
meios possam obter-se, incluir-se-G uma quantia destinada a benefi-
ciar os autores, os artistas, intérpretes ou executantes, os editores e 0s
produtores fonogrdficos e videogrdficos.

2. (Revogado)

3. O disposto no n.2 1 deste artigo ndo se aplica quando os aparelhos
e suportes ali mencionados sejam adquiridos por organismos de co-
munica¢do audiovisual ou produtores de fonogramas e videogramas
exclusivamente para as suas proprias produgdes ou por organismos
que os utilizem para fins exclusivos de auxilio a diminuidos fisicos vi-
suais ou auditivos”.

Note-se, com particular acuidade, que a figura prevista no artigo 82.2 do CDADC ndo
constava no anterior Cédigo do Direito de Autor, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 46980, de 27
de abril de 1966.

De facto, foi pela primeira vez criada com o CDADC (aprovado pelo Decreto-Lei n.2 63/85,
de 14 de margo), no entdo artigo 83.2, nos termos do qual se consagrou uma “quantia destinada
a beneficiar os autores e artistas nacionais e que seria fixada em funcgdo do tipo e da qualidade
dos aparelhos e suportes por despacho conjunto dos Ministros das Finangas e do Plano, do Co-

meércio e Turismo e Cultura”.

A alteracdo legislativa introduzida pela Lei n.249/2015, de 5 de junho, assumiu como premissa

que a aquisicdo de “todos e quaisquer aparelhos que permitam a fixacGo de obras” e de deter-

45 Para uma consulta da vers3do atualizada e consolidada (17.2 versdo tal como constante do Decreto- Lein.29/2021,
de 29 de janeiro), vide: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=484&tabela=leis&so _miolo=
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minados suportes materiais virgens digitais ou analdgicos, com excecdo do papel, bem como das
fixacBes e reproducdes que por qualquer desses meios possam obter-se, teria como necessaria

consequéncia “a criagdo de danos patrimoniais sofridos com a prdtica da cdpia privada”.

Ora, uma correta leitura ndo poderd deixar de considerar que, para que uma tal violacdo
dos Direitos de Autor ocorra deveria atentar-se num conjunto muito mais alargado de circuns-
tancias, nas quais se inclui a necessdria ponderacdo dos direitos ou interesses restringidos e que

poderdo contar com expressa inscricao constitucional.

Tal ponderacdo é tanto mais necessaria quanto, o indiscriminado alargamento a todo o
universo do Digital da Compensacdo Equitativa pela Cdépia Privada suscita sérias duvidas em

matéria de equidade e eficiéncia.

Tais duvidas seriam expressamente partilhadas por Sua Exceléncia o Senhor Presidente da
Republica na mensagem de devolucdo do antedito diploma que enviou a Assembleia da Repu-
blica, na qual é apontado o facto de serem onerados equipamentos independentemente do
destino que Ihes seja dado pelos consumidores. Perante a auséncia de tal ponderagao, podera
questionar-se a existéncia de desconformidades constitucionais relativamente a normas do re-

gime juridico em causa.

Como veremos adiante, no que respeita a determinac¢do quanto a natureza juridica da Com-
pensacdo Equitativa, serd suscitada a sua natureza tributdria, tendo em conta o carater subja-
cente a intervencdo estatal em questdo, em consonancia com as conclusdes ja proferidas pelo
TC no Acorddo n.2 616/2003, de 16 de dezembro de 2003.

Neste dominio, a aplicacdo dos principais critérios de apuramento da respetiva conformida-

de legal e constitucional tem em conta varias perspetivas.

Desde logo, e sem prejuizo da exposicdo adiante, assume uma dimensdo particular a com-
peténcia atribuida a AGECOP — Associacdo para a Gestdo da Copia Privada (doravante abre-
viadamente designada “AGECOP” ou “Entidade Gestora”) para efeitos da cobranca, gestdo e

distribuicdo da Compensacdo Equitativa (artigo 6.2 do respetivo regime).

Com efeito, tratando-se esta Ultima de uma pessoa coletiva de Direito Privado, sem fins
lucrativos e de natureza meramente associativa, a atribuicdo de um tdo amplo dominio inter-
ventivo na aplicacdo da Compensacao Equitativa poderd suscitar problemas de conformidade
constitucional, na medida em que estamos perante o exercicio de uma competéncia juridico-
-financeira de gestdo e redistribuicdo da receita predominantemente publica ou que, pelo me-

nos, comungue de uma prerrogativa de Direito Publico.

Ndo obstante, centremo-nos, nesta fase, na justificagcdo que preside ao afastamento do re-
gime dos Direitos de Autor ao caso da Compensacgao Equitativa, para tal aprofundando aquela
que é a prépria natureza do Direito de Autor, enquanto agregado normativo que visa a protecao

da integridade da criacdo intelectual e artistica.
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Para tal, comecemos por atentar nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, no sentido em que,
“o Direito de Autor ndo tutela o valor da obra, mas a criac@o. Na exigéncia da criatividade esta

implicita a da individualidade, como marca pessoal de um autor”*®,

Por seu turno, para ANTONIO MACEDO VITORINO, a referida categoria “recai, tal como su-
cede com os direitos reais, sobre uma coisa”’, de tal modo que “ndo se limita a conceder ao
autor uma simples permissdo de agir, usando das faculdades descritas no artigo 68.2 n.2 2 do
CDADC. Permite-lhe também que disponha da obra, ou seja, que retire dela um aproveitamento

juridico, contratando com outras pessoas”™®.

Ainda para outros autores, como é o caso de MARIA VICTORIA ROCHA, o Direito de Autor
tem como verdadeiro fundamento a protecdo da “originalidade” da obra. Refere, por isso, a
autora que “o originalidade é a marca da personalidade resultante do esforco do autor; nada
tem que ver com a novidade requerida em matéria de propriedade industrial, que se mede obje-

tivamente partir do conceito de anterioriedade”*°.

Certo é, para todos os efeitos, que os Direitos de Autor apresentam uma peculiar forma de
constituicdo, ao ponto de se poder afirmar que “o facto constitutivo da situagdo jusautoral”® é

a exteriorizacdo da obra intelectual segundo a sua “expressdo formal criativa”™?.

Alguns autores ndo hesitam em atribuir uma “natureza real “sui generis”?. Tendo em conta
o teorizado em alguns ordenamentos juridicos comparados — com particular relevo para o caso
alemdo —é um facto que “a doutrina [alemd] mais autorizada preconiza o abandono do requisi-
to da altura criativa, para passar a exigir a individualidade como tnico pressuposto de protegdo

para que qualquer obra seja suscetivel de protegdo pelo direito de autor.”?

Resulta do disposto no artigo 1.2 do CDADC que (subordinado a epigrafe “Da Obra Protegi-
da — Definigdo”), para que uma obra literaria, artistica ou cientifica possa usufruir da protecao
legal, basta que haja sido exteriorizada sob qualquer forma apreensivel pelos sentidos, pelo
gue, consequentemente, citando LUIZ FRANCISCO REBELLO, “A comunicagdo a terceiros, que

por via directa (representacdo), quer indirecta (reproducéo), assim como a sua efectiva utiliza-

46 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira (2012), “Direito Civil — Direito de Autor e Direitos Conexos”, Coimbra Edito-
ra, p. 90.

47 Cfr. VITORINO, Anténio Macedo (1995), “A Eficdcia dos Contratos de Direito de Autor”, Almedina, p. 251.
48 Idem, Ibidem.

49 Cfr. ROCHA, Maria Victéria, “Contributos para a delimitagéo da “originalidade” como requisito de prote¢do
da obra pelo Direito de Autor”, disponivel em http://www.apdi.pt/pdf/Contributos.pdf, p. 9.

50 Cfr. MELLO, Alberto Sa e (2008), “Contrato de Direito de Autor — A Autonomia Contratual na Formagdo do
Direito de Autor”, Almedina, p. 672.

51 Cfr. MELLO, Alberto Sa e (2008), Ibidem, p. 672.

52 Cfr. VITORINO, Antdnio Macedo (1992), “Esbogo de uma Concegéo sobre a Natureza dos Direitos de Au-
tor”, Separata da Revista da faculdade de Direito de Lisboa, p. 245.

53 Cfr. ROCHA, Maria Victéria, “Contributos para a delimitacdo da “originalidade” como requisito de protegdo
da obra pelo Direito de Autor”, disponivel em http://www.apdi.pt/pdf/Contributos.pdf, p. 10.
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¢cdo ou exploragdo por qualquer meio, ndo constituem condicdo de que a protegdo dependa. SGo
também irrelevantes (...) o mérito e o objectivo da obra, assim como o seu registo (...)” >*. Este é

o escopo do Direito de Autor.

O Supremo Tribunal de Justica (doravante abreviadamente “STJ”), num Acdérddo de 14 de
dezembro de 1995 sintetizou este principio referindo (a semelhanca do que enunciam as re-
centes leis francesa e espanhola, de 1985 e 1987 respetivamente) que “o facto constitutivo do

direito de autor é sempre, e so, a criagdo da obra”®.

Tal como refere LUIZ FRANCISCO REBELLO, em tal particularidade reside, na opinido do au-
tor, a distingdo essencial entre o Sistema Continental de Direitos de Autor, em que a legisla-
¢do portuguesa se inscreve e o Sistema Anglo-Saxdnico do Copyright, baseado na protecdo dos

exemplares mediante os quais a obra é reproduzida®’.

Para todos os efeitos, encontramo-nos perante uma disciplina juridica que visa oferecer tutela

juridica a uma determinada expressao patrimonial em que se expressa a autoria: a obra intelectual®.

No artigo 11.2 do CDADC estabelece-se que o Direito de Autor “pertence ao criador intelectual
da obra, salvo disposicéio expressa em contrdrio”, o que surge reiterado no artigo 27.2 do mesmo

diploma, em cujos termos “salvo disposicdo em contrdrio, o autor é o criador intelectual da obra”.

Em face do exposto, evidencia-se um manifesto desencontro entre o dominio dos Direitos

de Autor e aguele que respeita ao ambito da Compensacdo Equitativa.

Com efeito, e enquanto que aquela disciplina juridica tem por vocacao a tutela da “subje-
tividade autoral”, a Compensacdo Equitativa em analise corresponde a um modo especifico de
intervencdo publica no mercado autoral, nomeadamente procedendo a implementacdo de uma
medida de internalizacdo dos custos presumivelmente provocados pelo fendmeno da “Copia
Privada”, ao ponto de se poder afirmar que tem como finalidade Ultima a promogdo de uma

eficiente alocag¢do de recursos™.

Este objetivo predominantemente econdmico a que se vincula o regime da Compensacdo

Equitativa pode igualmente ser explicado a luz dos contributos da Andlise Econdmica do Direito,

54 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002), “Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos Anotado”, 3.2 Edicdo
Revista e Atualizada, Ancora Editora, anotag3o ao artigo 1.2, ponto 3, pp. 31 e 32.

55 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de dezembro de 1995, Boletim do Ministério da Justica
(1996), n.2 452, pp. 451-459.

56 Cfr. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de dezembro de 1995, Boletim do Ministério da Justica
(1996), n.2 452, pp. 451-459.

57 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002), Ibidem, p. 32.

58 Cfr. FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2013), “A Penhora de Direitos de Autor: Da Consideragdo da Au-
toria no Ambito da Penhora & [ReJequacdo do seu Ambito de Penhorabilidade” in Rui Pinto (Org.), “Coleténea de
Estudos de Processo Civil”, Coimbra Editora, p. 356.

59 Cfr. LANDES, William M./POSNER, Richard A. (1989), “An Economic Analysis of Copyright Law”, The Journal
of Legal Studies, Vol. 18, No. 2, p. 325.
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onde se encontra expressa alusdo ao facto de o objetivo da protecdo autoral corresponder, em
termos econémicos, a maximizacdo da diferenca entre o valor da obra intelectual criada e utili-
zada e o correspondente custo social inerente a sua cria¢éo (incluindo-se neste Ultimo os custos

de administracdo do referido sistema)®.

Esta dltima circunstancia perfaz uma condicdo suficiente para excluir qualquer tipo de
reconducdo ao regime dos Direitos de Autor — protagonizado, em termos latos, pelo proprio

CDADC — por parte do objeto da Compensacdo Equitativa.

E que, mesmo que se pudesse referir a existéncia de uma conex3do entre a Compensacdo
Equitativa e a denominada componente patrimonial dos Direitos de Autor, o enfoque normativo
de que é objeto refere-se apenas e s6 a uma perspetiva juridico-fiscal. Ou seja, trata-se de de-
terminar as repercussdes juridico-fiscais que resultam da referida componente patrimonial dos
Direitos de Autor, naquele que o legislador pretendeu que fosse um enfoque exclusivamente

dirigido a determinagao de um valor fiscal relevante.

Efetivamente, em momento algum o regime que cria a Compensacgdo Equitativa tem por vo-
cacdo redefinir aspetos estruturantes do regime de Direitos de Autor, tais como o critério central
da nogdo de obra artistica ou até mesmo determinar em que circunstdncia uma obra emana de

um determinado autor, apenas para referenciar alguns exemplos.

Pelo contrario, o regime que cria a Compensacdo Equitativa assume como pressuposto vali-
do todo o regime de Direitos de Autor que ja existe no ordenamento juridico portugués, nomea-
damente de acordo com os termos definidos no CDADC e, em conformidade, ndo implicando

qualquer tipo de alteracdo a sua natureza ou as solucdes que consagra.

Verifica-se, assim, uma total desconexao entre o substrato material do regime que cria a Com-
pensacdo Equitativa e os préprios Direitos de Autor, o que se deve ao facto de a implementacgdo
daquela figura ndo acarretar qualquer alteracdo ao regime substantivo dos Direitos de Autor e,
por outro lado, ter como finalidade uma intervencdo que, em circunstancia alguma, poderia ser
concretizada por recurso ao CDADC ou a qualquer outro normativo jus autoral existente, corres-

pondendo a uma pura intervencao estatal, de carater pretensamente fiscal.

Em suma, mesmo atendendo ao facto de ser o préprio CDADC a prever a existéncia de
uma semelhante Compensacdo Equitativa, a margem de liberdade a disposicdo do legisla-
dor é perfeitamente compativel com a consagracao de um regime compensatério de natu-
reza distinta dos Direitos de Autor, o que inequivocamente sucedeu neste caso (ainda que
com os problemas aqui suscitados), em que se enveredou pela consagracao de um regime

de natureza juridico-fiscal.

60 Cfr. BESEN, Stanley M./RASKING, Leo J. (1991), “An Introduction to the Law and Economics of Intellectual
Property”, The Journal of Economic Perspectives, Vol. 5, No. 1, p. 5.
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2. O modelo europeu de Compensacgao Equitativa e o desvio da
op¢ao nacional sobre a solugdo europeia

Para os propdsitos da presente investigacdo, a nossa analise considera naturalmente o reco-
nhecimento quanto a importancia da matéria em questdo, cujos aspetos centrais sucintamente
se explicitam nos considerandos iniciais da Diretiva n.2 2001/29/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 22 de maio de 2001, relativa a harmonizacdo de certos aspetos do direito de
autor e dos direitos conexos na sociedade da informacdo®.

A este respeito, e no sentido do acima referido, reconhece-se que “Um enquadramento le-
gal do direito de autor e dos direitos conexos, através de uma maior sequranca juridica e respei-
tando um elevado nivel de protec¢éo da propriedade intelectual, estimulard consideravelmente
os investimentos na criatividade e na inova¢cdo, nomeadamente nas infra-estruturas de rede, o
que, por sua vez, se traduzird em crescimento e num reforco da competitividade da industria
europeia, tanto na drea do fornecimento de contetdos e da tecnologia da informagdo, como, de
uma forma mais geral, num vasto leque de sectores industriais e culturais. Este aspecto permiti-
rd salvaguardar o emprego e fomentard a criagdo de novos postos de trabalho”.

Neste contexto, “Os autores e os intérpretes ou executantes devem receber uma remunera-
¢do adequada pela utilizagdo do seu trabalho, para poderem prossequir o seu trabalho criativo
e artistico, bem como os produtores, para poderem financiar esse trabalho”.

Em conformidade, prevé-se assim que, “Em certos casos de excepgdo ou limitagdo, os titu-
lares dos direitos devem receber uma compensacdo equitativa que os compense de modo ade-
quado da utilizagdo feita das suas obras ou outra matéria protegida. Na determinag¢do da forma,
das modalidades e do possivel nivel dessa compensacéo equitativa, devem ser tidas em conta as
circunsténcias especificas a cada caso. Aquando da avaliacéo dessas circunsténcias, o principal
critério serd o possivel prejuizo resultante do acto em questdo para os titulares de direitos. Nos
casos em que os titulares dos direitos jd tenham recebido pagamento sob qualquer outra forma,
por exemplo como parte de uma taxa de licenca, ndo dard necessariamente lugar a qualquer
pagamento especifico ou separado {(...)".

Deste modo, encontra-se na esfera de liberdade de atuacdo dos Estados-Membros a in-
troducdo ou a manutencado de sistemas de remuneracdo para compensar o prejuizo causado
aos titulares dos direitos.

Como prejuizo, sera de considerar uma noc¢do ampla que abranja, num caso concreto, 0s

“danos emergentes e perdas de lucros cessantes”®?.

61 Nos termos da respetiva Diretiva, a mesma baseia-se em principios e normas ja estabelecidos pelas Direti-
vas em vigor neste dominio, nomeadamente as Diretivas n.2 91/250/CEE (1), n.2 92/100/CEE (2), n.2 93/83/CEE (3),
n.2 93/98/CEE (4) e n.2 96/9/CE (5), desenvolvendo-os e integrando-os na perspetiva da sociedade da informagéo.
Salvo disposicdo em contrario nela prevista, a presente Diretiva (na versdo atualizada a data do presente) ndo pre-
judica as disposi¢Oes das referidas Diretivas.

62 TELLES, Inocéncio Galvdo (1986), “Direito das Obriga¢des”, 5.2 Edigdo, Coimbra Editora, pp. 349 e ss.. Os
danos emergentes traduzem-se numa desvalorizacdo do patriménio, numa diminuicdo do ativo ou num aumento
do passivo, enquanto que os lucros cessantes representam a frustracdo de um ganho ou a situacdo de deixar de
aumentar o ativo ou deixar de diminuir o passivo.
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2.1. A Compensacdo Equitativa pela Copia privada como tributo parafiscal:

da protecdo autoral a equivaléncia de grupo

Numa outra perspetiva de analise, deverd ainda considerar-se que os termos em que atual-
mente se encontra estabelecida a Compensacdo Equitativa, implicam inevitavelmente uma con-
textualizacdo tendo em conta a atual tendéncia de criacdo de instrumentos atipicos, com vista

a obtencdo de receita publica.

Neste contexto, a matéria de financiamento publico assume-se como uma das principais
questdes inerentes a sustentabilidade do Estado, considerando o esgotamento dos sistemas/
instrumentos de financiamento tradicionais, de que sdo exemplo os impostos, como categoria

dita “cldssica” de tributo.

Com efeito, a analise da presente Compensacdo Equitativa compreende inevitavelmente
a devida interacdo com o sistema fiscal, tendo desde logo em conta o teor do Acérddo do TC
n.2 616/2003%, de 16 de dezembro de 2003, no qual se encontra patente o reconhecimento
por aquele Tribunal da aproximacdo da Compensacdo ao sistema fiscal e, como tal, a sua na-

tureza pretensamente tributaria.

No ambito do referido Acorddo, o Tribunal procedeu entdo a analise da natureza juridica
da Compensacdo Equitativa (no sentido da sua inconstitucionalidade), na sequéncia de um re-
guerimento do Provedor de Justica, no sentido de solicitar a fiscalizacdo abstrata sucessiva da
constitucionalidade das normas constantes dos n.2 1 e n.2 2 do artigo 3.9, segunda parte do
artigo 4.2 e don.2 4 do artigo 5.2 da Lei n.2 62/98, de 1 de setembro (diploma que regulava ori-

ginalmente o disposto no artigo 82.2 do CDADC).

Importa salientar que o entdo Provedor de Justica decidiu requerer ao TC, um pedido de
declaracdo de inconstitucionalidade de algumas normas da Lei n.2 62/98 tendo presidido como
fundamento de tal iniciativa (aqui sucintamente identificado), desde logo, o facto da “remune-
racdo” prevista na antedita Lei, incidir indistintamente sobre obras protegidas e realidades que

se colocam aquém do ambito daquela legislacdo.

Em termos sumarios, o Provedor concluiu pela existéncia de uma componente tributaria na
mesma, nomeadamente sendo de lhe aplicar o regime constitucional dos impostos, o que se justifi-
caria em funcdo do seu carater pecuniario, unilateral e definitivo, estabelecido por lei e ainda exigido

por uma entidade que exerceria funcdes de interesse publico, desprovidas de carater sancionatorio.

Nos termos aqui referidos, o Provedor comecou por dirigir um conjunto de consideracées
respeitantes a desconformidade constitucional do ambito de incidéncia da Lein.262/98, face ao

disposto no n.2 2 do artigo 103.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante abrevial?7

despacho conjunto de dois Ministros; em segundo lugar, o montante da remuneracdo a
incluir no preco de venda ao publico de fotocopias, electrocdpias e outros suportes ser fixado

por acordo entre a pessoa coletiva gestora da mesma e outras entidades publicas e privadas; e

63 Acérddo do TC n.2 616/2003, Processo n.2 340/99, Plenario [Relator: Paulo Mota Pinto].
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ainda, em terceiro lugar, o facto de parte do regime relativo aos beneficios fiscais aplicaveis ser

igualmente decidido por despacho conjunto de dois Ministros.

Consequentemente, o Provedor considerou ainda verificar-se uma desconformidade consti-
tucional em face do mesmo Principio da Legalidade, desta vez na sua vertente formal, enquanto

Reserva de Lei — expressamente consagrado nos termos da alinea i) don.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

Esta desconformidade constitucional, que pressupde uma leitura conjugada daquele pre-
ceito com o estipulado nos termos do n.2 2 do artigo 103.2 da CRP, dever-se-ia a remissdo de

parte do quadro de isen¢des para despacho conjunto de dois Ministros.

Ao que acresceria ainda, a possibilidade de invocacdo do n.2 3 do artigo 103.2 da CRP, ja que
relativamente a cobranga da quantia associada, esta ndo se efetuaria em conformidade ao texto
constitucional. De facto, mesmo assumindo a desnecessidade de submissdo a reserva de lei —
por ndo se incluir a “cobrangca” nos elementos essenciais dos impostos, tal como prescritos pelo
n.2 2 do artigo 103.2 da CRP — haverd pelo menos de corresponder-lhe uma reserva legislativa

concorrencial, a repartir entre Assembleia da Republica e Governo.

Ora, trata-se de uma solucdo incompativel com a solucdo legislativa desenhada, uma vez
que na prépria Lein.2 62/98, de 1 de setembro, se previa expressamente que seriam celebrados
acordos entre as entidades interessadas no procedimento, que regulariam os modos de cum-
primento das obrigagbes previstas naquela lei. Tal justificaria uma cobranga inconstitucional e,
nessa medida, suscetivel de invocar o respetivo direito de resisténcia, tal como adequado ao

dominio dos impostos, nos termos do n.2 3 do artigo 103.2 da CRP.

O Provedor considerou ainda a possibilidade de uma desconformidade constitucional da Lei
n.2 62/98, face ao n.2 6 do artigo 112.2 da CRP.

Tal deve-se a um entendimento segundo o qual a remissdo para mero despacho conjunto
de dois Ministros, relativamente a matérias consideradas essenciais para efeitos fiscais, corres-

ponder a uma auténtica deslegalizacdo favoravel aquele despacho.

Tratar-se-ia, por isso, de uma circunstancia incompativel com a necessaria inclusao da figura
prevista pela Lei n.2 62/98, no regime constitucional dos impostos, na medida em que este Ulti-

mo é um limite reconhecido a referida deslegalizacao.

Por ultimo, o Provedor considerou ainda a possibilidade de uma desconformidade constitucio-

nal do regime em causa face ao principio geral da seguranca juridica, aplicado ao dominio tributario.

Esta desconformidade constitucional dever-se-ia ao facto de algumas das quantias a estabe-
lecer estarem dependentes de acordo a celebrar entre a pessoa coletiva criada pelo diploma e

outras entidades publicas e privadas.

No entendimento do Provedor, este tipo de mecanismo teria um impacto direto em tran-

sacdes futuras e, assim, relativamente a factos ja ocorridos. De tal forma, teria subjacente uma
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guestdo de retroatividade, incompativel com a proibicdo de aplicacdo retroativa dos impostos,
nos termos do n.2 3 do artigo 103.2 da CRP%.

Nesta matéria, e considerando as objecdes colocadas pelo Provedor de Justica, recorde-se
qgue o TC declarou entdo a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, da norma de fixa-
¢do do montante da remuneracao (artigo 3.2) por violagdo do n.2 2 do artigo 103.2 da CRP, nos
termos do qual “os impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios

fiscais e as garantias dos contribuintes”.

De entre os argumentos apresentados pelo TC, e recordando que previa entdo o regime
uma remissao para despacho quanto aos valores da Compensacdo, destaca-se o de que “(...) as
regras constitucionais sobre a definicdo dos elementos caracterizadores dos impostos néo po-
dem deixar de aplicar-se por existir uma consigna¢do legal das receitas a favor de uma entidade
diversa do Estado ou de uma pessoa coletiva de direito publico, e que - como serd porventura o

caso - tenha natureza hibrida, desde que para a prossecucéo de finalidades publicas”.

Concluiu o TC ser indiferente a “(...) qualificagcdo precisa da figura em causa como imposto

ou como realidade situada no dominio da parafiscalidade, tratando-se, de qualquer modo, de

um tributo que deve ser objeto do tratamento juridico-constitucional reservado aos impostos

(...)” [nosso realce e sublinhado].

Em conformidade com o sentido da analise promovida pelo TC, cabera recordar que:
“A teoria geral que sustenta o financiamento das entidades do Setor Publico tem evoluido
recentemente. De um principio de financiamento essencialmente publico, i.e., assente no Or-
camento do Estado, as modernas finangas publicas tém sucessivamente vindo a advogar um
principio de financiamento conjunto relativamente a determinadas atividades de interesse
publico. Efetivamente, nos modernos sistemas de economia de mercado, as mais significativas
receitas publicas — do ponto de vista quantitativo e qualitativo — sdo as receitas tributdrias,
que encontram o seu fundamento na existéncia de um dever genérico de cobertura dos encar-
gos publicos, que recai, potencialmente, sobre a totalidade dos membros de uma comunidade
e, em concreto, sobre aqueles que, de entre eles, se mostrem numa situacgdo tal que indicie a
existéncia de uma determinada manifestagdo de riqueza (percegcdo de um rendimento, deten-

¢do de patrimdnio ou realizagdo de um ato de consumo)”®.

Efetivamente, nos modernos sistemas de economia de mercado, as receitas tributarias tém

como fundamento “assegurar a comparticipagdo dos cidaddos na cobertura dos encargos publi-

64 Provedoria de Justica — Gabinete do Provedor (1999), Pedido de Fiscalizacdo Abstrata Sucessiva da Cons-
titucionalidade (R-4052(98)), disponivel em http://www.provedor-jus.pt/archive/doc/R4052-98%20.pdf.

65 Cfr. LOBO, Carlos Baptista (2006), “Reflexbes sobre a (necessdria) Equivaléncia Econémica das Taxas”, Estudos
Juridicos e Econémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco- Volume |, Coimbra Editora, pp. 2 e ss..
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cos ou prosseguir outros fins publicos”®, correspondendo a um “dever genérico de cobertura dos
encargos publicos”® ou ainda a um verdadeiro “dever fundamental”®®.

A atividade publica depende da existéncia de uma estrutura de financiamento eficaz e eficiente.
Neste sentido, a criagdo de utilidades publicas® depende decisivamente de uma atividade financeira
anterior provocadora de desutilidade na esfera patrimonial privada: a cobranca do tributo.

Dito isto, e sendo notdrios os crescentes constrangimentos ao nivel da despesa, bem como
a perda sucessiva de receita fiscal proveniente de impostos na razao das necessidades decor-
rentes do nivel de despesa do Estado, facilmente se compreenderdo as razdes que muito tém
impulsionado o aparecimento de novas figuras de cariz tributario ou similares.

O Estado, ao ver a sua existéncia repousar sobre a satisfacdo das necessidades coletivas,
tem necessariamente de se financiar junto dos cidaddos e das empresas, no sentido de garantir
o correto financiamento da despesa publica associada.

Ou seja, fazer corresponder a afetacdo de meios financeiros a satisfacdo de necessidades
coletivas, resultando do exercicio de poderes de autoridade (ius imperii)’®, os quais assentam
sempre no respeito pelo principio da igualdade e pelo principio da legalidade’, inerentes ao
principio do Estado de Direito.

Para efeitos da presente analise e pese embora atualmente revogado com a Lei do Orcamento
do Estado para 2020, ndo se poderia deixar de salientar a opg¢ao do legislador em definir na génese
desta Compensacdo Equitativa (assim, o n.2 1 do artigo 5.2-A da Lei n.2 62/98, sob a epigrafe “Contri-
buicdo para o desenvolvimento da atividade cultural”) que “A partir de 2015, em cada ano civil, caso o
montante da compensagdo equitativa cobrado pela entidade gestora a que se refere o artigo 6.2 seja
superior a 15 milhdes de euros, o montante superior a esse valor constitui receita prdpria do Fundo
de Fomento Cultural e destina -se a contribuir para financiar programas de incentivo a promog¢do de
atividades culturais e a criagdo cultural e artistica, com prioridade ao investimento em novos talentos”.

O que acentuava o anacronismo da figura tributdria em analise, dificultando, a primeira
vista, uma qualquer correspondéncia aos tipos tributarios legalmente definidos.

66 Cfr. FRANCO, Antoénio L. de Sousa (2008), “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Almedina, Coimbra, Vol.
I, p. 301 e (2012) Vol. Il, pp. 58 a 61.

67 Cfr. FRANCO, Antoénio L. de Sousa (2012), “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Vol. Il, p. 58.

68 Cfr. CASALTA NABAIS, José (1998), “O Dever Fundamental de Pagar Impostos - Contributo para a Com-
preensdo Constitucional do Estado Fiscal Contemporédneo”, Almedina, Coimbra, pp. 145 e ss..

69 Cfr. FRANCO, Antdnio L. de Sousa (2008), “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Vol. |, cit., pp. 3-6 e
pp. 11l ess..

70 Nao resultam do exercicio de poderes de autoridade as receitas patrimoniais nem as receitas crediticias,
embora estas Ultimas, tal como as primeiras, possam ter alguns aspetos do seu regime moldados por normas de
direito publico. Cfr. FRANCO, Anténio L. de Sousa (2008), “Finangas Publicas e Direito Financeiro” Vol. |, Aimedina,
Coimbra, pp. 300 a 301 e (2012) Vol. Il, cit., pp. 51 a 57 e 80 a 128.

71 Sobre o principio da constitucionalidade vide CANOTILHO, J.J. Gomes (2000), “Direito Constitucional e Teoria
da Constituicio”, 4.2 edicdo, Coimbra, Almedina, pp. 245 a 248. Sobre o principio da legalidade em geral, cfr. CANO-
TILHO, J.J. Gomes, ob. cit., pp. 255 e 256 e 701 a 724. Sobre o principio da legalidade como fundamento e limite das
receitas publicas. Cfr. FRANCO, Antoénio L. de Sousa, “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Vol. |, cit., pp. 48 e 49.
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A afetacdo de parte da receita da Compensagdo Equitativa a um Fundo (até a Lei do Orga-
mento do Estado para 2020 que revogou tal afetacdo) permitia equacionar a presenca de uma
caracteristica tipicamente associada a figura das contribui¢cdes financeiras, respetivamente as-
sentes numa otica de Equivaléncia de Grupo.

Com efeito, adotando uma perspetiva geral, a atuacdo financeira do Estado, quer do lado da
despesa, quer do lado da receita imposta por ato de autoridade, encontra-se constitucionalmente
conformada pela obrigacdo de “promover a justica social, assequrar a igualdade de oportunidades
e operar as necessdrias correcoes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento,
nomeadamente através da politica fiscal”, nos termos da alinea b) do artigo 81.2 da CRP.

A “reparticGo justa do rendimento e da riqueza” constitui um objetivo constitucionalmen-
te atribuido ao sistema fiscal (n.2 1 do artigo 103.2 da CRP)’2, ao qual acresce a promog¢do do
“bem-estar e da qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efetivacdo dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacdo e
modernizacdo das estruturas economicas e sociais”. Esta Ultima, uma das tarefas fundamentais
do Estado (assim, a alinea d) do artigo 9.2 da CRP).

Para o que ora releva, importara realgar que a CRP impd&e ao legislador uma configuracao
infraconstitucional do sistema tributario que tenha em conta o fim da obtencdo de receitas para
fazer face aos encargos publicos, considerando o fim genérico da promocao da justica social, en-
tendida como reducdo das desigualdades na distribuicdo do rendimento e da riqueza, mas sem
prejuizo dos principios constitucionais gerais ou especiais que proliferam ao longo de todo o texto
constitucional e que, nessa medida, surtem integral aplicagdo ao dominio fiscal.

Trata-se, portanto, de uma legitimacdo constitucional atribuida a prossecucdo de outras
fungBes que ndo s6 as estritamente financeiras aos impostos e, com isso, a generalidade dos
tributos. Sem prejuizo das referéncias que subsequentemente |Ihe dirija, a questdo a que nos
referimos surge geralmente designada como “extrafiscalidade” e tem como caracteristica es-
truturante utilizacdo de instrumentos “tributarios” de acordo com uma finalidade que, na sua
maior amplitude, ndo é predominantemente financeira’.

Se é um facto que a criacdo da Compensacdo Equitativa tem subjacente uma inequivoca
modelacdo de comportamentos associados a Copia Privada, para efeitos de resolucdo de uma

72 Cfr. XAVIER, Alberto (1974), “Manual de Direito Fiscal”, Lisboa, pp. 35 a 55.

73 Em particular, DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licbes”, 5.2 Edicdo, Almedina, p. 47, relaciona
sistematizando que “o sistema fiscal é complexo, prosseqgue multiplas fungdes, concretizadas por trés grupos de nor-
mas: 1) As normas com finalidades fiscais: elas tém como finalidade a arrecadacdo de receitas, constituem o maior
e mais relevante grupo de norma do Direito Fiscal e inserem-se no Tatbestand ou tipo sistemdtico. As normas com
finalidade fiscal repartem a carga fiscal entre o universo de contribuintes, com base no principio da igualdade ou da
capacidade contributiva; 2- As normas com finalidades sociais: trata-se de normas cujas finalidades fiscais néo sdo
predominantes mas prosseguem outras finalidades publicas, sejam politicas, econdmicas, culturais, ambientais (nor-
mas extrafiscais). Podem constituir beneficios fiscais ou até agravamentos fiscais se o comportamento adotado pelo
contribuinte néo for o pretendido (por exemplo, comportamento poluente). Os beneficios fiscais podem ser normas
de orientagéo da economia (isen¢bes ao investimento de natureza contratual) ou normas de redistribuicéo (deducdes
a coleta de juros com a aquisicdo de habitacdo prdpria); 3 — As normas procedimentais e processuais e normas com
finalidade de simplificacdo na aplicagdo da lei: as primeiras disciplinam a relagdo juridica tributdria e o contencioso
tributdrio, e as ultimas sdo requlamentos ou orientacbes genéricas (art. 68.2-A da LGT) que concretizam conceitos
legais vagos e indeterminados e clarificam a aplicagdo da lei fiscal”.
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inicial falha de mercado, ndo deixa igualmente de ser notdria uma realocacdo dos fluxos finan-
ceiros que decorrem da cobranga daquela quantia para uma entidade distinta do Estado.

Quando tal sucede, tem a doutrina optado por uma designacao que se vem impondo na
terminologia tributaria: a parafiscalidade.

Nas palavras de SOUSA FRANCO, trata-se de um fendmeno no qual “oo lado do sistema
financeiro cldssico (...) outros “sistemas financeiros”, marginais ou laterais, que se integram
também na mdquina estadual, mas com diversas estruturas, finalidades e natureza, devido a
assung¢do de novas funcdes economicas e sociais por parte do Estado. Estas sGo muitas vezes
confiadas a institutos publicos ou a outras instituicbes do sector publico, que substituem a acdo
direta da administragdo do Estado e surgem dotados de ampla autonomia técnico-econdmica,
com expressdo natural no campo financeiro””*.

Diferentemente, no caso em andlise, a entidade para a qual sdo realocados os montantes
resultantes da Compensacdo Equitativa —a AGECOP- ndo é uma entidade publica. O que significa
que aos problemas que decorrem dos limites a impor a extrafiscalidade presente na Compensacao
Equitativa, acrescerdo aqueles que se encontram subjacentes a uma parafiscalidade totalmente
“atipica” que a medida igualmente comporta e que, como veremos, ndo parece encontrar susten-
tacdo nos principais ditames de conformidade constitucional da propria parafiscalidade.

Sdo estes 0s termos gerais em que se podera inserir a Compensacdo Equitativa no deno-
minado Direito Econdmico Fiscal, sem que se mostrem cumpridas as normas constitucionais e
legais que integram a “Constituicdo Fiscal”.

Da analise a Compensacdo Equitativa resulta uma irregularidade quanto ao cumprimento
dos requisitos constitucionais e legais, legitimadores dos Impostos, bem como no que respeita a
conformacdo da figura para com a exigente configuragao enquanto Taxa, Contribui¢ao Especial
ou Contribuicdo Financeira.

Maior gravidade assume ainda o facto da Compensacado Equitativa, nos termos em que foi
construida, se situar claramente fora do campo de atuacdo possivel do “Estado Fiscal” tal como

estatuido nos artigos 103.2 e seguintes da CRP.

Em suma, pese embora se possa entender que Compensacdo Equitativa se associa a uma
natureza tributaria, na medida em que repousa num especifico modelo de relacdo juridico-
-financeira em que os respetivos “contribuintes” sdao onerados em funcdo da verificacdo de um
determinado facto tributario- a aquisicdo de determinados aparelhos e suportes de reproducao
-, a referida Compensacdo ndo preenche de todo as fung¢des que estruturalmente se encontram

na base dos Impostos’®: financeira, econémica e social.

De um modo geral, a funcdo financeira destina-se a cobertura das despesas publicas, o

gue ndo é manifestamente o caso, uma vez que a receita se encontra consignada a AGECOP

74 Cfr. FRANCO, Antonio L. de Sousa (2012), “Finang¢as Publicas e Direito Financeiro”, 4.2 edi¢ao, 14.2 Reim-
pressdo, Volume Il, Almedina, Coimbra, p. 74.

75 Cfr. PIRES, Manuel/PIRES, Rita Calgada (2012), “Direito Fiscal”, 5.2 edi¢do, Almedina, p. 49.
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e sera redistribuida junto dos autores, artistas, intérpretes, nos termos do n.2 1 do artigo 6.2
da Lei da Copia Privada.

Deigual modo, a funcdo econdmica de intervengdo’® (positiva) na conjuntura e estrutura di-
ficilmente terd respaldo, ndo havendo desde logo garantia quanto a devida compensacdo junto
dos eventuais lesados.

Por fim, a funcdo social, no sentido da diminuicdo de desigualdade de situacdes. Ora, ndo sen-
do possivel aferir com rigor o prejuizo efetivamente provocado ao titular do direito de autor (mui-
tas vezes inexistente tendo em conta a configuracdo quanto a incidéncia da Compensacdo), ndo se

compreende de que forma poderd esta Compensacdo combater qualquer tipo de desigualdade.

Contrariamente as bases em que assenta o sistema fiscal, a Compensacdo Equitativa ndo
visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado, nem a subsequente justa reparticdo da
riqueza. Ao invés, corporiza uma verdadeira “privatizacdo” de um instrumento intrinsecamente

fiscal, que vai muito para além do tolerado constitucionalmente.

Ora, esta privatizacdo é extraordinariamente perigosa para o equilibrio constitucional do sis-
tema nacional ja que, beneficiando da protecdo coerciva do poder publico, podera ser atribuida
sem qualquer afericdo do mérito da sua redistribuicdo aos putativos beneficiarios: no limite, pode-
remos assistir a uma situagdo em que o produto do “tributo” é aproveitado por agentes privados

sem o necessario escrutinio direto das entidades publicas quanto ao seu destino.

Neste contexto, e em conformidade com o acima exposto, optamos por expor adiante na
nossa investigacdo, um exercicio de analise tendo como referéncia as caracteristicas das princi-
pais categorias tributarias previstas na LGT que sdo, o Imposto, a Taxa e as Contribuicdes Espe-

ciais e ContribuicGes Financeiras’’.

76 Pese embora a respeito do (eventual) excesso populacional pela sobre-utilizacdo de recursos comuns e dis-
sertando sobre a valida ou desejavel intervencdo estatal incentivadora ou ndo de uma (eventual) situagdo de sobrepo-
pulacdo, entendemos que também no dominio da Compensacdo Equitativa- como em todos os casos em que o Esta-
do decide intervir-, no caso, por forma a tentar limitar o acesso a recursos(s) de acesso generalizado por um qualquer
coletivo (eventualmente até de forma abusiva), veja-se HARDIN, Garrett (1968), “The Tragedy of Commons”, Science,
New Series, Vol. 162, No. 3859 (Dec.). Poder-se-a afirmar numa traducdo livre do pensamento do autor, em nosso
entendimento, que cada nova utilizagdo dos recursos comuns acaba por se traduzir na violacdo da liberdade pessoal
do(s) individuo(s). Ainda sobre o tratamento adequado a ser efetivado quanto aos recursos comuns e algo em sentido
contrario a HARDIN, veja-se ainda, SMITH, Robert J. (1981), “Resolving the Tragedy of the Commons by Creating Priva-
te Property Rights in Wildlife”, Cato Journal, ol. 1, no. 2 (Autumn), o autor refere nomeadamente na p. 468 desta obra
gue os proprietarios (de bens privados) tém um incentivo direto e imediato para a correta gestdo da sua propriedade
privada de uma forma que, caso fossem, gerentes ou gestores publicos ndo teriam nem se verificariam incentivos
suficientes para evitar o esgotamento dos recursos coletivos disponiveis no “dominio publico”. Por essa razdo, este
autor entende como insuficiente a analise restrita efetuada por HARDIN de que a solucdo para a denominada “tragé-
dia dos comuns” se possa resumir a uma escolha entre propriedade privada ou a propriedade do Estado, uma vez que
esta Ultima, pouco mais seria do que no fundo, a colocagdo dos recursos comuns no dominio publico mas sujeitos a
regulamentacdo. O que para SMITH ndo impedindo ainda assim o excesso e a destruicdo do dominio publico apenas
teriam como caminho mais adequado para protecdo desses mesmos recursos a eliminagdo da propriedade comum,
no tratamento de recursos e respetiva criagdo de direitos de propriedade privada.

77 Recorde-se que dispGe o n.2 2 do artigo 3.2 da LGT que “Os tributos compreendem os impostos, incluindo
os aduaneiros e especiais, e outras espécies tributdrias criadas por lei, designadamente as taxas e demais contribui-
¢bes financeiras a favor de entidades publicas”.
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Pelos argumentos que oportunamente serdo expostos, demonstraremos, salvo melhor opi-
nido, a qualificacdo da Compensacado Equitativa, como Contribuicdo Financeira.

Pese embora seja manifesta a proximidade quanto a categoria das Contribui¢cdes Especiais e,
nessa medida, a aplicacdo do regime juridico-constitucional dos Impostos (n.2 3 do artigo 4.2 da
LGT), revela-se manifesta a ndo verificagcdo dos pressupostos necessarios a referida qualificacdo.

Tal como adiante melhor se explicitard, a ndo qualificagdo como Contribuicdo Especial re-
sulta de um conjunto de falhas de conceptualizacdo, as quais decorrem desde logo da auséncia
de equivaléncia de grupo, inexistindo quer a identificacdo exaustiva quanto aos autores preten-
samente lesados, bem como o célculo efetivo quanto ao quantum a receber pelos autores. Dito
por outras palavras, inexiste uma correta valorizacdo do prejuizo efetivo na esfera do sujeito
ativo (autor), tal como decorre do normativo comunitario.

Por seu turno, na determinacgao da incidéncia passiva da Compensacao Equitativa- a quem
é juridicamente exigivel a prestacao tributdria — podem igualmente observar-se falhas, de entre
as quais, se sublinha a ndo incidéncia sobre as compras online.

Se é um facto que nos termos da Diretiva, estaria em causa (no caso portugués) a concre-
tizacdo de uma Contribuicdo Especial, pelas caracteristicas descritas na propria Diretiva, a ver-
dade é que tal ndo foi cumprido pelo legislador nacional, radicando a Compensacado Equitativa
numa medida andmala, beneficiando um conjunto de privados.

Tal constatacdo é, assim, independente da prépria precaucdo do legislador em fazer apro-
var a medida por Lei (Assembleia da Republica). Neste sentido, o regime que consagraria a
referida “Compensacdo Equitativa” deveria conformar-se, respetivamente, com o disposto no
n.2 2 do artigo 103.2 da CRP.

Ora, a0 mencionar a sujeicao a reserva de lei parlamentar — salvo autorizacdo ao Governo
— para a criacdo de impostos (ou figuras a este equiparaveis, por expressa referéncia legal), o
legislador constituinte teve como intencdo prioritaria estabelecer uma ligacdo entre o elemento
democratico inerente a agdo parlamentar e os principios estruturantes do Estado de Direito que

de forma mais intima se relacionem com o dominio fiscal.

Por seu turno, ao consagrar um regime cuja respetiva figura segue o regime aplicavel aos Im-
postos e remetendo posteriormente a sua efetivacdo para acordos a celebrar entre a AGECOP e

os destinatarios, o legislador enveredou por uma total subversao do Principio da Legalidade Fiscal.

Acresce que, a exequibilidade a que o regime em causa se refere esta diretamente associa-
da a cobranca. Dir-se-ia que esta Ultima ndo integra os elementos essenciais dos impostos, para
efeitos do disposto no n.2 2 do artigo 103.2 da CRP e que, como tal, a solucdo consagrada pela
Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, ndo revelaria qualquer problema de conformidade constitucio-
nal. Ndo é esse 0 nosso entendimento. O sentido especifico com que a cobranca foi delineada
na respetiva Lei, através da concessdo de uma prerrogativa exclusiva a AGECOP, acaba por fazer
dos respetivos acordos um elemento essencial a delimitacdo da obrigacdo tributaria que recai

sobre os destinatarios do regime.
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Nesse sentido, sdo as suas proprias garantias no dominio tributario que ficam restringidas,
podendo considerar-se que desta forma a Reserva de Lei é objeto de uma total erosdo, que con-

diciona a sua respetiva implicacdo numa dimensado material ou substantiva.

Dito por outras palavras, o legislador quis acautelar uma legalidade formal, sem que a re-
ferida solucdo cumprisse o disposto no n.2 2 do artigo 103.2 da CRP, bem como os restantes
requisitos necessarios a qualificacdo tributaria. Este Ultimo preceito consagra um regime de
“legalidade material (...) densificando a “legalidade formal”, definindo o conteudo do chamado

“principio da tipicidade” dos impostos, no ordenamento juridico portugués”’®.

Conforme elucida ANA PAULA DOURADO a respeito do n.2 2 do artigo 103.2 da CRP, “Esta
disposicdo consagra uma regra de «legalidade material», densificando a «legalidade formal»,
definindo o contetido do chamado «principio de tipicidade» dos impostos, no ordenamento
portugués: o nosso legislador constituinte optou por fazé-lo expressamente, em vez de deixar

tal matéria ao intérprete”’®.

Naquele que é o seu sentido tradicional, o principio da tipicidade refere-se a uma inci-
déncia em sentido amplo “(...) a «incidéncia» tem de ser interpretada em sentido amplo, e
abranger ndo sé o an mas ainda todos os aspetos de quantificacéo”®, ao que acrescem ainda

as respetivas taxas de imposto.

De igual forma se pode referir que integram a incidéncia em sentido amplo, todos os pres-

supostos de cuja conjugacdo resulta o nascimento de determinada obrigagdo de imposto.

Uma vez que a referéncia ao principio da legalidade, nesta sua vertente material, tem como
fundamento assegurar as normas de garantia a que se subordina a generalidade das normas
fiscais, € manifestamente impossivel assegurar que, a luz da disposi¢cdo consagrada pela Lei n.2
49/2015, de 5 de junho, os respetivos destinatarios possam antecipar todos os elementos que
contribuem para o calculo do montante Compensagdo Equitativa a pagar, ja que este estara

ainda dependente da celebracdo de acordos com a AGECOP.

Esta realidade é reconhecida pela propria Lei n.2 49/2015 que no artigo 3.2 e nas circunstan-
cias ali previstas, faz depender da celebracdo de acordos “entre as entidades publicas e privadas
que utilizem, (...), aparelhos que permitam a fixacGo e a reprodugdo de obras e prestagdes”, com

a entidade gestora, a plena exequibilidade da cobranca da “Compensacéo Equitativa”.

A sujeicdo a legalidade fiscal deve assim também ser avaliada com base noutros parame-
tros, nomeadamente, aqueles relativos as garantias dos contribuintes, nas palavras de ANA
PAULA DOURADO, “(...) o art. 103.2 n.2 2 contém o principio da tipicidade dos impostos e

alarga o objecto do art. 165.2, n.2 1, al. i) —i.e., para além das taxas e de outras contribuicdes

78 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2007), “O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Conceitos Juridicos Inde-
terminados e Margem de Livre Aprecia¢éo”, Almedina, Coimbra, p. 105.

79 DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Ligdes”, 5.2 Edicdo, Almedina, p. 159.

80 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licées”, ob. cit., p. 160.
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financeiras a favor de entidades publicas, os impostos e o sistema fiscal — aos beneficios fiscais

e ds garantias dos contribuintes”®!.

E neste sentido que se inclui a nossa andlise quanto a qualificacdo juridico-tributaria da

Compensacao Equitativa.

Existindo um reconhecimento expresso do regime em causa de que a exequibilidade da
incidéncia de “Compensacdo Equitativa”, dependente da celebracdo de acordos entre os res-
petivos destinatarios e a AGECOP, afigura-se totalmente frustrada a necessaria vinculagdo ao
denominado “Tatbestand de garantia”? dos impostos, nomeadamente no que respeita ao seu

elemento quantitativo, o principio da determinacao.

De acordo com este ultimo, conforme refere ANA PAULA DOURADO “A fung¢do garantista
da reserva de lei fiscal tem ainda hoje razéo de ser, pois estd associada a previsibilidade e
calculabilidade da obrigacdo de imposto e dos seus elementos essenciais e assim também a

seqgurancga juridica”®®.

O que na pratica determinaria que o conteudo da reserva de lei fiscal deva ser enunciado
tdo claramente e de forma determinada quanto possivel, no sentido, dos contribuintes serem

capazes de prever as consequéncias da aplicacdo da lei.

Em face do exposto, procederemos adiante a identificacdo e densificacdo de argumentos
de analise ao regime em questdo, incluindo os principais termos de enquadramento em face do

Direito e jurisprudéncia Europeias.

2.2 A natureza andmala da AGECOP e os limites a privatizacdo da administracdo dos tributos

De um ponto de vista econdmico, tal como em alguma medida comprovou empiricamente
ELINOR OSTROM?* a respeito de varios tipos de Recursos Comuns, a Diretiva n.2 2001/29/CE
parece ter como pressuposto desejdvel um modelo institucional multilateralizado entre os dife-

rentes intervenientes no “Mercado Autoral”.

Este aspeto é particularmente evidente quando, a titulo de exemplo, é a prépria Diretiva a

excluir a incidéncia de qualguer modalidade de compensacdo quando os titulares de Direitos de

81 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2007), “O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Margem de Livre Aprecia-
¢do e Conceitos Juridicos Indeterminados, Almedina, ob. cit., p. 105.

82 Por “Tatbestand de garantia”, em nossas palavras e de forma radpida, pode entender-se, o tipo ou factualida-
de tipica densificadora de um determinado contetido e que permite isolar as suas caracteristicas principais e comuns.
Para maiores desenvolvimentos doutrinarios, vide, DOURADO, Ana Paula (2007), “O Principio da Legalidade Fiscal —
Tipicidade, Margem de Livre Apreciagéo e Conceitos Juridicos Indeterminados, Almedina, p. 285 e ss..

83 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2007), “Direito Fiscal — Li¢cbes”, ob. cit., p. 139.

84 Entre outras obras da prémio Nobel da Economia de 2009- OSTROM, Elinor (1990), “Governing the Com-
mons: The Evolution of Institutions for Collective Action (Political Economy of Institutions and Decisions)”, 1.2 edicao,
Cambridge University Press. Também GARDNER, Roy/OSTROM, Elinor/WALKER James M. (1990), “The Nature of
Common-Pool Resource Problems”, Rationality and Society, Vol. 2, No. 3 ou OSTROM, Elinor/BURGER, Joanna/B.
FIELD, Christopher/NORGAARD, Richard B./POLICANSKY, David (1999), “Revisiting the Commons: Local Lessons,
Global Challenges”, Science, Vol. 284.
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Autor ja tenham recebido pagamento sob qualquer outra forma, nomeadamente por intermé-
dio de taxas de licenca — as quais, refira-se, seriam devidamente publicitadas pelas Entidades de
Gestdo Coletiva, nos termos da Lei n.2 26/2015, de 14 de abril® (Lei que Regula as Entidades de
Gestdo Coletiva do Direito de Autor e dos Direitos Conexos).

Daqui se indicia que, numa solucdo de primeiro étimo, a Diretiva enquadrar-se-ia num mo-
delo de governacdo policéntrica do “Mercado Autoral”, em que resultados com um nivel de
eficiéncia e estabilidade mais elevado seriam obtidos através de uma conjugacdo de regras, es-
truturas institucionais e estruturas de governacdo especificamente adaptadas as circunstancias
de cada contexto (e, bem assim, do estado de maturidade do especifico mercado em que se

inserem), para tal adotando um minimo de intervencdo externa.

Em iguais termos, desde logo motivados pela submissdo do Direito Comunitario a um impe-
rativo de Economia de Mercado e de respetiva intervencao subsididria do Estado, é pressuposto
do referido modelo de governacao que a referida Diretiva se compatibiliza com um pressuposto
de “ordem espontdnea”® na resolucdo de um problema que influi na alocacdo eficiente de um

recurso como o proprio Direito Autoral.

Dito isto, revela-se manifesto o total desenquadramento da solucdo oferecida pelo legisla-
dor nacional relativamente as modernas abordagens em matéria de utilizacdo e gestdo dos Re-
cursos Comuns, circunstancia especialmente evidente quando a cobranga, gestdo e distribuicdo
das receitas provenientes da “Compensacéo Equitativa” estdo a cargo de uma entidade — AGE-
COP-, cuja natureza e respetivo perimetro de atuagdo ndo se compadece com a complexidade
do problema econdmico de base, para além da solucdo em si (previsdo de uma Compensacao
Equitativa generalizada) implicar custos “fiscais” adicionais para os destinatarios do regime que

julgamos inexistirem, em face da adogdo de um modelo de matriz eminentemente privada.

Atendendo a proximidade ao problema econdmico em questdo, cabe assim compreensivel-
mente expor, nesta fase, a nossa analise quanto a intervencdo da AGECOP, nomeadamente para

efeito das alteracOes preconizadas pela Lei n.2 49/2015, de 5 de junho.

Desde logo, devera referir-se que, independentemente da discussdo quanto a sua natureza
enquanto Entidade de Gestdo Coletiva, nos termos da Lei n.2 26/2015, de 14 de abril, tal dimen-

sao ndo obsta aquela que é a natureza eminentemente privada da AGECOP.

De tal forma que continua a surtir-lhe aplicacdo a regulamentacdo expressamente prevista
no Codigo Civil a respeito das associagdes.

As entidades de gestdo coletiva encontram-se atualmente reguladas na Lei n.2 26/2015%,

de 14 de abril, e tém como objetivos “a gestdo dos direitos patrimoniais que lhes sejam confia-

85 Cuja Ultima atualizagdo decorreu do Decreto-Lei n.2 89/2019, de 4 de julho, sendo consultavel a versdo consolida-
da em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo id=&nid=2323&nversao=&tabela=leis

86 Cfr. HAYEK, Friedrich (1991), “The Fatal Conceit: The Errors of Socialism”, The University of Chicago Press, p. 6.

87 Ultima alteracdo a data do presente pela Lei n.2 36/2021, de 14 de junho.
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dos” e “as atividades de natureza social e cultural que beneficiem coletivamente os titulares de
direitos por elas representados, bem como a defesa, promoc¢do e divulgacéo do direito de autor
e dos direitos conexos” (em particular alineas a) e b) do artigo 3.2 da Lei supra referida).

O diploma prevé igualmente a possibilidade de serem constituidas associagdes de entidades
de gestdo coletiva, no artigo 14.9, “constituindo ou ndo uma nova pessoa coletiva, sob qualquer
das formas previstas na lei, para prosseguirem em conjunto alguns dos seus fins, representando
conjuntamente os respetivos titulares de direitos”, sujeitando-se igualmente as regras de orga-
nizacdo e funcionamento previstas no diploma das entidades de gestdo coletiva.

As caracteristicas da AGECOP imp8em uma leitura quase imediata de que a mesma se en-
contra abrangida pelo preceito em questdo.

2.3 Os estatutos da AGECOP e a comprovacao da equivaléncia de grupo

No que a AGECOP diz respeito, importa salientar que se encontram disponiveis os seus
Estatutos (pese embora a data dos mesmos ou a data da sua disponibilizacdo online ndo sejam
precisaveis), em termos conformes aos principios que regem as entidades de gestdo coletiva,
nomeadamente, o principio da publicidade dos atos relevantes da vida institucional (assim, ali-
nea n) do n.2 1 do artigo 10.2 da Lei n.2 26/2015, de 14 de abril) e os deveres de informacgédo
(previstos no artigo 28.2 da antedita Lei), segundo o qual, as entidades devem publicitar no seu
site “Estatutos ou instrumento juridico equivalente”.

Adicionalmente importa salientar o facto de na Lei n.249/2015, de 5 de junho (que republicou a Lei
62/98, de 1 de setembro) ndo existir qualquer referéncia ao diploma das entidades de gestdo coletiva.

Todavia, pese embora originalmente® isso ndo se verificasse®, da leitura dos atuais Estatutos
da AGECOP e em consonancia com o regime juridico das entidades de gestdo coletiva, verifica-se
que o objeto desta entidade gestora contempla “(...) a cobranca, gestdo e distribuicdo das quan-
tias previstas no artigo 822 do Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (...)", bem como “o
desenvolvimento de todas as actividades necessdrias, uteis ou convenientes ao desiderato referido
no numero anterior, bem como o cumprimento de todas as obrigacdes legais impostas a entidade
gestora das compensagdes” (cfr. n.2 1 e n.2 3 do artigo 3.2 dos Estatutos da AGECOP).

Ora, em nosso entendimento, pese embora os Estatutos na versao publicada a data da
presente investigacdo ja incluam além da mera “cobranca e gestdo das quantias”, a referéncia
a “distribuicGo” das mesmas, tal continua a encontrar-se aquém da gestdo dos direitos patri-
moniais e das atividades de natureza social e cultural a que o regime das entidades de gestdo
coletiva obriga no seu artigo 3.9.

88 Cfr. consulta efetuada a versdo dos Estatutos em Conservatdria em momento anterior ao da presente
investigacdo e publicitacdo de tal documento no site oficial da AGECOP.

89 Situagdo que gerava uma ainda mais clara desconformidade quanto ao regime juridico das entidades de
gestdo coletiva, o qual apenas contemplava a mera “cobranga e gestdo das quantias” e ndo a gestdo dos direitos
patrimoniais e das atividades de natureza social e cultural, a que a alinea b) do n.2 1 do artigo 3.2 do regime das
entidades de gestdo coletiva determinava (Lei n.2 26/2015, de 14 de abril).

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 40

Tanto que, de facto, nem os Estatutos, nem os diplomas que vieram alterar o regime aplicavel a
Copia Privada, tém qualquer referéncia ou remissdo para o regime das entidades de gestdo coletiva.

De salientar que a Lei n.2 49/2015, de 5 de junho apenas se refere a AGECOP, entidade ges-
tora, enquanto “pessoa coletiva, sem fins lucrativos, de natureza associativa, constituida por to-

das as entidades de gestéo coletiva que em Portugal representam os autores, artistas, intérpre-

tes e executantes, os produtores de fonogramas, os produtores de videogramas, e os editores”,
a quem incumbe “a cobranca, gestdo e distribuicGo da compensacdo equitativa” (cfr. decorre do
n.2 1 do artigo 6.2 da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, nosso realce e sublinhado).

Ou seja, o facto de ser constituida por todas as entidades de gestdo coletiva ndo a torna
nem a qualifica como associacdo de entidades de gestdo coletiva, com as consequéncias nor-
mais aplicaveis caso seja uma associacdo, nomeadamente, a dispensa das obrigacdes a que
estaria adstrita por norma sujeita para a declaracdo de utilidade publica.

A este respeito ndo devera deixar de se considerar a parca referéncia legislativa constante
do n.2 12 do artigo 6.2 da atual redacdo da Lei n.2 62/98, nos termos do qual “A entidade ges-
tora deve adaptar-se as disposigdes legais que enquadram a atividade das entidades de gestdo
coletiva e que se adaptem a sua natureza, em tudo o que ndo esteja requlado na presente lei.”

Com a presente redacdo, o legislador parece querer assumir uma conexao entre a AGECOP
e o quadro legal aplicavel as entidades de gestdo coletiva, sem, no entanto, o fazer formalmen-
te, em obediéncia aos corretos ditames de legistica formal e material.

Pelo que, em termos tedricos e para efeitos da presente investigacdo, tomemos como hi-
potese o pressuposto de que a AGECOP deve qualificar como uma entidade de gestdo coletiva.

No artigo 38.2 do regime das entidades de gestdo coletiva, alude-se a obrigacdo das tarifas
refletirem “o valor econdmico da utilizagdo dos direitos em causa e atender ao funcionamento
real do mercado”, nomeadamente as tarifas devem corresponder “a justa remuneragdo dos
titulares de direitos pela utilizacéo das suas obras, prestacdes artisticas, fonogramas, videogra-
mas ou emissbes e, sempre que possivel, ter ainda em conta o volume real da sua utilizagGo”.

Adiante, no artigo 39.9, exige-se igualmente que na fixacdo dos respetivos tarifarios se efe-
tue a enunciacdo dos critérios e métodos da sua formacdo, o que no caso da Compensacdo
Equitativa, em nosso entendimento nao se verifica.

Por sua vez, o artigo 48.2 vem afastar as regras que norteiam a fixacdo das tarifas das entida-
des de gestdo coletiva, anteriormente referidas, nomeadamente nos artigos 38.2 e 39.2, no caso
da compensacdo equitativa, “sem prejuizo dos deveres de fixacdo, divulgagdo, razoabilidade e
transparéncia dos tarifarios”.

Deste modo, sendo a AGECOP enquadrada como uma entidade de gestdo coletiva, esta
estd obrigada a “deveres de fixacdo, divulgacdo, razoabilidade e transparéncia dos tarifdrios”,
a deveres de informacdo que obrigam a publicitacdo no seu site dos “Estatutos ou instrumen-
to juridico equivalente”,
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Conforme se demonstrou, na fixacdo da Compensacdo Equitativa ndo existe qualquer fundamen-

tagdo que justifique os valores de cada um dos dispositivos sobre os quais incide a dita Compensacdo.

Ao que acima se referiu acresce especialmente a circunstancia de a AGECOP apenas re-
presentar® uma parte dos entes privados com direto interesse e interferéncia na matéria, ndo

garantindo a exaustividade que a medida em questdo exigiria.

A referida entidade reveste-se de carater meramente setorial, inviabilizando a concretiza-
¢do de uma acdo consolidada e eficiente na colmatacdo de uma falha de mercado presente no

Mercado Autoral (realizacdo de Copia(s) Privada(s)).

E OLIVEIRA ASCENSAO quem, pronunciando-se a respeito da legitimidade das Entidades de
Gestdo Coletiva, conclui a respeito da AGECOP que esta entidade “(...) tem atuado de modo ro-
tunda e manifestamente ilegal. (...) nGo exerce a fungdo cultural a que esta adstrita por lei, antes
repassa os fundos a isso destinados a alguns dos entes de gestéo seus associados. (...) E receia-se
que esses fundos sejam simplesmente arrecadados pelos entes associados para que sGo remeti-
dos, sem afetacdo efetiva a finalidades culturais, porque néo hd satisfatoria prestacéo de contas

da destinacdo que se lhes atribui”*.

Um outro exemplo manifestado por OLIVEIRA ASCENSAO, e que nos parece particularmente
impressivo da atuacgdo especial da AGECOP, refere-se a circunstancia de, ndo obstante constituida
pelas entidades setoriais de gestdo coletiva de direitos autorais, igualmente abarque os editores,
que, todavia, ndo sao titulares de direitos autorais. Algo que, nas palavras deste autor, “mostra como

o centro de gravidade do Direito Autoral se deslocou para a defesa dos direitos empresariais™? .

Deste modo, comprovando-se que a atribuicdo de funcdes em matéria de cobranca, gestao
e distribuicdo de montantes arrecadados a AGECOP apenas seria conforme ao proprio Direito
Comunitario caso tivesse por base um mero regime tarifario, que colmatasse o prejuizo efetiva-

mente existente na esfera dos autores (e editores).

A implementacdo de um regime tarifario cumpriria o desiderato compensatério expres-
samente previsto pela Diretiva, fundando-se precisamente na suscetibilidade de avaliacdo de
uma determinada falha em termos que sdo proprios do regime de mercado. Noutros termos,

a implementacdo de um regime tarifario pressupde a suscetibilidade de implementagdo futura

90 A este respeito, veja-se, por exemplo, a problematizacdo efetuada por VIEIRA, José Alberto (2016), “A co-
pia privada e o seu regime de compensagéo”, in Revista de Direito Intelectual, APDI, n.2 01, pp. 51-64. Entre outros
pontos, € com base numa presuncdo que a Lei que institui esta Compensacdo assume a representacao que legitima
a cobranga da mesma. A propria representagdo ndo sera universal na medida em que depende de estarmos perante
associados da AGECOP (o que explica a letra da alinea e) do n.2 2 do artigo 6.2 da Lei da Copia Privada “Os estatutos
da entidade gestora devem regular, entre outras, as sequintes matérias: e) Critérios de reparticdo das compensagées
equitativas entre os membros dos associados, incluindo os modos de distribuicdo e pagamento aos beneficidrios que
ndo estejam inscritos nos respetivos organismos, mas que se presume serem por estes representados”.

91 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira (2013), “Representatividade e legitimidade das entidades de gestéo cole-
tiva de direitos autorais®, disponivel na Revista da Ordem dos Advogados, 73, (Jan./Mar.), em http://www.oa.pt/
upl/%7B4b4a9e38-4966-454c-ae50-678ff72be95c%7D.pdf, com vista a integragdo nos Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor J. Lebre de Freitas, p. 161.

92 Cfr. ASCENSAOQ, José de Oliveira (2013), “Representatividade e legitimidade das entidades de gestéo cole-
tiva de direitos autorais”, cit., p. 166.
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de um modelo concorrencial. Pelo que, numa &tica puramente econdmica, o proprio regime

tarifario seria sempre um regime de transicdo.

Repare-se que a prépria assimilacdo a caracteristicas tipicamente concorrenciais ndo foi
ignorada pela Diretiva n.2 2001/29/CE, que no Considerando 35 expressamente refere que “Nos
casos em que os titulares dos direitos jd tenham recebido pagamento sob qualquer outra forma,
por exemplo como parte de uma taxa de licenca, ndo dard necessariamente lugar a qualquer
pagamento especifico ou separado. O nivel da compensagdo equitativa deverd ter devidamente
em conta o grau de utilizagdo das medidas de cardcter tecnoldgico destinadas a protecdo refe-
ridas na presente diretiva. Em certas situagcdes em que o prejuizo para o titular do direito seja
minimo, ndo ha lugar a obrigagdo de pagamento.”

Ora, a natureza da Compensacao Equitativa em muito ultrapassa a estrutura e &mbito de um
mero regime tarifario, impondo-se como uma ilegitima modalidade de tributacdo dotada de cara-
ter aparentemente generalizado (independentemente da verificacdo de um prejuizo) e definitivo,
salvo alteracdo legislativa em sentido contrario, o que reforca a inadequacao do referido modelo
aquelas que sdo as efetivas necessidades de resposta ao problema econdémico de base.

Neste mesmo sentido, recorde-se que o TC (no antedito Acérddo n.2 616/2003) levantou
entdo duvidas (entre outras) quanto ao efetivo ressarcimento dos prejuizos causados ao titular
do direito de autor, o que é alids um aspeto que se mantém nesta quarta alteracdo a Lei n.2
62/98, de 1 de setembro.

3. A protecao do direito autoral e a reacdo a copia privada a luz do Direito Europeu

A existéncia de um dispositivo destinado a compensar os autores pela reproducdo ou gra-
vacdo de obras (ou cépia), em conformidade com o disposto no artigo 82.2 do CDADC, remonta

ao Direito alemdo, em particular a Lei Alema de 1965%.

Posteriormente, sobretudo de acordo com recomendag¢des emanadas por organismos in-
ternacionais no dominio da protecdo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos, varios Estados
passaram a prever figuras semelhantes.

Neste ambito, realcamos a Recomendacdo do Conselho da Europa de 1984, no ambito de
um coldéquio sobre o Direito de Autor e a Politica Cultural, subordinada ao tema “desfasamento
entre o desenvolvimento tecnoldgico e a legislagdo sobre direito de autor e direitos vizinhos”™*.
Nos seus termos essenciais, a referida Recomendacdo preconizava que “para remunerar os titu-
lares de direitos de autor em consequéncia do desenvolvimento da copia privada, seja instituida
uma remuneragdo, calculada sobre os suportes virgens ou sobre os aparelhos que permitem a
reproducdo e a leitura, ou sobre ambos”®.

93 Cfr. REBELLO, Luiz Francisco (2002), “Cddigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos Anotado”, ob. cit., p. 137.
94 Idem, Ibidem.

95 Cfr. Comissdo das Comunidades Europeias (1980), “LAction de la Communauté Européenne dans le Sec-
teus Culturel”, p. 21.
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Por seu turno, o Conselho Europeu, reunido em Corfu em 24 e 25 de junho de 1994 salien-
tou a necessidade de criar, a nivel comunitario, um enquadramento legal geral e flexivel que
estimule o desenvolvimento da sociedade da informagdo na Europa.

Atualmente, ocupa um relevo proeminente neste dominio a Diretiva n.2 2001/29/CE, de 22
de maio de 2001 relativa a harmonizacdo de certos aspetos do direito de autor e dos direitos
conexos na sociedade da informacao.

De acordo com os respetivos Considerandos iniciais, os termos que presidiram a imple-
mentacdo da presente Diretiva tém subjacente o facto de a harmonizagdo das legislacGes dos
Estados-Membros em matéria de Direito de Autor e Direitos Conexos contribuir para o estabe-
lecimento de um Mercado Interno e a instituicdo de um sistema capaz de garantir o ndo falsea-
mento da concorréncia.

Foi atendendo a esse conjunto de pressupostos que se verificou o surgimento de um con-
junto de litigios relativos a possibilidade de implementacao de um sistema de Compensacdes
Equitativas relativas a Copia Privada, em varios Estados-Membros.

No fundo, repare-se que estd em causa uma verdadeira excecdo a Copia Privada: assumin-
do-se a sua ocorréncia com a aquisicdo ou importacdo de determinados aparelhos e equipa-
mentos de reproducdo, torna-se possivel atribuir uma compensacao aos respetivos titulares de
Direitos de Autor pela cobranca de uma quantia equitativamente estabelecida.

Ora, sucessivamente o TJUE deparou-se com alguns casos que demonstram que ndo exis-
te uma homogeneidade minima relativamente ao conceito e limites do referido modelo de
Compensacdes Equitativas.

Desde logo, a respeito da sua propria natureza, o TJUE tem entendido reiteradamente
gue o referido na alinea b) don.2 2 do artigo 5.2 da Diretiva n.2 2001/29/CE ndo tem subjacen-
te uma remissdo para o direito nacional dos Estados-Membros, no que respeita ao conceito

de “Compensacdo Equitativa”?® .

Nessa decorréncia, seguindo a prépria jurisprudéncia constante do TJUE, resulta das exigén-
cias, tanto de aplicacdo uniforme do Direito da Unido como do Principio da Igualdade, que os
termos de uma disposicdo de Direito Europeu que ndo contenha nenhuma remissdo expressa
para o Direito dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e alcance, devem normal-
mente ser interpretados em toda a Unido Europeia “de modo auténomo e uniforme, tendo em

conta o contexto da disposicdo e o objetivo prossequido pelas normas em causa™’.

Assim se manifesta, desde logo, uma incongruéncia face a acdo levada a cabo pelo
legislador portugués. Efetivamente, o conceito de “Compensacéo Equitativa” deve ser con-
siderado “um conceito autonomo do Direito da Unido e interpretado de forma uniforme no

territério desta ultima™®.

96 Cfr. Acorddo do TIUE, Processo C-467/08, paragrafo 31.
97 Cfr. Acorddo do TIUE, Processo C-467/08, paragrafo 32.

98 Cfr. Acorddo do TIUE, Processo C-467/08, paragrafo 33.
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Esta conclusdo do TJUE é corroborada pelo proprio objetivo prosseguido pela regulamen-
tacdo da qual faz parte o conceito de “Compensacédo Equitativa”, nomeadamente a Diretiva n.2
2001/29/CE, e pode igualmente encontrar-se subjacente ao importante estudo de ANTONIO
VITORINO, elaborado em 2013, a pedido da Comissdo Europeia®.

Este ato normativo comunitario teve por objetivo harmonizar determinados aspetos dos
Direitos de Autor e dos Direitos Conexos na Sociedade de Informag¢do, bem como impedir as
distor¢des de concorréncia no Mercado Interno resultantes da diversidade de legislagcbes dos
Estados-Membros!®, o que significa que ndo se podera dai retirar a legitimidade comunitaria de
um auténtico regime privado de subsidiacdo dos Direitos Autorais, possibilidade que ndo serd
de rejeitar, atenta a inexisténcia de uma padronizacdo dos montantes adequados a cobertura

dos danos e/ou prejuizos efetivamente causados.

Sem prejuizo de uma abordagem mais completa, cabera aqui igualmente salientar o po-
tencial risco de distor¢do da concorréncia a nivel comunitario perante a realizacdo de aquisi-
¢es internacionais exclusivamente destinadas a uso ndo comercial do adquirente, sem que se
verifique a ocorréncia de qualguer venda ou disponibilizagcdo subsequente, através da qual se

despolete a respetiva incidéncia da Compensacdo Equitativa.

Dito de outro modo, referimo-nos aos casos relativamente aos quais ocorre uma aquisicao
internacional de aparelhos ou instrumentos de reproducdo ou gravagdo para utilizagcdo ndo co-
mercial do adquirente, sem que posteriormente se verifigue uma primeira venda ou disponibi-

lizacdo em territdrio nacional.

Nestas situacles, atenta a estrutura de incidéncia do regime em apreco, ndo se verifica a su-

jeicdo a Compensacdo Equitativa. Ora, este ndo era de todo o intuito do legislador comunitario.

Com efeito, as meras “importacbes” ndo se encontram sujeitas a incidéncia da Compensa-
¢do Equitativa — realidade totalmente independente face a responsabilidade que recai sobre os
importadores. O que significa que, em sua decorréncia, ficardo excluidas do ambito de incidén-
cia da “Compensagdo Equitativa” um nucleo de transacdes de impacto muito significativo.

No limite, ndo poderemos deixar de salientar a incoeréncia decorrente do recurso as pro-

prias regras de contratacdo publica.

Com efeito, perante o lancamento de um procedimento de concurso publico internacio-
nal (emitido naturalmente por uma entidade publica) referente a aquisicdo de bens/equi-
pamentos potencialmente sujeitos ao impacto da presente Compensacao Equitativa, devera
equacionar-se a ocorréncia de situacdes em que fornecedor a quem for adjudicado o contra-
to, esteja fora de Portugal, ndo sofrendo assim a Compensacdo (por ndo se tratar da primeira
transacdo em territorio nacional).

99 C(fr. VITORINO, Antonio (2013), “Recommendations resulting from the Mediation on Private Copying and
Reprography Levies”, Brussels.

100 Cfr. Acérddo do TJUE, Processo C-479/04, paragrafo 29.
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Do exposto supra decorre assim uma incontornavel contrariedade em face do entendimento
comunitario, assente na otica de protecdo do espaco europeu em matéria de concorréncia, o
qual exige uma reponderacdo do atual mecanismo de compensacado pela Copia Privada. Em con-
formidade, suscita-se a possibilidade de intervencdo da Comissdao Europeia para efeitos de maior
harmonizacdo na atuacao dos Estados-Membros.

De igual modo, nos Acdérdaos “Padawan”, “Stichting de Thuiskopie contra Opus Supplies
Deutschland GmbH e outros”™ e “Amazon.com International Sales Inc. and Others v Austro-
-Mechana Gesellschaft zur Wahrnehmung mechanisch-musikalischer Urheberrechte Gesells-
chaft mbH"?, o TJUE esclareceu ainda que, correspondendo a possibilidade prevista na alinea
b) do n.2 2 do artigo 5.2 da Diretiva n.2 2001/29/CE a uma “excegdo”: “S6 é compativel com as
exigéncias do “justo equilibrio” se os equipamentos, aparelhos e suportes de reprodu¢éo em
causa puderem ser utilizados para fins de copia privada e, como tal, causar um prejuizo ao autor
da obra protegida. Existe, por isso, atendendo a essas exigéncias, uma ligacGo necessdria entre
a aplicagdo da taxa por copia privada relativamente aos referidos equipamentos, aparelhos e
suportes de reproducéo digital e o uso destes ultimos para fins de reproducdo privada, de modo
que a aplicagdo sem distingdo desta taxa relativamente a todos os tipos de equipamentos, de
aparelhos e de suportes de reproducéo digital, incluindo a hipdtese em que estes ultimos sdo
adquiridos por pessoas que ndo sejam pessoas singulares, para fins manifestamente estranhos
ao da copia privada, ndo é conforme com o artigo 5.2 n.2 2 da Diretiva 2001/29"%,

Em especial, o Acérddao Padawan foca na questdao fundamental em sede de direito econé-
mico. Existird sempre um prejuizo para um dos lados na ética da delimitacdo de exclusivos de
acesso a bens imateriais. Se o pendor for excessivamente protecionista, podera ocorrer a con-
cessdao de uma renda monopolista excessiva; ao invés, se for excessivamente permissiva, ndo
ocorrera a correta remuneracdao do criador, desincentivando-se novos investimentos. A chave

estard, portanto, na definicdo de mecanismos de pricing efetivo, eficientes e equitativos.

Ora, para que tal ocorra é necessaria uma prévia identificacdo dos riscos — mecanismos de re-
producdo, de prejudicados — os autores reproduzidos e a respetiva ponderacao de prejuizos. Para

gue o sistema esteja equilibrado € necessaria a definigdo prévia e precisa de todos estes elementos.

Em face do exposto, ndo é despicienda a opcdo de ndo aplicar a referida Compensacao
Equitativa sempre que esteja em causa a “Copia para Uso Privado” e ja ndo a prépria “Copia

Privada”, que o regime portugués generaliza como o Unico “caso possivel”.

Ndo sé o evidencia um estudo desenvolvido pela DE WOLF & PARTNERS'% para a propria

Comissdo Europeia, que admite a existéncia de prejuizos minimos para os autores, como

101 Cfr. Acérddo do TJUE, Processo C- 462/09, de 16 de junho de 2011.
102 Cfr. Acérddo do TJUE, Processo C- 521/11, de 11 de julho de 2013.

103 Cfr. Acérddo Padawan do TJUE, Processo C-467/08, paragrafo 31, 52 e 53, Acorddo Amazon do TJUE, Pro-
cesso C-521/11), de 11 de julho de 2013, paragrafo 28.

104 Informacdo em https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/0851e076-2c88-4ff3-93dc-
29429cb9c400, de 11 de novembro de 2014.
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foi precisamente nesse sentido que alguns Estados conduziram o seu ordenamento juridico,

como em seguida detalharemos.

Feito o enquadramento, importa salientar, em termos gerais, a tendéncia verificada noutros

Estados-Membros, relativamente ao referido modelo de Compensacado Equitativa.

Desde logo, importa destacar um grupo de Estados-Membros que consagra, nas respetivas
legislacBes nacionais, uma “cldusula de excecdio”. Sdo os casos de Malta, Chipre, Luxemburgo e

até ha pouco tempo do proprio Reino Unido.

A existéncia destes regimes e a respetiva conformidade ao Direito Comunitario corresponde
a um aspeto igualmente salientado por ANTONIO VITORINO, devidamente suportada pela Juris-

prudéncia do TJUE no Acérddo Padawan®®,

Subjacente a opc¢do tomada pelos referidos Estados-Membros esta uma opcao legislativa
conducente a legalizacdo da “Copia para Uso Privado” e, em circunstancia alguma, da propria

“Copia Privada”.

Trata-se, por isso, de uma “cldusula de excegdo”, ou seja, uma possibilidade de adquirir
determinados aparelhos e suportes de reproducdo sem que |hes corresponda a necessidade de
suportar qualguer quantia destinada a compensar os titulares de direitos autorais, com particu-

lar relevo para os denominados utilizadores profissionais.

Como igualmente referimos, esta opcdo havia igualmente sido tomada pelo Reino Unido
onde, entretanto, surgiu jurisprudéncia contraria a implementacdo de uma tal “cldusula de ex-
cecdo”. Por decisdo do “England and Wales High Court of Justice”, como resultado de uma
impugnacdo judicial interposta pela “British Academy of Songwriters, Composers and Authors”,
pela “Musician’s Union” e ainda pela “UK Music 2009 Ltd”**®, o Governo Britanico encontra-se

agora obrigado a alterar a legislacdo em causa.

De todo 0 modo, e ndo obstante o referido Tribunal se ter pronunciado pela ilegalidade da
referida “excecdo” que estabelece que ndo ha lugar a uma Compensacdo Equitativa nos casos
da “Copia para Uso Privado”, trata-se de uma decisdo que, até ao momento, ndo tem encontra-

do repercussdo no ordenamento juridico de qualquer outro Estado-Membro.

De igual forma, parece-nos ndo existirem elementos que indiciem o seguimento de uma
linha jurisprudencial vinculada a qualgquer modelo especifico de Compensacdo Equitativa por
parte do TJUE.

Em contraponto, os restantes Estados-Membros, entre os quais se inclui Portugal, concreti-

zam o modelo de Compensacdo Equitativa por intermédio da imposicdo de uma quantia sobre

105 Cfr. VITORINO, Antdnio (2013), “Recommendations resulting from the Mediation on Private Copying and
Reprography Levies”, Brussels, pp. 14 e ss..

106 Cfr. Decisdo n.2 1723, de 19 de junho de 2015 do England and Wales High Court (Administrative Court)
que op0s a British Academy of Songwriters, Composers And Authors & Ors, R (On the Application Of) v Secretary of
State for Business, Innovation And Skills.
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os atos de venda e/ou aquisicdo de aparelhos e dispositivos de reproducdo, o vulgarmente de-

signado “levy system”.

De um modo geral verifica-se que, nesses casos, as “excecdes” tendem a ser acoplados com
esquemas para compensar os detentores de direitos autorais, nomeadamente a incidéncia de
uma guantia sobre os dispositivos virgens (tais como CD, DVD, Pen Drives) e equipamento de

copia (tais como leitores de MP3, Impressoras).

Na Bélgica, por seu turno, verifica-se a existéncia de uma quantia cobrada sobre os atos de
venda e/ou aquisicdo da generalidade dos dispositivos e equipamentos de copia. Neste caso,
os valores poderdo ir de Euro 1, no caso de dispositivos com capacidade igual ou inferior a 2 GB

(Gigabyte), até Euro 13, quando a respetiva capacidade for superior a 1 TB (Terabyte) **’.

Na Holanda, verifica-se igualmente a existéncia de uma quantia cobrada sobre os atos de venda
e/ou aquisicdo de dispositivos de cdpia virgens. Neste caso, os valores correspondentes poderdo ir

de Euros 0,14, no caso de CD regravaveis, até Euros 1,10 para o caso de Discos em formato HI-MD.

Para além dos casos referidos, Franca e Alemanha continuam a ser os paises onde se verifica
uma maior amplitude na incidéncia de uma quantia destinada a compensar os titulares de direitos
autorais, recaindo diretamente sobre os atos de aquisicdo e/ou venda dos mesmos. Desde logo,
verifica-se que nos referidos Estados-Membros, os montantes envolvidos na cobranga das respe-
tivas CompensacOes Equitativas tém aumentado progressivamente, de acordo com um Comuni-

cado da Digital Europe*®.

Em ambos os casos, estdo previstos diversos valores associados a respetiva capacidade de
armazenamento dos dispositivos em causa, sendo a carateristica comum uma incidéncia alicer-
cada na generalidade de dispositivos que permitam a copia, tais como Impressoras, Fotocopia-

doras, Scanners, CD, MP3, Computadores e Telemdveis.

Relativamente a Franca, adquire particular importancia uma decisdo do respetivo Conselho
Constitucional, de 15 de janeiro de 2013.

Na referida decisdo teve como objeto a conformidade constitucional do artigo 6.2, Paragra-
fo ll, da Lein.2 1898/2011 que, por seu turno, validava retroativamente a aplicacdo de determi-
nadas quantias relativas a um modelo de Compensacdo Equitativa pela Copia Privadal® e cujas

taxas haviam sido anuladas pelo Conselho de Estado.

Esta anulacdo por parte do Conselho de Estado teve como fundamento a invocagdo do

Acorddo Padawan e a inexisténcia de uma exclusdo de aplicacdo das quantias em causa sempre

107 Para consulta dos valores belgas http://www.ejustice.just.fgov.be/mopdf/2009/12/23_1.pdf.

108 Cfr. DIGITAL EUROPE (2015), “Press Release, Copyright Reform — Border Efforts Needed to End Outdated
Levies System”.

109 Cfr. Le Conseil Constitutionnel, Decisdo n.2 2012-287, de 15 de janeiro de 2013, entreposta pela Société
francaise du radiotéléphone. Disponivel em: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/fran-
cais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2013/2012-287-gpc/decision-n-2012-287-gpc-du-15-
-janvier-2013.135598.html.
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gue a aquisicdo de aparelhos e mecanismos de reproducdo fossem adquiridos por profissionais
e tivessem propdsitos distintos da mera Cdpia Privada.

Apesar de reconhecer que a validacdo de pagamentos ou quantias poderia ser concedida
na pendéncia de processos judiciais — dado que, entretanto, haviam sido interpostos recursos —
perante a existéncia de razGes de interesse geral, tal ndo se verificaria no caso concreto. O que
se deveria ao facto de o legislador nao ter demonstrado a sua existéncia, justificando a conse-
guente violagdo de direitos dos particulares.

Vejamos agora alguns dados relativos a Alemanha. A titulo de exemplo, neste Estado-Mem-
bro verifica-se a incidéncia de uma quantia com um intervalo entre Euros 25,00- 87,50 sobre
fotocopiadoras, o qual dependera da respetiva velocidade de cépia'®.

Trata-se de um fator de diferenciacdo ao qual o legislador portugués foi alheio, algo que se
revelaria particularmente exigivel, dada a repercussao do referido fator para o apuramento do
potencial prejuizo provocado aos titulares de direitos autorais.

Poderd igualmente verificar-se a incidéncia de quantias na ordem de Euros 12,50 sobre
Impressoras a Laser e de Euros 5,00 sobre impressoras a tinta. Também em relagdo aos Scan-
ners e Aparelhos Fax estdo previstos, respetivamente, intervalos de valor entre Euros 4,09
—12,50 e Euros 5,00 — 10,00,

O mesmo se verifica relativamente aos computadores para uso pessoal e/ou profissional,
aos quais se aplicam, respetivamente, quantias de Euros 10,55 e 3,20 respetivamente — de acor-
do com valores fixados para vigorar até 31 de dezembro de 20162,

Por oposicdo aos casos referidos, em alguns Estados-Membros que adotam igualmente o
modelo de Compensac¢do Equitativa verifica-se o recurso a solu¢des predominantemente publi-
cas. Sdo os casos de Espanha'®® e da Finlandia'** (nomeadamente este Ultimo desde 2015), em
que as correspondentes Compensacdes Equitativas se subordinam a um financiamento publico,
assente em verbas diretamente recanalizadas dos respetivos Orcamentos de Estado.

De referir ainda que os casos referidos tém em comum a circunstancia de encarregarem as
entidades representativas dos autores a tarefa de proceder a distribuicdo dos montantes relati-
vos as Compensacdes Equitativas.

Para tal, as referidas entidades procedem a distribuicdes proporcionais ao volume de ven-
das de cada autor devidamente associado a cada entidade, procedimento que se adivinha ser
igualmente seguido pela AGECOP.

110 Cfr. World Intellectual Property Organization (2016), “International Survey on Private
Copying — Law and Practice”.

111 Idem, Ibidem.
112 Idem, Ibidem.
113 Cfr. World Law Group (2013), “Quick Guide to Private-Copy Levy Systems”, 2" Edition — Fall.

114 Informacdo em: https://www.finlex.fi/fi/laki/ajantasa/1961/19610404#L2aP26ahttps://www.finlex.fi/
fi/laki/ajantasa/1961/196104044#L2aP26a.
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Face ao exposto, pode concluir-se, no essencial, que ndo so o Estado Portugués ndo estaria
obrigado a implementar um modelo de Compensacdo Equitativa, como igualmente que esta
Ultima, existindo, estad adstrita a determinados requisitos de conformidade ao Direito Europeu.
Nomeadamente, na necessidade de implementar um regime que nado ofereca um amplo afas-
tamento face ao disposto na Diretiva n.2 2001/29/CE e a jurisprudéncia do TJUE em matéria de

fundamentacdo e justo equilibrio da Compensacdo Equitativa a implementar.

E refira-se que tdo pouco a existéncia de uma heterogeneidade de regime que eventualmente
cologue outros Estados-Membros em incumprimento do Direito Europeu podera ser uma razdo va-
lida e suficiente para que o Estado Portugués enverede por uma solugdo discricionaria e na qual se

manifesta a auséncia de um comprovativo de eficacia e eficiéncia ponderada da solucdo adotada.

Por ultimo, acrescente-se ainda que foi um estudo encomendado pela propria Comissao Eu-
ropeia, em 2014, a concluir que ndo existe necessariamente um prejuizo subjacente a aquisicdo/
venda dos dispositivos em causa e que a eliminac¢do do sistema de taxas aplicavel em varios Esta-
dos-Membros teria efeitos benéficos de longo prazo, nomeadamente para consumidores, fabri-

cantes e/ou importadores dos produtos objeto de incidéncia e para os proprios autores*.

Assim, pode concluir-se, no essencial, que ndo o Estado Portugués ao implementar um
modelo de Compensacdo Equitativa deveria garantir que tal regime ndo seja disruptivo face ao
disposto na Diretiva n.2 2001/29/CE e a jurisprudéncia constante do TJUE, assegurando assim a

conformidade com o Direito Europeu.

4. A compensacgao equitativa sobre a copia privada: principais aspetos do regime

Conforme inicialmente referido, o regime da Compensacao Equitativa relativa a Copia Pri-
vada esta essencialmente previsto na redacdo da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, a qual entrou
em vigor a 5 de julho (pese embora conforme ja referido as atualizacBes decorrentes ainda do
Decreto-Lei n.2 100/2017, de 23 de agosto a tabela de valores devidos pela Compensacdo Equi-
tativa e da Lei n.2 2/2020, de 31 de margo) e procedeu a segunda alteracdo a Lei n.2 62/98, de
1 de setembro, que regula o disposto no artigo 82.2 do CDADC.

A respetiva previsdo da Compensacdo Equitativa visa fundamentalmente compensar os
titulares de direitos, como sejam, autores, artistas intérpretes ou executantes, editores e pro-
dutores fonograficos e videograficos, pelos direitos patrimoniais sofridos com a pratica da

copia privada.

Funcionalmente, a Compensacdo Equitativa corresponde a uma quantia incluida no preco
de venda, ou disponibilizacdo, de todos os aparelhos que permitam a fixacdo de obras, nos
termos elencados em tabela anexa ao diploma agora aprovado, tal como de suportes materiais

virgens digitais ou analégicos que tenham a mesma finalidade.

115 Informacdo em https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/0851e076-2c88-4ff3-93dc-
29429cb9c400, de 11 de novembro de 2014.
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Sempre que a utilizacdo seja habitual e para servir o publico mediante a pratica de atos

de comércio, o preco de venda ao publico das fotocdpias de obras, electrocdpias e demais

suportes inclui uma compensagdo equitativa correspondente a 3% do valor do prego de ven-

da, antes da aplicacdo do IVA, montante que é gerido pela entidade gestora a que se refere o

artigo 6.2 (AGECOP).

No que respeita aos valores a considerar, e tal como consta em anexo ao diploma em apreco

- “Tabela de Compensacdo Equitativa” -, a distribuicdo dos montantes de compensagdo equi-

tativa varia consoante o tipo de equipamento / suporte, bem como a respetiva capacidade de

armazenamento de informacdo:

Aparelhos,
equipamentos
e instrumentos

Equipamentos multifungdes ou
fotocopiadoras-jato de tinta

Euro 5 por unidade

Equipamentos multifungdes ou
fotocopiadoras laser

Até 40 paginas por minuto — Euro 10 por unidade

Mais de 40 paginas por minuto — Euro 20 por
unidade

Scanners e outros

digitais que compreendam

as seguintes fungdes e ndo
tenham incluidas memarias ou
discos rigidos: Gravadores de
discos compactos especificos
(CD)

técnicos de equipamentos destinados Euro 2 por unidade
reprodugdo apenas a digitalizagdo
Impressoras-jato de tinta Euro 2,5 por unidade
Impressoras laser Euro 7,5 por unidade
Equipamentos e aparelhos :
- . Euro 0,20 por unidade
analdgicos: Gravadores audio
Equipamentos e aparelhos )
. , Euro 0,20 por unidade
analdgicos: Gravadores video
Aparelhos, )
dispositivos e Gravadores de discos compactos especificos (CD):
suportes Equipamentos e aparelhos Euro 1 por unidade

Gravadores de discos versateis: Euro 2 por unidade

Gravadores mistos de discos compactos (CD e DVD):
Euro 3 por unidade

Gravadores de discos Blu-ray: Euro 3 por unidade
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Suportes e dispositivos de
armazenamento

Suportes materiais analdgicos, como cassetes audio
ou similares: Euro 0,10 por unidade

Suportes materiais analdgicos, como cassetes video
ou similares: Euro 0,10 por unidade

Discos compactos (CD) ndo regravaveis: Euro 0,05
por unidade

Discos compactos de 8 centimetros: Euro 0,05 por
unidade

Discos de formato “Minidisc”: Euro 0,05 por
unidade

Discos compactos regravaveis (CD-RW): Euro 0,10
por unidade

Discos versateis ndo regravaveis (DVD-R): Euro 0,10
por unidade

Discos versateis regravaveis (DVD-RW): Euro 0,20
por unidade

Discos versateis RAM (DVD-RAM): Euro 0,20 por
unidade

Discos Blu-ray: Euro 0,20 por unidade

Memorias USB: Euro 0,016 por cada GB de
capacidade de armazenamento ou fragdo, com o
limite de Euro 7,5

Cartdes de memoria: Euro 0,016 por cada GB de
capacidade de armazenamento ou fracdo, com o
limite de Euro 7,5

Memorias e discos rigidos integrados em aparelhos
com func¢Ges de copia de conteldos previstos na lei:
Euro 0,016 por cada GB de capacidade ou fracdo,
com o limite de Euro 15

Discos externos denominados ‘multimédia’ ou
outros que disponham de uma ou mais saidas ou
entradas de dados: Euro 0,016 por cada GB de
capacidade de armazenamento ou fragdo, com o
limite de Euro 15

Suportes e dispositivos de
armazenamento (cont.)

Memorias e discos rigidos integrados em aparelhos
com fungdo de televisor e em aparelhos que
assegurem o interface entre o sinal de televisdo e o
televisor, incluindo os descodificadores ou aparelhos
de acesso a servigos de televisdo por subscri¢do,
que permitam armazenar sons e imagens animadas:
Euro 0,016 por cada GB de capacidade ou fragdo,
com o limite de Euro 15

Memorias ou discos rigidos integrados em
computadores que ndo se incluam na alinea
anterior: Euro 0,004 por cada GB de capacidade ou
fracdo, com o limite de Euro 7,5
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Discos rigidos internos ou externos que dependam
de um computador ou de outros equipamentos
ou aparelhos para desempenhar a fungdo de
reprodugdo e que permitam o armazenamento de
quaisquer obras, prestacdes ou outros conteddos
protegidos: Euro 0,004 por cada GB de capacidade
ou fragdo, com o limite de Euro 7,5

Suportes e dispositivos de
armazenamento (cont.)

Memorias e discos rigidos integrados em aparelhos
dedicados a reproducdo, leitura e armazenamento
de fonogramas, quaisquer obras musicais e outros
conteudos sonoros em formato comprimido: Euro
0,20 por cada GB de capacidade de armazenamento
ou fragdo, com o limite de Euro 15

Memorias e discos rigidos integrados em telefones
madveis que permitam armazenar quaisquer obras,
prestacdes ou outros contelddos protegidos: Euro
0,12 por cada GB de capacidade de armazenamento
ou fragdo, com o limite de Euro 15

Suportes e dispositivos de
armazenamento (cont.)

Memorias ou discos rigidos integrados em
aparelhos tabletes multimédia que disponham de
ecrds tateis e permitam armazenar quaisquer obras,
prestacdes ou outros conteudos protegidos: Euro
0,12 por cada GB de capacidade de armazenamento
ou fracdo, com o limite de Euro 15

Tabela 1 —Tipologia de dipositivo abrangidos pela Compensagdo Equitativa relativa a Cépia Privada

De um modo geral, consideram-se para o presente efeito, todos os aparelhos que permitam
a fixacdo de obras, estabelecendo-se em tabela anexa ao diploma os valores a serem adiciona-
dos, consoante o tipo de equipamento ou suporte.

Continuam a estar abrangidos os suportes materiais virgens digitais ou analdgicos, com excecao
do papel, bem como das fixa¢cdes e reproducdes que por qualquer desses meios possam obter-se.

Cabe ao fabricante, importador ou qualquer outra entidade estabelecida no territorio nacio-
nal que efetue a primeira transacdo (venda ou disponibilizacdo) em territério nacional, a inclusdo

do montante da Compensacdo Equitativa.

Numa otica de coeréncia para com o restante enquadramento fiscal, o n.2 4 do artigo 3.2
da Lein.249/2015, de 5 de junho, vem estabelecer diretamente que a Compensacdo Equitativa
(valor compensatorio nos termos da tabela anexa a antedita lei e da qual faz parte integrante)
é incluida no preco da primeira venda ou disponibilizacdo em territério nacional e antes da
aplicacdo do IVA em cada um dos aparelhos, dispositivos e suportes analdgicos e digitais que

permitem a reproducdo e armazenagem de obras.

Nesta fase, cabe desde logo salientar a opg¢do do legislador relativamente a introducdo do

conceito de “disponibilizagcdo”. Efetivamente se, no que concerne a consideracdo do ato de
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“venda” ndo se colocam questdes de indeterminacdo conceptual, o que ja ndo se verifica em

relacdo ao referido conceito de “disponibilizacéo”.

Sem prejuizo de uma densificacdo posterior quanto ao referido conceito, antevé-se a con-
clusdo de que o mesmo assume um proposito claramente ampliador do escopo de incidéncia do
respetivo regime. Poder-se-4 mesmo dizer que corresponde a uma verdadeira “vdlvula de escape”
de que o legislador se serviu, com o intuito de maximizar o escopo de incidéncia da propria “Com-

pensagdo Equitativa” abarcando um conjunto diversificado de realidades contratuais/comerciais.

De facto, considerando que as operacdes objeto de incidéncia da Compensacdo Equitativa
respeitam ndo sé a venda dos equipamentos e suportes identificados na lista anexa a Lei da
Copia Privada, mas também a sua “disponibilizagGo” (cfr. o n.2 4 do artigo 3.2 da Lei da Copia
Privada), sendo este Ultimo um conceito claramente abrangente e podera incluir, entre outros,
o fornecimento de materiais (cuja propriedade ndo seja transferida para o cliente) no ambito de

um servico de instalagcdo e montagem, por exemplo.

Estamos, por isso, num dominio correspondente a utilizacdo de conceitos indeterminados**®
a respeito de uma matéria de incidéncia, proporcionando ao aplicador uma maior possibilidade

de abrangéncia e de adequacdo ao caso concreto.

Em face do exposto, julgamos poder antecipar a inclusdo no referido conceito de “disponi-
bilizagdo” de outras realidades contratuais que ndo se reconduzam ao tipo “contrato de compra
e venda”, tal como expressamente previsto nos termos do artigo 874.2 do Cadigo Civil.

Tal significa que o escopo de incidéncia do regime em questao se encontra moldado em torno
de dois conceitos distintos. Por um lado, estardo ai incluidas todas as realidades que, diretamente,
se reconduzam ao tipo “contrato de compra e venda”, nos termos que referenciamos.

Por outro lado, estardo ainda incluidas todas as realidades que se possam enquadrar no ja
referenciado conceito de “disponibilizacéo”.

Tal como referimos, poderd antecipar-se a inclusdao neste ultimo conceito de figuras con-
tratuais que, ndo se subsumindo ao tipo “contrato de compra e venda”, tenham por resultado
proporcionar a outrem o gozo ou aproveitamento de um bem (entenda-se, os equipamentos/

dispositivos constante do Anexo ao regime em apreco).

A matéria dos “Contratos em Geral” encontra-se expressamente consagrada no Cédigo Civil
de 1966 que, de forma expressa, estabelece uma pluralidade de tipos contratuais enquadraveis
na tematica geral do “Negdcio Juridico”. Servem como exemplos dos referidos tipos contratuais
a “Compra e Venda” (artigo 874.2), definida como “(...) o contrato pelo qual se transmite a pro-
priedade de uma coisa, ou outro direito, mediante um preco” ou a “Locac¢do” (artigo 1022.9),
respetivamente definida como “(...) o contrato pelo qual uma das partes se obriga a proporcio-

nar a outra o gozo tempordrio de uma coisa, mediante retribuicdo”.

116 Para maiores desenvolvimentos, vide Dourado, Ana Paula (2007), “O Principio da Legalidade Fiscal — Tipi-
cidade, Margem de Livre Apreciagdo e Conceitos Juridicos Indeterminados, Almedina, pp. 357 e ss..
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Da articulacdo da matéria dos “Contratos em Geral” com o principio da autonomia privada
decorre uma regra geral de liberdade contratual que o mesmo Cédigo Civil expressamente aco-
lheu nos termos do n.2 1 do artigo 405.2, onde se prescreve que “Dentro dos limites da lei, as
partes tém a faculdade de fixar livcemente o conteudo dos contratos, celebrar contratos diferen-

tes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”.

Daqui resulta que a admissibilidade da atipicidade contratual tem como limite a propria
lei, fazendo valer as palavras de GALVAO TELLES, em cujos termos “autonomia é sinénimo de
auto-requlamentacdo, que se dd todas as vezes que os interessados sGo juizes dos seus proprios
interesses e senhores de os reqular, embora por meio de actos cujo contetudo e modalidades a

lei inflexivelmente determina”'’.

Em face do exposto, podemos exprimir-nos em funcdo daquela que é a ordenacdo sistema-
tica da matéria dos “Contratos em Geral” no Cédigo Civil, bem como a respetiva articulacdo face

ao sentido com que devam interpretar-se conceitos como o de “disponibilizacéo”.

Ora, sem prejuizo da admissibilidade de contratos atipicos, imp&e-se a necessidade de com-
binar a referida atipicidade contratual com a “funcdo sdcio-econdmica”*® a assumir por cada

um dos tipos contratuais legalmente consagrados.

De onde resulta que ndo se compatibilizarda com as normais exigéncias juridico-constitu-
cionais em matéria de seguranca juridica a consagracdo de um conceito — como o de “dispo-
nibilizagdo” — cujo grau de abertura ndo permita a reconducdo de determinadas transagdes
aos caracteres tipicos da nogao de contrato, enquanto verdadeiro instituto de Direito Privado.
Sob pena de, acrescente-se, se admitir que a liberdade contratual poderia ser compativel com
um clima de inseguranca juridica.

Uma vez que é o proprio n.2 3 do artigo 9.2 do Cédigo Civil, a estabelecer que “Na fixacdo
do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador consagrou as solugdes
mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”, uma semelhante
fonte de incerteza e inseguranca para as relacées econdmicas privadas ndao poderia (nem
deveria) ter estado na mente do legislador que criou o regime que alterou a Compensacdo

Equitativa sobre a Cdpia Privada.

No limite, o grau de abertura que se encontra subjacente ao conceito de “disponibilizacéo”

em analise permite inclusive suscitar a sua desconformidade constitucional.

Por um lado, no que respeita ao principio da sequrancga juridica — diretamente retirado do

artigo 2.2 da CRP — pelas razdes que ja evidencidmos.

Por outro lado, relativamente ao principio da legalidade fiscal, na sua vertente material

(principio da tipicidade), tal como prescrito nos termos do n.2 2 do artigo 103.2 da CRP.

117 Cfr. GALVAO TELLES, Inocéncio (2010), “Manual dos Contratos em Geral”, 4.2 Edicio — Reimpress3o,
Coimbra Editora, p. 52.

118 Cfr. Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de setembro de 1998, Processo n.2 98A679 [Relator:
Torres Paulo].
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Tal desconformidade decorre da vinculagdo a natureza juridico-tributaria da Compensa-
cdo Equitativa que assumimos, e de onde decorre, nomeadamente, que o respetivo ambito
de incidéncia deverd respeitar um minimo essencial que permita aos sujeitos passivos ante-
ciparem a quantificacdo do respetivo montante, sobretudo quando neste caso ocorre uma

verdadeira autoliquidacao.

Mais uma vez, em face dos argumentos que ja expusemos, o respeito pelo referido conteu-
do essencial ndo nos parece assegurado pelo conceito de “disponibilizacdo”, de onde decorre o

incremento do risco de desconformidade constitucional associada.

No ambito da presente andlise, cabe ainda tecer algumas consideraces adicionais de

diferente natureza.

Ndo obstante a possibilidade de discussdo quanto a incidéncia de IVA sobre a Compensacao
Equitativa, atenta a discutivel natureza desta Ultima, deverdo os operadores econdmicos sujei-
tos ao presente regime, ter em devida atencdo o tratamento do IVA no ambito da concessao de

isencOes ao abrigo do artigo 4.2 da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho. Sendo vejamos.

De acordo com a alinea a) do n.2 5 do artigo 16.2 do Cédigo do IVA “os impostos, direitos,
taxas e outras imposicGes” devem ser incluidos no valor tributdvel das prestagdes de servigos

sujeitas a VA,

Ora, conforme a alinea a) do n.2 5 “O valor tributdvel das transmissées de bens e das pres-
tacbes de servicos sujeitas a imposto, inclui: a) Os impostos, direitos, taxas e outras imposi-
¢cbes, com excepgdo do proprio imposto sobre o valor acrescentado; b) As despesas acessdrias
debitadas, como sejam as respeitantes a comissées, embalagem, transporte, sequros e publi-
cidade efectuadas por conta do cliente; c) As subvengdes directamente conexas com o preco
de cada operagdo, considerando como tais as que sdo estabelecidas em funcgéo do numero de
unidades transmitidas ou do volume dos servigos prestados e sejam fixadas anteriormente a

realizacdo das operagdes”.

Ora, a definicdo de prestacdo de servicos para efeitos da sujeicdo a IVA tem um carater
dito residual sendo determinada por uma definicdo negativa segunda a qual “sdo consideradas
como prestagdes de servigcos as operagdes efetuadas a titulo oneroso que ndo constituem trans-

missées, aquisigdes intracomunitdrias ou importacdes de bens”.

119 Na Ficha Doutrinaria da Autoridade Tributaria publicada sob o n.2 15035, de 5 de maio de 2020, em que
uma empresa de auditoria e contabilidade sujeita em Portugal a supervisdo da Comissdo do Mercado de Valores
Mobiliarios (doravante “CMVM”) e por esse motivo sujeita ao pagamento de uma taxa a essa mesma entidade,
como “contrapartida da prestacéo dos servigcos de supervisdo continua da atividade de auditoria” (ao abrigo da
Portaria n.2 74-C/2016, de 23 de margo que regula a “Taxa de supervisdo da atividade de auditoria”), a Autoridade
Tributéria foi clara ao confirmar que ndo considera “como destinatdrios da referida taxa” as entidades/adquirentes
de servigcos de auditoria ao sujeito passivo que solicitou a antedita Informacéo Vinculativa.
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Nestes termos, o ambito das operacdes sujeitas a VA% é praticamente universal (ao nivel
da incidéncia objetiva) exceto se ndo decorrer do respetivo Cédigo deste imposto'?! ou, um
tratamento especial (que inclusivamente exclua do respetivo ambito de incidéncia'?) ou, ainda
gue seja de aplicar uma isencao.

Em particular, o Cédigo do IVA'?3 estabelece no n.2 16 do artigo 9.2 que serdo isentas de
imposto “A transmissdo do direito de autor ou de direitos conexos e a autoriza¢do para a utili-
zacdo da obra intelectual ou prestagdo, definidas no Codigo dos Direitos de Autor e dos Direi-
tos Conexos, quando efetuadas pelos proprios titulares, seus herdeiros ou legatdrios, ou ainda

por terceiros, por conta deles, ainda que o titular do direito seja pessoa coletiva, incluindo a

consignag¢do ou afetacdo, imposta por lei, dos montantes recebidos pelas respetivas entidades
de gestdo coletiva, a fins sociais, culturais e de investigagdo e divulgac¢do dos direitos de autor
e direitos conexos” (nosso realce e sublinhado, o que acentua ainda mais o carater pessoal
inerente a criacdo de “obra”).

O artigo 4.2 da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho estabelece um conjunto de isencdes do pa-
gamento da compensacao, relativamente aos equipamentos e suportes adquiridos por pessoas
singulares ou coletivas, publicas ou privadas, nas seguintes condicGes (alineas a) a e) do antedi-
to artigo e bem assim, em caso de exportacao):

e Quando a sua atividade tenha por objeto a comunicacdo audiovisual ou producdo
de fonogramas e de videogramas, exclusivamente para as suas proprias produgdes;

e Quando a sua atividade tenha por objeto o apoio a pessoas com deficiéncia;

e Quando a sua atividade principal tenha por objeto a salvaguarda do patrimdénio
cultural movel;

120 Ainda sobre a taxa devida a CMVM, admitindo que a cobranca de tal taxa “contribua para a formagéo do valor
dos honordrios pagos pelos clientes, como qualquer outro custo da atividade” e “uma vez que a al. a) don.25do art. 16.2
do CIVA determina que o valor tributdvel das transmissbes de bens e das prestagdes de servicos sujeitas a imposto inclui
0s impostos, direitos, taxas e outras imposi¢ées, com excegdo do proprio IVA, o valor correspondente a referida taxa deve
serincluido na base tributdvel das prestagdes de servicos faturadas pela exponente aos respetivos clientes”. Ou seja, con-
siderando que a taxa de supervisdo decorrente da atividade de auditoria acaba por afetar a formacéo dos honorarios a
cobrar pelas entidades auditoras que para prestarem os respetivos servicos (e que exercem funcdes de interesse publico)
a mesma, tal como, a Compensacdo Equitativa devera ser incluida para efeitos do valor tributavel.

121 Em nosso entendimento, a CMVM “como entidade administrativa independente com fun¢bes de regu-
lagdo da atividade econémica dos setores privado, publico e cooperativo (...) pressupde-se que exerce, a titulo
principal a prossecucéo do interesse publico, ou seja, de atividades publicas, ndo lhe sendo vedada, todavia, a
prossecucdo dos seus fins por via de atividades de gestdo privada, designadamente enquanto geradoras de recei-
tas”, considerando que é “na verdade, a unica entidade habilitada (por determinacdo legal) para executar aquelas
funcdes” (cfr. pontos 27 e 28 da Ficha Doutrinaria n.2 15035, nosso realce e sublinhado). Pelo que, “ndo atua como
sujeito passivo de IVA na missdo que Ihe é incumbida, agindo antes na prossecugdo do interesse publico, ou seja,
exercendo atividades publicas, estd, como tal, abrangida pela ndo sujeicdo a imposto nos termos don.22 do art. 2.2
do CIVA, sendo, na verdade, a Unica entidade habilitada (por determinacdo legal) para executar aquelas funcdes”.
Concluséo facilitada, no caso, pelo facto de a taxa “(...) devida a CMVM pela prestagdo de servigos de supervis@o
continua da atividade de auditoria”, em si, “ndo ser sujeita a IVA, uma vez que tem subjacente operagdes exercidas
no dmbito dos poderes de autoridade (...) por aplicagdo do n.2 2 do artigo 2.2 do CIVA”.

122 Por exemplo, ao abrigo do n.2 6 do artigo 16.2 do Cddigo do IVA.

123 Decreto-Lei n.2 394-B/84, de 26 de dezembro.
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e Quando os suportes sejam especialmente destinados a fixacdo de imagens ou outro
tipo de obras para uso exclusivo no ambito da atividade profissional do respetivo
autor, designadamente na atividade de fotdgrafo, designer, arquiteto ou engenheiro,
assim como profissdes artisticas devidamente enquadradas pelo cddigo de atividade
econémica;

e Quando os aparelhos, dispositivos ou suportes sejam destinados exclusivamente
para fins clinicos, para as missdes publicas da defesa, da justica, das areas da segu-
ranca interna'** e de investigacdo cientifica, bem como dos utilizados para garantia
da acessibilidade por pessoas com deficiéncia;

e Os aparelhos, dispositivos e suportes destinados a exportacao.

Estdo também isentas as pessoas coletivas que utilizem os equipamentos e suportes de
armazenamento previstos nas alineas p) e q) do n.2 2.3. da Tabela anexa a presente lei sem os
disponibilizarem a pessoas singulares para uso individual, desde que os equipamentos e supor-
tes sejam parte integrante de sistemas de processos automatizados de gestao documental e de
dados que ndo incluam reproducdes de obras protegidas.

Para efeitos do procedimento de concessdo da isencado, estabelece o regime em analise que
as pessoas singulares ou coletivas devem requerer junto da AGECOP, previamente a aquisicdo dos
equipamentos e suportes, a emissdo de declaracdo de onde conste que a utilizacdo dos mesmos
se integra numa das situacGes de isencdo, indicando e comprovando o respetivo objeto de ativida-
de. A referida declaracdo devera ser apresentada no ato da compra dos equipamentos e suportes.

Nao ocorrendo recusa fundamentada, a falta de emissdo da declaragao por parte da AGE-
COP, no prazo de 15 dias a contar da entrega do requerimento, pode ser suprida pela exibicao
de comprovativo de entrega deste.

Ora, a concessdo de isencdo poderd determinar a anulagdo da Compensacdo Equitativa
verificada na transacdo antecedente, ou seja, na primeira transacao (venda ou disponibilizacdo
dos aparelhos e suportes) em territorio nacional.

Neste sentido, a anulacdo do valor da compensacdo equitativa na primeira transacao deve-
ra resultar na reducdo da base tributdvel, para efeitos de IVA, desta primeira transacao.

Neste sentido, a reducdo do valor final de venda, pela “eliminacéo” do montante da Com-
pensacdo Equitativa, deverd implicar a regularizacdo do IVA liquidado sobre o valor da Compen-
sacdo Equitativa, entretanto, anulado.

Ndo obstante, e tendo em conta as especificidades das operagdes em causa, devera optar-
-se por uma analise com referéncia ao caso concreto, devendo igualmente aguardar-se pela

estabilizacdo quanto aos exatos procedimentos a adotar em matéria de isengdes.

124 Neste campo e por exemplo no que importa a diversos operadores do setor da seguranca privada, uma
vez que a redacdo desta norma sobre a aplicabilidade da isen¢do ndo é muito clara, parece que a referéncia a
“agreas da sequranca interna” se devera restringir num contexto de “missées publicas (...) das dreas da sequran¢a
interna”. Nesse sentido, entendemos que a letra da norma em aprecgo refere-se a seguranca interna associada a
atividade desenvolvida pelo Estado para garantir a ordem, a seguranca e a tranquilidade publicas e ndo a seguranca
interna realizada num ambito exclusivamente privado.
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No que respeita ao processo de concessao de isencdo, caberd ainda salientar a neces-
sidade de estabelecimento de procedimentos que permitam a entidade de que executard a
referida isencdo, ter uma maior seguranga quanto a veracidade e validade do documento que

Ilhe estd a ser apresentado.

De outro modo, estaremos perante um potencial foco de fraude que, em significativa esca-

la, ndo podera ser desconsiderado pelo Estado.

A este respeito, ndo poderiamos deixar de denotar que no respeitante aos meios comprova-
tivos da isencdo da Compensacdo Equitativa aplicavel as exportagdes e transmissdes intracomu-
nitarias de bens, a Lei da Copia Privada apenas prevé a existéncia de uma declaracdo de isencao

para as situacdes elencadas nas alineas a) a e) do n.2 1 do artigo 4.9,

Somente para tais situacdes, a Lei exige que os adquirentes devam requerer junto da
AGECOP, previamente a aquisicdo dos equipamentos e suportes, a emissdo de declaracdo de
onde conste que a utilizacdo dos mesmos se integra numa dessas situacdes de isencdo, indi-
cando e comprovando o respetivo objeto de atividade (cfr. alinea a) do n.2 2 do artigo 4.2 da

Lei da Cépia Privada).

Ora, para a isencdo prevista pelo n.2 5 do artigo 4.2 da lei da Cépia Privada respeitante as
exportacdes ndo se aplica qualguer requisito desta natureza, pelo que ndo existe suporte legal
para fundamentar a existéncia de documentacdo adicional por parte da AGECOP que ndo tem
suporte nem na Lei da Cdpia Privada, nem sequer na legislacdo do IVA (em geral), nem nas
instrugcdes administrativas emitidas pela Autoridade Tributaria sobre matéria de isencdo do IVA

aplicavel as exportagdes e transmissdes intracomunitarias de bens.

Com efeito, em nosso entendimento e contrariamente ao que tem sido pratica da AGECOP
junto de diversos operadores nacionais, nao faz sentido a observancia da ado¢do de um proce-
dimento como aquele que a AGECOP propde para a emissdo de uma declaracdo de pedido de
isencdo do pagamento das compensacdes para exportacdes e transmissdes intracomunitarias
de bens pela entidade (entenda-se, qualquer operador a jusante) que solicita o crédito da com-
pensacdo junto do declarante (no caso, o préprio operador econdmico), devendo identificar

nesta declaracdo os restantes intervenientes até a exportacdo ou transmissao comunitaria.

125 Relembramos que as situacdes elencadas nas alineas a) a ) ambas do n.2 1 do artigo 4.2 da Lei da Cdpia
Privada sdo as seguintes: “1 - Estdo isentos do pagamento das compensagdes previstas na presente lei os equipa-
mentos e suportes adquiridos por pessoas singulares ou coletivas, publicas ou privadas, nas seguintes condigées:
a) Quando a sua atividade tenha por objeto a comunicagéo audiovisual ou produgdo de fonogramas e de video-
gramas, exclusivamente para as suas proprias produgbes; b) Quando a sua atividade tenha por objeto o apoio a
pessoas com deficiéncia; c) Quando a sua atividade principal tenha por objeto a salvaguarda do patrimdnio cultural
mdvel; d) Quando os suportes sejam especialmente destinados a fixacdo de imagens ou outro tipo de obras para
uso exclusivo no Gmbito da atividade profissional do respetivo autor, designadamente na atividade de fotdgrafo,
designer, arquiteto ou engenheiro, assim como profissées artisticas devidamente enquadradas pelo cddigo de ati-
vidade econdmica; e) Quando os aparelhos, dispositivos ou suportes sejam destinados exclusivamente para fins
clinicos, para as missées publicas da defesa, da justica, das dreas da sequranga interna e de investigagdo cientifica,
bem como dos utilizados para garantia da acessibilidade por pessoas com deficiéncia”.
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No limite, parece existir uma delegacdo de poderes de fiscalizacdo na esfera do declarante,
a0 se exigir que a este, e ndo a AGECOP, seja entregue um pedido de declaracdo de isencdo da
compensacdo equitativa. Tal delegacdo, em nosso entendimento, ndo tem qualquer enquadra-

mento legal para o efeito.

Relativamente a cobranca dos montantes de Compensacdo Equitativa, cabe a AGECOP, a
respetiva funcdo de cobrar, gerir e distribuir a compensacdo, recaindo a responsabilidade do
pagamento, no primeiro adquirente dos aparelhos e suportes em territorio nacional, desde que

estes ndo se destinem a exportacao ou reexportacao.

A responsabilidade pela entrega desta compensagdo recai nos fabricantes, importadores ou
quaisquer outras entidades que efetuem a primeira transacao (venda ou disponibilizacdo) dos apa-
relhos, dispositivos ou suportes em territério nacional. Os montantes pecuniarios da compensagao

devem ser pagos, trimestralmente, mediante depdsito em conta bancaria a favor da AGECOP.

Os fabricantes e importadores comunicam, semestralmente, a Inspecdao-Geral das Atividades
Culturais (“/GAC”) e a AGECOP as quantidades de aparelhos de aparelhos e suportes cujo preco
inclui a compensacdo equitativa, o prego de venda dos aparelhos e suportes a que acresce a com-

pensacdo equitativa e a compensacdo equitativa total cobrada.

Correspondentemente ao regime previsto encontram-se as competentes contraordena-
¢Oes. Assim, nos termos do artigo 9.2 da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, constitui contraorde-
nacdo: a venda de equipamentos ou suportes, em violacdo do disposto nos n.* 2 e 4 do artigo
3.2 (inclusdo da Compensacdo Equitativa no preco de venda), a qual € punivel com coima de
Euros 500 a 5.000; bem como o ndo envio da comunicacdo prevista n.2 5 do artigo 5.2'%, 3 qual

€ punivel com coima de Euros 250 a 1.500.

A fiscalizacdo do cumprimento das disposicoes constantes da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho
compete a Inspecdo-Geral das Atividades Culturais (doravante abreviadamente “IGAC”)*’ e a

todas as autoridades policiais e administrativas.

De acordo com o exposto, e numa otica tributaria, o regime que cria a Compensacao Equi-
tativa encontra-se circunscrito “ao primeiro adquirente dos aparelhos e suportes em territorio

nacional, desde que estes ndo se destinem a exportacdo ou reexportacéo”.

De um modo geral, podera dizer-se que serdo os Sujeitos Passivos da mesma, pese embora

guem tenha a responsabilidade da cobranca seja o respetivo vendedor.

126 Nos termos do n.2 5 do artigo 5.2 “Os fabricantes e os importadores comunicam, semestralmente, a
Inspecdo-Geral das Atividades Culturais e a entidade gestora a que se refere o artigo 6.9 as seguintes informagdes:

a) As quantidades de aparelhos e suportes cujo preco inclui a compensag¢do equitativa;

b) O preco de venda dos aparelhos e suportes a que acresce a compensag¢do equitativa;

c) A compensagdo equitativa total cobrada.”

127 Alias, no contexto do proprio Relatério e Contas 2018 da AGECOP (p. 1), é expressamente reconhecida
esta dimensdo “Em 2018, a Associagdo continuou a manter um contacto activo junto da Inspecgdo-Geral das Ac-
tividades Culturais, promovendo reuniées onde foi dado particular destaque a atividade de apoio a fiscalizagdo e
prevencdo de fraude” e, em 2019 foi dado particular énfase “a atividade de fiscalizacdo e prevengdo de fraude, bem
como as questdes relacionadas com as isenc¢ées nas exportagées.”
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Da posicdo enunciada pelo TJUE, a condicdo de Sujeito Passivo das referidas entidades é
totalmente independente da repercussdo do montante da Compensacdo Equitativa no preco de

disponibilizagdo dos referidos equipamentos, aparelhos e suportes de reproducdo’?®.

Tal sucede na medida em que a referida repercussdo ndo passa de uma mera permissao,
cujo enquadramento e concretizacdes se inserem na ampla margem de decisdo legislativa a

operar por parte dos Estados-Membros, relativamente a esta matéria.

No que respeita ao regime nacional, tal obrigacdo de repercussdao da Compensacdo Equita-
tiva ndo se encontra expressamente prevista na Lei, estabelecendo-se apenas que a obrigacdo
de pagamento cabe ao primeiro adquirente dos aparelhos e suportes em territdrio nacional e a
obrigacdo de cobranca e entrega a AGECOP ¢ dos fabricantes estabelecidos no territério nacio-

nal e dos importadores.

Em suma, o ambito de Incidéncia Subjetiva da Compensacdo Equitativa tem como efetivos

destinatarios os fabricantes estabelecidos em territério nacional e os importadores.

Pelo que, excetuados os casos em que os aparelhos ou suportes se destinem a exportacao
ou reexportacdo, serdo sobre aqueles que recaird o dever de comunicar, semestralmente, a
IGAC e a AGECOP, respetivamente: as quantidades de aparelhos e suportes cujo preco inclui a
Compensacao Equitativa; o preco de venda dos aparelhos e suportes a que acresce a Compen-

sacdo Equitativa e ainda as proprias quantias totais cobradas.

128 Acérddo Amazon do TJUE, Processo C-521/11, paragrafo 24.
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lll: A compensacao equitativa ao nivel das “demais con-

tribuicées financeiras a favor das entidades publicas”

1. A compensacao equitativa pela Cdopia Privada como tributo publico

Resulta de tudo quanto se expds até ao momento que, em nosso entender, a Compensa-
¢do Equitativa deve considerar-se como tributo, cabendo, nessa medida, proceder a respetiva
qualificacdo no plano juridico-tributario e, bem assim, definir os parametros do regime legal e

constitucional que se lhe devera aplicar.

A nocdo de tributo ndo vem expressa ao nivel da lei constitucional ou outra legislacdo
fiscal relevante, sendo que de uma forma ampla, os “tributos costumam ser definidos como
as receitas criadas pelo Estado ou outras entidades publicas para a satisfagcdo de necessidades

publicas e sem fun¢éo sancionatdéria”™?.

Todavia, a alinea a) do n.2 2 do artigo 3.2 da LGT diferencia os tributos fiscais (agueles com ma-
nifesta funcdo de arrecadacdo de receita), dos tributos parafiscais (por via de regra, aqueles criados
por entidades publicas de base ndo territorial), ainda que, em ambos os casos estejamos sempre

perante receitas instituidas com vista a prossecucado de finalidades publicas ndo sancionatérias.

Ora, na exata medida em que se assume como “prestacdo coativa por parte dos particulares
ao Estado, para efeito de uma relagéo entre dois sujeitos (um sujeito ativo e um sujeito passivo),
de alguma forma regulada pelo Direito”**, a Compensacdo Equitativa pela cépia privada como
tributo publico deve subentender-se como um tributo publico, com todas as consequéncias que
dai advém, enquanto receita cobrada a titulo de prestacao devida no ambito do Direito Publico

de contetdo obrigacional®.

Conforme vem sendo reconhecida pela doutrina, “correta qualificagdo de um tributo é uma

questéo cujo relevo constitucional vem assumindo uma importdncia cada vez maior, na medida

129 Assim, DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Liges”, 5.2 Edicdo, Almedina, p. 44.

130 Cfr. JARACH, Dino (1982), “El Hecho Imponible, Teoria General del Derecho Tributario Sustantivo”, Tercera
Edicion — Reimpression, Abeledo-Perrot, p. 35.

131 VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 61.
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em que é deste exercicio que decorre a aplicagdo de um concreto regime constitucional especifi-
co, tanto a nivel material como formal”*3?.

2. A privatizagao da receita fiscal e a elasticidade do conceito de tributo

Um dos caracteres essenciais do moderno Estado Fiscal corresponde a circunstancia de
ser predominantemente publica a natureza do ente e dos fins aos quais se vincula a atribuicao
de poderes tributarios proprios. Corresponde, no fundo, a uma decorréncia da integragdo do
Direito Fiscal no préprio Direito Publico, na medida em que “através das suas normas sdo pros-
sequidos predominantemente interesses publicos”**.:

Trata-se de uma premissa extensivel ao Estado, em sentido genérico, incluindo ndo ape-
nas o Estado Central, mas igualmente Autarquias e as RegiGes Auténomas. De igual modo, tal
constatacdo verifica-se relativamente aos organismos descentralizados dotados de autonomia
administrativa e financeira, de que sdo exemplos Entidades Reguladoras e Institutos Publicos.

A atribuicao de poderes tributarios préprios deriva assim de uma legitimidade constitucio-
nal e legal assente, desde logo, na propria natureza juridico-publica de cada ente respetivo e na
sua vinculacdo a ideia estruturante de Estado Fiscal. Esta ideia é particularmente expressa por
JOSE CASALTA NABAIS, quando o autor se pronuncia relativamente ao facto de o préprio Estado
Fiscal “ter insita a ideia de limites, cuja ultrapassagem o desfigura a tal ponto que uma vez veri-
ficada, ja ndo é mais possivel reconhecé-lo como tal”**.

Por identidade de razdo, é igualmente possivel equacionar cenarios em que as receitas
fiscais sdo, por expressa derrogacdo do principio consagrado na Lei de Enquadramento Orca-
mental®, objeto de consignacdo, caso em que emerge a alusdo a respetiva condicdo parafiscal.

De facto, se é perfeitamente possivel admitir a existéncia de tributos parafiscais que, pela sua
prépria natureza, ndo se encontram sujeitos a disciplina juridica da reserva parlamentar e a uma
localizagdo no perimetro orgamental, tal ndo permite que a qualquer entidade seja concedida
uma prerrogativa parafiscal independentemente daquela que é a sua especifica natureza.

Por outras palavras, € absolutamente imperativo que subjacente a atribuicdo de autonomia
financeira esteja uma decisdo devidamente alicercada na prossecucdo de um interesse publico
devidamente identificavel. Ora, o que se verifica relativamente a AGECOP suscita-nos, como
acima referimos, significativas duvidas.

132 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “Direito Fiscal Constitucional — Introdug¢do e Principios Funda-
mentais”, AAFDL Editora, Lisboa, p. 30.

133 Cfr. XAVIER, Alberto (1973), “Direito Fiscal — LicGes Proferidas pelo Prof. Doutor Alberto Xavier ao 3.2 Ano
do Curso Juridico no Ano Letivo de 1972-1973”, Volume |, Lisboa, p. 15.

134 Cfr. CASALTA NABAIS, José (1998), “O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a Com-
preensdo Constitucional do Estado Fiscal Contemporédneo “, Almedina, Coimbra, pp. 216 e ss..

135 Assim, a alinea f) do n.2 3 do artigo 16.2 da Lei n.2 151/2015, de 11 de setembro (Lei de Enquadramento
Orcamental, na redacdo da Lei n.2 10-B/2022, de 28 de abril).
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Conforme ja referimos, ainda que em termos preliminares, o regime juridico em causa tem
subjacente a atribuicdo a uma entidade privada, a AGECOP, das prerrogativas de cobranca, ges-

tdo e distribuicdo da referida Compensacdo Equitativa.

Trata-se de uma solucdo que se reveste de contornos manifestamente atipicos, dado que
coloca o Estado como um mero intermediario entre os Sujeitos Passivos e os efetivos Beneficid-

rios da Receita que, em ultima instdncia, acabam sempre por ser Sujeitos Privados.

Nesse sentido, poderdo suscitar-se dlvidas relativas a conformidade legal e constitucional
desta solucdo, dada a sua exclusiva reconducdo a tutela de interesses privados, proprios das
entidades representadas pela AGECOP.

Trata-se de uma total subversdo dos mecanismos tipicos de alocagdo de receitas fiscais,
contando que as proprias estruturas de suporte deverdo ser predominantemente ou totalmen-

te publicas o que, com efeito, ndo se verifica no caso concreto.

A anadlise da Compensacdo Equitativa poderd ainda compreender uma desconformidade

constitucional quanto aos termos da sua insercdo no reduto da parafiscalidade.

Comecemos por recordar os termos da inser¢cdo da Compensacdo Equitativa na parafiscali-
dade. Esta ultima respeita a um fendmeno em que “ao lado dos impostos que constituem a re-
ceita normal e principal do Estado e que se encontram afetos ao financiamento global das suas
despesas”® se verifica a existéncia de “outras receitas tributdrias, que tém sido qualificadas
como tributos parafiscais ou parafiscalidade, e que partilham de todas as caracteristicas normas
dos impostos — unilateralidade, coatividade, auséncia de qualquer objetivo punitivo, mas que se
encontram afetas ao financiamento de certas entidades publicas que comparticipam no preen-

chimento de objetivos publicos™?’.

Trata-se, por isso, de tributos com finalidades financeiras especificas (“Sonderabgaben”),
consignadas a satisfacdo de fins concretos, por oposicdo aos fins gerais do Estado. No entanto,
continuam a ter uma necessaria adequacdo a uma expressao de interesse publico, independen-

temente de se repercutir setorialmente.

Ora, vejamos a adequacao das referidas consideragdes ao caso em analise. Como ja referimos,
o regime que cria a Compensacao Equitativa atribui a AGECOP um amplo conjunto de competén-

cias, designadamente em matéria de cobranca, gestdo e distribuicdo da Compensacdo Equitativa.

Tendo em conta a especifica natureza e missdo da AGECOP, constata-se que esta ndo revela
qualquer grau de equiparacdo com as entidades que se inserem no referido dominio da parafis-
calidade. O que se justifica, desde logo, pela auséncia de poderes tributarios préprios da referida
entidade. E que, efetivamente, a prépria alusdo a existéncia de “poderes tributdrios préprios” ape-
nas se justifica a respeito de entidades publicas ou que, de alguma forma, comunguem de uma

natureza analoga ou prossigam finalidades que convoquem um interesse publico.

136 Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha (2007), “Manual de Direito Fiscal”, 3.2 edi¢cdo, Coimbra Editora, Coimbra, p. 58.

137 Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha Luis (2007), ob.cit., p. 58.
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Tal como inicialmente referimos, e para o qual se remete, a AGECOP apresenta-se como uma
pessoa coletiva de utilidade publica®®, criada em 1998, em cumprimento do disposto no artigo
6.2 da Lein.2 62/98, de 1 de setembro, na atual redacdo dada pela Lei n.2 49/2015, de 5 de junho.

Em suma, estamos perante uma entidade que tem a gestdo dos montantes arrecadados
da compensacdo equitativa nos termos da Lei n.2 62/98, de 1 de setembro. E, por essa razdo, e
para OLIVEIRA ASCENSAO, uma entidade de gest3o coletiva, que atendendo a imperatividade

do regime, é de natureza forgosa ou obrigatéria®®®.

As entidades de gestdo coletiva sdo atualmente reguladas pela Lei n.2 26/2015, de 14 de abril,
e tém como objetivos “a gestdo dos direitos patrimoniais que lhes sejam confiados” e “as atividades
de natureza social e cultural que beneficiem coletivamente os titulares de direitos por elas represen-

tados, bem como a defesa, promogdo e divulgagdo do direito de autor e dos direitos conexos”.

O diploma prevé, como referimos, a possibilidade de serem constituidas associacdes de
entidades de gestdo coletiva, no artigo 14.2, “constituindo ou ndo uma nova pessoa coletiva,
sob qualguer das formas previstas na lei, para prossequirem em conjunto alguns dos seus fins,
representando conjuntamente os respetivos titulares de direitos”, sujeitando-se igualmente as

regras de organizacao e funcionamento previstas no diploma das entidades de gestdo coletiva.

Ora, os artigos 38.2 e 39.2 do regime das entidades de gestdo coletiva alude (cfr. ja referido
acima no ambito desta investigacdo), a obrigacdo das tarifas refletirem (i) “o valor econdmico
da utilizacéo dos direitos em causa e atender ao funcionamento real do mercado”, devendo
pois corresponder (ii) “a justa remuneracéo dos titulares de direitos pela utilizacGo das suas
obras, prestacdes artisticas, fonogramas, videogramas ou emissées e, sempre que possivel, ter
ainda em conta o volume real da sua utilizagdo”, exigindo-se que na fixacdo dos tarifarios se-
jam enunciados os critérios e métodos da sua formacdo — reiteramos o dito acima- no caso da
Compensacdo Equitativa isso ndo se verifica. Ou seja, 0 homem médio (e os sujeitos passivos)
ndo consegue compreender as razdes (i.e., os critérios e métodos) que originaram os valores
inscritos na tabela anexa a Lei da Copia Privada. Pelo que, em nosso entendimento, na fixacao
da Compensacdo Equitativa inexiste qualquer fundamentagdo que justifique os valores de cada

um dos dispositivos sobre os quais a mesma incide.

Pelo que ndo deixa de ser curioso que o artigo 48.2 ao afastar as regras previstas nos ar-
tigos 38.2 e 39.2 e que devem nortear a fixagdo das tarifas das entidades de gestdo coletiva
(no caso, da AGECOP) no que concerne a Compensacdo Equitativa, deixe apenas como pro-
gramatica uma definicdo que seja efetuada “sem prejuizo dos deveres de fixagdo, divulgacdo,

razoabilidade e transparéncia dos tarifdrios”.

Assim, e admitindo a AGECOP como uma entidade de gestdo coletiva, esta estd obrigada

a “deveres de fixagdo, divulgagdo, razoabilidade e transparéncia dos tarifdrios”, a deveres de

138 Disponivel em http://www.agecop.pt/index.html.

139 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira (2013), “Representatividade e legitimidade das entidades de gestéo cole-
tiva de direitos autorais”, cit., p. 151.
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informacdo que obrigam, por exemplo, a publicitacdo no seu site dos respetivos “Estatutos ou

instrumento juridico equivalente”, bem como, dos respetivos Relatérios e Contas.

A AGECOP assume no quadro da Lei n.2 49/2015, de 5 de junho, um papel acrescido quan-
to a gestdo da receita associada, a qual ascendeu a Euros 15.993.145,46 (em 2018) e a Euros
23.234.060,00 (em 2019)*° sendo que efetivamente desde 2015, a andlise da receita angariada
denota uma tendéncia de crescimento evidente (situacdo também confirmada com referéncia

ao ano de 2020, com a receita a ascender a Euros 25.515.373,39)%,

Ora, a arquitetura de gestdo da compensacdo, nomeadamente, a intervencdo e o papel da
AGECOP, ja foi objeto de analise pela Doutrina, donde se destaca a opinido de OLIVEIRA ASCENSAO
142 segundo o qual “(...) a pratica foi ainda pior que a lei: a entidade tnica, a AGECOP, ndo exerce
a fungdo cultural a que esta adstrita por lei, antes repassa os fundos a isso destinados a alguns
dos entes de gestdo seus associados (...)”***, receando “...)que esses fundos sejam simplesmente
arrecadados pelos entes associados para que sdGo remetidos, sem afetacdo efetiva a finalidades

culturais, porque ndo hd satisfatoria prestagdo de contas da destinagdo que se lhes atribui”**.

Assim, e atenta a justificacdo legal utilizada para a cobranca da Compensacdo Equitativa,
caberd a devida interrogacdo quanto ao devido exercicio de sindicancia da gestdo realizada pela
AGECOP, de forma a salvaguardar que existe uma satisfatoria transparéncia na prestacdo de

contas dos montantes pagos pelos destinatarios do regime em apreco.

Até porque conforme resulta do Relatorio e Contas de 2018~ “No ano de 2018, a AGECOP

garantiu a otimizagdo dos seus resultados através da cobranca da compensacdo equitativa que

voltou a evoluir de forma positiva, tendo registo um crescimento na ordem dos 17% em relagdo

ao ano anterior. O ano de 2018 ficou, também, marcado pelo aumento dos processos em con-

tencioso, essencialmente relacionados com a aplicagdo da Lei da Copia Privada e com questdes

inerentes as isencoes por exportacdo” (nosso realce e sublinhado).

Por outro lado, nos termos do Relatério e Contas 2019, nesse ano, “a cobran¢a da com-
pensacdo equitativa pela copia privada levada a cabo pela AGECOP, voltou a registar uma evo-

lucéo claramente positiva, na sequéncia do ja verificado em 2018”.

140 Cfr. Relatorio e Contas 2018, 2019 e 2020 (o mais recente a data da presente investigacdo), todos dispo-
nibilizados no site da AGECOP: https://www.agecop.pt/pdf/relatoriocontas2019.pdf, (p. 5), https://www.agecop.
pt/pdf/relatoriocontas2019.pdf (p. 3); e, https://www.agecop.pt/pdf/relatoriocontas2020.pdf.

141 Assim, Relatério e Contas 2020 da AGECOP, p. 4.

142 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira (2013), “Representatividade e legitimidade das entidades de gestdo cole-
tiva de direitos autorais”, cit., p. 161.

143 Idem, Ibidem.
144 Idem, Ibidem.
145 Cfr. Relatdrio e Contas 2018 da AGECOP, p. 4.

146 Cfr. Relatdrio e Contas 2019 da AGECOP, p. 1.
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Mais recentemente, segundo os ultimos dados publicados no Relatério e Contas 2020,
de salientar que “Apesar de toda a conjuntura de crise pandémica, em 2020, a cobran¢a da
compensag¢do equitativa pela Copia Privada, levada a cabo pela AGECOP. registou uma evo-
lugdo positiva (embora ndo téo acentuada como a verificada em 2019), contribuindo, ainda
assim, se bem que de uma forma diminuta, para minimizar o impacto nefasto que pandemia
teve junto das suas Associadas, através da distribuicdo de compensacbes equitativas e da dis-
ponibilizagdo do Fundo Cultural”.

Ora, o regime juridico em causa tem subjacente a atribuicdo a uma entidade que, embora re-
vestida do estatuto de pessoa coletiva de utilidade publica- a AGECOP — é constituida pelo conjunto
das entidades de gestdo coletiva que em Portugal representam autores, artistas, intérpretes e exe-
cutantes, produtores de fonogramas e videogramas, e editores, como tal registadas junto da IGAC.

Neste sentido, a atribuicdo das competéncias de cobranca, gestdo e distribuicdo da referi-
da Compensacdo Equitativa consubstancia uma solucdo de contornos manifestamente atipicos,
podendo naturalmente suscitar-se duvidas relativas a conformidade legal e constitucional desta
solucdo, dada a sua exclusiva reconducdo a tutela de interesses privados, proprios das entidades
representadas pela AGECOP e sobre o qual ndo se antecipa, salvo melhor opinido, um poder
inspetivo efetivo quanto a sua atuacao.

Referimo-nos ndo apenas a tutela governamental, como ao Tribunal de Contas enquanto
orgdo de soberania especializado, de natureza financeira, com competéncia para fiscalizacao da
legalidade das despesas publicas.

Conforme ja referimos acima, entendemos estar perante uma subversdo dos mecanismos
tipicos de alocacdo de receitas publicas (incluindo as tributdrias), uma vez que as as proprias
estruturas de suporte ndo sdo predominantemente ou totalmente publicas.

Devera salientar-se a aparente desconexdo relativamente a Lei n.2 26/2015, de 14 de abiril,
a qual regula as entidades de gestdo coletiva do direito de autor e dos direitos conexos. Nos
termos deste diploma encontra-se prevista no artigo 49.2 a tutela inspetiva e de fiscalizacdo da
parte do membro do Governo responsavel pela area da cultura, através da IGAC.

Tal previsdo ndo se encontra, no entanto, expressa no diploma agora em analise, nem tendo
sido feita qualquer remissdo legal.

No mesmo sentido, ndo se revela diretamente clara a sujeicdo ao controlo do Tribunal de
Contas desta entidade gestora. Nos termos do n.2 1 e do n.2 3 do artigo 2.2 da Lei de Organi-
zacdo e Processo do Tribunal de Contas “estdo sujeitas a jurisdicdo e aos poderes de controlo
financeiro do Tribunal de Contas”, entre outras, “as entidades de qualquer natureza que tenham
participacdo de capitais publicos ou sejam beneficidrias, a qualquer titulo, de dinheiros ou ou-
tros valores publicos, na medida necessaria a fiscalizagdo da legalidade, regularidade e corregdo

economica e financeira da aplicacdo dos mesmos dinheiros e valores publicos”.

Nesta sede importa igualmente considerar as competéncias legalmente atribuidas a

Inspecdo-Geral de Financas (doravante abreviadamente designada “IGF”), enquanto servico

147 Cfr. Relatdrio e Contas 2019 da AGECOP, p. 4.
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central da administracdo direta do Estado, cuja organica foi aprovada pelo Decreto-Lei n.2
96/2012, de 23 de abril.

Nos termos do n.2 1 do artigo 2.2 do referido diploma, cabe a IGF “assequrar o controlo

estratégico da administragdo financeira do Estado, compreendendo o controlo da leqalidade e

a auditoria financeira e de gestio, bem como a avaliacdo de servicos e organismos, atividades e

programas, e também a de prestar apoio técnico especializado, abrangendo todas as entidades

(...) dos setores privado e cooperativo, neste caso quando sejam sujeitos de relacées financeiras

ou tributdrias com o Estado (...)” [nosso realce e sublinhado]. De igual modo ndo se revela dire-

tamente clara a sujeicdo ao controlo da IGF, sendo potencialmente assegurada caso se assuma

a natureza tributdria da Compensacdo Equitativa.

Numa otica estritamente fiscal, apenas ficaria salvaguardado o requisito de constitucionali-
dade formal pelo facto de a propria alteracdo legislativa propiciada pela Lei n.2 49/2015, de 5 de

junho, ter ocorrido por intermédio de Lei da Assembleia da Republica.

Recorde-se que nos termos da alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP, “E da exclusiva com-
peténcia da Assembleia da Republica legislar sobre as sequintes matérias, salvo autorizagdo ao
Governo: (...) i) Criagcdo de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribui-

¢bes financeiras a favor das entidades publicas”.

Em resumo, a configuragdo quanto ao teor das competéncias atribuidas a AGECOP no que
respeita a cobranca, gestao e distribuicdo da referida Compensacdo Equitativa, suscita duvidas
compreensiveis relativas a conformidade constitucional desta solucdo, a qual representa, salvo
melhor opinido, uma verdadeira “privatizacdo” da funcdo fiscal, assente na destruicdo do Es-
tado Fiscal mediante uma subversdo dos mecanismos tipicos de alocacdo de receitas publicas

(fiscais ou de carater analogo) a entes publicos com legitimidade constitucional e legal.

Verifica-se, por isso, e salvo melhor opinido, uma desconformidade constitucional don.2 1
do artigo 6.2 da Lei n.2 62/98, de 1 de setembro, na redacdo que lhe foi atribuida pela Lei n.2
49/2015, de 5 de junho, relativamente ao atual n.2 1 do artigo 103.2 da CRP.

Aproveitamos ainda, a respeito da referéncia “contribuigdes financeiras a favor das entidades
publicas” para acompanhar o que ANA PAULA DOURADO denota “A vaguidade do termo «contri-
buicdes financeiras a favor das entidades publicas», o qual é usado quer na CRP (art. 103.2n.21 e
165.9,n.2 1 alineai)) quer na LGT (art. 3n.2s 2 e 3 abre a porta a categorias novas ou hibridas. Cabe

a doutrina e aos tribunais desenvolver conceitos e classificagdes doutrinarias”.

148 DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licbes”, cit., p. 45. Prossegue a ilustre Professora (acérrima
defensora dos direitos e garantias dos contribuintes,) mencionado ainda a respeito do trabalho que a doutrina e
jurisprudéncia tém vindo a efetuar ao nivel da classificacdo dos tributos que, “Mas se isso é, em principio, correto,
a verdade é que as competéncias para a cria¢do de categorias de tributos e os principios constitucionais materiais
que regem os diferentes tributos, tém que ser retirados da Constituicdo, estejam ou ndo claramente definidos. E as
categorias novas ou hibridas, se ndo forem bem enquadradas pelos tribunais, podem trazer consigo a desprotegdo
do contribuinte, o que ndo é compativel com o Estado de Direito”.
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3. Qualificagao juridico-tributaria e densificagdo tipoldgica do seu regime constitucional
3.1 Imposto

3.1.1 Principais caracteres

Desde j3, efetuando-se a contraposicdo face a figura dos impostos, de referir que esta Ulti-
ma figura, equivale a uma prestacdo pecunidria, tendencialmente coativa e de carater unilate-

ral, exigida com um propdsito genérico de angariacdo de receita.

Este aspeto é regra geral assinalado pela maioria da doutrina fiscal, justificando-se, para além

do contraponto que faremos com a categoria da taxa, enunciar algumas posicdes que se destacam.

Desde logo, entre elas, SALDANHA SANCHES refere-se a categoria do imposto como uma
“prestacdo pecunidria, singular ou reiterada, que ndo apresenta conexdo com qualquer contra-
prestagdo retributiva especifica, exigida por uma entidade publica a uma outra entidade (sujeito

passivo), utilizada exclusiva ou principalmente para a cobertura de despesas publicas”™*.

Por seu turno, na terminologia utilizada por JOSE CASALTA NABAIS, o imposto é “uma pres-
tagcdo pecunidria, unilateral, definitiva e coactiva”*°, de onde resulta que o imposto correspon-
derd a uma prestacdo “exigida a (ou devida por) detentores (individuais ou colectivos) de capa-
cidade contributiva a favor de entidades que exercem funcdes ou tarefas publicas”** e ainda

“para a realizagdo dessas fungbes, conquanto néo tenham cardcter sancionatdrio”?.

Em sentido relativamente semelhante, na definicio empregue por SERGIO VASQUES que
“o imposto constitui uma prestagdo pecunidria, coactiva e unilateral, exigida por uma entidade

publica com o propdsito de angariagéo de receita”>>.

Mais recentemente, ANA PAULA DOURADO referiu-se a categoria dos impostos como “tri-
butos de cardcter unilateral por contraposicGo as taxas (“critério estrutural”), materializados
por prestagdes pecunidrias cuja finalidade seja a arrecadacgdo de receitas a titulo principal ou
secunddrio por parte de entidades publicas (fim fiscal), ou até a prossecugdo de quaisquer ou-
tras finalidades publicas (designadas de finalidades extrafiscais) que néo tenham por base uma

infracdo e correspondente sangdo”*>*:

De acordo com o exposto, ndo apresentando conexao com qualquer tipo de contrapresta-

¢do, excluindo-se assim qualquer tipo de expressdao comutativa, os impostos assentam sobre o

149 Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha (2007), “Manual de Direito Fiscal”, 3.2 Edi¢do, Coimbra Editora, pp. 22 e ss..
150 Cfr. CASALTA NABAIS, José, (2014), “Direito Fiscal”, 7.2 Edicdo, Almedina, p. 34.

151 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., p. 34.

152 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal’, cit., p. 34.

153 Cfr. VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 181.

154 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licdes”, cit., p. 48.
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principio da capacidade contributiva, tendo como parametros o rendimento ou, ainda que com
algumas particularidades, o patriménio®®.

Considerando a vasta jurisprudéncia do TC, verificam-se diversas alusGes ao conceito de
imposto, algumas das quais se salientam de seguida.

Denote-se, em primeiro lugar, o Acérddo n.2 365/2008 e também, na sua esteira, sobre a
mesma figura tributdria ai objeto de analise, os Acérddos n.” 613/08 e 261/09, onde se assina-
lou o0 seguinte a proposito desta categoria de tributo:

“O imposto, enquanto prestacdo unilateral, nGo corresponde a nenhuma contraprestagdo
especifica atribuida ao contribuinte por parte do Estado; ele terd apenas a contrapartida gené-
rica do funcionamento dos servigos estaduais.

Ao cardcter unilateral da prestacdo de imposto contrapde-se a natureza sinalagmdtica das
taxas. A sinalagmaticidade que caracteriza as quantias pagas a titulo de taxa sé existird quando
se verifique uma contrapartida resultante da relagdo concreta com um bem semipublico, que,
por seu turno, se pode definir como um bem publico que, satisfaz, além de necessidades colecti-
vas, necessidades individuais {(...)"**.

Salienta-se ja, neste primeiro momento, um enfoque primordial no requisito da unilatera-
lidade do imposto, o qual se relaciona sobretudo com o facto de, por contraposicdo as taxas,
neste primeiro tipo de tributo sobressair a auséncia de uma relagdo de base bilateral com qual-
quer sujeito passivo e, assim, de qualquer contrapartida especifica que, para este Ultimo, possa
equivaler a um qualquer beneficio ou utilidade.

Em momento subsequente, cite-se o Acordado n.2 152/2013%7, em cujos termos: “o campo
das receitas coativas do Estado foi durante muito tempo doutrinal e jurisprudencialmente pau-
tado por uma visdo dicotomica, nos termos da qual haveria que reconduzir a receita em causa,
para efeitos de apuramento do cumprimento das exigéncias associadas ao principio da reserva
de lei, a categoria das taxas ou a categoria dos impostos.

Pois bem, é sobejamente reconhecido que a diferenciagcdo entre imposto e taxa reside na
unilateralidade ou bilateralidade dos tributos: o imposto tem uma estrutura unilateral, enquan-
to a taxa apresenta uma estrutura bilateral ou sinalagmadatica.

Esta estrutura bilateral deriva funcionalmente da natureza do facto constitutivo das obri-
gagbes em que se traduz e que consiste ou na prestacdo de um servigo publico, ou na utilizacéGo
de bens do dominio publico ou na remogdo de um limite juridico a atividade dos particulares (as
chamadas “taxas de licenca”)”*°8.

155Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da (2014),“O Principio da Capacidade Contributiva no Constitucionalismo Portu-
gués e na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, Homenagem ao Prof. Doutor Anténio José Avelds Nunes, BCE,
Volume LVII, Tomo |, p. 1159.

156 Acérddo do TC n.2 365/2008, Processo n.2 22/08, 22 Secgdo, Recurso [Relator: Jodo Cura Mariano].
157 Acérddo doTCn.2152/2013, de 20 de marco de 2013, Processo n.2 460/12 [Relator: José da Cunha Barbosal].

158 Ibidem.
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No mesmo Acordao do TC acrescentou-se anda que “(...) a revisdo constitucional de 1997
contribuiria decisivamente para o claudicar da visdo dicotomica enunciada, langando no quadro
das receitas coativas o “tertium genus” que as demais contribuicdes financeiras a favor das en-
tidades publicas indiscutivelmente representam”.

Alguma doutrina evidencia o carater “hibrido” desta terceira espécie, que se aproxima dos
impostos- em fungdo da auséncia de uma contrapartida individualizada — mas também das taxas
— ja que visa retribuir o servico prestado por uma entidade publica a um conjunto homogéneo de
entidades — reconduzindo-se, nessa medida, ao conceito de “parafiscalidade”**.

Mais recentemente, no Acérddo n.2 80/2014 esta temética foi mais amplamente desenvol-
vida nos seguintes termos:

“(...) pode dizer-se que o imposto consiste numa contribuicdo imposta pelo poder publico a
todos ou a uma certa categoria de pessoas, destinada a financiar o Estado e as fungdes publicas
em geral. Trata-se de uma prestagdo pecunidria unilateral, uma vez que ndo tem como contra-
partida uma qualquer contraprestagdo especifica atribuida ao contribuinte por parte do Estado,
mas apenas a contrapartida genérica do funcionamento dos servigos estaduais.

Ao cardter unilateral do imposto contrapde-se a natureza bilateral ou sinalagmdtica da
taxa. Esta traduz-se na contrapartida de um servico especifico prestado pelo Estado (ou por
outra pessoa coletiva publica ou dotada de poderes publicos) ou da vantagem decorrente da
utilizagdo individual de um bem publico ou do prejuizo causado a um bem coletivo (...).

A sinalagmaticidade que caracteriza as quantias pagas a titulo de taxa so existird quando se
verifique uma contrapartida resultante da relagdo concreta com um bem semipublico, que, por
seu turno, se pode definir como um bem publico que satisfaz, além de necessidades coletivas,
necessidades individuais (...). Atualmente, podemos encontrar non.2 2 do artigo 4.2 da LGT (...) a
previsdo dos factos que poderdo dar lugar a cobranga de taxas, as quais assentam “na prestagdo
concreta de um servico publico, na utilizagdo de um bem do dominio publico ou na remogdo de
um obstdculo ao comportamento dos particulares”.

Todavia, a pratica no sistema fiscal nacional tem permitido identificar um leque de outras
figuras tributarias dificeis de enquadrar enquanto taxa ou imposto.

Situacdo que ocasionou por parte da doutrina a identificacdo de uma categoria intermédia
de tributos, na qual se enquadram outras figuras marginais usualmente denominadas enquanto
tributos parafiscais (cfr. a alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2 da LGT).

Ndo obstante a existéncia destas figuras tributarias no sistema fiscal portugués, a letra
do texto constitucional anterior a revisao realizada em 1997, ao estabelecer a reserva de lei

parlamentar em matéria fiscal, consagrava no artigo 168.2 da CRP (atual artigo 165.2) uma

159 Acérddo do TC n.2 152/2013, Processo n.2 460/12, 1.2 Seccdo [Relator: José da Cunha Barbosa], citando-se
igualmente CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Volume 1l, cit.,
p. 1094; COSTA, J.M. Cardoso da (2006), “Sobre o principio da legalidade das «taxas» (e das «demais contribuicdes
financeiras»)”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do seu Nascimento,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume I, Coimbra Editora, p. 805.
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acentuada distingdo entre os impostos e as demais categorias tributarias, convidando a uma
representacdo dicotémica dos tributos.

Assim, para efeitos de reserva de lei parlamentar, a doutrina e a jurisprudéncia distinguiam
entre impostos (abrangidos pela reserva de lei parlamentar) e taxas (ndo sujeitas a tal reserva)
e procuravam equiparar os apelidados tributos parafiscais a categoria dos impostos ou a das ta-
Xas, para concluirem se a sua criagdo estava ou ndo sujeita ao principio da reserva de lei formal.

A jurisprudéncia do TC sobre esta matéria, por seu turno, foi firmando, alids, o entendi-
mento no sentido de alargar a nogdo constitucional de imposto e da reserva de lei parlamentar
a todos os tributos que ndo possam rigorosamente dizer-se taxas, por forma a prevenir que o
legislador subvertesse a distribuicdo constitucional de competéncias, lancando mao de tributos
gue, ndo sendo verdadeiramente unilaterais, ndo chegam, no entanto, a ser taxas. Podemos
encontrar exemplos desse entendimento em diversos acérddaos sobre as antigas taxas de re-
gulacdo econdmica’®®, em que o TC admite a sua equiparagdo aos impostos, pelo menos, para
efeitos da reserva de lei parlamentar.

Contudo, com a revisdo constitucional de 1997, a alteracdo introduzida na redacao da ali-
nea i) don.2 1 do artigo 165.2, da Constituicdo (anterior alinea i) do n.2 1 do artigo 168.2), veio
obrigar a uma reformulacdo dos pressupostos da discussao sobre esta matéria.

Onde anteriormente a alinea i) do n.2 1 do artigo 168.2 da CRP estabelecia que “é da exclu-
siva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias, salvo auto-
rizagcdo ao Governo: (...) i) CriacéGo de impostos e sistema fiscal (...)” passou a constar que “é da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as sequintes matérias, salvo
autorizaco ao Governo: (...) i) Criacdo de impostos e sistema fiscal e regime geral das taxas e
demais contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas {(...)".

Conforme resulta da anadlise dos trabalhos parlamentares da Revisdo Constitucional de
1997, a referéncia as contribuicdes financeiras constante da alinea i) don.2 1 do artigo 165.2 da
CRP, procurou abranger precisamente o mencionado tertium genus.

Assim, para efeitos de submissdo dos diversos tipos de tributo ao principio da reserva de lei
formal, a nova redacdo da alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP, passou a fazer referéncia a
trés espécies tributdrias, autonomizando a categoria das “contribuicbes financeiras” a par das
taxas e dos impostos, continuando estes sujeitos a reserva da lei formal, enquanto, relativa-
mente as taxas e as contribuicdes financeiras, apenas a definicdo do seu regime geral terd que
respeitar a reserva de lei parlamentar.

Como elucidam autores como ANA PAULA DOURADO e SERGIO VASQUES?, apenas os im-
postos eram submetidos a reserva de lei formal até a revisdo constitucional de 1997, alias “A

160 As quais tém sido proficuamente introduzidas no sistema fiscal portugués, tendencialmente, servindo
propositos de financiamento das despesas das entidades (reguladoras) a favor das quais sdo instituidas e por forma
a garantir maior independéncia de atuacdo destas entidades face aos Governos.

161 VASQUES, Sérgio, “Remédios secretos e especialidades farmacéuticas: a legitimacdo material dos tribu-
tos parafiscais”, CTF, 2004, n.2 413, pp. 159 e ss. apud DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licbes”, 5.2
Edicdo, Almedina, p. 81 e ss..
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jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, até a revisdo constitucional de 1997, ndo autonomi-
zava a pardfiscalidade, reconduzia-a sem mais ao regime constitucional dos impostos, e ndo

desenvolveu outros critérios de legitimacdo constitucional material destes tributos”.

Situacdo que a doutrina maioritdria em que os autores aqui citados se inserem e a que
se junta ainda doutrina como CARDOSO DA COSTA, acabam por considerar que a parafisca-
lidade, por via da expressao “demais contribuicées financeiras” introduzida com a referida
revisdo constitucional, incidindo aqui sobre as contribuicdes, acaba autonomizada do regime

dos impostos, i.e., da reserva de lei.

lgual ideia pode ser identificada nas palavras de SERGIO VASQUES, nos termos em que “As
“contribuigdes financeiras a favor das entidades publicas” que o artigo 1652, n? 1, alinea i),
da Constituicdo da Republica Portuguesa autonomiza agora como categoria tributdria inter-
meédia compreendem, portanto, um conjunto largo de tributos paracomutativos, produzidos
pela engenharia financeira e fiscal dos tempos modernos'®? e aos quais o legislador associa as

designacdes mais variadas”®.

Com esta alteracdo deixou de fazer qualquer sentido equiparar a figura das contribuicoes

financeiras aos impostos para efeitos de considera-las sujeitas a reserva da lei formal*®*.

Justifica-se, por ultimo, aludir ao Acorddo n.2 539/2015, que procedeu, em termos mais
precisos, a caracterizacdo desta visdo tripartida de categorias tributarias — caracterizacdao esta
que, entretanto, foi, por Ultimo, também acolhida no Acorddo n.2 418/2017, onde se pode en-

contrar ainda a recensdo da jurisprudéncia constitucional antecedente sobre esta tematica:

“O imposto constitui uma prestacdo pecunidria, coativa e unilateral, exigida com o pro-
posito de angariacdo de receitas que se destinam a satisfacdo das necessidades financeiras
do Estado e de outras entidades publicas, e que, por isso, tem apenas a contrapartida gené-
rica do funcionamento dos servicos estaduais. O que permite compreender que 0s impostos
assentem essencialmente na capacidade contributiva dos sujeitos passivos, revelada através
do rendimento ou da sua utilizacdo e do patrimonio (artigo 42, n 1, da Lei Geral Tributd-

ria). A taxa constitui uma prestacdo pecunidria e coativa, criada por uma entidade publica,

162 A versatilidade e originalidade das contribui¢cdes, bem com o a sua padronizagdo ao longo dos ultimos
anos é bastante curiosa e poderd estar a afetar a propria estruturagdo, por exemplo, dos impostos especiais de
consumo. Neste sentido, conforme SERGIO VASQUES- que parece acompanhar diversa doutrina italiana neste as-
peto-, ao reconhecer nas contribuicdes “um conjunto de tributos paracomutativos que estd em constante mutagdo,
encontrando-se, (...) tributos que sempre apresentaram os contornos das contribuicdes, tributos que estdo a deixar
de ser contribuigdes e tributos que se estdo a tornar em contribui¢des. Estes ultimos casos sdo especialmente im-
portantes, pois que um dos fendmenos comuns da fiscalidade dos nossos dias estd na transformagdo progressiva
dos impostos em contribuigées, substituindo-se a sua estrutura unilateral tipica por uma estrutura paracomutativa,
orientada a uma relagdo de troca com os contribuintes. Entre nds, constituem exemplo dessa transformagéo pro-
gressiva, os impostos especiais de consumo, orientados no passado a mera angaria¢do da receita e que hoje em dia
se encontram cada vez mais voltados a compensagdo de externalidades negativas”, assim VASQUES, Sérgio (2011),
“Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 224.

163 VASQUES, Sérgio (2011), ob. cit., p. 223.

164 Acoérddo do TC n.2 80/2014, Processo n.2911/12, 2.2 Secgado [Relator: Jodo Cura Mariano].
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em contrapartida de prestacdo administrativa efetivamente provocada ou aproveitada pelo
sujeito passivo, assumindo uma natureza sinalagmdtica. A taxa pressupde a realizacGo de
uma contraprestacdo especifica resultante de uma relacGo concreta entre o contribuinte e a
Administracdo e que poderd traduzir-se na prestacdo de um servico publico, na utilizagdo de
um bem do dominio publico ou na remog¢éo de um obstdculo juridico ao comportamento dos

particulares (artigo 4.2 n2 2, da Lei Geral Tributdria).

A taxa tem igualmente a finalidade de angariagdo de receita. Mas enquanto nos impostos
esse propdsito fiscal estd dissociado de qualquer prestagdo publica, na medida em que as recei-
tas se destinam a prover indistintamente as necessidades financeiras da comunidade, em cum-
primento de um dever geral de solidariedade, nas taxas surge relacionado com a compensa¢do

de um custo ou valor das prestagdes de que o sujeito passivo é causador ou beneficidrio”®.

Resulta do citado historico jurisprudencial, em particular da respetiva evolugao, que o con-
ceito de imposto aceite pela jurisprudéncia do TC se vem pautando essencialmente pelos carac-
teres da unilateralidade e da generalidade, uma vez que correspondem a imposicdes efetuadas
em termos abstratos, i.e., sem atender a qualquer tipo de beneficio, mediato ou imediato, que

se encontre inerente a condigdo de sujeito passivo.

Ou seja, como referiu o TC no Acérddo n.2 80/2014, “pode dizer-se que o imposto consiste
numa contribuicdo imposta pelo poder publico a todos ou a uma certa categoria de pessoas,
destinada a financiar o Estado e as fungbes publicas em geral. Trata-se de uma prestagdo pe-
cunidria unilateral, uma vez que néo tem como contrapartida uma qualquer contraprestacéo
especifica atribuida ao contribuinte por parte do Estado, mas apenas a contrapartida genérica

do funcionamento dos servicos estaduais”*®.

3.1.2 Regime juridico-constitucional

Comecando pela referida componente material, vulgarmente denominada e reconhecida
por tipicidade, tem a doutrina fiscal entendido que a respetiva consagracdo se encontra no n.2
2 doartigo 103.2 da CRP, onde se prescreve que os “impostos séo criados por lei, que determina

a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes”.

Estdo em causa, no cOmputo do referido preceito, os designados “elementos essenciais”
dos impostos que, por seu turno, representam o nucleo identitario da Constituicdo Fiscal ao

nivel da categoria dos impostos, tipicamente considerada como a forma mais ablativa de inter-

165 Assim, conforme identifica VASQUES, Sérgio, “a bilateralidade das taxas néo passa apenas pelo seu pres-
suposto, constituido por dada prestacGo administrativa, mas também pela sua finalidade, que consiste na compen-
sagdo dessa mesma prestacdo. Se a taxa constitui um tributo comutativo néo é simplesmente porque seja exigida
pela ocasido de uma prestagdo publica, mas porque é exigida em fungdo dessa prestagdo, dando corpo a uma
relacdo de troca com o contribuinte”, em “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 207.

166 Acdrddo do TC n.2 80/2014, Processo n.2 911/12, 2.2 Seccdo [Relator: Jodo Cura Mariano].

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 74

vencao fiscal a disposicdo do legislador e, como tal, reclamando assim um nivel mais reforcado

de protecdo dos contribuintes.

Justamente a esse propdsito, comeca por referir CARDOSO DA COSTA que com “(...) este
enunciado do texto constitucional, ndo fica, porém, tudo dito”*®’, na medida em que “importa
ainda saber o que precisamente cabe em cada um desses “elementos” e qual o grau de precisGo

ou determinagdo com que o legislador hd-de tratd-los”*®.

E do conhecimento geral que, durante um largo espetro temporal, predominou uma vi-
sdo, a nivel doutrinal e jurisprudencial, segundo a qual “o conteudo da decisdo se [deveria]
encontr[ar] rigorosamente determinado na lei”**°, devendo a norma conter o critério de decisdo

do aplicador, que seria, a partida, obtida por “mera dedugdo da norma”*’°.

Subjacente a este entendimento encontrar-se-ia o principio da tipicidade fechada, desen-
volvido pela doutrina alemad, e denominado como “principio da determinacéo do facto tributd-
rio” (“Grundsatz der Tatbestandsbestimmtheit”*’?) e que, entretanto, foi substituido por uma
visdo mais abrangente e integrada a luz da qual é aceite sendo mesmo recomendado, o recurso
a conceitos juridicos vagos e indeterminados na lei parlamentar, tendo como intuito criar uma
“margem de livre apreciagdo do Governo-legislador ou eventualmente da administragdo e dos
tribunais”*’?, como salienta ANA PAULA DOURADO.

Como tal, a referida faceta concretizadora ou de tipificagdo, que se assumiu como caracteristica
estruturante do moderno Direito Fiscal, € agora justificada tendo por base a oposicdo a um modelo

de tipicidade fechada'”® que, repercutido num exclusivismo delimitador por parte da lei parlamentar,

167 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da (1997), “O Enquadramento Constitucional do Direito dos Impostos em Portu-
gal: A Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, in Jorge Miranda (Org.), Perspectivas Constitucionais: nos 20 anos
da Constituicdo de 1976, 2.2 Volume, Coimbra Editora, pp. 409 e ss..

168 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, “O Enquadramento Constitucional do Direito dos Impostos em Portugal: A
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, cit., pp. 409 e ss..

169 Cfr XAVIER, Alberto (1978), “Os Principios da Legalidade e da Tipicidade na Tributa¢Go”, Editora Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, pp. 93 e ss..

170 Cfr. XAVIER, Alberto (1978), “Os Principios da Legalidade e da Tipicidade na Tributa¢do”, cit., pp. 93 e ss..
171 Cfr. BIRK, Dieter, “Steuerrecht”, cit., pp. 51 e ss..
172 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licbes”, cit., pp. 158 e ss..

173 A este propdsito, para uma imponente defesa do referido modelo de tipicidade fechada que, durante vérias
décadas, se impds na doutrina e jurisprudéncia nacionais, cfr. XAVIER, Alberto (1972), “Conceito e Natureza do Acto Tri-
butdrio”, Almedina, pp. 172 e ss.. Para a consequente critica a referida tese, ¢fr. SANCHES, J.L. Saldanha (2000), “A Quan-
tificagdo da Obrigagdo Tributdria, Deveres de Cooperagdo, Autoavalia¢do e Avaliagéo Administrativa”, 2.2 Edicdo, Lex,
pp. 138-141. Posteriormente, para uma critica definitiva sobre a impossibilidade de um modelo de tipicidade fechada,
incluindo importantes reflexos para a dimensdo constitucional da tributagdo do rendimento, cfr DOURADO, Ana Paula
(2007), “O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Margem de Livre Apreciacdo e Conceitos Juridicos Indeterminados,
Almedina, pp. 576 e ss.; SANCHES, J.L. Saldanha, “Manual de Direito Fiscal”, cit., pp. 173 e ss..
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deixou de surtir resposta face a natureza do fendomeno fiscal enquanto “fendmeno de massas™’4,

como ao acréscimo das dificuldades para a preservacdo de niveis condignos de receita fiscal.

Efetivamente, estd essencialmente em causa a possibilidade de recurso a clausulas gerais e a
conceitos juridicos indeterminados, suscitando a compatibilizacdo da determinabilidade das nor-
mas fiscais — como condi¢do de uma razodvel calculabilidade a disposicdo dos sujeitos passivos
guanto aos seus encargos fiscais — e uma “plasticidade” que torne a lei fiscal “suficientemente

capaz de abranger a realidade a tributar na sua diversidade evolutiva (...)"*”>.

Por seu turno, em relacdo a componente formal, estd em causa a designada reserva abso-

luta de lei formal, vertida na necessidade de prévia aprovagdo parlamentar.

Tal como referiu o TC, no Acorddo n.2 70/2004 “(...) trata-se de uma acep¢dio que busca os seus
fundamentos em razbes puramente politicas cuja afirmacdo origindria se perde na bruma dos tem-
pos da Idade Média e cuja positivagdo comegou por afirmar-se na Magna Charta Libertatum (1215),
traduzindo uma ideia de autotributacdo, de auto-imposicdo dos tributos ou de consentimento no
lancamento das contribuicOes e impostos e que se acha significativamente traduzida na expressdo
inglesa “no taxation without representation”, mas que entretanto recebeu um novo sopro de legitimi-
dade e de fundamento substanciais com a consagracdo do Estado de direito democrdtico, na medida
em que o exercicio do poder tributdrio passou a ser uma expressdo dos representantes eleitos do

povo justificada pela realizacdo dos fins materiais do Estado de direito”’®.

Efetivamente, tal como fora decidido pelo mesmo TC, no Acérddo n.2 280/2010, “(...) é a
consagragdo do principio dos ideais liberais “no taxation without representation”, correspon-
dente a ideia de que, “(...) sendo o imposto um confisco da riqueza privada, a sua legitimidade
tem de resultar duma aprovagdo dos representantes directos do povo, numa logica de auto-
-tributacdo, auto-imposicdo e auto-consentimento, a qual permitird a escolha de tributos bem

acolhidos pelos contribuintes e, por isso, eficazes”"’.

E, no caso dos impostos, tal apenas podera suceder através da intervengdo parlamentar ou
do Governo (através de Decreto-Lei autorizado) que seja efetuada contendo um grau de den-
sificacdo em linha com as exigéncias proprias da tipicidade, reconduzindo-se esta aos critérios
interpretativos do préprio n.2 2 do artigo 103.2 da CRP.

Em conformidade com o exposto, verifica-se que o regime de legalidade fiscal aplicavel aos

impostos se reveste de natureza completa e integral, no sentido em que todos os respetivos ele-

174 Cfr. CASALTA NABAIS, José (1998), O Dever Fundamental de Pagar Impostos — Contributo para a Compreensdo
Constitucional do Estado Fiscal Contempordneo”, cit., pp. 619 e ss.; DOURADO, Ana Paula (2007), “O Principio da Legali-
dade Fiscal — Tipicidade, Margem de Livre Apreciacdo e Conceitos Juridicos Indeterminados, Almedina, pp. 576 e ss..

175 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, “O Enquadramento Constitucional do Direito dos Impostos em Portugal: A
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, cit., pp. 411 e ss..

176 Acérddo do TC n.2 70/2004, Processo n.2 57/2003, Plenario [Relator: Benjamin Rodrigues], citando-se, com
particular relevo, as doutrinas de ALBERTO XAVIER, JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA e JOSE CASALTA NABAIS.

177 Acérd3o do TC n.2 280/2010, Processo n.2 133/10, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].
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mentos essenciais — incidéncia, taxa, beneficios fiscais e elementos relativos as garantias dos con-

tribuintes'’® — deverdo ser incluidos no ato legislativo que aprova o respetivo regime individual.

Tal determinacgdo constitucional funciona como uma garantia reforcada dos contribuintes, no
ponto em que procura criar um quadro legal rigoroso, colocando os sujeitos passivos do imposto

a coberto de uma interpretacdo administrativa variavel e, em muitos casos, menos publicitada®”.

Pela mesma ordem de razdes, as possibilidades de recurso a tipificacdo, ultrapassado que se
encontra um paradigma de tipicidade fechada, deve ser exercida em termos que permitam aos
sujeitos passivos continuar a exercer uma prognose minima quanto ao nivel de oneracdo fiscal
de que serdo destinatarios, sendo este o sentido essencial da designada “funcéo garantista”
a que se refere ANA PAULA DOURADO e que, de algum modo, determina o sentido inerente a

propria reserva de lei fiscal®°.

3.1.3 Sintese conclusiva

Alias, tal como referimos anteriormente, se entendermos os impostos como tendo trés fun-
¢cBes'®, financeira, econémica e social, conclui-se que através da figura em apreco- Compensa-

¢do Equitativa-, ndo se cumpre nenhuma destas funcdes®®?.

De um modo geral, a funcdo financeira destina-se a cobertura das despesas publicas, o que ndo
& manifestamente o caso, uma vez que a receita se encontra consignada a AGECOP e serd redistribui-

da junto dos autores, artistas, intérpretes, nos termos do n.2 1 do artigo 6.2 da Lei da Cépia Privada.

178 Tal como notou o TC, no Acérddo n.2 280/2010, “a Constituigcdo, fora dos casos de possivel interferéncia
com outras garantias em matéria penal, processual penal ou administrativa (tal como as consagradas nos artigos
299 322 e 2689), ndo define expressamente o conteudo da garantia dos contribuintes, nem estabelece um elenco
taxativo de institutos que possam considerar-se incluidos nesse conceito, pelo que a caracteriza¢éo de um determi-
nado regime legal para efeito de incidéncia na reserva parlamentar constituird sempre um problema de interpre-
tagcdo da lei que terd de ser analisado a luz dos critérios gerais de hermenéutica juridica”. Assim, cfr. Acérddo do TC
n.2 280/2010, Processo n.2 133/10, Plendrio [Relator: Carlos Fernandes Cadilhal.

179 Cfr. MIRANDA, Jorge/MEDEIRQS, Rui (2006), “Constituicéio Portuguesa Anotada”, Tomo Il, Coimbra Edito-
ra, pp. 220-221.

180 Cfr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Ligdes”, cit., pp. 138 e ss., em especial.
181 PIRES, Manuel/PIRES, Rita Calcada (2012), “Direito Fiscal”, 5.2 edi¢do, Almedina, p. 49.

182 O debate doutrindrio emergente mesmo entre autores destacados ao nivel do Direito Intelectual, desta-
cando uma natureza hibrida ou sui generis para fins tributarios, vejam-se DARIO MOURA VICENTE ou ALEXANDRE
LIBORIO DIAS PEREIRA apud Viana, Inés (2018), “A Compensacdo Equitativa dos Autores e Artistas-Intérpretes pela
Utilizagdo de Obras Audiovisuais”, tese de Mestrado em Direito, Direito Intelectual, Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa:

“Ddrio Moura Vicente caracteriza a compensagdo equitativa como uma figura ““sui generis, insusceptivel
de integracdo nas categorias juridicas de remuneragdo, indemnizacdo, enriquecimento a custa de outrem ou impos-
to””, cfr. VICENTE, Dario Moura (2006), “Copia privada e sociedade da informag¢do”, Estudos juridicos e econdmicos
em homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Vol. 1, pp.716-718. Ja “Alexandre Libdrio Dias Pereira,
embora qualificando a compensagcdo como uma ““forma de responsabilidade civil objectiva por acto licito e dano

nn

absolutamente presumido””, acusa a natureza hibrida daquela figura, bem como o cardcter parcialmente ficticio
do seu sistema de funcionamento, que é, na prdtica, um ““imposto sobre o consumo de equipamentos, suportes e
servicos de reproducdo””, cfr. PEREIRA, Alexandre L. Dias (2016), “A compensagdo equitativa pela copia privada no

direito de autor portugués e da Unido Europeia”, Revista de Direito Intelectual, n.2 2, p. 57.
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Por outro lado, a fungdo econdmica de intervengdo (positiva) na conjuntura e estrutura di-
ficilmente terda respaldo, ndo havendo desde logo garantia quanto a devida compensacdo junto
dos eventuais lesados. Por fim, a fungdo social, no sentido da diminuicdo de desigualdade de si-
tuacOes. Ora, ndo sendo possivel aferir com rigor o prejuizo efetivamente provocado ao titular do
direito de autor, ndo se compreende de que forma podera esta Compensacao Equitativa combater
qualquer tipo de desigualdade.

Recorrendo a principal base de distingdo dos diferentes tipos de impostos, concluimos que

a mesma nado se subsume diretamente a nenhum tipo de imposto.

Desde logo, a Compensac¢do em analise ndo constitui um Imposto sobre o Rendimento, afas-
tando-se de um critério de incidéncia assente no Principio da Capacidade Contributiva, este Ultimo

enquanto instrumento constitucional de legitimac¢do dos Impostos sobre o Rendimento®,

E, neste ambito, que surge a Capacidade Contributiva, como pilar do principio constitucio-

nal da tributacdo pelo rendimento real*®.

Nesta fase, importa entdo assentar o facto de atualmente, expressa ou tacitamente, au-
tonomizado ou ndo de outros principios, tais como o Principio da Igualdade?®, o Principio da
Capacidade Contributiva ser interpretado como um limite material de tributacdo, consubstan-
ciando uma exigéncia de personalizacdo econdmica do imposto, encontrando-se como tal con-

sagrado de forma direta ou indireta, na maioria dos textos constitucionais*.

Nas palavras de NUNO SA GOMES, o Principio da Capacidade Contributiva assume duas fun-
¢Oes: “uma fungdo garantistica no sentido de que so devem ficar sujeitos a tributacéo os que po-
dem pagar (ability to pay), e uma fungdo solidarista no sentido de que desde que haja capacidade

de pagar todos devem contribuir para as despesas publicas na medida da sua capacidade™?’.

De igual modo, na Compensacdo Equitativa também se levantam dulvidas quanto a uma
potencial qualificacdo enquanto imposto sobre a Despesa (com naturais implicacGes em sede
de conciliagdo com o IVA) ou sobre o Patrimonio, por ndo incidir, neste ultimo caso, sobre a va-

lorizagdo de um determinado Patrimdnio, material ou imaterial.

183 Considerando um ideal justica fiscal, tal significa que todos aqueles que se encontrem nas mesmas condi-
¢Bes devem pagar o mesmo montante de imposto (igualdade horizontal), devendo aqueles que se encontrem em di-
ferentes condicOes pagar montantes diversos de imposto, para que a carga tributdria recaia mais intensamente sobre
aqueles que estejam em melhores condicGes (igualdade vertical)- Cfr. PALMA, Clotilde Celorico (2001), “Da Evolugdo
do Conceito de Capacidade Contributiva”, Revista Ciéncia Técnica e Fiscal n.2 402 (Abril-Junho), pp. 111-145.

184 Veja-se o vasto e inegavel contributo nesta matéria de FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2018), “Cons-
tituigdo e Lucro Real — Contributo ao Estudo do Direito Fiscal Constitucional Portugués”, AAFDL.

185 Para um maior estudo do principio da igualdade tributaria, cfr. GARCIA, Maria da Gléria (2005), “Estudos
sobre o Principio da Igualdade”, Almedina, p. 121.

186 A respeito do principio da capacidade contributiva cfr. XAVIER, Alberto (1974), “Manual de Direito Fiscal”,
|, Lisboa, p. 107 e ss.; FRANCO, Antdnio L. de Sousa (2012), “Finangas Publicas e Direito Financeiro, Vol. Il, 42 edicdo,
Coimbra Editora, Coimbra p. 185 e ss..

187 Cfr. GOMES, Nuno Sa (2003), “Manual de Direito Fiscal”, Volume Il, Reis dos Livros, p. 200.
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Verificada a impossibilidade de subsuncdo da Compensacdo Equitativa a figura do Imposto,
havera ainda que equacionar a necessidade de recortar alguns tracos identitarios entre ambas
as figuras, muito por forca do que adiante diremos a respeito da respetiva reconducdo a figura

de uma eventual Contribuicdo Especial.

Referimo-nos, porisso, a salvaguarda de um regime legal e constitucional aplicavel a prépria
Compensacdo Equitativa. Somente por esta via se poderdo determinar, com objetividade, séli-

dos fundamentos para uma eventual e futura contestacdo da medida.

Neste sentido, a caracteristica que revela maior proximidade (estritamente conceptual) a
figura do Imposto é a da unilateralidade. A auséncia de uma qualquer contrapartida imediata
e mensuravel apresenta-se como elemento bastante para que igualmente se possa qualificar a
Compensacdo Equitativa como uma medida unilateral e, assim, como fonte de “receita incon-
dicional, no sentido de que ndo pressupde qualquer contraprestacdo directa nem é passivel de
conexdo objectiva com o funcionamento de qualquer servico publico concreto”*.

Ndo obstante tratar-se de um aspeto sujeito a melhor concretizacdo aquando da referéncia
a figura das Contribuicdo Especiais, é neste sentido que comegaremos por alicercar as bases da
qualificacdo juridico-tributaria da medida.

3.2 Taxa

3.2.1 Principais caracteres

Afastada que se encontra a configuracdo da Compensacdo Equitativa enquanto imposto,
nao se antevé igualmente o cumprimento quanto a exigente configuragao enquanto Taxa.

Com efeito, diversamente do que acontece com os impostos, o desenho juridico da taxa,
e bem assim das ContribuicGes (especiais ou financeiras) é extraordinariamente exigente. Tal
resulta das caracteristicas que devem ser analisadas e devem estar cumpridos para efeitos da
sua qualificacdo e que implicam uma contrapartida especifica ou uma bilateralidade qualita-
tivamente considerada'®.

Ora, em termos similares ao que sucede com as outras categorias de tributo ai referen-
ciadas, a LGT ndo consagrou um conceito preciso de taxa, fixando apenas os pressupostos ou
critérios tipicos que deverdo ser observados aquando da respetiva criacdo, ou seja, apenas fixou
os factos tributarios tipicos de uma taxa, enquanto tributo comutativo.

Deste modo, a sua determinacdo tem ficado a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, justi-
ficando-se enunciar, no presente momento, os principais resultados da densificacdo subjacente
ao conceito juridico de taxa'®.

188 Cfr. SANTOS, Albano (2012), “Teoria Fiscal”, 2.2 Edigdo, ISCSP, pp. 175-176.

189 Para mais desenvolvimentos relativos a denominada equivaléncia juridica, cfr. XAVIER, Alberto (1981),
“Manual de Direito Fiscal”, Volume 1, Lisboa, p. 43; VASQUES, Sérgio (2008), “O Principio da Equivaléncia como
Critério de Igualdade Tributdria”, Almedina, Coimbra, p. 292.

190 Numa primeira fase, ao nivel das licSes universitarias, cfr MARTINEZ, Pedro Soares (1983), “Manual de
Direito Fiscal”, Almedina, p. 34; PALHA, Maria Margarida Mesquita (1983), “Sobre o Conceito Juridico de Taxa”,
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Entendemos, ser necessario, deste modo, identificar os principais comentarios doutrina-

rios a este respeito.

Citando TEIXEIRA RIBEIRO, a taxa corresponde a “guantia coactivamente paga pela utilizagdo

individualizada de bens semi-publicos, ou como o preco autoritariamente fixado por tal utilizacGo”**.

Por seu turno, para SOUSA FRANCO, “a taxa é uma prestacdo tributdria (ou tributo) que
pressupdbe ou dd origem a uma contraprestagdo especifica, resultante de uma relacéo concreta
(que pode ser ou ndo de beneficio) entre um contribuinte e um bem ou servico publico, isto é,
trata-se de uma receita publica ligada a relacbes normalmente de utilidade, entre quem é obri-

gado a pagd-la e um servigo ou bem publico”*2.

Efetivamente, é geralmente sublinhado que ao carater unilateral da prestacao de imposto

se contrapde a natureza bilateral ou sinalagmatica das taxas.

Nesse sentido, salientava também ALBERTO XAVIER, a propdsito da natureza sinalagmatica
das taxas que esta “deriva funcionalmente da natureza do facto constitutivo das obrigacdes em
que se traduzem e que consiste ou na prestagdo de uma actividade publica ou na utilizagéo de

bens do dominio publico ou na remogdo de um limite juridico a actividade dos particulares”.

Acrescentou ainda SALDANHA SANCHES que inerente as taxas se encontra “uma estreita

correlagdo entre o destinatdrio do encargo financeiro e o beneficidrio da despesa publica”**.

De igual modo, JOSE CASALTA NABAIS salienta com especial énfase que, por oposicdo ao
gue sucede nos impostos, nas taxas “a prestagdo do particular a favor do Estado e demais entes
publicos corresponde uma prestagdo especifica, uma atividade desses mesmos entes especial-
mente dirigida ao respetivo obrigado que se vem a concretizar seja na prestacéo de um servigo
publico, como as taxas devidas pelos servicos de registo e notariado (emolumentos), pelos ser-

vicos de justica (taxa de justica), pelos servicos de educacdo publica (propinas), pelos servigos

Estudos em Comemoracdo do XX Aniversario do Centro de Estudos Fiscais, Vol. Il, pp. 575 e ss.; XAVIER, Alberto,
“Manual de Direito Fiscal”, Volume |, cit., pp. 43 e ss.; TEIXEIRA, Anténio Braz (1985), “Principios de Direito Fiscal”,
3.2 edicdo, Vol. I, Almedina, pp. 43 e ss.. Na doutrina fiscal mais recente, especificamente sobre os aspetos do im-
posto destaque para COSTA, J.M. Cardoso da (2006), “Ainda a distin¢do entre “taxa” e “imposto” na jurisprudéncia
constitucional”, in J. L. Saldanha Sanches/Anténio Martins (Org.), “Homenagem a José Guilherme Xavier de Basto”,
Coimbra Editora, pp. 547-573; CASALTA NABAIS, José/SILVA, Suzana Tavares da (2011), “O Estado pés-moderno e
a figura dos tributos”, Estudos em Memoria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, Coimbra Editora, pp. 263-303;
DOURADO, Ana Paula (2011), “Tributos Fora do Estado de Direito - Ou o que Fazer quando a Constituicéo ndo Chega
e o0 Acto Claro é Ignorado?”, Estudos em Memoria do Prof. Doutor J.L. Saldanha Sanches, Coimbra Editora, pp. 35-
44. Contando ainda com apontamentos muito relevantes a propdsito do conceito de taxa, cfr. SILVA, Suzana Tavares
da (2011), “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, 2.2 Edi¢cao, Coimbra Editora ou ainda GARCIA, Nuno de
Oliveira (2015), “O Contencioso das Taxas - Liquidagdo, Audicdo e Fundamentagdo”, 2.2 edigao, Almedina.

191 Cfr. RIBEIRO, José Joaquim Teixeira (1984-85), “Nogdo Juridica de Taxa”, RLJ, n? 117, p. 293.
192 Cfr. FRANCO, Antdnio L. de Sousa, “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Volume Il, cit., pp. 66-70.
193 Cfr. XAVIER, Alberto (1981), “Manual de Direito Fiscal”, Volume |, Lisboa, p. 42.

194 Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 31.
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consulares, etc., seja na utilizagdo privativa dos bens do dominio publico, seja na remogdo de um

limite juridico & actividade dos particulares”®.

Ainda mais recentemente, SERGIO VASQUES refere-se a categoria de tributo em andlise
como “prestagdo pecunidria e coactiva, exigida por uma entidade publica, em contrapartida de

prestacdo administrativa efectivamente provocada ou aproveitada pelo sujeito passivo”°®.

Independentemente das ligeiras flutuagdes ao nivel das definicdes de taxas, a bilateralidade a
que alude a generalidade da doutrina expressa a vinculacdo desta categoria ao principio da equiva-

léncia, enquanto critério operativo de igualdade tributaria ao nivel dos tributos comutativos®’.

E tal equivaléncia pressupde, pois, uma contraprestacdo por parte do ente publico que a exige e
gue deve concretizar-se na prestacdo de um servico publico, no acesso a utilizagdo de certos bens do

dominio publico ou na efetiva remocdo de um obstaculo juridico a atividade do particular®.

Neste mesmo sentido, referiu FRITZ NEUMARK que a equivaléncia “pressupée uma equipara-
¢do semelhante dos que participam no processo de tributagéo, tal como sucede no mercado entre

compradores e vendedores, assumindo uma concorréncia (aproximadamente) perfeita”®.

Compreende-se, por isso, que apenas constituam verdadeiras taxas as que, para além de se
configurarem como tributos bilaterais, baseadas numa relagdo de tipo sinalagmatico, ainda ti-
verem por critério uma razao de proporcionalidade entre cada prestacdo publica e a contrapres-
tacdo em que se consubstancia a prépria taxa, ou seja, se tiverem por base a dita equivaléncia
entre prestacdo e contraprestacdo’® — aspeto que retomaremos, quando nos pronunciarmos

sobre a equivaléncia econdmica ao nivel dos tributos comutativos®?.

Também na jurisprudéncia constitucional se assistiu a um desenvolvimento muito proficuo

daquele que é o conceito de taxa relevante para efeitos constitucionais.

Deve notar-se, desde logo que, face a delimitacdo conceptual anteriormente efetuada, a
jurisprudéncia constitucional procedeu a um alargamento do conceito de taxa, modificando um
pouco o sentido tracado em decisGes anteriores — a titulo de exemplo, nos Acordaos n.* 436 e
437/2000 (relativos a normas da designada “Lei do Jogo”) e no Acérddo n.2 177/2010 (relativo
a taxa camararia cobrada pela afixacdo de painéis publicitarios em prédio pertencente a parti-

cular), onde podemos ler que:

195 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., p. 35.
196 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 203.

197 Cfr. VASQUES, Sérgio (2008), “O Principio da Equivaléncia como Critério de Igualdade Tributdria”, cit.,
pp. 441 e ss..

198 Cfr. CASALTA NABAIS (1994), José, “Contratos Fiscais”, Coimbra Editora, p. 236.
199 Cfr. NEUMARK, Fritz (1974), “Principios de la Imposicion”, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, pp. 73-74.

200 Cfr. CASALTA NABAIS, José (2005), “Por um Estado Fiscal Suportdvel - Estudos de Direito
Fiscal”, Almedina, pp. 583-584.

201 Vide Capitulo I, §3.
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“(...) Essa situacdo [alterou-se] com a promulgacdo da Lei Geral Tributdria (aprovada pelo Decre-
to-Lei n.2 398/98, de 17 de dezembro). Na verdade, o n.2 1 do artigo 4.° desse diploma veio explicitar
que as taxas assentam na prestacdo concreta de um servico publico, na utilizagdo de um bem do

dominio publico ou na remogdo de um obstaculo juridico ao comportamento dos particulares”.

De igual modo, a Lei n.2 53-E/2006, de 29 de dezembro (alterada pela Lei n.2 64-A/2008, de
31 de dezembro e pela Lei n.2 117/2009, de 29 de dezembro), que aprovou o Regime Geral das
Taxas das Autarquias Locais (doravante abreviadamente designado “RGTAL”) consagra, no artigo

3.2, idéntica categorizacdo.

Perante esta enumeracdo tripartida das categorias de prestacdo publica que ddo causa e
servem de contrapartida a prestacdo exigivel a titulo de taxa, € incontroverso que o legislador
ndo acolheu aquela concecgdo restritiva, tendo antes considerado a remocdo de um obstaculo

juridico como pressuposto autossuficiente da figura.

A propria formulagdo utilizada sugere isso mesmo, pois a disjuntiva que antecede a referén-

cia final corta toda a ligacdo conectiva com os dois tipos de contraprestacdo antes expressos.

E ndo faria, na verdade, qualquer sentido que o enunciado legal previsse um terceiro
grupo de situagOes, em alternativa as duas outras anteriormente previstas, para se concluir
que ndo se chega, afinal, a ultrapassar o ambito da “utilizacdo de um bem do dominio publi-
co”, pois s6 conta a remocdo que a ela conduza. (...) Esta nogdo mais ampla de taxa néo re-
presenta, alids, uma inovagdo, por via legislativa, pois o legislador limitou-se a perfilhar uma
orientagdo, contraposta a acima referida, ja anteriormente presente num significativo setor

da doutrina portuguesa {(...)"*°%.

Mais recentemente, no Acordao n.2 181/2019, a evolugdo da jurisprudéncia constitucio-
nal relativamente ao conceito de taxa acentuou-se, conforme se pode constatar nos termos

aqui ora expostos:

“I...] O Acdrddo n.2 316/2014 constitui o “marco geodésico” do conceito de taxa na jurispru-

déncia constitucional.
Nesse aresto, acolheram-se dois alargamentos significativos do conceito tradicional de taxa.

Por um lado, admitiu-se que a prestacéo de um servigco publico possa ser presumida a partir

de um dever legal especifico e permanente de fiscalizacGo da atividade tributada.

A este respeito, importa notar que as prestacdes administrativas em que se traduz a obser-
vdncia de tal dever de fiscalizacGo néo correspondem a atos ou comportamentos especificamen-
te previstos na lei — como a apreciagdo do pedido de licenciamento, as vistorias técnicas prévias
ou posteriores ao licenciamento ou a emissdo do alvard de utilizagdo —, os quais constituem
fundamentos de tributacdo autonoma, segundo o previsto no artigo 22.2 do Decreto-Lei n.?
267/2002, de 26 de novembro.

202 Acoérddo do TC n.2 177/2010, Processo n.2 742/2009, Plenario [Relator: Joaquim Sousa Ribeiro].
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Constituem, pelo contrdrio, todo o universo — residual e potencial — de atos de fiscalizacdo
praticados em observdncia do dever genérico imposto aos municipios pelo artigo 25.2 daquele
diploma. De resto, a habilitagcdo legal invocada para a criagio destes tributos sobre postos de
abastecimento de combustiveis ndo é qualquer disposicdo do Decreto-Lei n.2 267/2002, de 26
de novembro, mas o artigo 6.2 do RGTAL, que delimita as categorias de incidéncia objetiva das

taxas municipais.

Por outro lado, o TC admitiu, na linha do decidido no Acérdéo n.2 177/2010, que a mera inacdo
administrativa em face de uma atividade que interfere no gozo de determinados bens publicos —
como o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do territdrio ou a gestdo do trdfego — possa consubs-
tanciar uma contrapartida da respetiva tributagdo, satisfazendo o requisito, essencial ao conceito de
taxa, de bilateralidade ou comutatividade. Ao fazé-lo, incluiu no dominio das taxas por remogéo de
um obstdaculo juridico todo o vasto conjunto das prestagdes de “deixar fazer” que constituem objeto
das obrigacdes ditas de pati. Seqgundo este entendimento, o obstdculo juridico removido é o direito
municipal de gozo exclusivo daqueles bens, por analogia com a situagéo do proprietdrio que, median-
te contrapartida pecunidria, se obriga perante terceiro a consentir na interferéncia no gozo do seu
bem. Ou ainda com a situagdo do proprietdrio ao qual a lei impde excecionalmente uma obrigacdo
dessa natureza — por exemplo, caso se verifique um estado de necessidade —, ao mesmo tempo que
lhe atribui o direito a uma compensacdo pelos prejuizos sofridos”®.

Retornemos, porisso, a contraposicdo das taxas com a categoria das contribuicdes financeiras.

No caso das contribuicGes financeiras, sendo certo que continua a estar em causa a vincula-
¢do ao principio da equivaléncia e, assim, um tributo de base comutativa, a forma como o facto
tributario é construido permite inequivocamente distancid-las de um outro caso, que é o das ta-
Xas, em que a concretizacdo da equivaléncia ocorre por via da relacdo imediatamente estabelecida
entre o ente publico e o respetivo beneficidrio que, assim, se constitui como sujeito passivo.

Ora, no caso das contribuicBes financeiras a relagdo que se estabelece entre o sujeito
passivo e um dado ente publico tem cardter complexo ou derivado, porquanto decorre da sua
condi¢gdo enquanto membro do grupo ao qual se destina, em termos especificos, uma pres-
tacdo ou utilidade, o que significa que é ao nivel da sua condicdo como membro do referido
grupo e na especifica medida dessa condicdo que pode constituir-se como sujeito passivo de
uma dada contribuicdo financeira.

3.2.2 Regime juridico-constitucional

Para tal, teremos em especial consideracdo o disposto no n.2 1 do artigo 165.2 da CRP e,
bem assim, o facto de, até ao momento, ainda ndo existir um regime geral das taxas mas tdo so
um regime setorial aplicavel as taxas das autarquias locais, o RGTAL.

No Acdrddo n.2 38/2000, concluiu o referido Tribunal, a propdsito de matéria respeitante
a taxas de justica, que “o que se encontra na reserva legislativa da Assembleia da Republica é o
regime geral a que se encontrardo sujeitas as taxas devidas as entidades publicas, e ndo o regi-
me particular de cada uma delas, salvo se esse regime particular entrar em contradicdo com o

203 Acérddo do TC n.2 181/2019, Processo n.2 1096/18, Plenario Sucessivo [Relator: Gongalo Almeida Ribeiro].
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referido regime geral. No caso dos autos —em que manifestamente ndo estd em causa a fixacGo
do regime geral das taxas — apenas se poderia, num certo entendimento das coisas, questionar a
constitucionalidade orgdnica do diploma impugnado se ele, por néo existir ainda a lei parlamen-
tar atinente ao regime geral das taxas, tivesse vindo reqular o regime das custas no TC de forma
claramente colidente com os principios gerais que vém regendo o nosso ordenamento juridico

em matéria de taxas (...)"**.

Do exposto resulta, um elemento interpretativo bastante relevante: a auséncia de um re-
gime geral das taxas ndo impede o intérprete de aferir em que medida o regime particular de
uma dada taxa contraria os principios gerais nos quais se radica a referida categoria de tributo —
nomeadamente o principio da equivaléncia — ja que este exercicio se reporta ao plano material

ou substantivo e ja ndo ao plano eminentemente formal, aquele a que pertence a legalidade.

Em rigor, poder-se-a mesmo dizer que a funcdo de um regime geral ndo sera exatamente a
mesma que aquela que é e ja pode ser exercida pelos sujeitos passivos, de aferirem, em termos

substantivos, em que termos uma dada taxa lhes pode ou deve ser legitimamente cobrada.

Para os referidos efeitos, o que aquele dito regime geral ofereceria em matéria de taxas associa-
-se muito mais a respetiva componente sistematica do que aquilo que se verifica com as garantias
dos contribuintes, podendo referir-se que ndo existem razdes, a luz do enquadramento atual e mes-
mo sem a auséncia do dito regime geral, para considerar que os sujeitos passivos de taxas se encon-

tram numa situacdo menos protegida do que aquilo que se verifica relativamente aos impostos.

Por seu turno, ja no Acérdao n.2 333/2001, relativo a matéria de custas dos processos tributarios
(mais uma vez, a taxa de justica), o mesmo TC concluiu que “no que concerne as taxas, como bem
decorre do que preceitua a alinea i) do n.2 1 do artigo 1652 da Constituicéio, unicamente se inscreve
na reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica o respectivo regime geral. E isto,
apenas a partir da Lei Constitucional n.2 1/97, de 20 de Setembro, pois que, até entdo, toda a matéria
relativa as taxas se achava excluida da reserva, como este Tribunal decidiu por diversas vezes™®,
acrescentando-se que “(...) inscrevendo-se na reserva legislativa da Assembleia da Republica apenas
o regime geral das taxas devidas as entidades publicas, o Governo pode legislar sobre o regime par-
ticular de cada uma dessas taxas sem necessidade de autorizacdo legislativa. E, assim, pode legislar
sem necessidade de autorizacdo legislativa sobre o regime das custas judiciais (recte, sobre o regime
da taxa de justica) a pagar nos processos tributdrios. S6 o ndo poderd fazer sem credencial parla-
mentar, se fixar um regime que seja contraditdrio com aquele que a Assembleia da Republica tiver
aprovado. E, enquanto a Assembleia da Republica néo legislar sobre esse regime geral—e isso é o que
no caso acontece —o Governo, o menos num certo entendimento das coisas, sem credencial consti-
tucional, so ndo poderd fixar um determinado regime de custas que seja “claramente colidente com

os principios gerais” que, no nosso ordenamento juridico, “vém regendo” a “matéria de taxas””**.

204 Acorddo do TC n.2 38/2000, Processo n.2 235/97 [Relator: Luis Nunes de Almeidal].
205 Acdrddo do TC n.2 333/2001, Processo n.2 233/01 [Relator: Messias Bento].

206 Acdrddo do TC n.2 333/2001, anteriormente citado.
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Verifica-se, em nosso entendimento corretamente e por intermédio deste exercicio, uma

aproximacao interpretativa em linha de continuidade com o exarado no Acérdao n.2 38/2000.

A auséncia de um regime geral das taxas, podendo seguramente ter associadas consequén-
cias de amplo relevo constitucional — como sucede ao nivel da determinacado da omissdo cons-
titucional existente — ndo pode suscitar a criacdo, numa base puramente “ad hoc”, de uma
exigéncia de suporte parlamentar que é, de certo modo, desnecessaria como elemento legiti-

mador desta categoria de tributo.

Justamente a propodsito da relacdo entre a figura das taxas e o principio da legalidade fis-
cal, mormente na sua vertente enquanto reserva de lei, comeca por referir CARLOS BAPTISTA
LOBO que “(...) dada a configuragdo juridica bilateral das taxas ndo se torna necessdria esta
prévia autorizacéo parlamentar para a sua criacéo”?”’, acrescentando ainda que “a percepgdo
imediata do eventual incumprimento do Estado [ou qualquer outro ente publico] relativa-
mente a contraprestacdo devida torna possivel ao contribuinte o desencadeamento de meios

jurisdicionais de tutela do seu direito”*®.

De igual forma, como esclarece o TC no Acérddo n.2 258/2008, “a ndo sujeicéio das taxas ao
principio da legalidade estrita é compreensivel perante a circunstdncia das mesmas terem por
causa o pagamento duma prestagdo publica, ndo constituindo uma amputag¢éo, sem retribuicéo
especifica, do patrimdnio privado, que exija uma aprovacdo parlamentar. A existéncia duma
relacdo juridica bilateral permitird aos seus sujeitos obter outras formas de tutela dos seus di-
reitos, nGo necessitando da garantia da exigéncia da autorizagdo prévia do contribuinte, dada
através dos seus representantes ®.

Ndo poderiamos deixar de notar, desde ja, que concordamos em absoluto com as conside-
racOes tecidas por CARLOS BAPTISTA LOBO.

No caso das taxas, o cardter imediato da relacdo estabelecida com um dado ente publico
permite — ou devera permitir — ao respetivo sujeito passivo exercer um controle direto sobre o
beneficio ou o grau de utilidade de que é beneficiario, no limite podendo socorrer-se dos meca-
nismos de base procedimental a sua disposi¢cao para uma reclamacao.

Um caso paradigmatico, a esse nivel, parece-nos encontrar-se no RGTAL, mais concretamente
no respetivo n.2 5 do artigo 16.2 em cujos termos a eventual interposicdo de impugnacao judicial
depende da prévia deducao da reclamacdo perante o érgao que efetuou a liquidacdo da taxa.

Este mecanismo parece-nos justamente salientar que, estando em causa uma relagdo juri-
dico-tributaria insita a qual se encontra um nexo relacional imediato (o dito “sinalagma” objeto
de amplas referéncias por parte da doutrina fiscal), as garantias dos sujeitos passivos comegcam
por ficar asseguradas caso seja exercido um meio de tutela procedimental junto do 6rgdo que

207 Cfr. LOBO, Carlos Baptista (2007), “O Novo Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais”, in Revista En-
contros Cientificos - Tourism & Management Studies; Vol. 3, p. 191.

208 Idem, Ibidem.

209 Acérddo do TC n.2 258/2008, Processo n.2 958/07, 22 Secgdo [Relator: Jodo Cura Mariano].
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se encontra na posicdo mais proxima possivel face a situacdo, real e concreta, que suscitou a
liguidacdo de uma determinada taxa.

3.2.3 Sintese conclusiva

Em sintese, pese embora aquela que é a inequivoca proximidade conceptual entre taxas e
contribuicGes financeiras, estas Ultimas diferenciam-se das primeiras em fung¢ao daquele que é
o carater mediato da relacdo existente entre o ente publico, que concretiza uma prestacdo ge-
radora de beneficios ou utilidades, e o préprio sujeito passivo, porquanto o beneficio que para

este Ultimo foi despoletado é aproveitado numa dimensado grupal.

3.3 Contribuicdo especial

3.3.1 Principais caracteres

Principiando pela figura das contribuices especiais, a mesma comecou por adquirir rele-
vo nos anos 50, na doutrina italiana, onde promanam diversas alusdes aos entdo designados
tributos especiais (“tributi speciali” ou “contributi speciali”) — expressao que, como veremos,
continua a ser objeto de invocacdo, pese embora com algumas flutuacGes que nem sempre

demonstram o verdadeiro alcance desta categoria de tributo?'°.

Mais recentemente, a doutrina fiscal italiana continua a oferecer importantes considera-
¢Oes em torno desta categoria de tributo, consolidando-se a sua progressiva autonomia, pelo

menos no plano da construcdao dogmatica.

Analisando FRANCESCO TESAURO, refere-se este autor, de forma algo indiscriminada, a fi-
gura da contribuicdo como “aquele particular tipo de tributo que tem como pressuposto o en-
riquecimento (por exemplo, o incremento de valor de um imdvel) que determinada categoria
de sujeito retirou da execucdo de uma obra publica determinada, de per se”?'!, sobressaindo
assim a forma como uma dada intervencado publica podera repercutir-se sobre o patrimonio de
um sujeito passivo, como uma verdadeira externalidade positiva, cuja auséncia de socializacdo

acarreta um inequivoco enriquecimento para esta ultimo.

Na doutrina fiscal nacional, ALBERTO XAVIER, citando A.D. GIANNINI, conclui, igualmente a
propodsito da figura das contribuicBes especiais, que “[a] vantagem econdmica reflexa, a criagdo
de maiores despesas s@o fundamentos, como quaisquer outros, que levam a lei a criar tributos,
na pressuposicdo de que revelam capacidade contributiva”?*?, o que confirma que, também

para o referido autor, inerente as contribuicdes especiais acaba por se encontrar um pressupos-

210 Cfr. GIANNINI, A.D. (1945), “Elementi di Diritto Finanziaro”, Milano — Dott.A Giuffré Editore, p. 69.

211 Cfr. TESAURO, Francesco (2002), “Compendio di Diritto Tributdrio”, UTET, pp. 3 e ss. e ainda, contendo um
relevo ao nivel da delimitagdo conceptual desta figura, no ordenamento italiano, cfr. FICHERA, Franco, “I Contributi
Speciali e le Tasse” in Andrea Amatucci, “Tratttato di Diritto Tributario”, IV Volume, CEDAM, pp. 297-313.

212 Cfr. XAVIER, Alberto, “Manual de Direito Fiscal”, Volume |, cit., p. 59.
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to, por parte do legislador, em valorar uma capacidade contributiva revelada de forma diferen-
cial, ou seja, por intermédio da acdo conjugada entre a valorizacdo auferida por intermédio da
acdo publica e a auséncia de uma intervencado corretiva tendente a proceder a socializacdo da

externalidade positiva auferida.

Todavia, o que, no caso das contribui¢cdes especiais distingue a valoracdo da relevante capa-
cidade contributiva é o seu especial modo de revelacdo: ao passo que, nos impostos, tal sucede
por intermédio de um comportamento ativo — a realizagcdo de rendimentos, a titularidade de
patrimdénio ou, ainda que de forma mais difusa, a pratica de atos de consumo — no caso das
contribuicGes especiais acaba por se revelar por intermédio de um ou varios comportamentos
passivos — a auséncia de remuneracdo de um especial beneficio auferido (no caso das contri-
buicdes de melhoria) ou, alternativamente, a auséncia de remuneracdo de uma fonte de maior

despesa despoletada (no caso das contribuicdes por maior despesa).

Como salientou o Supremo Tribunal Administrativo (doravante, abreviadamente “STA”)
na “(...) contribuicdo especial ou hd uma actividade administrativa que traz beneficios ge-
neralizados ou ocorre um gasto ou enfraquecimento do bem publico utilizado por for¢a do
exercicio normal da actividade autorizada. O que efectivamente diferencia a contribuigéo
especial da taxa é em primeiro lugar o facto de a actividade administrativa néo traduzir a
satisfagdo de um interesse individual apenas, mas antes a satisfacdo de um interesse geral
e também porque essa contribuigGo ndo é a contrapartida da utilizagdo de um bem do do-
minio publico, mas antes uma compensagdo ou amortizacéo pelo desgaste que o exercicio

de uma determinada actividade ocasional”?*3.

Acompanham-se as ilacdes de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, o qual refere que
“Em funcdo do exposto bem se pode antever que a particularidade das contribuicbes es-
peciais corresponde ao facto de radicarem num beneficio sensivelmente superior ao geral,
seja pela sua extenséo ou, em alternativa, pela sua intensidade. Como tal, sobressai como
caracteristica diferencial das contribuigcbes especiais a sua exclusividade, ou seja, o facto de
representarem um beneficio diferencial para um determinado sujeito passivo que, por essa
via, acaba por ter acesso a um acréscimo néo remunerado e que lhe dd acesso a um acrés-

cimo tendencialmente liquido”**.

Em especial e relativamente as contribuicdes financeiras, tendo por base uma otica ini-
ciada pela doutrina fiscal alem3d, sobressai que as mesmas ao assentarem em necessidades
financeiras especificas de determinadas entidades publicas, no exercicio de um determi-

nado conjunto de funcdes que geram beneficios privados, estdo mais proximas das alemas

213 Acérddo do STA, de 3 de dezembro de 2014, Processo n.2 01273/13 [Relator: Fonseca Carvalho].

214 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢ées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 79 e ss..
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“Sonderabgaben”?* e ndo das “Beitrdge”?'® (a qual seria uma figura mais préxima das contri-

buicdes especiais no nosso ordenamento juridico).

Este nosso entendimento acompanha, pois, SALDANHA SANCHES que, a propdsito dos tri-
butos parafiscais refere que estamos perante “tributos especiais, por serem tributos com finali-
dades financeiras especificas (“Sonderabgabe”), (...) sendo afectadas a fins especiais prossequi-

dos por entidades autéonomas”?'’.

Tanto assim é que, sdo Sonderabgaben as primeiras a apresentar uma proximidade muito
maior ao universo dos tributos parafiscais (“parafiskalische Abgaben”), o que é justificado pela
sua particular proximidade ao financiamento de finalidades ou quadros de ac¢do especificos que,
em virtude do seu ambito ou grau de especificidade, se distinguem claramente daquele que é o

financiamento da atividade publica como um todo.

Orientacdo semelhante é ainda seguida pelo autor JOSE CASALTA NABAIS, que equipara
as Beitrdge a figura das contribuicGes especiais presentes no ordenamento juridico nacional,
guando a respeito das contribui¢cdes especiais, refere que as “(...) contribuicbes especiais bem
conhecidas Id fora, as quais sGo designadas por tributi ou contributi speciali em Itdlia, contribu-

ciones especiales em Espanha, e Beitrdge na Alemanha”*8.

Prossegue ainda, embora noutra sede, o autor JOSE CASALTA NABAIS que pese embora a
traducdo literal de Sonderabgaben reflita uma modalidade de “tributos especiais”, certo é que
a sua utilizacdo no sistema aleméao ocorre com um sentido bastante diferente do de Beitrdge?®,
estando este Ultimo conceito efetivamente mais proximo das contribuicdes especiais e ndo das

contribuicGes financeiras que analisamos.

Retomando o que a este propdsito referimos inicialmente, a tendencial aproximacado entre

a categoria das contribuicdes financeiras e a das Sonderabgaben deve-se ao facto de, também

215 Tal como veremos de forma mais desenvolvida, no caso alemao, as Sonderabgaben ndo contam com
expresso reconhecimento constitucional escrito, a exce¢do do que se prescreve em termos da reserva legislativa
concorrencial no dominio do designado Direito da Economia. Como tal, os principais caracteres desta categoria
vem sendo objeto de desenvolvimento por parte da jurisprudéncia do BVerfG. Na literatura fiscal e constitucional
alemd, quanto aos caracteres das Sonderabgaben, cfr. PUWALLA Wolfgang (1987), “Qualifikation von Abgaben:
Eine Untersuchung am Beispiel der Fehlbelegungsabgabe”, Duncker&Humboldt, Berlin, pp. 57-79; SIMON, Stefan
(2001), “Der Rechtsgrund der Sonderabgaben”, DOV, pp. 63-69; OSSENBUHL, Fritz (2005), “Zur Rechtfertigung
von Sonderabgaben mit Finanzierungszweck”, DVBI, pp. 667-675; BIRK, Dieter (2009), “Steuerrecht”, 12. Auflage,
C.F. Mdller Verlag, Heidelberg, pp. 36-37; STAUDACHER, Richard (2013), “Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von
Sonderabgaben’, cit., pp. 172 e ss.; THIEMANN, Christian, “Die Dogmatik der Sonderabgabe im Umbruch: Zur Legi-
timationsstruktur kollektiv begriindeter Abgabepflichten”, AGR, Vol. 138, no. 1, pp. 60-107; BIRK, Dieter /DESENS,
M./TAPPE, H. (2014), “Steuerrecht”, 17. Auflage, C.F. Muller Verlag, Heidelberg, pp. 37-38; ARNDT, H.W./JENZEN,
H./FETZER, T. (2016), “Allgemeines Steuerrecht”, 3. Auflage, Vahlen, pp. 51-53.

216 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., pp. 52 e ss..

217 Cfr. FRANCO, Antodnio L. de Sousa, “Finangas Publicas e Direito Financeiro”, Volume 11, cit., pp. 58-59.

218 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., p. 52.

219 Cfr. CASALTA NABAIS, José (2005), “Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em Matéria Fiscal” in “Por

um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal”, Almedina, p. 447 (vide nota 36).
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no sistema fiscal alemdo, ser esta Ultima figura a corresponder a uma espécie de taxa especial
ou taxa coletiva?®, alicercada numa légica grupal que chega a permitir, em alguns casos, a alu-

sdo a um putativo “bem-estar grupal” (“Gruppenntitzigkeit”).

Em termos ainda um pouco mais especificos, o grupo em causa deve poder diferenciar-se
do publico ou da sociedade em geral, assim como de outros grupos concorrentes, em virtude
de interesses especialmente prosseguidos, de tal forma que se possa considerar que estdo em

causa interesses homogéneos ao nivel dos diferentes membros que integram o grupo em causa.

Mais recentemente, também JOSE CASALTA NABAIS veio aludir ao facto de, no quadro da di-
visdo tripartida dos tributos, poderem encontrar-se duas categorias de contribuicdes???, a situar

entre a figura dos impostos e a figura das taxas.

Nas palavras do supra citado autor, essas figuras sdo, respetivamente, “as cldssicas con-
tribuicbes especiais e as demais contribuigées financeiras”???, acrescentando ainda que estéo
em causa “(...) contribuicbes que tém em comum (...) ndo se reportarem seja a normais de-
tentores de capacidade contributiva como nos impostos, nem a destinatdrios de especificas
contraprestacdes individuais como nas taxas, mas antes a grupos de pessoas ligados seja
por uma particular manifestacdo de capacidade contributiva decorrente do exercicio de uma
actividade administrativa (nas contribuicbes especiais), seja pela partilha de uma especifica

contraprestagdo de natureza grupal”*?.

Do exposto decorre que, pese embora a existéncia de elementos comuns as duas categorias
de contribuicGes —em especial, a existéncia de grupos distintos da sociedade em geral — existem
inequivocos aspetos que as distanciam: na maioria dos casos, nas contribuicdes especiais estdao
em causa valoragdes diferenciais de capacidade contributiva (obtidas por virtude de beneficios
ndo socializados ou internalizados e que, como tal, permanecem latentes na esfera dos sujeitos
passivos), enquanto que, nas contribuicdes financeiras, estd inequivocamente em causa um

nexo de equivaléncia, revelado ou concretizado sob a forma de equivaléncia de grupo.

Servindo-nos das consideracdes tecidas por SERGIO VASQUES, estamos inteiramente de

acordo que as contribuicGes especiais se encontram parametrizadas pelo arquétipo das “contri-

220 Cfr. CANQOTILHO, J.J. Gomes /MOREIRA, Vital, “Constituicéo da Republica Portuguesa — Anotada”, Volume
II, cit., pp. 1095 e ss..

221 O n.2 4 do artigo 3.2 da LGT apenas se refere a uma Unica categoria de contribuicdes, nomeadamente,
prescrevendo que “As contribuigbes especiais que assentam na obtengdo pelo sujeito passivo de beneficios ou au-
mentos de valor dos seus bens em resultado de obras publicas ou da criagdo ou ampliagéo de servigos publicos ou
no especial desgaste de bens publicos ocasionados pelo exercicio de uma actividade sdo consideradas impostos”.
Embora daqui se retire que ao nivel desta categoria sejam de considerar 2 tipos distintos — por um lado, as con-
tribuicBes por maiores despesas e, por outro, as contribuicdes de melhoria. Para maiores desenvolvimentos vide
FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “Direito Fiscal Constitucional — Introdugéo e Principios Fundamentais”,
AAFDL Editora, Lisboa, p. 69 procede a um extenso enquadramento e resenha historica e doutrinaria relativamente
a origem deste tipo de contribuicdes.

222 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, ob. cit., p. 51.

223 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, ob. cit., p. 51.
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buigdes especiais por obras publicas”?*, de que foram exemplos paradigmaticos os casos pre-
vistos no Decreto-Lei n.2 51/95, de 20 de margo??®, Decreto-Lei n.2 54/95 de 22 de margo?* e

Decreto-Lei n.2 43/98, de 3 de margo??’.

E é alids essa particularidade histérica que, de certo modo, justificou o especial enfoque do
legislador ao expressamente enunciar, na LGT, o referido arquétipo de contribui¢cdes especiais,

alids temporalmente coincidentes com o proprio momento de inicio de vigéncia da LGT?%,

Procede-se agora ao resumo das principais caracteristicas que opdem, diferenciando, as

contribuicGes especiais das contribuicdes financeiras.

Ao passo que as contribuicdes financeiras tém assim como fundamento prestacdes que ndo
se dirigem diretamente aos respetivos sujeitos passivos, mas de que estes beneficiam de modo
indireto ou reflexo, nomeadamente numa dética de equivaléncia de grupo, ja as contribuicbes
especiais sdo tributos que se caracterizam pelo facto de “terem por base manifestacdes de ca-
pacidade contributiva de determinados grupos resultantes do exercicio de uma actividade ad-
ministrativa publica e ndo, ou néo exclusivamente, do exercicio de uma actividade do respetivo

contribuinte, como acontece nos impostos”*°.

Refira-se, ao mesmo tempo, que a consagracado da categoria das contribuicdes financeiras
no texto constitucional e a consequente viragem para uma visao tripartida dos tributos publicos
foi equacionada num momento em que o sistema fiscal ja conhecia a figura das contribuicdes
especiais, pelo que acompanhamos inteiramente SUZANA TAVARES DA SILVA, quando alude a
circunstancia de as contribuicdes financeiras corresponderem a uma categoria tributaria auto-

noma “dos impostos e das taxas (e também das contribuigcdes especiais)”*°.

Continuando a ter por referéncia as consideracdes de SUZANA TAVARES DA SILVA, acrescen-
ta a referida autora que a categoria das contribuicdes especiais corresponde ao que atualmente

se podera designar por “contribuicbes especiais de igualdade ou equidade”®*, que visam “ree-

224 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 235.

225 Aprovou o Regulamento da Contribuicdo Especial, devida pela valorizacdo de imdveis decorrente da cons-
trucdo da nova ponte sobre o Rio Tejo.

226 Ibidem.

227 Aprovou o Regulamento da Contribuicdo Especial, devida pela valorizagdo dos iméveis beneficiados com
a realizagdo da CRIL, CREL, CRIP, CREP, travessia ferrovidria do Tejo, trogos ferroviarios complementares, extensées
do metropolitano de Lisboa e outros investimentos.

228 A qual, todavia, ndo tem valor reforcado.
229 Acérddo do TC n.2 1239/96, Processo n.2 410/89 [Relatora: Assungdo Esteves].

230 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, cit., p. 86. Aparentemente
em sentido contrario, optando por integrar as contribuicGes especiais na categoria das contribui¢Ges financeiras,
cfr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Li¢bes”, cit., pp. 78 e 79.

231 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, cit., p. 86.

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 90

quilibrar as contas entre o dever e o haver dos cidaddos e do Estado quando este ultimo, através
de algumas intervengdes — planificagdo, infra-estruturacdo ou criacdo de novos servicos — bene-

ficia de forma especial e anormal um determinado grupo”*?.

Também JOSE CASALTA NABAIS, ao aludir a contraposicdo entre contribuicdes especiais e
contribuicGes financeiras aponta justamente para uma diferenca estrutural entre ambas.

Salienta o citado autor que “tais contribuigbes ou tributos especiais ndo passam de impostos
especiais”*, ou seja, que “apresentam a particularidade de terem por base manifestacdes de
capacidade contributiva de determinados grupos de pessoas resultantes do exercicio de uma
actividade administrativa publica e nGo, ou néo exclusivamente, do exercicio de uma actividade
do respetivo contribuinte como acontece nos impostos”**.

Por contraposicdo, no caso das contribuicGes financeiras, ndo esta em causa qualquer tipo
de valoracdo de capacidade contributiva, ainda que em termos diferenciais, porquanto existe
um servico ou atividade publica que Ihe ddo causa, na medida em que se projetam sobre bene-
ficios ou utilidades para os respetivos sujeitos passivos e que estes aproveitam em face daquela

que é a sua propria circunstancia como membros de um determinado grupo.

Enquanto subespécie das contribuicdes especiais, as contribuicdes de melhoria sdo impo-
sicdes instituidas com o fundamento de tributar os aumentos, a manutencdo ou a preservacao
de valor dos bens ou ativos dos sujeitos passivos, que sejam, de forma exclusiva ou pelo menos

predominante, imputaveis a intervencdo publica?®®.

Assim, esta categoria de contribuicdes especiais tem como fundamento compensar o bene-
ficio reflexamente resultante da atuacdo de um ente publico, na esfera de um determinado ente
privado?®®, o que equivale a exigir aos sujeitos passivos a contrapartida por uma externalidade

positiva pretérita de que beneficiaram, por virtude da acdo publica.

Para nos servirmos de consideracdes a este propdsito ja tecidas por parte do TC, “a qual-
quer contribuicéo de melhoria subjaz a consideracéo de que ocorreu uma vantagem economica

particular, o que sé pode ser aferido por referéncia a uma situacdo patrimonial pretérita”*’, de

232 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, cit., p. 86.
233 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., p. 28.
234 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., p. 28.

235 A propdsito do caso especifico do Imposto Municipal sobre Iméveis (doravante abreviadamente desig-
nado “IMI”), refere-se DOURADO, Ana Paula a uma pluralidade de objetivos extrafiscais como “o de dinamiza¢édo
do mercado do arredamento urbano e a reabilitagéo e renovagéo urbanas” ou ainda a “promogdo da natalidade
e/ou de reagrupamento familiar, eventualmente de atracéo de residentes”. Sobre estes aspetos e a sua particular
projecdo ao nivel do IMI, ¢fr. DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Ligdes”, cit., p. 399 e ss..

236 Recorde-se que, nos termos do artigo 11.2 do Cédigo do IMI, estdo isentos deste imposto o Estado, as Regides
Auténomas e qualquer dos seus servigos, estabelecimentos e organismos, ainda que personalizados, compreendendo os
institutos publicos, bem como as autarquias locais e as suas associacOes e federagdes de municipios de direito publico.

237 Acorddo do TC n.2 63/2006, Plenario, Processo n.2 392/2005 [Relator: Carlos Pamplona de Oliveira].
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onde resulta, geralmente por motivos de eficiéncia ou de justica social, uma intervencao publica

de natureza corretiva, tendente a um reequilibrio entre custos sociais e privados.

Verifica-se, assim, que o que estd em causa nas contribuicdes especiais continua a ser uma
analise de indole temporal quanto a situacdo patrimonial dos sujeitos passivos: estando em
causa uma situacdo patrimonial indevidamente superior, serd necessario determinar quais as
reais motivacOes dessa superioridade, pois dai resultarda o modo particular de intervencdo, pela

via fiscal, que serd encetado pelo Estado, através da cobranca de uma Contribuicdo Especial.

Claramente se expressa a efetiva diferenca face as contribuicdes financeiras, dado que em mo-
mento algum nesta Ultima categoria de tributo existe qualquer enfoque sobre a situacdo patrimo-
nial dos sujeitos passivos e a sua flutuacdo ao longo do tempo, relevando tdo so aquela que é a

relacdo de beneficio ou utilidade despoletada pela acdo de base grupal de dado ente publico.

Por outro lado, no que concerne as contribuicGes por maiores despesas, estdo em causa im-
posicdes instituidas com o fundamento de tributar os aumentos, a manutengdo ou até mesmo a
preservacao de valor dos bens ou ativos dos sujeitos passivos que sejam, de forma exclusiva ou

predominante, imputaveis a intervencdo publica?®.

Num sentido mais amplo, semelhante categoria de contribui¢cdes especiais tem associada
uma modalidade particular de intervencao publica, pela via fiscal, com o objetivo de compensar
0s prejuizos ou danos econdmicos reflexamente resultantes da atuacdo de um ente privado, na

esfera de um determinado grupo ou ainda, em casos mais amplos, da sociedade em geral.

Como tal, por oposicdo ao que sucede nas contribuicdes financeiras, a intervencdo publica
gue se encontra subjacente a cobranca da figura das contribuicGes especiais ndo se relaciona

com qualquer tipo de servico de que o sujeito passivo possa considerar-se beneficiario.

Na realidade, nas contribuicGes por maiores despesas acaba por ser ao préoprio sujeito pas-
sivo que sdo imputados os custos associados a determinado comportamento, o qual, por seu
turno, requereu uma determinada intervencdo publica pela qual o mesmo sujeito passivo ndo

suportou qualquer tipo de custeio.

3.3.2 Regime juridico-constitucional

Tomando em consideracado as palavras de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, em linha com
as posicdes defendidas por DINO JARACH?*°, “De um ponto de vista conceptual, as contribuicoes espe-
ciais estdo associadas a prestacdes com uma componente unilateral muito mais acentuada compara-

tivamente as taxas, assentando em utilidades que se podem facilmente imputar individualmente”*°.

238 Cfr. FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2019), “A Contribui¢éo Extraordindria sobre o Setor Energético —
Regime Fiscal e Constitucional”, Gestlegal, 1.2 Edi¢do, pp. 110 e ss..

239 JARACH, Dino (1999), “Finanzas Publicas y Derecho Tributario”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 242.

240 Dino Jarach, “Finanzas Publicas y Derecho Tributario”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1999, p. 242. apud
FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “Direito Fiscal Constitucional — Introdugdo e Principios Fundamentais”,
AAFDL Editora, Lisboa, p. 87.
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Em termos praticos, os autores citados supra, salientam que ao nivel desta contribuicdes,
estamos a lidar com um tipo muito especifico de falha de mercado, “as externalidades” definiveis,
por seu turno, como “todo e qualquer evento ou actividade que envolva a imposicdo involuntdria
de custos ou de beneficios, isto é, de efeitos positivos ou negativos sobre terceiros sem que estes
tenham oportunidade de o impedir e sem que tenham a obrigagdo de os reparar ou o direito de ser

indemnizados, caso se adopte uma solucdo plenamente assente nas regras de mercado”***.

O proprio TC também ja se manifestou no sentido de que “Deste modo, ao passo que as

contribuicbes financeiras tém assim como fundamento prestacbes que ndo se dirigem direta-

mente aos respetivos sujeitos passivos, mas de que estes beneficiam de modo indireto ou reflexo,

nomeadamente numa JOtica de equivaléncia de grupo, jd as contribuicbes especiais sdo tributos

que se caracterizam pelo facto de “terem por base manifestacdes de capacidade contributiva de

determinados grupos resultantes do exercicio de uma actividade administrativa publica e ndo,

ou ndo exclusivamente, do exercicio de uma actividade do respetivo contribuinte, como acontece

nos impostos” (nosso realce e sublinhado) 2.

Numa perspetiva de teoria da Economia, em nosso entender e conforme bem sumariza-
do por FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES “(...) as externalidades correspondem a efeitos
positivos ou negativos (entenda-se, em termos de custos ou de beneficios) gerados pelas ativi-
dades de producdo ou consumo exercidas por um agente economico e que atingem os demais
agentes, gerando beneficios ou custos sociais, sem que estes tenham oportunidade de impedi-
-los ou a obrigagéo, no plano imediato, de os pagar. As consequéncias da atividade de um de-
terminado agente sobre outro podem, no entanto, ser positivas ou negativas para o segundo,
pelo que a externalidade é positiva ou negativa quando o efeito provocado pelo causador da
externalidade aumenta ou diminui o bem-estar daquele em cuja esfera juridica (e econdmica)
se repercute a dita externalidade”**.

Em termos similares aos aplicados por exemplo ao nivel da tributacdo incidente sobre
Impostos Especiais de Consumo, a argumentacdo legitimadora da tributagdo enquanto instru-
mento auxiliador da internalizacdo das externalidades negativas devera ter em consideracao
duas ordens de razdes. Por um lado, as externalidades devem ser substanciais. Se o Estado
visasse corrigir todas as externalidades detetadas, a sua intervengdo na economia seria de-
masiadamente desproporcional.

Por outro lado, a tributagdo enquanto instrumento corretivo de externalidades deverad sem-
pre ser vista numa légica de subsidiariedade relativamente a outros instrumentos dotados de
maior eficiéncia para atingir os mesmos resultados — pense-se, por exemplo, em medidas de
regulacdo especifica sobre restricdes ao consumo de dlcool em locais publicos como forma de
corrigir externalidades negativas especificas.

241 ARAUJO, Fernando (2006), “Introdugdo & Economia”, 3.2 Edigdo, Almedina, p. 262 e ss..
242 Acérddo do TC n.2 1239/96, Processo n.2 410/89 [Assuncdo Esteves].

243 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “Direito Fiscal Constitucional — Introdugdo e Principios Funda-
mentais”, AAFDL Editora, Lisboa, p. 87.
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Nessa medida, as externalidades a serem consideradas para efeitos da legitimacdo de uma
Compensagdo como a objeto da presente andlise, ndo serdo os custos suportados por cada
consumidor a titulo individual, mas sim os sustentados pela sociedade enquanto coletividade.

3.3.3 Sintese conclusiva

Diferentemente do que ocorre em sede das contribuicdes especiais, nas contribuicdes
financeiras a intervencdo publica é concretizada (similarmente ao que também ocorre nas
taxas), “por intermédio de decisGo de um ente publico a respeito de uma necessidade por ele
identificada ou até mesmo priorizada como parte de um quadro de necessidades publicas ou
que, por forca de um processo de descentralizacdo institucional anterior, integram agora o
quadro de fungdes de dada entidade publica, distinta do Estado, e que aquela agora concreti-

za por via de servigos prestados”?*.

Entendemos em termos similares a FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES?* que as contri-
buicdes especiais “(...) repousam essencialmente num propdsito de valorar uma manifestacéo
diferencial de capacidade contributiva — e, por isso, sequem o regime dos impostos”, diferente-
mente do que acontece com as “contribuigcbes financeiras, figura historicamente associada ao
reduto dos tributos parafiscais e gue hoje alberga um numero considerdvel de realidades, com
especial relevo para os tributos regulatorios, fiéis ao denominador comum de uma estrutura an-

corada no principio da equivaléncia, ainda que projetado sob uma dtica eminentemente grupal”.

3.4 A reconducdo a categoria das “demais contribuicGes financeiras a favor das entidades

publicas” e os respetivos requisitos

Como, a este propdsito, salienta JOSE CASALTA NABAIS “(...) a figura dos tributos, sobretudo
no direito continental europeu, tem sido tradicionalmente objecto de uma divisGo dicotomica,
bipartida ou bindria, que os distribui por tributos unilaterais ou impostos e tributos bilaterais
ou taxas, ou de uma divisdo tripartida ou terndria, em que se distingue entre impostos, taxas e

contribuicbes ou tributos especiais”**.

Apesar disto, a divisdo tripartida mencionada por JOSE CASALTA NABAIS teve sempre por base
o especifico regime constitucional aplicdvel ao cémputo total de tributos existente e ndo tanto aos
respetivos conceitos (i.e., a qualificacdo propriamente dita), onde, ainda antes da consagracdo de
uma visdo tripartida para os tributos, ja se encontravam alusdes a distintas categorias com relativa

autonomia no plano legal, como é o caso das contribuices especiais ou até mesmo das tarifas.

244 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribuigdes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 86 e ss..

245 Cfr. FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), ob. cit., p. 87.

246 Sobre a visdo tripartida dos tributos, em termos gerais, cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, “Sobre o principio da
legalidade das “taxas” (e das “demais contribuicées financeiras”)”, cit., pp. 789-807; CASALTA NABAIS, José (2015),
“Sobre o regime juridico das taxas”, in “Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal”, Vol. IV, Almedi-
na, p. 285-210 e em “Direito Fiscal”, cit., p. 45-51.
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A respeito da Revisdo Constitucional de 1997, considerada pela generalidade da doutrina
fiscal nacional como um marco como mudanca de paradigma da distincdo entre figuras tributa-
rias e respetivo enquadramento constitucional, cita-se FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, o
qual refere que “Se os trabalhos inerentes a Revisdo Constitucional de 1997 permitem constatar
uma clara intengdo, por parte do legislador constituinte, em deixar relativamente em aberto as
teorizagdes e discussdes doutrindrias em torno do conceito de contribuicéo financeira, certo nos
parece que o mesmo legislador teve inequivocamente em consideracéo uma categoria de tribu-

to e ndo apenas uma referéncia categorial desprovida de significado normativo”*’.

Decorrente de uma visdo dual ou dicotdmica sdo varios os casos em que o TC, ndo tendo
verificado esse carater bilateral ou sinalagmatico, concluiu que os tributos formalmente desig-
nados por taxas (assim como com as “tarifas”**®), deveriam reconduzir-se a categoria dos impos-

tos, gerando a inconstitucionalidade organica dos regimes que as criaram?*, ao que acresceria

247 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 43.

248 Pese embora tendo por referéncia o perimetro das Finangas Locais, de relevar o exposto no Acérddo
do TC n.2 76/88, Processo n.2 2/87, de 7 de abril de 1988 [Relator: Conselheiro Raul Mateus], em cujos termos:
“(...) a taxa diferencia-se da tarifa [publica] na medida em que o servico a que corresponde o pagamento da taxa é
efectuado pela administracdo do Estado no desempenho das suas fungées institucionais fundamentais e em ordem
a realizagdo de fins estaduais primdrios. Trata-se, assim, de servicos administrativos, judicidrios ou de utilidade
publica, que o Estado presta na sua qualidade de ente soberano, dotado de poder impositivo”.

Por seu turno, no Acérddo n.2 1139/96, Processo n.2 573/96, de 6 de novembro [Relator: Bravo Serra] o TC
pronunciou-se nos seguintes termos: “(...) uma tarifa, no campo das Finangas Locais, se ndo delineia como uma
figura em absoluto nova, ou seja, como uma espécie de tertium genus entre taxa e imposto”, apresentando-se de
“de facto, e sob todos os aspectos”, como uma simples taxa, embora taxa sui generis “cuja especial configuragdo
lhe advém apenas da particular natureza dos servigos a que se encontra ligada, sendo que a tarifa, se ao nivel da lei
ordindria pode ter significagdo propria, ndo releva, porém, numa perspectiva constitucional, pelo que, nesta dptica,
ela constitui apenas uma modalidade especial de taxa e nada mais”.

Para CASALTA NABAIS, relativamente as tarifas, o autor reconhece-lhes um conceito polissémico, de onde
destaca quatro sentidos- normativo, financeiro, tributério e fiscal (v.g., aduaneiro). O autor conclui que as tarifas
sdo uma espécie particular de taxas que se revestem das seguintes caracteristicas: (i) ndo dizem respeito a servicos
publicos que sejam, por esséncia, da titularidade do Estado, uma vez que ndo correspondem as respetivas fungdes
institucionais fundamentais; (ii) por outro lado, devendo tais servigos ser objeto de oferta e procura e suscetiveis,
assim, de uma avaliagdo em termos de mercado, o seu montante ndo deve, em principio, ser inferior ao efetivo
custo do correspondente servico. Assim, cfr. CASALTA NABAIS, José (1997), “Tarifa e questdes fiscais: competéncia
dos tribunais tributdrios”, CIA, n.2 6, pp. 48 e ss..

249 De entre outros, relevam os Acérddos do TC, n.% 369/99, Processo n.2 750/98, 12 Seccdo [Relator: Vitor
Nunes de Almeida]; Acérddo do TC n.2 558/98, Processo n.2 240/97, 22 Seccdo [Relator: Bravo Serra]; Acorddo do
TC n.2 437/03, Processo n.2 540/02, 22 Secgdo [Relator: Paulo Mota Pinto]; Acérddo do TC n.2 127/04, Processo n.2
136/03, 2.2 Sec¢do [Relator: Benjamim Rodrigues]; Acorddo do TC n.2 247/04, Processo n.2 88/03, 32 Secgdo [Relator:
Vitor Gomes]. Cumpre, no entanto, sublinhar que a jurisprudéncia constitucional tem reservado esta conclusdo para
aqueles casos em que exista uma “despropor¢do intolerdvel” entre o montante pago pelo sujeito passivo a titulo de
taxa e o custo do bem ou servigo prestado.

De entre outros, cfr. Acérdéo do TC n.2 1140/96, Processo n.2 569/96, 29 Secgdo [Relator: Messias Bento]; Acdr-
déo do TC n.>s 369/99, Processo n® 750/98, 12 Sec¢dio [Relator: Vitor Nunes de Almeida]; Acérddo do TC n.2 22/00,
Processo n.2 275/99, 3¢ Secgéo [Relator: Maria dos Prazeres Beleza]; Acérddo do TC n.2 227/01, Processo n.2 733/00,
19 Seccdio [Relator: Vitor Nunes de Almeida]; Acérddo do TC n.2 68/07, Processo n.© 215/05, 2¢ Secg¢do [Relator: Paulo
Mota Pinto]; Acorddo do TC n.© 410/10, Processo n.2 628/09, 39 Sec¢do [Relator: Maria Licia Amaral].
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a automatica transformacdo de tributos cujo nomen juris seria o de taxa numa outra categoria,

a de imposto, ndo consentida pelo legislador?*®.

Em relacdo a este aspeto, e apelando sobretudo a relagdo entre imposto e taxa, a despro-
porcdo constatada ao nivel de uma determinada taxa ndo é, por si so, suficiente para que se

reconduza esse montante em excesso a figura tributaria do imposto.

Efetivamente, se existir uma determinada desproporcionalidade, mas se constatar um gé-
nero de oneracao tipico de taxa, continuar-se-a perante esta categoria de tributo, com a parti-
cularidade de que o montante em excesso ndo devera ser convertido em imposto, algo para o
qual ja TEIXEIRA RIBEIRO havia advertido — solugdo que ndo tem qualquer fundamento norma-
tivo, pois essa requalificacdo careceria igualmente de estar sujeita a reserva de lei — pelo que a
solucdo mais adequada nos parece estar de acordo com as palavras de SOUSA FRANCO/SERGIO
GONCALVES DO CABO, quando estes dois autores defendem a aplicacdo das regras do enrique-
cimento sem causa que se haverdo de traduzir na repeti¢cdo do indevido, na exata medida em

gue tiver ocorrido uma tributacdo excessiva, manifesta ou desproporcionada.

Também esta visdo teve grande relevo ao nivel dos ditos tributos parafiscais e, por esta
via, das contribuicGes financeiras que se inseriam no referido reduto, que acabaram por ser

a sua grande maioria.

E que, num cendrio de predominio de uma visdo dicotémica dos tributos, a auséncia de uma
reconducdo a categoria da taxa acarretava a automatica recondugdo do tributo em causa ao regi-
me constitucional dos impostos, estabelecendo-se, por esta via, uma equiparacdo entre impostos e
contribuicdes financeiras ao nivel do regime de legalidade fiscal aplicavel que, de entre outras conse-

quéncias, acabava por tratar a generalidade dos tributos parafiscais como meros impostos setoriais.

Como a este proposito bem explicitou o TC no Acorddo n.2 539/2015, “na vigéncia da redagdo
anterior a revisdo constitucional de 1997 (antigo artigo 168.2, n.2 1, alinea i), o Tribunal Constitucio-
nal, na tradicional perspetiva dicotomica que apenas distinguia entre impostos e taxas, considerava
deverem ser tratadas como impostos e sujeitas ao correspondente regime de reserva parlamentar as

receitas parafiscais que néo pudessem ser reconduzidas ao conceito tipico de taxas”?**.

Trata-se de uma visdo que naturalmente ndo podera transpor-se para o caso das contri-
buicGes financeiras, uma vez que, embora historicamente conexas ao universo dos tributos pa-

rafiscais, obedecem a pressupostos normativos bastante especificos e que, agora em termos

250 Nas palavras dos referidos autores “(...) a consequéncia juridico-patrimonial da violagéo do principio da
proibicdo do excesso em matéria de taxas hd-de consistir na emergéncia de uma obrigagdo de restituicdo do inde-
vido, a cargo da entidade publica e na constituicdo de um correspondente crédito a favor do particular, nos termos
correspondentemente aplicdveis ao enriquecimento sem causa (...) exige[-se o] ressarcimento do montante da taxa
em fungdo do limite imposto pelo principio da proporcionalidade, ndo se atingindo a situagdo extrema de restitui-
¢do integral do indevido por anulagdo da liquidagdo, a qual redundaria numa situagdo de isengdo ilegitima, pois
que, mau grado a desproporcionalidade, subsiste a prestacdo publica”. Assim, cfr. FRANCO, Antdnio L. de Sousa /
CABO, Sérgio Gongalves do (2003), “O Financiamento da Regulac¢do e Supervisdo do Mercado de Valores Mobilid-
rios”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles, Coimbra Editora, pp. 425-273.

251 Acérd3do do TC n.2 539/15, Processo n.2 27/15, Plenério [Relator: Jodo Cura Mariano].
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definitivos, excluem qualquer tipo de equiparacdo a figura do imposto, incluindo naturalmente

para efeito do regime constitucional aplicavel.

Efetivamente, no momento posterior a Revisdo Constitucional de 1997, reconhecendo-se
nas contribuicdes financeiras uma projecdo especifica do principio da equivaléncia®®?, enquanto
equivaléncia de grupo (“Gruppendquivalenz”) tornou-se claro que estas apresentam caracteres
com uma autonomia prépria e que permitem mesmo uma analise setorial e individualizada,
face ao que sucede em relagdo as restantes categorias de tributos, tanto impostos e taxas como,
inclusive, as proprias contribuicdes especiais. Trata-se do elemento que identificdmos, acompa-
nhando, nomeadamente, FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, como “o elemento quantitativo

das contribuiges financeiras”.

Prossegue o autor que quanto as contribuicdes financeiras que “(...) a nivel substancial, a
componente da equivaléncia economica diz respeito a medida concreta de acordo com a qual
cada contribuigdo financeira se de manifestar enquanto encargo ou onus econémico para os
respetivos sujeitos passivos, dado que a carga tributdria que representam deve poder explicar-
-se em fung¢do de critérios coerentes, ou seja, ancorados num racional economico-financeiro
adequado, que garanta a legitimidade do valor da contribuigcdo financeira cobrada ao custo (ou
beneficio) que visa compensar”**.

Nesta medida, as contribuicdes financeiras sdo uma categoria de tributo cujo facto tributa-
rio se constitui em funcdao de um nexo bilateral derivado, para o qual influem, respetivamente,
os respetivos sujeitos passivos, o grupo ao qual pertencem ou no qual se consideram integrados
e, por ultimo, o servico ou 0 bem a que, na qualidade de membros do respetivo grupo, os refe-
ridos sujeitos passivos acabam por ter acesso.

Em particular, a este propdsito, SERGIO VASQUES opta por se dirigir aos referidos tributos
nos seguintes termos: “(...) de um ponto de vista estritamente juridico, (...) elas assentam em
prestagdes cuja provocagcdo ou aproveitamento se podem dizer sequros quando referidos ao
grupo mas apenas provaveis quando referidos aos individuos que o integram”?*.

Adiante, o referido autor refere-se precisamente ao facto de tal categoria de contribuicdes
se projetar efetivamente sobre a “compensacdo de prestacées presumidas”®, estando esse

252 Em termos gerais, sobre a equivaléncia de grupo, na doutrina fiscal nacional, cfr. VASQUES, Sérgio “O
Principio da Equivaléncia como Critério de Igualdade Tributdria”, cit., pp. 344-348 e ainda em “Manual de Direito
Fiscal’, cit., pp. 264 e ss.; também, DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licdes”, cit., pp. 82 e ss..

253 Vide para maiores desenvolvimento e extensa analise, FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As
Contribuigcées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués - Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo,
pp. 110 e ss.. Desde logo, o autor denota a relevancia do conceito e aplicacdo do principio da equivaléncia econdmica
ao nivel das contribuicdes financeiras “ndo so pela acentuada recorréncia que este tipo de tributo vem adquirindo
no sistema fiscal portugués como, ao mesmo tempo, pelas especificidades inerentes a sua existéncia, consoante os
setores de atividade em causa e, ao mesmo tempo, o tipo de entidades em favor das quais revertem como receitas”.

254 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribuicées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 111.

255 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 221.

256 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 222.
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carater presumido no facto de ndo ser necessario verificar o efetivo aproveitamento do servico
ou prestacdo publica grupalmente dirigidos, bastando apenas o pressuposto segundo o qual,
em virtude da integracdo num determinado grupo sobre o qual se projetam os referidos servico
ou prestacdo publica, para que o membro ai integrado passe a condicdo de sujeito passivo do

tributo cobrado e que havera de ser, pela sua prépria natureza, uma contribuicdo financeira.

Por seu turno, SUZANA TAVARES DA SILVA, alude expressamente a alguns critérios para a deli-
mitacdo daquelas que designa por “contribuicdes especiais financeiras”, os quais assim se sinteti-
zariam por uma incidéncia sobre um grupo homogéneo a manutencdo de uma proximidade com
a obrigacdo tributaria e as suas finalidades e ainda a correspondéncia a uma relacdo de encargo/

beneficio capaz de demonstrar que as receitas geradas sdo fruidas pelos membros do grupo®’.

A autonomia das contribuicdes financeiras no sistema fiscal portugués pode explicar-se
pelo facto de corresponderem a tributos que servem de financiamento a entidades publicas
cuja atividade beneficia grupos tendencialmente homogéneos de destinatarios, estabelecendo-
-se assim uma estrutura de incidéncia ancorada numa presuncao de acordo com a qual da ati-
vidade daquela mesma entidade decorre um beneficio igualmente imputdvel aos individuos ou

empresas inseridos nesse mesmo grupo.

Como tal, pode mesmo dizer-se que o tipo particular de aproveitamento de que os mem-
bros dos referidos grupos usufruem ¢, nestes casos, determinantemente condicionado pela sua
condicdo grupal, sendo totalmente distinto caso estivessem numa relagdo direta ou imediata
com o ente publico que |hes oferece a prestagdo, como sucede nas taxas, ou se ndo houvesse

qualquer tipo de relacdo de beneficio identificavel, como sucede nos impostos.

Por isso mesmo, apesar da proximidade quer a figura dos impostos quer das taxas, as con-
tribuicGes financeiras estdo inequivocamente mais proximas desta segunda categoria de tributo
— como, alias, salientou o TC no Acérddo n.2 539/2015, ao concluir que “outra foi a op¢do do
legislador constituinte de 1997 que entendeu preferivel tratar do mesmo modo as contribuicdes
financeiras e as taxas, diferenciando estes dois tributos dos impostos, em matéria de reserva
parlamentar”*®— porquanto continua a estar na sua base a existéncia de uma prestacdo publica
decorrente de um quadro de fungdes outrora exercidos pelo Estado e agora a cargo de entes ju-
ridicos autdbnomos ou que, pelo menos, foram criados com o propdsito de oferecer autonomia

institucional e orgénica a uma funcdo originariamente estatal.

Trata-se de um aspeto ao qual a doutrina e a vasta jurisprudéncia constitucional em torno
da mesma tematica das contribui¢des financeiras reforgca, mesmo que continuem ausentes cri-

térios definitivos sobre o respetivo regime constitucional e demais aspetos estruturantes.

Retomando algo que comecamos por referir, a designada visdo tripartida dos tributos ape-

nas respeita Unica e exclusivamente aquele que é o respetivo regime constitucional, ndo po-

257 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, cit., pp. 91 e ss..

258 Acorddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].
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dendo dai derivar-se, pelo menos a titulo automatico, uma taxonomia tripartida no plano legal,
onde existe uma variedade significativamente mais ampla de tributos.

A adesdo, no que ao plano constitucional se reporta, a uma triparticdo de categorias de tri-
butos — composta por impostos, taxas e demais contribui¢des financeiras a favor das entidades
publicas — a necessidade de densificar os alicerces conceptuais da categoria das contribuices
financeiras e o respetivo regime constitucional assumiu-se como uma tarefa prioritaria para o
intérprete, sobre o qual o legislador constituinte fez recair um énus de proceder a respetiva
densificacao no plano conceptual.

Para os referidos efeitos, assumimos como ponto de partida que as contribuicdes finan-
ceiras correspondem ou configuram uma categoria de tributo auténoma condicionando o fun-
cionamento de todo o ordenamento juridico, nomeadamente a condicdo de todos os sujeitos
passivos que revelem uma maior proximidade face a esta categoria de tributo.

Em conformidade, também face as contribuicGes financeiras sera possivel, e até mesmo
necessario, estabelecer um exercicio metodoldgico de legitimacdo para a respetiva imposicao,
comecando pelo respetivo recorte conceptual para, em conformidade, dai retirar as devidas
conclusBes no que se reporta ao respetivo enquadramento juridico-constitucional.

No que se refere ao plano conceptual, conforme identifica e de forma clara, FILIPE DE VAS-
CONCELOS FERNANDES “(...) as contribui¢des financeiras, com um determinado ente publico que
lhe concretiza um beneficio ou utilidade, por intermédio de servicos prestados.

Quer isto dizer que a condigdo de sujeito passivo de uma dada contribuigcdo financeira, quer
esta respeite ao perimetro requlatorio, associativo ou qualquer outro, apenas poderd despole-
tar-se na medida em que estejam reunidas as condicdes de pertenca a um dado grupo homo-
géneo de interesses, entendendo-se por este ultimo um conjunto institucionalmente ordenado
para a expressdo de objetivos de indole material e que se concretizam em beneficios concretos
ao nivel do referido grupo e, como tal, em beneficios presumidos para os seus membros. Assim,
as referidas contribuicdes financeiras diferenciam-se das taxas pela circunstdncia, de modo al-
gum irrelevante, o nexo bilateral que subjaz ao respetivo facto tributdrio ter cardter derivado,
ja que resulta de uma presuncéo de beneficio ou utilidade na esfera dos sujeitos passivos, pela
circunstdncia de pertenceram ou integrarem, num determinado intervalo de tempo, um grupo,
tendencialmente homogéneo, de interesses.

Assim, resulta do exposto que ndo é a dimensdo comutativa que distingue taxas e contribui-
¢0es financeiras mas sim o tipo de comutatividade que em cada uma das referidas categorias se
expressa: ao passo que nas taxas, esta dimensdo comutativa se expressa com cardter direto ou
imediato, no caso das contribuicbes financeiras a mesma expressa-se com cardter indireto ou
mediato, pressupondo a prévia parametrizagdo do beneficio ou utilidade obtidos pelos sujeitos
passivos em relagdo a sua insercéio num determinado grupo, ao qual se dirigiu inicialmente o
servico ou realizagdo concretizados por parte de um ente publico”*®.

259 Para ainda maior detalhe, vide, FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢cdes Financeiras
no Sistema Fiscal Portugués - Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 92 e 93 e ss..
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Neste sentido, no recente Acorddo n.2 363/2019 do TC, a propdsito das diferencas estru-
turais entre taxas e contribui¢des financeiras referiu-se precisamente que “(...) nos tributos co-
mutativos, o ponto de referéncia para a fixacdo do custo provocado e do beneficio aproveitado
ndo é o mesmo em todos eles: nas taxas, porque se dirigem a compensacdo de prestacoes efeti-
vamente provocadas ou aproveitadas pelo sujeito passivo, o custo e o beneficio sdo reportados
ao contribuinte individual (equivaléncia individual); nas contribuicbes, porque voltadas a com-
pensacdo de prestacdes de que o sujeito passivo apenas é presumido causador ou beneficidrio,
0 custo ou beneficio é reportado ao grupo em que o sujeito passivo se integra (equivaléncia de
grupo)”*®° acrescentando-se ainda que “(...) nesta ultima espécie de tributos — contribuicbes —
o principio da equivaléncia vincula o legislador a definir o universo de sujeitos passivos que se
presume provocar ou aproveitar a prestagdo administrativa. NGo podendo dar-se por seguro
que cada um dos concretos sujeitos passivos provoca ou aproveita a prestacdo publica — como
ocorre nas taxas — exige-se que o legislador isole os grupos de pessoas as quais estejam presu-

mivelmente associados custos e beneficios comuns”?°*.

Deste modo, no caso das contribui¢cdes financeiras o principio da equivaléncia “projeta-
-se na estruturacdo subjetiva do tributo através do recorte de um grupo de pessoas que tem
interesses e qualidades em comum, que tém responsabilidades na concretizacéo dos objetivos
a que o tributo se dirige, e que a prestacdo tributdria seja empregue no interesse dos membros
grupo”?®?, algo que sintetiza precisamente aqueles que sdo os elementos estruturantes das con-
tribuicBes financeiras ao nivel do que designaremos como o seu elemento qualitativo.

Em particular, observa-se nesta citacdo do texto do Acdrdao n.2 363/2019 do TC, uma im-
portante dimensdo das contribuicdes financeiras, o facto de a respetiva estrutura de incidéncia
ndo se resumir a homogeneidade de interesses- também designada, na doutrina alema, como
homogeneidade de grupo (“Gruppenhomogenitét”) ou verdadeira responsabilidade de grupo
(“Gruppenverantwortlichkeit”), que se deve ao facto de os sujeitos passivos deste tipo de tribu-
to partilharem um 6nus ou responsabilidade de custeamento ou suporte da atividade publica
gue ndo pode atribuir-se isoladamente mas apenas em face daquela que é a respetiva insercdo
no grupo a que efetivamente pertencem.

Estamos perante uma consequéncia que decorre do facto de inerente a estrutura de inci-
déncia tipica das contribuicdes financeiras se encontrar uma base presumida de acordo com a
qual sdo beneficidrios de uma da prestacao publica todos os membros do grupo sobre o qual
essa mesma prestacdo se projeta ou, excecionalmente, determinadas categorias de membros
dentro do mesmo grupo.

Como tal, por contraposicdo com o que sucede com os impostos, o espago em aberto para a
concretizacdo de isencdes deve obedecer a um critério bastante mais exaustivo, nomeadamen-
te atendendo aos pressupostos do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade,

260 Acdrddo do TC n.2 363/2019, Processo n.2 995/17, 3.2 Seccdo [Relator: Lino José Ribeiro].
261 Acérddo do TC n.2 363/2019, anteriormente citado.

262 Acorddo do TC n.2 363/2019, anteriormente citado.
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proporcionalidade strictu sensu), sob pena de estar em causa a violacdo da propria equivaléncia
e, por esta via, do principio da igualdade.

Em nosso entendimento, salvo melhor opinido, ao contrario do caso das taxas, nas con-
tribuicdes financeiras, o nexo bilateral ou carater sinalagmatico que une o sujeito passivo ao
ente publico e assim estrutura a esséncia do facto tributario, resulta da respetiva condicao
enguanto membro de um determinado grupo e por ser sobre o préprio grupo e ndo sobre
cada sujeito passivo, assim individualmente considerado, que as prestacdes realizadas pelo
ente publico acabam por se projetar.

Legitima-se, por esta via, que, em resultado desta acdo, seja em funcdo do grupo (que
acaba por ser uma ficcdo dos interesses dos respetivos membros), que se delineia tipicamente
a estrutura de incidéncia deste tipo particular de tributos bilaterais, nessa medida igualmente
apelidados de paracomutativos.

Estando sempre em causa um tributo de base comutativa, compreende-se plenamente que
as contribuicdes financeiras estejam ancoradas sobre o principio da equivaléncia, por ser este ulti-
mo gue concretiza o principio da igualdade ao nivel da referida categoria de tributos, por oposicdo

ao que sucede no caso dos impostos, suportados no principio da capacidade contributiva.

Precisamente a este propdsito, como salientou o TC, mais uma vez no Acérddo n.2 363/2019,
“o critério da capacidade contributiva jd ndo se mostra materialmente adequado a reparticéo
dos tributos comutativos — taxas e contribuicbes —, porque a sua natureza exige que a reparticéo
se faca em fungdo do custo provocado pelo contribuinte ou em fungdo do beneficio de que ele
se aproveita”®, acrescentando ainda que “(...) no plano constitucional, o que releva enquanto
critério de igualdade na reparticéo dos tributos comutativos é o principio da equivaléncia, con-
cebido como a adequagdo dos tributos comutativos ao custo que o sujeito passivo gera a admi-

nistragdo ou ao beneficio que a administracéo lhe proporciona”?®.

Torna-se claro, por esta via, que o que separa as categorias das taxas e das contribui¢es
financeiras ndo é o principio-base sobre o qual repousam, mas sim a forma como aquele mes-
mo principio se concretiza, para a delimitagdao do facto tributario em cada um dos dois tributos:
contrariamente ao que sucede com as taxas, onde se projetam imediatamente o sinalagma
ou a bilateralidade que unem o sujeito passivo a um dado servico publico, aproveitamento de
bem do dominio publico ou (ainda) remocdo de dado obstdculo juridico a sua prépria ativida-
de, no caso das contribuicSes financeiras este nexo bilateral é apenas mediato, intermédio ou
derivado, projetando-se numa légica grupal, i.e., ao nivel de um grupo identificavel e, com base
numa necessaria presuncdo de beneficio ou utilidade ao nivel de cada um dos sujeito passivos,

contando que, naquele intervalo de tempo, tenham sido membros efetivos daquele grupo?®.

263 Acdrddo do TC n.2 363/2019, Processo n.2 995/17, 3.2 Seccdo [Relator: Lino José Ribeiro].
264 Acorddo do TC n.2 363/2019, anteriormente citado.

265 De onde decorre que, num cenario em que esteja em discussdo a sujeicdo a uma dada contribuicdo finan-
ceira, recaia sobre o sujeito passivo o onus de provar que, num determinado intervalo de tempo, ndo era ou ndo
poderia ser membro de certo grupo.
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Nessa sequéncia, verifica-se que cada tipo de contribuicdo financeira é caracterizado por um
nexo relacional préprio, constituido com base no tipo de estrutura grupal existente, assim como
na natureza dos servicos ou utilidades publicas que, tendo uma base grupal e presumida na pers-

petiva dos sujeitos passivos, representam beneficios para os grupos em que se inserem.

Na pratica, o elemento distintivo das contribuicdes financeiras € a existéncia de um deter-
minado grupo que se deverd entender como destinatadrio imediato dos servicos prestados por

um dado ente publico.

Desta forma e como regra geral, continuara a existir incidéncia de uma contribuicdo finan-
ceira ainda que os individuos que integram esse grupo possam nao ter concretizado uma de-
terminada intencdo ou manifestacdo de procura por dado bem ou servico publico, resultando
a existéncia deste servico por caracteristicas imanentes a prépria natureza da estrutura grupal,

dos seus requisitos de funcionamento ou até mesmo do respetivo perfil institucional.

Em termos praticos, a distingdo decorreria do facto de, entre uma utilizacdo efetiva e uma
utilizacdo presumida, ser o tipo de utilizacdo que acaba por delimitar o facto tributario de cada

uma das contribuicdes financeiras.

Tal ocorre precisamente porque atenta a dimensdo variavel de cada grupo, e por forca de

um imperativo de praticabilidade ao nivel da delimitagdo do facto tributario®®

gue nao carece
de ser invocado ao nivel das taxas, a pertenca de um determinado individuo a um grupo é con-
di¢do necessaria e suficiente para que se lhe imponha a condi¢ao de sujeito passivo de uma
contribuicdo financeira existente, mesmo sabendo que o servico publico prestado se projetou
inicialmente sobre o proprio grupo e apenas derivadamente, na medida da respetiva pertenca

a este Ultimo, sobre cada sujeito passivo.

Contudo, o facto de estar em causa uma estrutura de incidéncia baseada na utilizagdo pre-
sumida de um servico ou na obtencdo de um beneficio presumido, ndo obsta a que, de um

ponto de vista meramente factico, essa utilizacdo possa ndo ocorrer.

Para os referidos efeitos, apenas se estabelece que o facto tributario relevante se delimita
temporalmente em fungdo do momento em que ocorre a disponibilidade da utilizacdo e ndo a
utilizacdo efetiva dos bens ou servicos correspondentes, a qual pode nem sequer vir a suceder,
de onde decorre que existe uma vantagem efetiva para o grupo em causa — o garante de um
dado beneficio ou utilidade aos seus membros — e um beneficio presumido ou diferencial — a
possibilidade de acesso aos referidos beneficios ou utilidades, assegurada que seja, em momen-

to prévio, a condicdo como membro efetivo de tal grupo.

Assim, podera referir-se que, nas contribuicdes financeiras, estd em causa um tributo cuja

receita tem como proposito compensar uma dada entidade publica pelo exercicio de uma ativi-

266 Sobre o principio da praticabilidade em Direito Fiscal, em termos gerais, CASALTA NABAIS, José, “Direito
Fiscal”, cit., pp. 146 e ss.; DOURADO, Ana Paula (2007), “O Principio da Legalidade Fiscal — Tipicidade, Conceitos
Juridicos Indeterminados e Margem de Livre Aprecia¢do”, ob. cit., pp. 672-686.
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dade continuada da qual se presumem causadores ou (sobretudo) beneficiarios um determina-
do grupo de individuos ou empresas®®’.

Um outro caso que exemplifica o que pretendemos referir sdo justamente as quotizacbes
profissionais. Ora, no Acérddo n.2 497/89, justamente quando as quotiza¢des devidas a Ordem
dos Advogados, o TC conclui, em termos que nos parecem corretos que “(...) nem ocorre qual-
quer impossibilidade ou contrariedade I6gica (...) no estabelecimento em simultdneo das duas
exigéncias legais, nem se logra descobrir qualquer preceito ou principio constitucional que obste
a que o legislador configure o pagamento duma quota em favor de uma associacGo publica
como um encargo obrigatorio, recaindo sobre certas pessoas (0s inscritos na associacéo). A ver-
dade, ao contrdrio, é antes que, em matéria de encargos e contribuicdes pecunidrias, de cardcter
publico, a que os cidaddos podem ser adstritos, a ConstituicGo deixa ao legislador uma muito
larga “liberdade constitutiva” — e esta comporta, certamente, a possibilidade de instituir, prever
ou admitir figuras contributivas como a que agora estd em discusséo. Ponto é, apenas, que ndo
se ultrapassem, também ai, certos principios constitucionais de incidéncia genérica — como os
da igualdade ou da proibicdo do excesso (proporcionalidade): estes principios, porém, logo se
mostra néo serem afectados pela simples afirmacéo legal duma regra de quotizacéo obrigatdria
(recorde-se que é esse o Unico aspecto que agora estamos a considerar) para certa associagdo
publica, extensivel a todos os respectivos membros”?.

Ou seja, conforme o acima transcrito, o TC reconheceu como elemento bastante para a
cobranca de quotizacdes para a Ordem dos Advogados o facto de os respetivos membros se
encontrarem inscritos na referida associacdo publica profissional e, como tal, ser presumivel
gue sdo destinatarios de um conjunto abstrato de prestacdes continuamente assegurados pela
referida associacdo (entidade publica).

Mais uma vez, saliente-se que ndo estd em causa um meio abstrato e indiscriminado de finan-
ciamento, mas uma contribuicdo financeira efetivamente conexa ao exercicio de funcdes e, con-
sequentemente, a prestacdo de servicos que, em abstrato, beneficiam os advogados como grupo
homogéneo de interesses — de que é exemplo, nos termos dos Estatutos da Ordem dos Advogados, a
funcdo regulamentar e o proprio poder disciplinar®®®, da qual decorrem como reverso, a salvaguarda
da deontologia profissional e demais condicdes de acesso e pleno exercicio da respetiva profissdo.

Daqui decorre e em funcdo das circunstancias aqui mencionadas a nossa adesdo ao entendi-
mento de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES segundo o qual “as contribui¢bes financeiras, apre-

4

sentam uma afinidade maior com as designadas “Sonderabgaben” e ndo com as simples “Beitrdge

(esta ultima figura similar as contribuigcdes especiais no nosso ordenamento juridico)”*’°.

267 Cfr. CASALTA NABAIS, José, “Direito Fiscal”, cit., pp. 61 e ss. e VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”,
cit., pp. 231 e ss..

268 Acérddo do TC n.2 497/89, Processo n.2 181/85, 22 Seccdo, Recurso [Relator: Cardoso da Costal.
269 Cfr.on.2 2 do artigo 1.2 do Estatuto da Ordem dos Advogados.

270 Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribuigcées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués - Teoria Geral e
Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 79.
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Relativamente a afinidade entre as contribuicdes financeiras do sistema fiscal portugués e as
Sonderabgaben do sistema fiscal alemao, tem-se como pressuposto que, no caso alemao, esta
figura surgiu igualmente como resposta as figuras sem enquadramento em qualquer uma das
categorias de tributos tradicionais, ao que acresceu a particularidade de tal como ocorre nas con-

tribuicOes financeiras, a regra ndo ¢ a de submissdo ao perimetro do Orcamento do Estado?’*.

Dai que a jurisprudéncia alema tenha vindo a referir-se a um conjunto de critérios estru-
turantes para a incidéncia desta tipologia de tributos, os quais, pela aproximacdo aos critérios
gue subjazem a categoria das contribuicdes financeiras, poderdo transpor-se, ainda que com as

devidas adaptagOes, para o perimetro desta Ultima categoria de tributo.

Como tal, na auséncia de um conceito de base escrita os critérios de admissibilidade para
a existéncia dos Sonderabgaben foram elaborados ao longo do historico da jurisprudéncia do
BVerfG, tendo como propdsito a protecdo do nucleo identitario da Constituicdo Financeira na
respetiva relacdo com o principio do Estado Fiscal (“Steuerstaatsprinzip”’?), por um lado, e a
salvaguarda das garantias dos contribuintes, por outro lado, neste caso essencialmente ancora-

da no principio da igualdade na distribuicdo dos encargos tributarios.

Na sua jurisprudéncia constante e em termos similares ao da doutrina alema citada no
presente, o BVerfG, identificou um conjunto de requisitos para a implementacdo das Sonderab-
gaben que, com as necessarias adaptacdes, transpomos para a analise substantiva e tipologica

das contribuicdes financeiras.

A nivel nacional, de salientar ainda a respeito dos critérios materiais que as contribuices
(embora a respeito das contribuicGes especiais) parafiscais devem respeitar por forma a se coa-
dunarem com os principios constitucionais, acompanha-se a posicdo de ANA PAULA DOURADO,
segundo a qual “1. Os contribuintes devem constituir um grupo homogéneo, 2- A contrapres-
tagdo deve ser suportada pelo grupo de destinatdrio/beneficidrios dos servicos («conjunto dos
regulados»); 3 — Deve existir uma utilidade de grupo. 4 - O montante deve suportar o teste da

proporcionalidade (...)"*".

Este Ultimo aspeto relativo ao montante, releva, sobretudo, para efeitos da analise quantita-
tiva das contribuicdes, ou seja, ao nivel do que designamos por equivaléncia econémica ao lon-
go do presente texto e que na pratica, conforme ANA PAULA DOURADO decorre da necessidade

de se observar uma “distribuicéo equitativa entre beneficidrios dos custos”?’*.

271 Cfr. ELSNER, Bernd R./KALTENBORN, Markus (2005), “Sonderabgaben im Steuerstaat”, Juristische
Arbeitsblatter, p. 824.

272 A este respeito, decidiu o BVerfG que “[a] Constitui¢cGo Financeira baseia-se na ideia de que o financia-
mento das tarefas governamentais nos Governos Federal e Estadual, incluindo Municipios, se alicerca principalmen-
te nas receitas geradas pelas fontes previstas pelo artigo 105 e seguintes da GG. Os encargos néo-tributdrios de
vdrios tipos, no entanto, ndo sdGo excluidos; a Constituicdo Financeira da Lei Fundamental ndo contém um cdnone
final dos tipos de tributos permitidos”. Cfr. BVerfG 93, 319 (342).

273 DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Licbes”, 5.2 Edi¢cdo, Almedina, p. 82.

274 DOURADO, Ana Paula (2020), ob. cit., p. 83.

Voltar ao indice



@ CIDEEFF 104

3.4.1 A homogeneidade de grupo

O BVerfG comeca por aludir a uma homogeneidade de grupo (“Gruppenhomogenitdt”) que,
nas palavras de FRIEDRICH SCHOCH, pressupde uma distingdo face a carga impositiva geral que

incide sobre a generalidade dos contribuintes?’.

O mesmo sera dizer que apenas devera ser cobrado um tributo especial (Sonderabgaben)
a certo grupo quando este for passivel de distingdo de um outro grupo ou publico em geral,
por se identificar um determinado interesse comum que seja reconhecido num dado sistema

juridico ou realidade social.

A este respeito SERGIO VASQUES identifica que “(...) as contribuicdes estdo associadas a
prestagcbes com uma componente colectiva mais acentuada do que as taxas, isto é, a utilidades
que ndo se podem facilmente imputar ao nivel individual mas que podem ser imputadas com se-
guranca a grupos determinados (...), concluindo que “O emprego de contribuigées resulta muitas
vezes das dificuldades técnicas, economicas ou administrativas em exigir o pagamento de uma

taxa aos efetivos causadores ou beneficidrios de certas prestagcées publicas”’®.

3.4.2 A responsabilidade de grupo — em especial, os caracteres de uma especial

responsabilidade de financiamento

A identificacdo de uma responsabilidade de grupo (“Gruppenverantwortlichkeit”*’’), a qual
correspondera a atribuicdo de um onus ou responsabilidade diferenciados aos membros de

cada grupo é mais um aspeto essencial.

Como refere SERGIO VASQUES, “As contribui¢Bes ndo déo corpo a uma troca entre o sujeito
passivo e administragdo, tal como as taxas, mas a uma troca entre a administragdo e o grupo

em que o sujeito passivo se integra”’®.

Nas palavras de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES?” (a propdsito da decisdo do BVerfG
122, 316) “a cobrancga de uma Sonderabgaben implica uma relacdo especifica entre cada gru-
po homogéneo e as necessidades de ordem financeira a que ofereceréo cobertura, pelo que o
grupo sobre o qual incidem os referidos tributos deve poder considerar-se mais proximo das

referidas necessidades do que qualquer outro grupo.

Em conformidade, a designada “especial responsabilidade de financiamento” (“besonde-

re Finanzierungsverantwortung”) a que costuma aludir a doutrina alemd repercute-se aqui

275 Cfr. SCHOCH, Friedrich (2010), “Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Ehrebung von Sonderabga-
ben”, JURA, Heft 3, p. 201.

276 VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 221.

277 Cfr. SCHOCH, Friedrich, “Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Ehrebung von Sonderabgaben’,
cit., p. 198.

278 VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Almedina, Coimbra, p. 222.

279 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribuicbes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edi¢do, p. 103 e 104 e ss..
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numa dimensdo eminentemente grupal, razdo pela qual o BVerfG chega mesmo a aludir a
uma “especial responsabilidade do grupo” (“besondere Gruppenverantwortung”) dos seus su-
jeitos passivos, a qua serd necessariamente uma responsabilidade fatica e grupal especifica,
no sentido de ser uma relacdo especifica ou proxima ao objeto fdtico que despoleta a tributa-
¢do. Conforme jd enunciou o BVerfG, se existe proximidade grupal ao objeto ou evento fdtico,
a onerag¢do simultdnea dos membros desse grupo é a forma mais apropriada de aliviar cada
um desses membros, a titulo individual, pelo beneficio de que usufruiram e que se insere na
sua drea propria de responsabilidade.”.

3.4.3 A utilidade de grupo

Como terceiro aspeto a considerar, identifique-se uma designada utilidade em grupo no
gue importa a utilizacdo da receita gerada.

Os critérios de legitimidade do grupo homogéneo e a responsabilidade especifica pelo fi-
nanciamento do devedor acabam por culminar em um auténtico mandato legislativo que per-
mite afetar o produto de cada contribuicdo financeira aquele que é o interesse especifico dos
responsaveis pelo pagamento, isto é, dos proprios sujeitos passivos.

A este nivel, SERGIO VASQUES, elucida que “As modernas contribuicdes néo visam compen-
sar prestacdes que se dirijam ao sujeito passivo de modo “indirecto” ou “reflexo”, da maneira
que se pode dizer que as grandes obras publicas circundantes. O que em vez disso caracteriza
os tributos que hoje em dia encontramos a meio caminho entre as taxas e os impostos [as con-
tribuicbes, para o autor], é o estarem voltados a compensacéo de prestacdes de que SO presu-
mivelmente se pode dizer causador ou beneficidrio o sujeito passivo, sendo o seu pressuposto
constituido por factos que apenas com seqgurancga relativa permitem concluir pela provocacéo
ou aproveitamento das prestacbes administrativas. Em suma, o que as define é o visarem uma
troca entre a administracdo e grupos de pessoas que se presume provocarem oS mesmos custos
ou aproveitarem os mesmos beneficios”**.

Como tal, e recorrendo as palavras de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES “a receita an-
gariada ndo precisa de ser utilizada no interesse especifico de cada contribuinte individual, mas
no interesse de todo o grupo e serd, pois, essa a condi¢do suficiente para que se possa constituir
a condigdo dos referidos membros como sujeitos passivos das referidas contribuicbes”*.

Também ANA PAULA DOURADO, respeito da utilidade de grupo antevé que “o beneficio
do grupo (do «conjunto dos regulados») seja repartido igualmente por todos os beneficid-
rios presumindo-se uma utilidade ou beneficio potencialmente idénticos para os beneficidrios,
mesmo que em cada ano fiscal esse beneficio possa variar em concreto. Eventualmente, pode
a lei presumir utilidades ou beneficios diferentes, caso a partida se saiba que os beneficidrios
vdo ter utilidades diferenciadas, por exemplo, de acordo com o risco mais ou menos elevado

280 VASQUES, Sérgio (2011), “Manual de Direito Fiscal”, Alimedina, Coimbra, p. 223.

281 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 104.
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da atividade desenvolvida por cada um dos beneficidrios, risco esse que gera a afetagdo de

mais ou menos despesas”?®2.

Como habitualmente, ANA PAULA DOURADO prossegue?®? na defesa das garantias dos con-
tribuintes, refletindo que “(...) entre o montante a cobrar e os custos (...) devem ser observados

“os principios da objectividade, transparéncia e ndo discriminagdo”.

4. A Compensagao Equitativa como contribui¢ao financeira e o seu regime constitucional

Conforme a atual redacdo da norma exarada na alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2?%* da CRP,
para efeitos de reserva de lei parlamentar, foi autonomizada uma terceira categoria de tributos
(suavizando as diferencas entre tributos unilaterais e tributos comutativos ou outras figuras sem

enquadramento exato dentro do conceito de taxa®®, a categoria das contribui¢cées financeiras).

Conforme extensamente detalha FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES “Nesse sentido, as
alteragdes introduzidas pelo atual alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP. na sequéncia da
Reforma Fiscal de 1997, vieram obrigar a uma reformula¢do dos pressupostos sobre os quais
repousara a discussdo sobre a existéncia de uma reserva de lei em matéria de contribuicdes
financeiras cobradas para a cobertura das despesas inerentes a servicos prestados por certas
pessoas coletivas publicas ndo territoriais, sobretudo como entidades requladoras e institutos

publicos com funcbes de supervisdo ou regulacéo.

Assim sucede na medida em que sdo essencialmente este tipo de pessoas coletivas publicas
a justificar a alusGo as “entidades publicas” constante no referido preceito constitucional, como
resulta de forma totalmente inequivoca pela andlise dos trabalhos da Comissdo Eventual para

a IV Revisdo Constitucional”?8e.

No que importa ao grau de amplitude relativo a um conceito de “regime geral” objeto de
inscricdo constitucional, autores como CARDOSO DA COSTA salientaram que o legislador cons-
tituinte teria “em vista ai o conjunto de normas estruturantes e caracterizadora de determinado

instituto ou da disciplina de determinada matéria”*®’.

282 DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Lices”, 5.2 Edi¢do, Almedina, p. 82.

283 Embora expressamente a referir-se as taxas de regulagdo econémica, os entendimentos da autora podem
ser aplicados a generalidade das contribuicoes financeiras, DOURADO, Ana Paula (2020), “Direito Fiscal — Ligbes”,
5.2 Edicdo, Almedina, p. 83.

284 Alinea segundo a qual se contra dentro da reserva relativa de competéncia legislativa a “Criagcdo de im-
postos e sistema fiscal e regime geral das taxas e demais contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas”.

285 Acérddo do TC n.2 848/2017, Processo n.2 281/2017, Plenario [Relator: José Anténio Teles Pereiral.

286 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 133. Referimo-nos a Comissao Eventual para a IV
Revisdo Constitucional, presidida por Vital Moreira, onde ocorreram as discussdes prévias a proposta de redagdo
final que veio a surgir e deu corpo a atual alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

287 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, “Sobre o Principio da Legalidade das “Taxas” (e das “Demais Contribuicées

nu

Financeiras”’, cit., pp. 789 e ss..
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Por outro lado, SERGIO VASQUES ao referir que “{...) aquele regime geral das contribuicées
financeiras, cuja definico compete a Assembleia da Republica, deve conter os seus principios
estruturantes, bem como as regras elementares respeitantes aos seus elementos essenciais
comuns”?®, parece deixar antever que o legislador constituinte visava, pois, dotar a instituicao
de uma contribuicdo financeira com um regime-quadro mais abrangente, assim permitindo aos
sujeitos passivos exercer um controle sobre os pressupostos em que tais tributos assentariam,
assim garantindo maior capacidade critica e de argumentacdo desses mesmos sujeitos passivos
guanto a eventuais contribui¢cdes que viessem a ser criadas.

Ainda a este propdsito, destaque para o comentario de VITAL MOREIRA, no ambito dos traba-
lhos da Comissdo Eventual para a IV Revisdao Constitucional, segundo o qual, o “(...) regime geral é a
forma que estd no artigo 168.2 e em vdrios outros sitios. Corresponde a lexicologia do artigo 168.°

e, portanto, é congruente”®®, uma vez que ““regime geral” aparece na alinea e), aparece na alinea
d) e aparece em vdrios lados com esse sentido de regime-quadro, comum as vdrias espécies”*°.

Acompanhamos as palavras de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, quando refere que
“Em face das referéncias objeto de andlise pode concluir-se que na base da alusdo ao um pu-
tativo “regime geral” encontrou-se sempre a pretensdo de oferecer enquadramento normativo
reforcado a criagdo de tributos bilaterais de dmbito ou base grupal por parte do Governo, jus-
tamente por se assumir a especial proximidade entre o exercicio de fun¢des tipicamente gover-
namentais e as dreas nas quais promanam as figuras tributdrias conotadas com uma ldgica de
equivaléncia de grupo, no caso as proprias contribuicdes financeiras.

Como veremos doravante, perante a omissdo legislativa que permanece desde 1997, a dou-
trina vem indagando se, até a elaboragdo de um regime geral para as contribuigcdes financeiras,
a criagdo e disciplina de cada regime individual pode ser levada a cabo pelo Governo através de
Decreto-Lei, ou se, pelo contrdrio, continua a carecer de interven¢éo parlamentar, mantendo-se
um regime em tudo idéntico ao dos impostos”**.

Relativamente a auséncia de um regime geral (das taxas) e demais contribuicdes financei-
ras a favor das entidades publicas, a posicdo inicial da doutrina portuguesa foi a de defender

estarmos perante uma inconstitucionalidade por omissdo?®?, na medida em que a auséncia de

288 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 38.

289 Comissdo Eventual para a Revisdo Constitucional- IV Revisdo Constitucional, Reunido de Quarta-feira, 30
de outubro de 1996, VII Legislatura 2.2 Sessdo Legislativa (1996/1997), Il Série- RC- NUmero 46, pp. 1381 e ss..

290 Diario da Assembleia da Republica, Revisdo Constitucional — VII Legislatura, 2.2 Sessdo Legislativa, NUme-
ro 046, 29-10-1996, pp. 1381 e ss..

291 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edi¢do, p. 133 e 134 e ss..

292 Cabe exclusivamente ao TC a apreciacdo e verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo (no contexto
do designado controlo concentrado), mediante requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica
ou, com fundamento em violagdo de direitos das regiGes autonomas, dos Presidentes das Assembleias Legislativas
das regiGes auténomas (cfr. o n.2 1 do artigo 283.2 da CRP). Caso o TC verifique a existéncia de inconstitucionalida-
de por omissdo, disso dara conhecimento ao érgdo legislativo competente. Ou seja, mesmo que se verifique a exis-
téncia de uma inconstitucionalidade por omissdo, ndo pode nenhum drgéo substituir-se ao legislador na criagdo de
uma norma tendente a suprir o vicio de inconstitucionalidade; apenas podea alertar o érgdo legislativo competente
para a verificacdo desse mesmo vicio (cfr. o n.2 2 do artigo 283.2 da CRP).
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cumprimento de um énus por parte do legislador do qual dependeria a plena praticabilidade de

todo o regime constitucional das contribuicdes financeiras ficava assim impedido.

A este propdsito, i.e., quanto a verificacdo de uma inconstitucionalidade por omissao, ao
nivel da Teoria da Constituicdo, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, clarificaram que tal in-
constitucionalidade por omissdo decorria do facto de “a Constituicdo: (a) estabelece uma or-
dem concreta de legislar; (b) define uma imposigdo permanente e concreta dirigida ao legislador
(exemplos: criacdo do Servico Nacional de Saude, criagdo do ensino bdsico, obrigatdrio e gratui-
to); (c) consagra normas que, néo se configurando expressamente como ordens de legislar ou
imposicdes constitucionais permanentes e concretas, pressupbem, porém, para obterem opera-

tividade prdtica, a mediagdo legislativa™®.

Ainda a este propdsito, o TC prescreveu em matéria da inconstitucionalidade por omis-
sdo, no Acorddo n.2 276/89, a respeito do ambito do conceito de “omissdo legislativa”, que
“(...) a intervencdo do legislador ndo se reconduz aqui ao “dever” que impende sobre o drgdo
ou orgdos de soberania para tanto competentes de acudir as necessidades “gerais” de legis-
lacdo que se fagcam sentir na comunidade juridica (isto é, nGo se reconduz ao “dever geral” de
legislar), mas é antes algo que deriva de uma especifica e concreta incumbéncia ou encargo
constitucional (“Verfassungsauftrag”). Por outro lado, trata-se de uma incumbéncia ou “impo-
sicdo” ndo so claramente definida quanto ao seu sentido e alcance, sem deixar ao legislador
qualquer margem de liberdade quanto a sua propria deciséo de intervir (isto é, quanto ao an
da legislagdo) - em tais termos que bem se pode falar, na hipdtese, de uma verdadeira “ordem
de legislar” -, como o seu cumprimento fica satisfeito logo que por uma vez emitidas (assim

pode dizer-se) as correspondentes normas”***.

Daqui se depreende que o pressuposto essencial que delimita a categoria da inconstitucio-
nalidade por omissdo é a existéncia de “uma especifica incumbéncia dirigida pela Constituicdo
ao legislador que este se abstenha de satisfazer”*, podendo ainda acrescentar-se que, para os
referidos efeitos “(...) a omissdo legislativa, para ganhar significado auténomo e relevante, deve
conexionar-se com uma exigéncia constitucional de ac¢éo, ndo bastando o simples dever geral

de legislar para dar fundamento a uma omisséo inconstitucional”*®.

De salientar ainda JORGE MIRANDA, segundo o qual “(...) entre as omissées, sobressaem
as omissdes legislativas, devido a relagdo imediata do legislador com a Constituicdo”’, acres-

centando ainda que “(...) por omissdo entende-se a falta de medidas legislativas necessdrias,

293 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes/MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”, Volume I,
cit., pp. 984-993.

294 Acdrdido do TC n.2 276/98, Processo n.2 23/87, Plendrio [Relator: Cardoso da Costa] e ainda n.* 182/89,
Processo n.2 298/87, Plenario [Relator: Mdrio de Brito] e 36/90, Processo n.2 6/89, Plendrio [Relator: Méario de Brito].

295 Acérddo do TC n.2 359/91, Processo n.2 36/90 [Relator: Messias Bento].
296 Cfr. CANQOTILHO, J.J. Gomes, “Direito Constitucional”, cit., pp. 1089 e ss..

297 Cfr. MIRANDA, Jorge (2020), “Curso de Direito Constitucional”, 2.2 edigdo, Volume I, Almedina., pp. 291 e ss..
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falta essa que pode ser total ou parcial”*® ou ainda GOMES CANOTILHO, o qual ainda a respeito
categoria constitucional refere que “(...) a omissdo legislativa inconstitucional significa que o

legislador ndo “faz” algo que positivamente |he era imposto pela constitui¢éGo”.

O que sobressai em ambos os comentarios aquela norma da CRP é que a inconstituciona-
lidade por omissao sempre decorrera da ndo observacdo de uma concreta exigéncia de acao
gue emana da CRP, i.e., de forma clara, concreta, determinavel de um determinado preceito
constitucional, mas que o legislador ndo efetivou, pese embora a tanto estivesse constitucio-

nalmente obrigado.

Acompanhando a posicao de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, “o simples dever geral
de emanacdo de leis ndo fundamenta uma omisséo inconstitucional. De igual modo, as “or-
dens constitucionais gerais de legislar”, i.e., as imposicbes constitucionais que contém deveres
de legislacdo abstractos (exemplo: as normas programdticas, os preceitos anunciadores dos
fins do Estado), embora configurem deveres de acdo legislativa, ndo estabelecem concreta-
mente aquilo - que o legislador deve fazer para, no caso de omisséo, se poder falar de siléncio

legislativo inconstitucional”**°.

De onde é possivel concluir, subscrevendo a posicdo de GOMES CANOTILHO, que as impo-
sicdes constitucionais, pese embora possam revestir-se de um carater abstrato ou concreto,
diferem, no caso das primeiras no sentido do seu ndo cumprimento ser o incumprimento de
uma diretriz constitucional mas ainda passivel de se entender como ““comportamentos ainda
constitucionais”, mas que tenderdo (no caso de sistemdtico ndo actuar legislativo) a tornar-se

“situagdes inconstitucionais””*%.

Mas a discussao sobre a norma constitucional respeitante a existéncia de um regime geral das
demais contribuicGes financeiras a favor das entidades publicas — a ja citada alinea i) do n.2 1 do ar-
tigo 165.2 da CRP —tem por interesse permitir a conclusdo sobre se possui ou ndo as caracteristicas
pressupostas para a verificacdo de uma inconstitucionalidade por omissao — caso em que acompa-
nhamos a posicdo sufragada por FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, segundo o qual “Tendemos
a inclinar-nos para uma resposta de sentido afirmativo. E, mais concretamente, parece-nos mesmo
que se esta perante um caso de omissdo legislativa total, dada a auséncia de qualquer forma de
concretizacdo de um regime geral das contribuicdes financeiras — o que jd néo sucede com o regime

geral das taxas, onde a respetiva omisséio é apenas parcial, dada a existéncia do RGTAL.

Efetivamente, todos os elementos alusivos aos pressupostos das contribuicbes financeiras
e do respetivo regime constitucional parecem apontar para uma solugéo de primeiro otimo em

que, ao lado de um regime geral de base parlamentar e tendencialmente estdvel no tempo,

298 Cfr. MIRANDA, Jorge, “Curso de Direito Constitucional”, Volume ll, cit., pp. 291 e ss..

299 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edi¢do, p. 136 e 137 e ss..

300 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes (1982), “Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador — Contributo Para
a Compreensdo das Normas Constitucionais Programdticas”, Coimbra Editora, p. 332.
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existiriam diversos regimes setoriais, proprios de cada setor de atividade onde as contribuicdes

financeiras assumem jd hoje as mais diversas feicdes e Gmbitos de incidéncia”°*.

Além do mais e conforme autores como JORGE PEREIRA DA SILVA3®, a matéria em analise
deve ter-se como analoga a direitos, liberdades e garantias, na medida em que decorreria desse

mesmo regime geral um reforco da sindicabilidade e realizacdo das garantias dos contribuintes.

Prova disto é que a existéncia de um tal regime geral contribuiria decisivamente a favor da
validagdo das contribui¢es financeiras criadas por ato legislativo do Governo, contornando a ja
habitual necessidade ou relevancia da sindicancia doutrinal e mesmo judicial que muitas vezes
decorre do estabelecimento de tais contribuicdes na auséncia desse enquadramento geral pre-
visto na alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

A doutrina nacional diverge-enquanto GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, se limitam a quali-
ficar essas duvidas como “sérias”%, denotando uma inclinacdo para a sujei¢do a reserva de lei**, au-
tores como SUZANA TAVARES DA SILVA3® ou SERGIO VASQUES consideram, que “até ¢ edicdo de um
regime geral que enquadre estas figuras tributdrias, quando quer que ela suceda, dever-se-a conti-
nuar a subordinar a criagdo e disciplina das taxas de requlagéo econdmica a intervengdo parlamentar

e a censurar como organicamente inconstitucionais aquelas que o sejam por decreto-lei simples”°®.

Inclusivamente SERGIO VASQUES, em termos gerais, sublinha que “(...) ao rever o artigo
165.2 da Constituicdo da Republica e ao fixar a reserva de lei parlamentar na edicdo de um
“regime geral”, o legislador constituinte ndo pretendeu, com toda a certeza facultar de modo in-
condicional ao Governo a criagéo de tributos com a estrutura hibrida e os contornos fugidios das
modernas contribuicbes mas antes subordinar essa faculdade a edigdo prévia de um regime ge-
ral que lhes fixe os principios estruturantes e elementos essenciais”*%’, acrescentando ainda que
“(...) a edicGo prévia de um tal diploma de enquadramento constitui uma condigcdo indispensavel

301 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribuigées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 137 e ss..

302 Reforgando a conexdo das omissdes inconstitucionais aos direitos fundamentais e, em particular, ao esco-
podon.22 doartigo 18.9, da CRP veja-se SILVA, Jorge Pereira da (2003), “Dever de Legislar e Protec¢do Jurisdicional
contra Omissoes Legislativas”, Universidade Catdlica., pp. 145 e MIRANDA, Jorge, “Curso de Direito Constitucional”,
Volume Il., cit., pp. 291-292.

303 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes /MOREIRA, Vital, “Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada”, Volume
II, cit., pp. 1096 e ss..

304 Esta posi¢do também foi plenamente acolhida pela jurisprudéncia até ao Acérddo n.2 539/2015 que, a
este propdsito e de forma inovadora viria a determinar que que “[a] op¢do constitucional por uma reserva parla-
mentar diferenciada entre impostos, por um lado, e taxas e contribuicbes por outro lado, teve em consideracdo a
auséncia de qualquer bilateralidade de presta¢des nos primeiros, ndo tendo o legislador constitucional relevado
como fator merecedor de uma distingio em matéria competencial o facto de nas contribuicbes financeiras essa
bilateralidade se apresentar muitas vezes como potencial e/ou difusa”.

305 Cfr. SILVA, Suzana Tavares da, “As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio”, cit., pp. 22 e ss..

306 Cfr. VASQUES, Sérgio (2008), “As taxas de regulagdo econdmica em Portugal: uma Introducdo”, Almedina,
Coimbra, pp. 40 e ss..

307 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal’, cit., p. 243.
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para assegurar a legitimag¢éo material destas contribuicbes, garantir a sua articulagéo reciproca
e prevenir a formagédo de um conglomerado de tributos fronteiros aos impostos mas alheios ao

consentimento politico do Parlamento”%,

Outra posicdo foi mais recentemente defendida por autores como FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES, nomeadamente, no sentido de que “N&o obstante estarmos genericamente de
acordo quanto aos fundamentos que presidem a existéncia de uma potencial inconstituciona-
lidade por omissGo — na medida em que atribuimos cardter eminentemente programdtico a
alinea i) do n.? 1 do artigo 165.2 da CRP — na parte relativa a existéncia de um regime geral das
taxas e demais contribuigcdes financeiras, ja ndo estamos de acordo quanto as consequéncias
que os citados autores extraem para o dominio do regime constitucional aplicdvel ao regime

individual de cada contribuigcdo financeira.

Efetivamente, entendemos que a alusdo ao regime geral das taxas e contribuicbes financei-
ras apresenta uma natureza eminentemente programdtica e ndo propriamente o equivalente ao
de uma norma (ou conjunto de normas) néo exequivel precetiva, para utilizarmos a terminologia
empregue por JORGE MIRANDA3%”,

Ora, nas palavras de JORGE MIRANDA “(...) quer as normas programdticas (v.g., quase todas
as normas de direitos sociais e muitas das normas de organiza¢do economica) quer as normas pre-
cetivas ndo exequiveis (...) por si mesmas caracterizam-se pela relevdncia especifica do tempo, por
uma conexa autolimitacéo e pela necessidade néo tanto de requlamentagcdo quanto de concreti-
zagdo legislativa™1°, acrescentando ainda, de forma conclusiva, que “(...) separam-se, no entanto,
por as normas precetivas ndo exequiveis por si mesmas postularem apenas a intervengéo do legis-
lador, atualizando-as ou tornando-as efetivas, e as normas programdaticas exigirem mais do que
isso, exigirem ndo so a lei como providéncias administrativas e operacbes materiais. As normas
precetivas nGo exequiveis por si mesmas dependem apenas de fatores juridicos e de decisées poli-

ticas; as normas programaticas dependem ainda (e sobretudo) de fatores econdmicos e sociais”**.

Relativamente ao regime geral das contribuicdes financeiras, a tendéncia do entendimento
ora sufragado é o de que o texto constitucional admitiu a hipdtese- cuja concretizacdo depende
necessariamente da intervencdo do legislador —da criacdo do referido regime geral, sob a égide

uma reserva de lei parlamentar.

Uma vez criado tal regime, o sentido util da norma esgotar-se-ia nessa criagao por inter-
médio de intervencdo parlamentar, mas teria validade no respeitante a eventuais alteracdes, as

guais sempre seriam de considerar como sujeitas ao mesmo regime constitucional.

308 Cfr. VASQUES, Sérgio, “Manual de Direito Fiscal”, cit., p. 243.

309 Cfr. MIRANDA, Jorge (2012), “A Fiscalizag¢do da Inconstitucionalidade por Omisséo”, RDL, v. 14, n.1, Jan./
Jun., p.17 apud FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢Ges Financeiras no Sistema Fiscal Portu-
gués - Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 138 e ss..

310 Cfr. MIRANDA, Jorge (2012), ob. cit., p. 17.

311 Cfr. MIRANDA, Jorge (2012), ob. cit., pp. 17 e ss..
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Parece-nos por demais evidente, que a ndo criacdo desse regime geral até a presente data,
se deveu ndo apenas a uma possivel inércia em termos legislativos mas sobretudo as eviden-
tes dificuldades sociotécnicas de identificacdo, isolamento, densificacdo e harmonizagao, num
unico regime e diploma, de todos os principios e matrizes relativos as contribui¢des financeiras,
figuras tributarias em crescendo no sistema fiscal portugués mas bastante distintas entre si. Ou
seja, a evidente complexidade técnica na criacdo desse regime Unico tem determinado justa-
mente a sua N3o consagracgao.

E uma hipdtese, uma solucdo segundo a qual, a consagracdo do referido regime geral pu-
desse ocorrer por via de “vdrias iniciativas legislativas setoriais, como, ainda que de modo par-
cial, acabou por ser op¢do do legislador ao nivel das taxas, ao dar inicio a concretizacGo do
regime geral das taxas por intermédio de um regime setorial estritamente aplicavel ao universo
das taxas das autarquias locais”?*?.

A posicdo mais recente sufragada por FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES de que da exis-
téncia de uma inconstitucionalidade por omissdo ndo decorreria necessariamente a obrigato-
riedade de submissdo a reserva de lei do regime que cria cada contribuicdo financeira tem por
base a “Ultima ratio do principio da legalidade fiscal: caso se esteja perante uma contribuigcdo
financeira aprovada por Decreto-Lei — que, de resto, a Assembleia da Republica sempre poderd
revogar, ao abrigo da respetiva competéncia concorrencial, como veremos — a estrutura comu-
tativa deste tipo de tributo deve permitir aos respetivos sujeitos passivos compreender e até
mesmo antecipar, em termos sempre controldveis pelo principio da proporcionalidade, o tipo
de oneracdo que lhes é dirigido e, sobretudo, os critérios sobre os quais se encontra ancorada.

Caso assim ndo fosse, e da existéncia de uma inconstitucionalidade por omisséo decorresse
a necessdria submissdo dos regimes individuais de cada contribuicdo financeira a reserva de lei
parlamentar, tal implicaria que seria a inércia do legislador a determinar um determinado regi-
me constitucional para as contribuicdes financeiras, o que ndo pode de modo algum aceitar-se:
esse regime haverd de resultar do proprio texto constitucional que, a este nivel, na sequéncia
dos trabalhos da Comissdo Eventual para a IV Revisdo Constitucional, fora inequivoco quanto a
exclusiva submissdo do regime geral das contribuicdes financeiras a reserva de lei, ndo se anteci-
pando que, em qualquer cendrio (tivesse esse regime geral sido imediatamente criado ou sendo
criado em momento subsequente) fosse essa circunstdncia a determinar aquele que é o regime
constitucional dos regime individuais de cada contribuicdo financeira”*.

Admitimos, conforme aquela que ainda é a doutrina maioritaria que se verifica uma situacdo
de inconstitucionalidade por omissdao em virtude da auséncia de concretizagdo de um regime ge-
ral das contribuicGes financeiras (até por adesao a tese segundo a qual, o vicio de inconstituciona-
lidade decorre do facto da alineai) on.2 1 do artigo 165.2 da CRP revestir-se quanto a componente
relativa as contribuicBes financeiras de uma natureza eminentemente programatica).

312 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 139.

313 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 140.
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Por outro lado, ainda que assumindo uma situacdo de inconstitucionalidade por omissao
na auséncia desse mesmo regime geral subjacente a uma normal constitucional de natureza
programatica — especificamente dirigida a esse regime geral — ndo deve per si, determinar
gue qualquer regime individual e setorial tem obrigatéria e imediatamente de recair sob a
égide da reserva de lei parlamentar com base nessa suposta norma programatica constitucio-

nal (ela ndo foi dirigida sendo ao regime geral).

De qualquer forma, evidente que as contribuicdes financeiras a nivel setorial e individual
sempre dependerdo da aprovagdo por via de Decreto-Lei — posicdo recentemente sufragada a

nivel jurisprudencial no Acérddo n.2 539/20153%,

Em termos semelhantes a posicao de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES e na senda do
antedito Acdrddo, também CARDOSO DA COSTA entendeu que, mesmo na auséncia de concreti-
zacdo do regime geral das contribuicdes financeiras tal como decorrente da CRP, ainda assim “seria
de todo inaceitdavel atribuir a introducdo da reserva parlamentar em aprego [...] seja o efeito, seja o
propdsito, de paralisar ou bloquear a autonomia da agdo governamental num dominio que afinal
lhe é proprio, tornando-a dependente em toda a medida de uma intervengdo parlamentar prévia:

tal ndo seria compativel com a dindmica e as necessidades da vida do Estado”?®.

Da leitura das teses de CARDOSO DA COSTA poder-se-a entender, salvo melhor opinido, que
0 autor, considerando uma perspetiva mais funcional e operacional no que importa a oneragao
excessiva de submeter o regime individual de cada contribuicdo financeira a reserva de lei parla-
mentar, entende que se verificaria uma excessiva erosdo das competéncias governamentais numa
perspetiva que sempre teria mais impacto indireto ao nivel da economia do que propriamente
uma pura intervencdo criadora no plano fiscal. Isto na medida em que, na generalidade dos casos,

as contribuicGes financeiras estdo sobretudo adstritas aos dominios regulatorios ou associativo.

Neste pressuposto, aderimos a argumentacao do proprio TC, segundo CARDOSO DA COSTA,
em cujos termos a reconducdo das contribuicGes financeiras ao regime juridico dos impostos
paralisaria a “autonomia da acgdo governamental num dominio que afinal lhe é proprio, tor-
nando-a dependente em toda a medida de uma intervencdo parlamentar prévia: tal ndo seria

compativel com a dindmica e as necessidades da vida do Estado”?®.

O proprio TC, no Acorddo n.2 152/2013, numa adesdo no minimo parcial, as posicdes de
CARDOSO DA COSTA, reconhece que “(...) a solugdo passa por ponderar o risco de paralisagio
da actividade do Governo, por um lado, com o risco de proliferagdo, nGo controlada pelo Parla-

mento, de tributos hibridos ou de sinalagmaticidade imperfeita, por outro. Dessa ponderacéo

314 Acérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenério [Relator: Jodo Cura Mariano], no qual, é ana-
lisada a conformidade constitucional das normas constantes do artigo 9.2 do Decreto-Lei n.2 119/2012, de 15 de
junho e dos artigos 3.2 e 4.2 da Portaria n.2 215/2012, de 17 de julho, que regulamenta a designada Taxa de Segu-
ranca Alimentar Mais- TSAM).

315 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, “Sobre o principio da legalidade das “taxas” (e das “demais contribuicées
financeiras”)”, ob. cit., pp. 803 e ss..

316 Cfr. COSTA, J.M. Cardoso da, ob. cit., pp. 803 e ss..
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deflui que as contribuicbes financeiras devem ser criadas por Lei do Parlamento, exigindo-se que
a este nivel estejam jd suficientemente recortados alguns dos seus elementos essenciais {(...)"*’.

Prossegue o TC no Acérddo n.2 152/2013 que, a tese interpretativa proposta por CARDOSO
DA COSTA “adquire validade acrescida quando em causa estejam, como é o caso, tributos que
assumem uma funcgdo requladora — entendida esta enquanto tarefa dos poderes publicos que
visa garantir o funcionamento eficiente e socialmente responsdvel dos setores ligados aos servi-
cos de interesse economico geral — codeterminada pelo direito europeu”*.

Contudo, importa manter em linha de conta que nem todas as contribuicdes financeiras se
projetam no dominio regulatdrio — o que ainda assim ndo impede que a tese de CARDOSO DA
COSTA, da possibilidade de criacdo, por Decreto-Lei, do regime individual de cada contribuicao
financeira, possa prosperar.

O Acérddo n.2 152/2013 teve raizes numa tese interpretativa do TC ja identificavel alguns
anos antes em sede dos Acérddos n.* 365/08%° e 613/08%%, nos quais, o tribunal j& procurava
identificar em que termos, a densificacdo ou ndo de alguns elementos essenciais do regime
individual de dada contribuicdo financeira por intermédio de Decreto-Lei e/ou de Portaria, con-
substanciariam uma violacdo da alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

No Acérddo n.2 365/08 (a propdsito da taxa de regulacdo e supervisdo cobrada pela ERC no
ano de 2006), o TC comecgou por referir que “(...) como resulta do disposto no artigo 4.2, n.2 1,
do Decreto-Lei n.2 103/2006, de 7 de Junho, a “taxa” de requlacéo e superviséo é precisamente
uma contribuicéo para o financiamento da ac¢do quotidiana da ERC, a qual é exigida pela na-
tureza da actividade desenvolvida pelos sujeitos passivos da taxa. Sdo os custos do servigo de
monitorizagdo e acompanhamento continuo e permanente de cada entidade que prossiga acti-
vidades de comunicagdo social, operando nesse mercado, em ordem a assegurar o cumprimen-
to das competéncias que estdo atribuidas a ERC, que esta taxa visa satisfazer. Sendo a actividade
desenvolvida por essas entidades a causa da necessidade da ERC ter que empreender acgdes de
regulacdo e de supervisdo continuas, e beneficiando aquelas da vigilGncia no cumprimento das
regras estabelecidas para o sector e da efectiva concorréncia ao nivel dos produtos oferecidos,
entendeu-se que devem o0s seus agentes contribuir proporcionalmente para o financiamento
dos custos dessas acgdes essenciais a existéncia de um mercado plural. Foi esta a filosofia que

presidiu a criagdo desta “taxa””?*.

Daqui decorreu, no entender do mesmo TC, que “(...) ndo estamos, pois, no seu aspecto
dominante, perante uma participacéo nos gastos gerais da comunidade, em cumprimento de

um dever fundamental de cidadania, nem perante a retribuicdo de um servico concretamente

317 Acérddo do TC n.2 152/2013, Processo n.2 460/12, 1.2 Secgdo [Relator: José da Cunha Barbosal.
318 Acorddo do TC n.2 152/2013, anteriormente citado.

319 Acdrddo do TC n.2 365/98, Processo n.2 22/2008, 2.2 Seccdo [Jodo Cura Mariano].

320 Acérddo do TC n.2 613/08, Processo n.2 425/08, 3.2 Seccdo [Relator: Ana Guerra Martins].

321 Acérddo do TC n.2 152/2013, Processo n.2 460/12, 1.2 Seccdo [Relator: José da Cunha Barbosal.
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prestado por uma entidade publica ao sujeito passivo, pelo que a referida “taxa” néGo se pode
qualificar nem como imposto, nem como uma verdadeira taxa, sendo tais tributos antes qualifi-
caveis como contribuigdes, incluidas na designacdo genérica dos tributos parafiscais”??, sendo
inequivoco que o Tribunal teve por referéncia as contribuicdes financeiras objeto de alusdo na
alineai)don.2 1 doartigo 165.2 da CRP, porquanto, em momento subsequente, se dedica exclu-

sivamente ao problema da “reserva de lei formal em matéria tributaria”?.

Em termos sintéticos, o TC entendeu que para a qualificacdo do tributo em causa enquanto
contribuicdo financeira concorria o facto do tributo visar contemplar a remuneracdo de despe-
sas especificas, ou seja, das despesas que sdo uma contrapartida concreta de uma atividade ou
conjunto de atividades abstratamente dirigidas em relacdo a determinado grupo que, no caso

analisado, correspondiam precisamente aos entes sujeitos a regulacdo por parte da ERC.

Jd em sede do Acorddo n.2 613/08 (a respeito do mesmo tributo), o TC referiu que “(...)
qualquer que seja a terminologia adoptada (...), ou a concluséGo a que se chegue acerca da dis-
cuss@o sobre a natureza de “taxa” — em fung¢do da sua maior ou menor sinalagmaticidade —,
importa notar que a actual redac¢do da alinea i) do n.2 1 do artigo 1652 da CRP, apds a revisdo
constitucional de 1997, distingue claramente “impostos”, de uma parte, de “taxas” e “demais

contribuicdes financeiras a favor das entidades publicas”, de outra parte”?*,

O TC ainda acrescentou em sede deste Acordao que “da andlise da concreta configura-
¢do da lei de valor reforcado que criou a ERC — Entidade Reguladora para a Comunica¢do
Social, resulta que deve dar-se por preenchida a exigéncia de previsdo parlamentar de um
regime geral das contribuicées financeiras, sendo que — neste caso concreto — a definigdo
parlamentar dos principios gerais aplicdveis ao regime de taxas e demais contribuicbes fi-
nanceiras se apresenta até mais pormenorizado do que seria exigivel a um regime geral

fixado por lei parlamentar”3%.

Assim, no Acorddo a propdsito das taxas de regulacdo da ERC, o TC tentou conciliar as
duas teses anteriores, evidenciando que, tendo a mencionada taxa sido criada através de lei
do Parlamento, deveria dar-se por preenchida a exigéncia de previsdo parlamentar de um re-
gime geral das contribuices financeiras, porque a definicao parlamentar dos principios gerais
aplicdveis as taxas da ERC se apresenta “até mais pormenorizado do que seria exigivel a um

regime geral fixado pela lei parlamentar”??°.

322 Acorddo do TC n.2 152/2013, anteriormente citado.

323 Acérddo do TC n.2 613/08, Processo n.2 425/08, 32 Seccdo [Relatora: Ana Guerra Martins].

324 Acérd3o do TC n.2 613/08, anteriormente citado.

325 Acérddo do TC n.2 613/08, Processo n.2 425/08, 32 Seccdo [Relatora: Ana Guerra Martins].

326 Acorddos do TC n.* 365/08, Processo n.2 22/08 22 Seccdo Recurso [Relator: Jodo Cura Mariano] e 613/08,

Processo n.2 425/08, 32 Seccdo, Recurso [Relatora: Ana Guerra Martins].
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Por outro lado, assumindo essa posicdo, dever-se-ia compreender se o referido regime
especifico (i.e., o regime onde se encontra consagrada cada contribuicdo financeira) — se-
ria ou ndo “até mais pormenorizado do que seria exigivel a um regime geral fixado pela lei
parlamentar”??’, de onde decorreria a eventual satisfacdo dos requisitos constitucionais apli-
cados a esta categoria de tributo, caso se comprovasse que o referido requisito de pormeno-
rizacdo estava verificado.

Ultimamente, no Acérddo n.2 152/2013, o TC admitiu a consideragdo de uma metodologia
substancialmente distinta face as alternativas “cldssicas”, correspondentes a sujei¢cdo a reser-
va de lei formal ou a sua pura auséncia, comecando por referir que “ndo basta apurar se os
elementos especificados na LCE sGo mais ou menos pormenorizados que os constantes de um
eventual regime geral das demais contribuigdes financeiras a favor das entidades publicas (cffr.
a argumentacdo constante do Acorddo do TC n.2 613/08, ja referido), visto que tal maior “por-
menor” ndo colmata a auséncia de um regime harmonizador e dador de coeréncia, como se
presume que seja um regime daquele tipo.

Certo é também, porém, que a solugdo - de criagdo doutrinal - que pugna pela recondug¢do
das contribuicdes financeiras ao regime juridico dos impostos paralisaria e bloquearia a autono-
mia da agdo governamental num dominio que afinal lhe é proprio.

Este argumento adquire validade acrescida quando em causa estejam, como é o caso, tribu-
tos que assumem uma funcéo reguladora - entendida esta enquanto tarefa dos poderes publicos
que visa garantir o funcionamento eficiente e socialmente responsdvel dos setores ligados aos
servicos de interesse economico geral - codeterminada pelo direito europeu”3?.

Assim sendo, “a solugdo passa por ponderar o risco de paralisacéo da atividade do Governo,
por um lado, com o risco de proliferacéo, ndo controlada pelo Parlamento, de tributos hibridos
ou de sinalagmaticidade imperfeita, por outro. Dessa ponderagdo deflui que as contribuigcées
financeiras devem ser criadas por lei do Parlamento, exigindo-se que a este nivel estejam jd su-
ficientemente recortados alguns dos seus elementos essenciais”>?°.

Assim, pese embora demonstrando a adesdo a verdadeira pondera¢do quanto as duas so-
lugdes interpretativas em contraposicao, o TC acabou por aderir a tese “cldssica” e, em confor-
midade, continuar a exigir a observancia e sujeicdo a reserva de lei.

Ainda a propdsito do mesmo tema, referiu o TC, em sede do Acdrddo n.2 80/2014 (rela-
tivo a desconformidade constitucional de norma presentes no Decreto-Lei n.2 233/2004, de
14 de dezembro, em particular as relativas a penalizacdes por emissdes excedentarias), que
“(..) assim, embora a Assembleia da Republica ndo tenha, relativamente a este tributo, pro-
cedido a uma prévia definicGo dos principios e das regras elementares respeitantes aos seus
elementos essenciais, como ocorreu nas situagdes paralelas anteriormente objeto de andlise
pelo Tribunal Constitucional, incumbiu expressamente o Governo de recorrer a instrumentos

327 Acérddo do TC n.2 613/08, Processo n.2 425/08, 32 Seccdo [Relatora: Ana Guerra Martins].
328 Acérddo do TC n.2 152/2013, Processo n.2 460/12, 1.2 Seccdo [Relator: José da Cunha Barbosa].

329 Acorddo do TC n.2 152/2013, anteriormente citado.
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de politica ambiental onde se inclui a possibilidade de criar tributos com as caracteristicas da

presente “penalizacdo””*°.

Adicionalmente, em igual sentido, determinou que “(...) esta atribuicGo de competéncia,
na auséncia de um regime geral das contribuicdes financeiras, pode ser considerada como ha-
bilitante de uma intervencdo legislativa do Governo na matéria que desenvolva as diretrizes
constantes do texto constitucional e da referida lei de Bases, designadamente fixando tributos
concretos a “aplicar pela utilizacdo de recursos naturais e componentes ambientais” sem que

exista uma prévia definicdo dos seus elementos essenciais pela Assembleia da Republica”!.

Ndo obstante as especificidades do caso concreto, sera de admitir que o TC volta a exigir

uma precedéncia de lei parlamentar, em particular uma Lei de Bases.

Dai que, aguando do Acérddo n.2 539/2015, o TC tenha decido elucidar que até aquele
momento (o que engloba claro estd os Acérddos predecessores de 2008 ja analisados)- “nos
casos que foram sujeitos a sua apreciacéo, [o TC] ndo sentiu necessidade de tomar uma posicéo
decisiva nesta polémica, uma vez que sempre descortinou na criagdo dos tributos sujeitos a sua
fiscalizacdo uma intervencdo parlamentar suficiente, o que esvaziou o problema da eventual
existéncia de uma reserva integral da Assembleia da Republica nesta matéria até a aprovacéo

de um regime geral das contribuicdes financeiras”*?.

O mesmo sera dizer que entre ponderar a respeito de eventuais riscos de paralisacdo ou onera-
cdo excessiva da atividade governativa e a criacdo desmedidos e/ou sem controlo legal suficiente de
contribuicBes financeiras de alcance ou carater setoriais, o TC conseguiu sempre determinar que ou

a precedéncia de lei havia sido cumprida os respetivos requisitos minimos haviam sido cumpridos.

Mas ao nivel das contribuicGes financeiras, o Acdrddo n.2 539/2015 é historico®*® na medida
em que inverte a tendencial jurisprudencial seguida até ao momento e que tdo sé procura respon-
der a indagacdo de saber, na auséncia de um regime geral nos termos e para os efeitos da alinea i)

don.21do artigo 165.2 da CRP, qual o regime constitucional aplicavel as contribuicdes financeiras.

Entendemos, por isso, e para efeitos da presente anadlise, atentar em maior pormenor ao
caso e contelido do mesmo. Ora, o Acdrdao n.2 539/2015 trata da Taxa de Seguranca Alimentar
Mais (“TSAM”) criada pelo Decreto-Lei n.2 119/2012, de 15 de junho, como receita do Fundo
Sanitario e de Seguranca Alimentar Mais (FSSA+), também ele criado em sede do mesmo diplo-

ma, engquanto patrimonio auténomo, sem personalidade juridica, mas dotado de autonomia

330 Acérddo do TC n.2 80/2014, Processo n.2911/12, 2.2 Secgdo [Relator: Jodo Cura Mariano].
331 Acdrddo do TC n.2 80/2014, Processo n.2 911/12, 2.2 Seccéo [Relator: Jodo Cura Mariano].
332 Acoérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].

333 Na medida em que o TC vem considerar como dispensada a intervenc¢do parlamentar sempre que esteja
em causa a aprovagao do regime individual de uma determinada contribuicdo financeira. Salvo melhor opinido e
segundo entendemos do Acérddo em apreco, tal apenas ndo se aplicara se e quando estiver em causa a aprovacao
de um dito regime geral aplicavel as contribui¢des financeiras (regime auténomo ou um regime ainda mais lato
igualmente aplicavel ao reduto das taxas, assim como as eventuais alteracdes a esse mesmo regime geral, neces-
sariamente incluidas no escopo da referida reserva de lei e a alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP).
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administrativa e financeira, cuja gestdo competia a Direcao-Geral de Alimentacdo e Veterinaria,
tendo como funcdo “assegurar o financiamento das agbes necessdrias no dmbito da defesa da

saude animal e da garantia da sequranga dos produtos de origem animal e vegetal”.

O TC assumiu como ponto de partida que a TSAM correspondia a contrapartida da ga-
rantia de seguranca e qualidade alimentar, uma vez que incidia sobre os estabelecimentos de
comércio alimentar de produtos de origem animal e vegetal, frescos ou congelados, trans-
formados ou crus, a granel ou pré-embalados, entendendo-se como tais os locais onde se
exerce uma atividade de comércio alimentar a retalho, incluindo os de comércio misto, ou
seja, aqueles onde se exerce atividade alimentar e uma ndo alimentar e em que nenhuma

representa, pelo menos, 90% das vendas.

A este propdsito, o TC comecou por referir que “(...) no caso vertente, poderd afirmar-se
que a “taxa de sequranca alimentar mais” néo constitui uma verdadeira taxa porque ndo incide
sobre uma qualquer prestacdo administrativa de que o sujeito passivo seja efetivo causador ou
beneficidrio, sendo antes tida como contrapartida de todo um conjunto de atividades levadas
a cabo por diversas entidades publicas que visam garantir a sequranga e qualidade alimentar.
E também porque o facto gerador do tributo ndo é a prestagdo individualizada de um servico
publico mas a mera titularidade de um estabelecimento de comércio alimentar, sendo o valor
da taxa calculado, com base na drea de venda do estabelecimento e ndo com base no custo ou

encargo que a atividade de controlo da sequranca e qualidade alimentar poderia gerar”*.

De igual forma, a “taxa de seqguranca alimentar mais” ndo pode também ser qualificada
como um imposto porque a sua finalidade nédo é satisfazer os gastos gerais da comunidade, em
cumprimento de um dever geral de cidadania, mas unicamente contribuir para o financiamento
de uma atividade continuada de controlo e fiscalizagdo da cadeia alimentar mediante a consig-
nagdo das receitas a um Fundo que tem a miss@o especifica de apoiar financeiramente projetos,

iniciativas e agcdes a desenvolver nessa drea”*>.

Ainda sobre a efetiva natureza juridica da TSAM, o TC acrescentou que “como resulta do
disposto no artigo 9.2 do Decreto-Lei n.¢ 119/2012, de 15 de junho, a “taxa” de sequranca ali-
mentar mais” é precisamente uma contribui¢do para o financiamento da atividade de garantia
de sequranca e qualidade alimentar. E uma comparticipacdo nas receitas de um fundo desti-
nado a financiar projetos, iniciativas e agdes desenvolvidos pelas entidades que operam nesse
mercado. NGo estamos, pois, no seu aspeto dominante, perante uma participacéo nos gastos
gerais da comunidade, em cumprimento de um dever fundamental de cidadania, nem perante a
retribuicéio de um servico concretamente prestado por uma entidade publica ao sujeito passivo,
pelo que a referida “taxa” ndo se pode qualificar nem como imposto, nem como uma verdadeira

taxa, sendo tal tributo antes qualificdvel como contribuigdo financeira”®.

334 Acérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plendrio [Relator: Jodo Cura Mariano].
335 Acorddo do TC n.2 539/2015, anteriormente citado.

336 Acorddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].
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Sendo que a qualificacdo como contribuicdo financeira decorria ainda do seguinte: “o que
interessa considerar é o grau de autonomia da entidade que presta o servico publico e a qual se
encontra consignada a receita resultante da contribuicdo financeira, de modo a poder afirmar-
-se que a receita ndo serd canalizada para a administracéo geral do Estado ou de outras pessoas
coletivas territoriais (dando relevo a este aspeto como um critério decisivo de aferigdo da inde-
pendéncia da entidade administrativa, o Acérddo do TC n.2 613/2008)"%%.

lgualmente quanto a qualificacdo no plano constitucional da TSAM, em especial no que se
reporta a sujeicdo (ou auséncia de sujeicdo) a reserva de lei, comecou por referir o TC que “...)
a revisdo constitucional de 1997 ao prever a figura das contribuicbes financeiras como tributo,
para efeitos de definicdo da competéncia legislativa, equiparou-a as taxas e distinguiu-a dos im-
postos. Enquanto a criagcdo destes se manteve na reserva relativa da Assembleia da Republica,
relativamente as taxas e as contribui¢des financeiras ai se incluiu apenas a previsdo de um regi-
me geral, ficando excluida da reserva parlamentar a cria¢do individualizada quer de taxas quer
de contribuigdes financeiras. E a aprovacéo desse regime geral ndo surge como ato-condig¢do ou
pressuposto necessdrio da criagdo individualizada desses tributos”*.

Este Ultimo aspeto ja havia sido anteriormente salientado como relevante na exata medida
em gue entendemos, tal como ja defendido por outros autores, que o regime geral das contri-
buicbes financeiras apresenta um carater eminentemente programatico.

De tal entendimento, salvo melhor opinido, decorre que ainda que se possa identificar um
potencial vicio de inconstitucionalidade por omissdo em virtude da ndo acdo do legislador,
do mesmo ndo decorre a obrigatoriedade de aplicagdo de um regime constitucional para o
regime de cada contribuicdo financeira que o legislador ndo consentiu, antes parece ter ad-
mitido uma insercdo desta matéria no dominio de uma reserva legislativa concorrente entre
Governo e Assembleia da Republica®®.

Em conformidade, acrescentou o TC que “(...) ndo sendo a existéncia de um regime geral
pressuposto necessdrio da criagdo de taxas, nem de contribuicOes financeiras, ndo tem qualquer
suporte no texto constitucional, na auséncia daquele regime, estender-se a competéncia reser-
vada da Assembleia da Republica ao ato de aprovacgéo de contribuicbes financeiras individuali-
zadas, criando-se assim uma reserva integral de regime onde esta ndo existe”**.

Nessa medida o Tribunal “logo extraiu estas conclusbes relativamente a aprovagdo de taxas
individualizadas por ato legislativo do Governo néo autorizado, sem que a Assembleia houvesse
aprovado um regime geral das taxas (Acorddos n.2 38/2000 e 333/2001), ndo havendo razdes
para que, relativamente a criagdo de contribuicdes financeiras, se estabeleca uma solugdo diver-
sa, efetuando uma distingdo onde o texto constitucional néo distingue”3**.

337 Acorddo do TC n.2 539/2015, anteriormente citado.
338 Acorddo do TC n.2 539/2015, anteriormente citado.

339 Sobre esta figura, em particular, c¢fr. OTERO, Paulo (2010), “Direito Constitucional Portugués”, Volume |,
Almedina, pp. 319-322 e ainda 396 e ss..

340 Acérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].

341 Acorddo do TC n.2 539/2015, anteriormente citado.
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Em termos conclusivos, conforme o exposto acima, o Tribunal concluiu que a “auséncia da
aprovacdo de um regime geral das contribuicdes financeiras por parte da Assembleia da Repu-
blica ndo pode impedir o Governo de aprovar a criacéo de contribuigcdes financeiras individuali-
zadas no exercicio de uma competéncia concorrente, sem prejuizo da Assembleia sempre poder
revogar, alterar ou suspender o respetivo diploma, no exercicio dos seus poderes constitucio-
nais”, pelo que entendeu que a TSAM nao violava a reserva relativa de competéncia legislativa

da Assembleia da Republica estabelecida na alinea i) do n.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

Apds a extensa andlise de diversa doutrina e jurisprudéncia, em termos gerais, cumpre ago-
ra clarificar os aspetos pelos quais, em nosso entendimento, deve a Compensacao Equitativa

devida pela copia privada ser reconduzida a categoria das contribuicdes financeiras.

Para tanto, recorreremos aos 3 requisitos ou caracteristicas principais que entendemos es-
tarem verificados ao nivel desta Compensacdo Equitativa que qualificamos como Contribuicdo

Financeira para os devidos efeitos legais.

Desde logo, ao nivel da homogeneidade de grupo, resulta claro que a Contribuicdo se en-
contra plasmada na lei no sentido de abarcar um universo de sujeitos passivos com caracteristi-
cas comuns e uniformes, distintas de quaisquer outros grupos ou da sociedade em geral por se

reportarem exclusivamente a um universo ou contexto autoral.

Relativamente a responsabilidade de grupo, verifica-se igualmente que é a presenca no
contexto autoral a suscitar a imputacdo de um énus ou responsabilidade de financiamento aos
sujeitos passivos desta mesma Compensacdo, por ser presumida, em termos razoaveis e pon-
derados que a sua acdo esta diretamente relacionada com a protecdo ou o reforco dos direitos

autorais, bem como, das medidas a estes associadas.

Por ultimo, a Compensacdo Equitativa é devida considerando que um mesmo grupo homo-
géneo de entidades que atuam num contexto autoral beneficiam, ainda que em termos presu-
midos, de certas utilidades que de outro modo ndo seriam objeto de remuneracdo, nomeada-

mente, por via do mecanismo dos precos (ou seja, por mera atuagdo do mercado).

Em termos praticos, a atividade com vista a assegurar os direitos ou bem assim a prosseguir
os melhores interesses dos titulares de direitos de autor®*?, determina justamente a atividade

que é prosseguida por uma determinada entidade — criada por diploma publico.

Situacdo que embora se possa considerar como atipica, na medida em que a AGECOP é uma
entidade privada e ndo publica, ndo nos parece suficiente para descaracterizar per si, a qualifi-

cacdo da Compensacdo Equitativa como Contribuicdo Financeira.

342 Até independentemente de uma maior ou menos discussdo em termos particulares, da natureza remune-
ratéria ou indemnizatdria que se lhe possa reconhecer e como a doutrina citada nas primeiras paginas da presente
dissertacdo foi efetuando.
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5. Sintese conclusiva

Diferentemente do que ocorreu em sede das analises efetuadas ao nivel dos Acdrddos n.*
365/08, 613/08, 152/2013 e 80/2014 quanto a tributos com a natureza de contribuicdo finan-
ceira, no Acérddo n.2 539/2015, o TC acabou por sentir a necessidade de efetuar um exame

mais detalhado relativamente a estrutura normativa das contribui¢des financeiras.

De facto, por oposicdo, ao que se verificou com a TSAM (Acdérddo n.2 539/2015), o TC ndo
se contentou com a confirmacdo de que aquando da criacdo dos tributos sujeitos a sua fiscaliza-
¢do, se verificara uma qualquer intervengao parlamentar que se pudesse considerar suficiente
(o que determinou em todos os casos anteriores o esvaziamento do problema sobre a aprecia-
cdo da eventual existéncia de uma reserva integral da Assembleia da Republica nesta matéria

até a aprovacdo de um regime geral das contribuicGes financeira)®®.

Importa compreender os pilares das teses interpretativas apresentadas pelo TC para, em
momento subsequente, apresentar conclusGes mais definitivas quanto ao conceito de contri-

buicdo financeira que importara considerar para efeitos do regime constitucional aplicavel.

Ora, no ja citado Acorddo n.2 539/2015, o TC referiu que “estando em causa um tributo que
visa compensar prestagdes administrativas de que o sujeito passivo, por for¢a da pertenca a um
grupo (titulares de estabelecimentos de comércio alimentar de produtos de origem animal e
vegetal, frescos ou congelados, transformados ou crus, a granel ou pré-embalados), é presumi-
vel beneficidrio — assumindo, por isso, natureza comutativa —, é constitucionalmente pertinente
avaliar a sua legitimidade material a luz do principio da igualdade (artigo 13.2 da Constituicéo),

concretizado no invocado principio da equivaléncia”**.

Daqui se pode retirar, o elemento qualitativo das contribuicdes financeiras a que nos refe-
rimos anteriormente, enquanto tributo caracterizado, nas palavras de FILIPE DE VASCONCELOS
FERNANDES e que subscrevemos na totalidade “por uma prestacéo de cardter grupal e presu-
mido, nos termos da qual a existéncia de um grupo sobre o qual se projeta diretamente dada
prestacdo publica faz presumir o aproveitamento de um beneficio ou utilidade na esfera de cada
um dos respetivos membros, jd que este ultimo corresponde apenas a uma representacéo insti-

tucional de um conjunto de interesses tendencialmente homogéneos.

Para os devidos efeitos, a referida estrutura presumida decorre da prdpria natureza do prin-
cipio da equivaléncia naquela que é a respetiva concretizacéio enquanto equivaléncia de grupo,
mais concretamente no que se refere a respetiva articulacGo com um imperativo de praticabili-
dade ao nivel da delimitagdo do facto tributdrio e, por ineréncia, da propria estrutura de incidén-

cia das contribui¢des financeiras”*.

343 Acérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].
344 Acérdido do TC n.2 539/2015, anteriormente citado.

345 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢bes Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 151 e ss..
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Sempre se devera considerar que por estar perante tributos em que o principio da igual-
dade no universo comutativo se apresenta de forma mais disseminada, também as exigéncias
tipicas de concretizacdo que ocorrem no universo das taxas sao mais enfraquecidas, podendo
dizer-se, de algum modo, em termos que acompanhamos FILIPE DE VASCONCELOS FERNAN-
DES “que as contribuigdes financeiras funcionam como uma forma de tributacéo autonoma dos
respetivos sujeitos passivos que apenas de forma incidental, e nunca necessdria, coincidird com
aquele que é um efetivo aproveitamento de dado servico ou prestagcdo publica”®.

As contribuicdes financeiras, encontrando correspondéncia com o principio da equivaléncia
ao nivel da equivaléncia de grupo, resvala numa bilateralidade variavel consoante o perfil dos
grupos relativamente aos quais se projetam as proprias prestacdes publicas (elemento quanti-
tativo das contribuicdes financeiras).

Relativamente a este elemento quantitativo, em sede do ja mencionado Acdrddo n.2
539/2015, o TC acrescentou que “(...) este principio [0 da equivaléncia] aplicado as contribui-
¢bes financeiras diz-nos que estas devem ter uma relagdéo de equivaléncia com o valor do bene-
ficio obtido ou o custo provocado pelos sujeitos passivos dessas contribuicdes, devendo ter-se
em conta que essa equivaléncia néo é sinalagmdtica, uma vez que as contribuigbes financeiras
respeitam a feixes de prestacdes difusas que apenas podemos presumir provocadas ou aprovei-
tadas por certos grupos de contribuintes”*’.

Salvo melhor entendimento, para efeito das contribuicdes financeiras e similarmente ao
que o TC vem aplicando ao nivel equivaléncia econdmica das taxas, o Tribunal parece continuar
a admitir, a auséncia de equivaléncia econdmica das contribuicdes financeiras, considerando
gue esta categoria de tributo repousa sobre um nexo bilateral ou sinalagmatico que, ao con-
trario do que sucede com as taxas, tém carater difuso ou derivado (e se guiam por critérios de
equivaléncia econdmica atentas as especificas fun¢des prosseguidas por cada taxa) e, como tal,
impossibilitaria de algum modo o estabelecer de uma parametrizacdao da prestacdo publica a
um determinado perfil de custos.

Diferentemente, nas contribuices financeiras é a estrutura ou tipologia dos grupos exis-
tentes e o seu maior ou menor grau de heterogeneidade a determinar o tipo de equivaléncia
econdmica presente.

Pese embora o nosso entendimento favoravel quanto a generalidade das posi¢cdes defen-
didas no Acérddo n.2 539/2015, ndo acompanhamos a referéncia a que, a respeito das contri-
buicGes financeiras “desse ponto de vista o que interessa considerar é o grau de autonomia da
entidade que presta o servico publico e a qual se encontra consignada a receita resultante da
contribuicéo financeira, de modo a poder afirmar-se que a receita ndo serd canalizada para a
administracdo geral do Estado ou de outras pessoas coletivas territoriais”*.

346 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢ées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edicdo, p. 151 e ss..

347 Acérddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].

348 Acorddo do TC n.2 539/2015, Processo n.2 27/15, Plenario [Relator: Jodo Cura Mariano].
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Se, regra geral, sempre que relativamente a qualquer tributo, as receitas ndo sejam con-
signadas a qualquer entidade com determinado estatuto de independéncia, mas sirvam para
cobrir, indistintamente, as despesas gerais dessa mesma entidade, ndo podera estar em causa
uma contribuicdo financeira. Ora, ainda que este aspeto deva ser evidentemente considerado
a titulo de indicio, ndo entendemos que deva ser considerada uma condigdo sine qua non para

gue se possa tratara de uma contribuicdo financeira.

Ademais, subscrevemos o entendimento de FILIPE DE VASCONCELOS FERNANDES, se-
gundo o qual “a condigdo parafiscal de um determinado tributo ndo pode influir para aquela
que serd a respetiva qualificagdo no plano juridico-tributdrio, podendo mesmo antecipar-se
a existéncia de uma pandplia muito lata de tributos, com distintas qualificagbes, que comun-
gam a circunstdncia de as receitas reverterem, total ou parcialmente, para entidades com
autonomia administrativa e financeira, como entidades requladoras ou 0s proprios institu-
tos publicos. Assim, em paralelo a respetiva condicdo parafiscal, que seguramente relevard
como indicio de que poderd estar em causa uma contribuicdo financeira, deverd igualmente

verificar-se se e em que termos existe um servico publico”*.

Acompanhando o que se refere no Acérddo n.2 539/2015, determinar em que medida um
servico publico e respetivos custos sdo imputdveis a um determinado grupo (aquele que teve o

beneficio e aos membros a quem os custos podem ser imputaveis).

O proéprio STA veio recentemente declarar que “(...) deixou de fazer sentido equiparar a
figura das contribuigcdes financeiras aos impostos para efeitos de considerad-las sujeitas a reser-
va da lei parlamentar”°, além de clarificar “a auséncia de aprova¢do de um regime geral das
contribuicbes financeiras, por parte da AR néGo impede o Governo de aprovar a criacéo de contri-
buicdes financeiras individualizadas, no exercicio de uma competéncia concorrente, sem prejuizo
de a AR sempre poder revogar, alterar ou suspender a requlamentacgdo criada pelo Governo™>?.

Posicdo esta que acompanhamos.

Com a alusdo a uma competéncia concorrente em matéria de contribuicdes financeiras, o
STA reconfirma que a natureza desta tipologia de tributo ndo deve estar em absoluto depen-
dente da necessidade de sujeicdo a reserva parlamentar que ao nivel constitucional decorre da
alinea i) don.2 1 do artigo 165.2 da CRP.

Na medida em que essa necessidade se deve ter por associada a categorias de tributos em
gue se exige uma tutela reforcada das garantias dos sujeitos passivos que, no caso das contribui-

¢Oes financeiras pode ser obtido por via da efetivacdo de um principio da equivaléncia.

349 FERNANDES, Filipe de Vasconcelos (2020), “As Contribui¢ées Financeiras no Sistema Fiscal Portugués -
Teoria Geral e Principios Estruturantes”, Gestlegal, 1.2 Edi¢do, p. 152 e ss..

350 Acorddo do STA, de 26 de setembro de 2018, Processo n.2 0392/13.1BEVIS 0810/17, 2.2 Secgdo [Relatora:
Ana Paula Lobo].

351 Acérddo do STA, de 26 de setembro de 2018, Processo n.2 0392/13.1BEVIS 0810/17, 2.2 Seccdo [Relatora:
Ana Paula Lobo].
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De facto, por estarmos perante um tributo apesar de tudo bilateral e que assenta no principio
da equivaléncia, permite aos sujeitos passivos sindicar a respeito dos possiveis pressupostos de

incidéncia deste mesmo tributo, logo, do impacto do encargo tributario de que sdo destinatarios.

Pese embora conforme identificdmos ao longo do presente, a jurisprudéncia nacional se
tenha vindo a adaptar no que importa ao tratamento juridico a aplicar aos mais diversos tributos
gue tém vindo a ser criados, a qualificacdo, por exemplo, ao nivel da compensacdo equitativa

ainda ndo é uma realidade e consolidada.

Nestes termos, em nosso entendimento, salientamos, uma vez mais, que reconhecemos no
regime juridico desta Compensacdo Equitativa enquanto Contribuicdo Financeira, o que sempre
significard que a maior ou menor sindicancia a respeito da sua legitimidade e quantificacdo deva
ser efetuada com referéncia a um principio de equivaléncia de grupo, verificados que estejam
relativamente a um dado grupo de entidades ao nivel do direito autoral, a respetiva homoge-
neidade (de grupo), responsabilidade (de grupo) e, claro, seja possivel de se |lhes imputar o
beneficio de utilidades (mesmo que presumidas) decorrentes da acdo de uma determinada
entidade (assumindo-se que deveria ter natureza publica e mais claros critérios de cobranca,

gestdo e redistribuicdo).
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Conclusoes

Em face do exposto, apresentamos abaixo as principais conclusdes decorrentes da nossa
andlise relativamente ao atual regime da compensacdo equitativa relativa a cépia privada, na

redacdo de substancia exarada na Lei n.2 49/2015, de 5 de junho.

De um ponto de vista estritamente conceptual, o Direito de Autor integra-se no Direito
Privado e, como tal, tem um papel fundamental na regulacdo de uma parcela de situacdes dos

particulares no seio da sociedade.

Enquanto Direito Privado Especial, o Direito de Autor envereda por uma especializagdo
dos principios do Direito Comum as situacdes particulares que o contemplam, ao mesmo
tempo que cria toda uma nova regulamentacdo juridica especificamente vocacionada para o

tratamento das questdes autorais.

Deste modo, os termos da protecdo autoral tém como finalidade Ultima preservar a “ati-
vidade de criacdo intelectual” e, nessa medida, a propria obra intelectual. Daqui decorre que,
uma vez que os Direitos de Autor se configuram como um conjunto de faculdades que, por
seu turno, congregam posicdes ativas que proporcionam ao respetivo titular poderes exclusi-
vos, estes Ultimos apenas sdo preservados perante a existéncia de mecanismos de protecdo da
genuinidade e integridade da obra intelectual, pois somente estas Ultimas oferecem o pleno

“aproveitamento das vantagens inerentes a sua exploracéo econdmica”,

Verifica-se um manifesto desencontro entre o dominio dos Direitos de Autor e aquele que
respeita ao ambito da Compensacdo Equitativa. Com efeito, e enquanto que aquela disciplina
juridica tem por vocacdo a tutela da subjetividade autoral, a Compensac¢do Equitativa em analise
corresponde a um modo especifico de intervencdo publica no mercado autoral, nomeadamente
procedendo a implementacdo de uma medida de internalizacdo dos custos presumivelmente
provocados pelo fendmeno da “Cdpia Privada”, ao ponto de se poder afirmar que tem como

finalidade ultima a promocdo de uma eficiente alocacdo de recursos.

Este objetivo predominantemente econdmico a que se vincula o regime da Compensacao

Equitativa pode igualmente ser explicado a luz dos contributos da Andlise Econdmica do Direito,
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onde se encontra expressa alusdao ao facto de o objetivo da protecdo autoral corresponder, em
termos econdmicos, a maximizacdo da diferenca entre o valor da obra intelectual criada e uftili-

zada e o correspondente custo social inerente a sua criagdo.

A protecdo publica estatal do Direito de Autor, no sentido de estabelecer o respetivo meio
de compensacgao dos autores quanto a utilizacdo efetivamente feita das suas obras ou outra ma-
téria protegida, reconduz assim a esséncia da presente discussao ao problema econdmico que
se encontra subjacente a teorizagdo econdmica associada a gestdo dos denominados Recursos

Comuns (na terminologia econdmica designados por “Common-Pool Resources”).

Conforme diversa doutrina, este tipo de problema econdmico reconduz-se inevitavelmente
a imposicao de uma solucdo estatal, geralmente coincidente com a criacdo de incentivos ou
prescricBes aptas a delimitar o comportamento dos agentes econdmicos cuja apropriacdo po-
derd colocar em causa a exploracado eficiente do(s) recurso(s) em causa. A questdao que se coloca
reside assim nos poderes reguladores e de algum modo de intervencdo que o Estado possa

legitimamente propor-se assumir.

A questdo que se podera colocar é em que medida é que a intervengdao governamental
consegue de facto ultrapassar os problemas detetados no funcionamento dos mercados. Ora, a
definicdo de uma compensacdo pela copia privada redunda exatamente nesse objetivo, sendo
gue, ao assumir uma natureza tributaria (aproximando-se em concreto, a uma contribuicdo es-

pecial) fracassa pelo incumprimento dos requisitos constitucionais e legais exigidos.

A andlise da presente Compensacdo Equitativa compreende inevitavelmente a devida inte-
racdo com o sistema fiscal, tendo em conta o teor do Acérddo do TC n.2 616/2003, no qual se
encontra patente o reconhecimento por aquele Tribunal quanto a aproximacao da Compensa-
¢do Tributdria ao sistema fiscal e, como tal, a sua natureza pretensamente tributaria. Recorde-se
gue o TC declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma de fixacdo do

montante da remuneracdo (artigo 3.2) por violagdo do n.2 2 do artigo 103.2 da CRP.

Se é um facto que a criagdo da Compensagao Equitativa tem subjacente uma inequivoca mo-
delacdo de comportamentos associados a Copia Privada, tendo em vista a protecdo dos correspon-
dentes (potenciais) Direitos de Autor, ndo deixa igualmente de ser notdria uma realocacdo dos fluxos

financeiros que decorrem da cobranca daquela quantia para uma entidade distinta do Estado.

Diferentemente, no caso em andlise, a entidade para a qual sdo realocados os montan-
tes resultantes da Compensacdo Equitativa — a AGECOP- ndo é uma entidade publica. O que
significa que aos problemas que decorrem dos limites a impor a extrafiscalidade presente
na Compensacao Equitativa, acrescerdo aqueles que se encontram subjacentes a uma para-
fiscalidade totalmente “atipica” que a medida igualmente comporta e que, como veremos,
ndo parece encontrar sustentacao nos principais ditames de conformidade constitucional da
propria parafiscalidade.

Da analise a Compensacdo Equitativa resulta uma irregularidade quanto ao cumprimento

dos requisitos constitucionais e legais, legitimadores dos Impostos, bem como no que respeita a
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conformacdo da figura para com a exigente configuracdo enquanto Taxa, a qual se alicerca num

principio da equivaléncia estrita ou individual que aqui ndo ser observa.

Também se entende que a qualificagdo enquanto Contribuicao Especial fica prejudicada
pela auséncia de manifestacdes diferenciais de capacidade contributiva despoletadas por acrés-
cimos de rendimento a que os sujeitos passivos tém acesso quer por forca de beneficios ndo re-
munerados quer, em alternativa, pelo especial desgaste que provocam em determinados bens

publicos sem que, para tal, lhes tenha sido previamente exigida qualquer compensacao.

Nestes temos, salvo melhor opinido, entendemos estar perante uma Contribuicdo Financei-
ra, na medida em que a Compensacao é devida por relacdo a um facto tributario cuja incidéncia
¢é delimitada considerando por presuncdo: (i) a existéncia de um grupo homogéneo de interes-
ses, institucional ou organicamente distinto de outros grupos e, ao mesmo tempo, da sociedade
em geral, (ii) grupo esse que aproveita certas utilidades ou beneficios diretamente associados
a atividade exercida por uma entidade publica, em que (iii) cada individuo ou membro desse
grupo homogéneo participa num beneficio ou utilidade grupalmente projetados, do qual resul-
ta uma responsabilidade de grupo diretamente associada a condi¢cdo dos referidos membros

como sujeitos passivos dos tributos cobrados sob a forma de contribuicao financeira.

Acresce que, subjacente ao referido no n.2 1 do artigo 103.2 da CRP encontra-se a necessida-
de de serem “publicas” as necessidades de ordem financeira subjacentes a existéncia de um qual-
quer tributo (atipico), assim como a respetiva modalidade de administracdo. Algo que ndo sucede

no caso em analise que, por essa via, constitui uma frustracdo do préprio Estado Fiscal.

Da fundamentagdo inerente a criacdo da Compensacdo Equitativa depreende-se que lhe
estd subjacente a correcao de uma falha de mercado no mercado dos Direitos de Autor. Des-
te modo, e tendo por base as caracteristicas da Compensacgao Especial ja enunciadas, podera

equacionar-se a reconducdo a esta figura.

A ndo qualificagdo como Contribuicao Especial resulta de um conjunto de falhas de con-
ceptualizacdo, as quais decorrem, desde logo, da auséncia de equivaléncia, inexistindo quer
a identificacdo exaustiva quanto aos autores pretensamente lesados, bem como o calculo
efetivo quanto ao quantum a receber pelos autores. Dito por outras palavras, inexiste uma
correta valorizacdo do prejuizo efetivo na esfera do sujeito ativo (autor), tal como decorre do

normativo comunitario.

Por seu turno, na determinacgao da incidéncia passiva da Compensacao Equitativa- a quem
é juridicamente exigivel a prestacdo tributaria — podem igualmente observar-se falhas, de en-
tre as quais se sublinha a exclusdo de todas as aquisicdes feitas ao exterior, sempre que nao se
verifique uma primeira transacdo em territério nacional de que sao exemplo paradigmatico as

aquisicdes online.

Se é um facto que nos termos da Diretiva, estaria em causa (no caso portugués) a concreti-
zacao de uma Contribuicdo Especial, pelas caracteristicas descritas na propria Diretiva, a verdade

é que tal ndo foi cumprido pelo legislador nacional, radicando a Compensacao Equitativa numa
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medida andmala, beneficiando um conjunto de privados. Tal constatagdo é, assim, independente
da proépria precaucao do legislador em fazer aprovar a medida por Lei (Assembleia da Republica).

O legislador quis efetivamente acautelar uma legalidade formal, sem que a referida solucédo
cumprisse o disposto no n.2 2 do artigo 103.2 da CRP, bem como os restantes requisitos neces-
sarios a qualificacdo tributaria. Este Ultimo preceito consagra um regime de “legalidade material
(...) densificando a “legalidade formal”, definindo o conteudo do chamado “principio da tipicida-
de” dos impostos, no ordenamento juridico portugués”.

Em funcdo da sua apeténcia para a mitigacdo de um problema econdmico de externalida-
des, exige-se mesmo (sob pena de violacdo do Principio da Igualdade Tributdria, na sua expres-
sdo por intermédio do Principio da Equivaléncia) que este tipo de Contribuicdes Especiais inter-
nalizem uma externalidade negativa (exemplos: danos ambientais, onde vigora a no¢do comum
de “utilizador-pagador” ou de “poluidor-pagador”) ou socializem determinada externalidade
positiva (exemplos: valorizacdo de imdveis em zona circundante por referéncia a investimento
publico em infraestruturas adjacentes).

Ora, através da andlise ao regime da Compensacdo Equitativa, permite-nos concluir que o
objetivo de internalizacdo/compensacdo das externalidades negativas presumivelmente provo-
cadas pelos adquirentes de determinados aparelhos e suportes de reproducdo esteve na sua
génese. Tal constata-se na medida em que o mero ato de aquisicdao é considerado fonte de uma
externalidade negativa que se repercute na esfera de protecdo de cada autor, individualmente
considerado, dada a expressa associacdo daquele ato a “Copia Privada”.

A Revisdo Constitucional de 1997 representou uma mudanca de paradigma ao nivel da dife-
renciacdo entre figuras tributdrias e respetivo enquadramento constitucional, situacdo ampla-
mente pacificada na doutrina e jurisprudéncias nacionais.

Uma visdo dual ou dicotdmica ocasionava na maioria das vezes que, na auséncia de uma
reconducdo a categoria da taxa acarretava a automatica reconducdo do tributo em causa ao
regime constitucional dos impostos, estabelecendo-se, por esta via, uma equiparacdo entre im-
postos e contribuicdes financeiras ao nivel do regime de legalidade fiscal aplicavel que culmina-

va com os tributos parafiscais a serem tratados como meros impostos setoriais.

Embora historicamente conexas com os tributos parafiscais, as contribuices financeiras
obedecem a pressupostos normativos especificos e ndo devem ser equiparadas a figura ou regi-
me constitucional dos impostos, taxas ou tdo-pouco das contribuicdes especiais.

Nas contribuicdes financeiras, o facto tributario constitui-se em funcdo de um nexo bilateral
derivado, para o qual influem, os sujeitos passivos pertencentes a um determinado grupo, que
beneficia de um determinado bem ou servico justamente por integrarem esse mesmo grupo.

A autonomia das contribuicdes financeiras no sistema fiscal portugués pode explicar-se
pelo facto de corresponderem a tributos que servem de financiamento a entidades publicas
cuja atividade beneficia grupos tendencialmente homogéneos de destinatarios, os quais se pre-

sume de tal atividade obtém algum beneficio que Ihes é imputavel.
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As principais caracteristicas das contribui¢cdes financeiras conforme identificado supra sao
pois a (i) homogeneidade de grupo; (ii) a responsabilidade de grupo e a (iii) utilidade de grupo.
Por outro lado, é possivel identificar-lhes um elemento quantitativo que se consubstancia num
principio de equivaléncia (econdmica) de grupo ou ainda num teste de proporcionalidade, no

gue ao respetivo montante diz respeito e para efeitos do controlo da prdpria contribuicdo.

Embora proximas das taxas, € o tipo de comutatividade (nas taxas — com carater direto ou
imediato mas nas contribuicdes financeiras- com carater indireto ou mediato, pressupondo a
prévia parametrizacdo do beneficio ou utilidade obtidos pelos sujeitos passivos em relagdo a
sua insercdo num determinado grupo, ao qual se dirigiu inicialmente o servigo ou realizacdo

concretizados por parte de um ente publico) que mais as distingue.

Se as contribuicdes financeiras estdo ancoradas sobre o principio da equivaléncia (o qual
concretiza o principio da igualdade ao nivel da referida categoria de tributos), os impostos estdo

ancorados no principio da capacidade contributiva.

Conforme procuramos densificar ao longo do presente, em nosso entendimento, deve a
Compensacdo Equitativa devida pela cépia privada ser reconduzida a categoria das contribui-
¢Oes financeiras na medida em que cumpre com os 3 requisitos ou caracteristicas principais que

permitem tal qualificacdo.

A Compensacdo Equitativa tal como atualmente prevista no Ordenamento Juridico nacional
abarca um universo de sujeitos passivos com caracteristicas comuns e uniformes, distintas de
guaisquer outros grupos ou da sociedade em geral por se reportarem exclusivamente a um uni-

verso ou contexto autoral (homogeneidade de grupo).

A Compensacdo Equitativa foi estabelecida e decorre no seio do contexto autoral como for-
ma de despoletar a imputacdao de um énus ou responsabilidade de financiamento aos sujeitos
passivos desta mesma Compensacgao, por ser presumida, em termos razoaveis e ponderados
gue a sua acdo esta diretamente relacionada com a protecdo ou o reforco dos direitos autorais,

bem como, das medidas a estes associada (responsabilidade de grupo).

A Compensacao Equitativa serd devida considerando que um mesmo grupo homogéneo
de entidades que atuam num contexto autoral beneficiam, ainda que em termos presumidos,
de certas utilidades que de outro modo ndo seriam objeto de remuneragao, nomeadamente,
por via do mecanismo dos precos, ou seja, por mera atuacdo do mercado em que se inserem

(utilidade de grupo).

Assumindo-se naturalmente a legitimidade em que assenta a protecdo dos Direitos de Autor,
enquanto meio de remuneracdo do autor pelo investimento necessario a realizacdo da sua obra
(atividade criativa) — que de outra forma seria de consumo livre-, reconhece-se por tal a existéncia
de uma falha de mercado. Compete assim ao Estado, no ambito das suas funcdes de regulacdo,
suster esta falha de mercado. Refira-se que esse é o sentido do normativo comunitdrio (Diretiva),

pese embora, por imperativo constitucional, o Estado Portugués ja estivesse obrigado a tal.
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A questdo que se podera colocar em sede da presente analise, reside na forma / mecanismo
a que o Estado, no exercicio das suas funcGes regulatérias, recorreu para suprir a tal falha de
mercado, na medida em que, a AGECOP é uma entidade privada e ndo publica, a quem foi aco-
metida a tarefa de assegurar os direitos ou bem assim a prosseguir os melhores interesses dos
titulares de direitos de autor- situacao que embora se possa considerar como atipica, ndo nos
parece suficiente para descaracterizar per si, a qualificacdo da Compensacao Equitativa como

Contribuicdo Financeira.

Com efeito, a discussdo sobre os termos do presente regime juridico, através do qual se
pretende a implementacdo do mecanismo de Compensagao Equitativa, revela um conjunto de
deficiéncias que quando consideradas na sua globalidade podem ser entendidas como uma

falha regulatéria e administrativa por parte do Estado.

Ou seja, isto na medida em que estamos perante um sistema que ndo é neutro, contendo
falhas discriminatdrias, e ndo existindo, nem no d&mbito da incidéncia, nem quanto aos benefi-
cidrios, uma correta identificacdo, que permita uma garantia de igualdade na recuperacdo da

devida compensacdo pelos autores efetivamente lesados.

Nessa medida, em sintese, de salientar a opg¢do do legislador relativamente a introducdo
do conceito de “disponibilizacGo”. Efetivamente se, no que concerne a consideracdo do ato de
“venda” ndo se colocam questdes de indeterminacdo conceptual, tal ja ndo se verifica em rela-

cdo ao referido conceito de “disponibilizagio”.

Para além da qualificacdo dos tributos no nosso ordenamento juridico, os desafios do Es-
tado Fiscal atual e dos contribuintes em particular na sujeicdo, relacdo e reacdo a esse mesmo
Estado sdo cada vez maiores, na medida em que, um sistema fiscal justo deve ser coerente,
claro, estavel e ndo onerar uma mesma realidade através de diferentes ou sobrepostos prismas
(i.e., fazendo recurso a uma cada vez mais ampla variedade de tributos por via do que alguma

doutrina ja identifica como fendmeno de engenharia fiscal).
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