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MINISTERIO PUBLICO

Procuradoria-Geral da Republica

Parecer n.° 26/2017

REN — Rede Elétrica Nacional S.A.— Contrato de aquisi-
¢ao de eletricidade — Central de Sines — Responsabilidade
tributaria — Encargos de poténcia e/ou de energia — Clau-
sula contratual — Interpretacao preco — Custo de producio
custo de manutencio do equilibrio contratual — Transmissao
da responsabilidade — Reserva legislativa da AR — Cessacio
antecipada — Alteracio das circunstancias — Direito de superfi-
cie — Bens do dominio privado do Estado — Cedéncia de explo-
racio — Resolucio de contrato indemnizaciio prorrogacio.

Senhor Secretario de Estado da Energia:
Exceléncia:

1.* Em 26 de setembro de 1996 a REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
concessionaria da Rede Nacional de Transporte, como compradora, e
a CPPE — Companhia Portuguesa de Producao de Eletricidade, S. A.,
como produtora e vendedora, outorgaram um contrato de aquisi¢do de
eletricidade da capacidade total, em poténcia e energia, dos Grupos 1 a 4
da Central de Sines, considerando-se o contrato iniciado em 1 de janeiro
de 1995 e tendo o seu termo em 31 de dezembro de 2017.

2.*Na clausula 21. deste contrato as partes acordaram que quer a
produtora, quer a comparadora, na eventualidade de ocorrer uma alte-
ragdo nas responsabilidades tributarias da primeira, tinham a faculdade
de, mediante notificacdo a contraparte, determinarem a corre¢do do
calculo do Encargo de Poténcia e/ou de Energia, de modo a assegurar
que a produtora ficava na mesma situagdo financeira em que estaria caso
nao se tivesse verificado tal alteracdo fiscal, o que pressupde que essas
responsabilidades ja integravam aqueles encargos.

3.2 Sendo essas responsabilidades encaradas no espirito desta clausula
como um custo do centro eletroprodutor, deve a mesma ser interpretada
como abrangendo nio todo e qualquer tributo, cuja responsabilidade
recaisse sobre a produtora, mas apenas aqueles que respeitassem a facto
tributario inserido na atividade de produgéo da eletricidade contratuali-
zada, estando expressamente previstos no ponto 21.3.1. o Imposto sobre
Produtos Petroliferos, a Contribuicao Autarquica e a Taxa de utilizagdo
da dgua de refrigeragdo da Central, relativamente aos quais a produtora
beneficiava de iseng@o de pagamento.

4. Os pregos acordados nos CAE procuraram refletir os custos reais
de producdo, garantindo, a sua cobertura, estando incluidos nesses
custos os tributos que as entidades produtoras pagavam em resultado
das diferentes agdes inerentes a sua atividade produtiva.

5.% Na referida clausula 21. ndo se determina que a responsabilidade
pelo pagamento dos tributos abrangidos por essa previsdo, na medida
em que foi modificada, direta ou indiretamente, passe a recair sobre
os consumidores de eletricidade, mas apenas que essas alteragdes, na
medida em que provocam um agravamento ou diminui¢ao dos custos
de produgdo se devem refletir no preco da eletricidade contratualizado,
resultando a repercussao da remuneragao paga pela entidade concessio-
naria da RNT nas tarifas a satisfazer pelos consumidores de eletricidade
de imposicao legal.

6. Sendo comum no processo econéomico de fixagao de pregos de um
bem, a consideragdo dos custos da sua produgio, neles se integrando os
tributos devidos em consequéncia da atividade produtiva desenvolvida,
ndo € possivel afirmar que a repercussdo no prego de um bem do valor
desses tributos equivale a uma transmissdo da responsabilidade pela
satisfac@o dos deveres tributérios, proibida pelo artigo 29.° da LGT, ou
que estamos perante uma violagdo da reserva do poder legislativo da
Assembleia da Republica no dominio tributario, pelo que nao ¢ possivel
afirmar que tal clausula € nula, na interpretac@o restritiva enunciada na
terceira conclusio.

7.2 Em 27 de janeiro de 2005, a REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
¢ a CPPE — Companhia Portuguesa de Produgao de Eletricidade, S. A.,
dando cumprimento as disposi¢des do artigo 13.° do Decreto-Lei
n.° 185/2003, de 20 de agosto, e dos artigos 2.%, n.° 1, 9.° ¢ 10.° do
Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, celebraram um acordo
em que regularam os termos e condigdes especificos relativos a cessagdo
antecipada do Contrato de Aquisi¢do de Energia celebrado em 26 de
setembro de 1996, referente a Central Electroprodutora de Sines.

8.* Do clausulado quanto ao célculo do valor inicial dos CMEC pela
cessagao antecipada do CAE de Sines, verifica-se que a cessagao deste
contrato, relativamente a previsdo da relevancia da alteragdo das cir-
cunstancias constante da sua clausula 21.%, respeitante a alteragdo das
responsabilidades tributarias do produtor, ndo foi um elemento ponderado
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na fixagdo daquele valor, uma vez que tal clausula apenas dispunha sobre
a verificagdo de uma circunstancia de ocorréncia eventual.

9.2 Contudo, se tal cldusula foi acionada na vigéncia do CAE, por
se ter verificado uma alteragdo das responsabilidades tributarias da
produtora na vigéncia do contrato, tal podera ter-se repercutido, para
mais ou para menos, no calculo do Encargo de Poténcia e/ou de Ener-
gia, 0 que, a verificar-se, se refletiu no célculo dos CMEC, nos termos
previstos na clausula 4.%, n.° 2, quando remete para a formula constante
dos n.° 1 e 2, do artigo 1.° do anexo 1 do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro, a qual inclui a ponderag@o dos encargos fixos de
operagdo e manutengao do centro eletroprodutor correntes assim como
0s encargos variaveis.

10.* Uma das variagdes que estava prevista na clausula 21.° do CAE
de Sines era precisamente a alteragdo das responsabilidades tributarias
da produtora, pelo que, face ao acordado, caso ocorra uma alteragdo
das responsabilidades tributarias da produtora relativas a sua atividade
de produgio de eletricidade, em data posterior a cessagdo do CAE de
Sines, podera verificar-se uma correcao, a efetuar na revisdo anual, do
valor inicial dos CMEC.

11.% Do mesmo modo, as alteragdes ocorridas no montante dos tribu-
tos, cujo facto tributdrio se inserisse na atividade de produgdo de eletri-
cidade, podem determinar uma corregdo do valor final dos CMEC.

12.* Tendo-se concluido que a clausula 21.* do CAE de Sines nio
determina qualquer alteracdo da entidade responsavel pelo pagamento
de impostos, fica prejudicada a questio de saber se a mesma se traduz
num auxilio de Estado, para os efeitos previstos nos artigos 107.° e seg.
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

13.* O Decreto-Lei n.° 120/73, de 23 de marco, autorizou o Gabinete
da Area de Sines a contratar, no prosseguimento dos objetivos fixados
pelo Decreto-Lei n.° 270/71, de 19 de junho, mediante simples ajuste
direto, a constitui¢do de direitos de superficie, relativamente a terrenos
no seu dominio privado, por prazos nunca inferiores a 10 anos, sendo o
prazo fixado renovavel por vontade do superficiario, salvo as limitagdes
legais ou contratualmente estabelecidas.

14." No uso desta autorizagdo, em 11 de dezembro de 1987, represen-
tante do Gabinete do Planeamento de Desenvolvimento da Area de Sines,
instituto publico dotado de personalidade juridica e patriménio proprio,
por escritura publica, declarou que este Instituto era dono e possuidor de
um prédio misto e seis prédios risticos, que identificou, com a area total
de 1.189.699,40 m2, os quais integravam o dominio privado daquele
Instituto, e que sobre eles constituia um direito de superficie a favor de
Eletricidade de Portugal — E. P., o que foi aceite por esta.

15.% Ap6s a extingdo do Gabinete da Area de Sines pelo Decreto-Lei
n.° 228/89, de 17 de julho, o Decreto-Lei n.° 6/90, de 3 de janeiro, pro-
cedeu a transmissao ope legis para o Estado, integrando os respetivos
bens no seu dominio privado, da propriedade dos iméveis pertencentes ao
Gabinete da Area de Sines, tendo, no mesmo diploma, sido efetuada uma
segunda transferéncia, para o Instituto de Apoio as Pequenas e Médias
Empresas e ao Investimento (IAPMEI), de alguns desses imoveis, entre
0s quais se encontravam aqueles que tinham sido objeto da constitui¢do
do direito de superficie acima referido, pelo que o IAPMEI passou a
ocupar a posi¢do de fundeiro nesse contrato.

16.* Em 28 de junho de 1991, o IAPMEI celebrou um denominado
Acordo de Gestdo com a PGS — Sociedade de Promogdo e Gestdo de
Areas Industriais e Servigos, S. A., através do qual cedeu a exploragdo
de um determinado patrimoénio, onde se incluiam os terrenos sobre
os quais incidia o direito de superficie aqui em analise, transferindo
a administragdo desses bens para aquela entidade gestora, em termos
econdmico-financeiros, o que compreende a sua conservagdo, valoriza-
¢do e rendibilidade, tendo em vista a prossecugdo do interesse piiblico
e a racionalizagdo dos recursos disponiveis, de acordo com o principio
da boa administragdo, incluindo quer a constituicdo de novos direitos de
superficie, quer o exercicio dos direitos e deveres inerentes as relagdes
juridicas superficiarias ja constituidas.

17.* Na clausula 8.* do contrato de constitui¢ao do direito de superficie
as partes acordaram no pagamento de uma indemnizagio pelo fundeiro
a superficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo de-
curso do prazo, por acordo, ou por resolugdo do contrato, consistente no
valor real da obra ao tempo em que a indemnizagao se calcular, a qual
se revela consentanea quer com a previsao que constava do artigo 24.°,
b), da Lei n.° 2030, de 22 de junho, quer com o atualmente disposto no
artigo 72.° do Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto.

18.2 Tendo o CAE e o respetivo acordo de cessagdo antecipada sido
celebrados posteriormente ao contrato de constituicdo do direito de
superficie, o disposto naqueles contratos nao ¢ suscetivel de colocar em
causa a validade do clausulado no contrato de constituigdo do direito de
superficie, podendo apenas, eventualmente, refletir-se na sua aplicabili-
dade, designadamente no calculo do quantum indemnizatorio.

19.* No CAE de Sines, ao dispor-se sobre a futura utilizagao do sitio
da Central, nas hipoteses de extingdo do CAE por este terminar na data
prevista para o seu fim, nos termos da clausula 25.1.3., ou por resolugdo
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unilateral da Concessionaria da RNT, nos termos da clausula 23, relati-
vamente a totalidade da Central, estabeleceu-se na clausula 26.4.2. que
a Concessionaria s6 podera utilizar o sitio para a construgdo de novos
grupos geradores, devendo langar o respetivo concurso mediante decisao
da Entidade de Planeamento, esclarecendo-se que, nessas circunstancias,
fica expressamente vedado a RNT voltar a colocar a concurso a explora-
¢do da Central com os Grupos existentes a data da cessagao ou resolugéo
unilateral do contrato, ou explorar por si mesmo a Central.

20.* Pretendeu-se com a clausula em analise salvaguardar a produtora
de uma tomada de decisdo da Concessionaria da RNT no sentido de
ndo propor a extensdo do contrato de aquisi¢do de energia ou recusar
a extensdo proposta pelo produtor ou ainda de resolver esse contrato,
mediante a invocagao de situagdes em que a exploragdo da Central Elec-
troprodutora deixa de ser economicamente vidvel, com a consequente
transferéncia da posse da Central, com a finalidade de posteriormente
se entregar a sua exploragdo a outra produtora ou da Concessionaria a
explorar ela propria.

21.* Sendo estes os objetivos da clausula questionada, deve a mesma
ser interpretada restritivamente, de modo a dela estarem excluidas as si-
tuagdes em que a transferéncia da posse da Central Electroprodutora e do
sitio onde ela esta implantada para a Concessionaria da RNT ocorre, ndo
por opgdo desta, mas porque a produtora rejeitou as propostas alternativas
de extensdo do contrato de direito de superficie ou de transferéncia da
propriedade do sitio, continuando a produtora a explorar a Central na
qualidade de Produtor Ndo Vinculado, conforme determina o disposto
na clausula 26.1.1., in fine.

22.* Nesta clausula consagra-se uma limitagdo aos poderes da Con-
cessionaria da RNT sobre a Central Electroprodutora de Sines ap6s
ter tomado a sua posse no termo do CAE, quando este ocorre em de-
terminadas circunstancias, de modo a impedir uma mera substituicdo
da entidade exploradora da Central, sem razdes justificativas, o que
ndo viola quaisquer principios nem normas injuntivas, pelo que ndo se
afigura invalida.

23.* Acrescenta-se que, tendo o CAE de Sines cessado antecipada-
mente, nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27
de dezembro, a analisada clausula extinguiu-se, sem que tivesse sido
aplicada, atento o disposto no n.° 3, da clausula 2.%, do acordo de ces-
sacdo do CAE de Sines, outorgado em 27 de janeiro de 2005, entre a
REN, S. A., e a CPPE, S. A.

24.* A renovagao do contrato que constituiu o direito de superficie no
termo do prazo ndo exige um acordo entre o fundeiro e o superficiario,
bastando a manifestagdo de vontade do ultimo nesse sentido.

25.* Da documentagdo junta pela entidade consulente conclui-se que
a EDP Produgdo, por carta enviada em 23 de julho de 2007 a AICEP
Global Parques, gestora do patrimoénio do IAPMEI, manifestou a vontade
de prorrogagdo do contrato de constitui¢do de direito de superficie até
31 de julho de 2060.

26.* Nao se verificou um acordo de vontades entre as duas partes
no ambito da relagdo juridica superficiaria, no sentido da prorrogagdo
do respetivo contrato até 31 de julho de 2060, mas apenas o exercicio
pela superficiaria do direito potestativo de determinar a prorrogagéo do
contrato, conforme o legalmente e contratualmente previsto.

27.% Além dos contratos de constituicdo de um direito de superficie
sobre bens do dominio privado de entidades publicas parecerem estar
excluidos do regime de formagdo dos contratos publicos imposto pelo
Coédigo dos Contratos Publicos, como ndo estamos perante a celebragdo
de qualquer contrato, nem perante um ato de uma entidade adminis-
trativa que atribua qualquer vantagem ou beneficio em substituicdo
de um contrato publico, mas sim perante uma simples prorrogagdo do
prazo de um contrato pré-existente, desencadeada por ato unilateral do
particular superficiario, ndo esta essa prorrogacdo sujeita a qualquer
procedimento concorrencial.

28.* A AICEP, enquanto entidade gestora do patrimonio do fundeiro,
o IAPME]I, limitou-se a rececionar e a registar a declaracdo de von-
tade da superficiaria no sentido da prorrogagdo do contrato de direito
de superficie, tendo ela legitimidade para rececionar essa declaragéo,
uma vez que o fundeiro havia-lhe conferido poderes para administrar
os terrenos sobre os quais incidia o direito de superficie em causa,
incluindo o exercicio dos direitos e deveres resultantes dessa relagdo
superficidria ja existente.

29.2 O facto da prorrogagdo do direito de superficie, resultante da
comunicagdo nesse sentido efetuada pela superficiaria, determinar a
sua vigéncia para além do termo do prazo inicial do mandato conferido
a AICEP, em nada limita o exercicio dos poderes conferidos pelo man-
dato, designadamente a legitimidade para rececionar a declaragdo de
vontade de prorrogagao da superficiaria, sendo suficiente que a relagao
de mandato subsista na data em que ocorreu a comunicagao.

30.* A clausula constante da alinea b), do ponto 2.2., do Anexo A, da
Adenda ao Acordo de Cessagdo do CAE de Sines, que determinou que
os CMEC refletissem o custo dos investimentos destinados a reduzir as
emissdes de gases poluentes, efetuados na Central Electroprodutora de
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Sines, na sequéncia do imposto pelo Decreto-Lei n.® 178/2003, de 5 de
agosto, deve ser considerada um auxilio de Estado, compativel com a
derrogagdo prevista no n.° 3, alinea c), do artigo 107.°, do TFUE.

31.* A clausula 26.4.2. do CAE de Sines que, em algumas hipote-
ses de cessacdo do contrato, estabeleceu limitagdes a utilizagdo pela
REN, S. A., da Central Electroprodutora de Sines, ndo se traduz numa
qualquer vantagem para a produtora que justifique a sua qualificagdo
auténoma como auxilio de Estado.

32.* A clausula 8.* do contrato de constitui¢do do direito de superfi-
cie, onde se previu o pagamento de uma indemnizagdo pelo fundeiro a
superficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo decurso
do prazo, por acordo, ou por resolucdo do contrato, consistente no valor
real da obra ao tempo em que a indemnizagio se calcular, ndo constitui
a estipulagdo de uma medida seletiva que se traduza numa vantagem
reservada a um conjunto fechado de pessoas ou entidades, pelo que
ndo deve ser considerada como um auxilio de Estado para os efeitos do
artigo 107.° e seguintes do TFUE.

33.2 A clausula 2.%, n.° 2, do contrato de direito de superficie, que
confere a superficiaria o direito de determinar a prorrogacdo do prazo
do contrato por manifestagdo unilateral de vontade, ndo tem quaisquer
consequéncias ao nivel das trocas comerciais entre Estados-membros,
uma vez que estamos perante uma forma de dominio dos bens iméveis
cuja constituigdo nao se encontra obrigatoriamente sujeita as regras de
concorréncia do mercado europeu, pelo que ndo deve ser considerada
um auxilio de Estado, para os efeitos previstos no artigo 107.° e se-
guintes do TFUE.

1 — O objeto da consulta

Solicita Vossa Exceléncia que o Conselho Consultivo da Procuradoria-
-Geral da Republica, com urgéncia, tome posi¢do, nos termos do ar-
tigo 37.°, a), do Estatuto do Ministério Publico, sobre duas ordens de
questdes, relativas ao acordo de extingdo do Contrato de Aquisi¢do
de Energia Elétrica do Centro Electroprodutor Térmico de Sines (que
abreviadamente passaremos a designar por CAE de Sines).

Lé-se no pedido de parecer:

Ndo obstante as questdes que se colocam poderem abranger, em
algumas das suas vertentes, outros Centros Electroprodutores, face
a sua especificidade, a situag¢do do Centro Electroprodutor Térmico
de Sines apresenta particularidades de relevo que justificam e pego
a sua andlise autonoma.

Sinteticamente, as questoes reportam-se:

Por um lado, a aprecia¢do da validade do regime contratual da
alteragdo das circunstancias no CAE extinto e da sua repercussdo
ao nivel dos Custos para a Manutenc¢do do Equilibrio Contratual
(CMEC), por outro lado, a corre¢do da ponderagdo dos custos in-
corridos apos a extingdo do CAE no cdlculo do CMEC.

Tendo como preocupagdo de base, ponderando ambas as questées,
a aferi¢do da possibilidade de a repercussdo dos custos dai derivados
nas tarifas pagas pelos consumidores vir a ser qualificada como
auxilio de Estado.

1 — Antes de entrar na andlise da primeira das questées enuncia-
das, ou seja, da questao relativa a validade do clausulado contratual
relativo a alteragdo das circunstdncias, importa salientar que ndo se
trata de uma inutil curiosidade historica.

Na verdade, todo o regime da extingdo do CAE e do cadlculo do
CMEC esta anunciado na perspetiva de garantir as expectativas
financeiras do titular do CAE, até a data originariamente prevista
para a sua extingdo por decurso do prazo.

Por essa razdo, a validade do regime juridico e financeiro con-
sagrado no contrato extinto apresenta a aptiddo de influenciar as
expectativas que se pretenderam salvaguardar.

Mas se o objetivo anunciado foi este, a respetiva concretiza¢do pa-
rece ter ido mais longe e atribuindo uma eficacia ao regime contratual
apos a sua extingdo e até a extingdo do proprio CMEC.

Com efeito, logo no considerando H do Acordo Relativo a Cessa-
¢do do Contrato de Aquisi¢do de Energia Elétrica do Centro Elec-
troprodutor Térmico de Sines se afirma que o CMEC se destina
“a garantir a manutengdo do equilibrio contratual subjacente das
partes contraentes de cada CAE e a obtengdo de beneficios econo-
micos equivalentes aos proporcionados por esses contratos que ndo
sejam adequadamente garantidos atraves das receitas expectaveis
em regime de mercado”.

Sendo que, pelo menos aparentemente, tem sido esse o sentido
atribuido ao disposto no ponto 2.3 do Anexo C da Adenda ao Acordo
Relativo a cessdo do Contrato, outorgada em 15 de junho de 2007,
nos termos do qual “Os investimentos extraordinarios que foram
considerados durante o periodo de revisibilidade deverdo ser também
incluidos no calculo do encargo fixo para efeitos do ajustamento
final. Além destes custos deverdo igualmente ser consideradas todos
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os custos suportados pela Produtor que ndo foram incluidos no cal-
culo do valor inicial dos CMEC, por ser impossivel a sua previsdo,
mas que pela sua natureza estavam abrangidos pelo clausulado do
Contrato e como tal foram incluidos na revisibilidade anual dos
CMEC” (sublinhado nosso).

Refira-se, alids, que sao varias as referéncias/remissoes, nos ane-
xos relativos a metodologia de calculo do CMEC, para o regime
contratual fixado no CAE, dando ideia de uma desconsideragdo do
objetivo de fixagdo de indemnizagdo compensatoria, adotando-se,
em substituicdo um modelo de “pos eficacia” do CAE, ainda que
com outro enquadramento.

Sendo, precisamente por essa razdo, que se justifica a apreciagdo
da validade do regime contratual fixado no CAE em matéria de
alteragdo das circunstancias

2 — Ora, nos termos da clausula 21 do CAE, que tem por epigrafe
“Alteracoes das Circunstdncias”

“21.1. Alteragoes Relevantes.
21.1.1 — Se depois da assinatura deste Contrato, o Produtor

a) Ficar obrigado a pagar ou ficar sujeito a Impostos Relevantes
que a data da assinatura deste Contrato ndo existissem ou ndo afe-
tassem o Produtor; ou

b) Sofrer um aumenta dos custos, em qualquer dos casos, de-
vido:

i) a introdugdo, imposi¢do, cobranga ou tributa¢do de qualquer
Imposto Relevante e/ou aumento da taxa a qual qualquer Imposto
Relevante é tributado, e/ou

ii) a qualquer alteragdo na legislagdo ou na prdtica, publica e
corrente, de qualquer autoridade fiscal, relacionada em qualquer
dos casos com Impostos Relevantes: e/ou

iii) a qualquer outra alteragdo na base do tributagdo de qualquer
Imposto Relevante que seja adversa para as interesses financeiros
do Produtor.

()"

Acrescentando-se na Clausula 21.3. “Isencées e Transferéncia
de custos’

“21.3.1. Para os objetivos desta clausula 21 assume-se que a
data de Inicio do Contrato o Produtor esta isento do pagamento dos
seguintes impostos, contribuigoes e taxas;

a) Imposto sobre Produtos Petroliferos (Decreto-Lei 291-A/91);
b) Contribui¢do Autarquica;
¢) Taxa de utilizacdo de dgua de refrigeragdo da Central.

21.3.2 — Se o Produtor vier a ficar sujeito ao pagamento de
qualquer dos impostos contribuigdes e taxas mencionados na cldu-
sula 21.3.1, o seu efeito sera incluido no cdlculo do Encargo de
Poténcia ou no Encargo de Energia, conforme os casos.”

Concluindo-se na Clausula 21.4 que

“Se o Produtor (no caso das clausulas 21.1.1 e 21.3) ou o RNT (no
caso da clausula 21.1.2) através de notificagdo a outra parte assim
o decidirem, o cdlculo do Encargo de Poténcia e/ou do Encargo
de Energia, deve ser corrigido de acordo com os procedimentos e
principios relevantes definidos no paragrafo 10 do Anexo 11, assegu-
rando, tanto quanto possivel, que o Produtor fica na mesma situagdo
financeira em que estaria se ndo tivesse ocorrido nenhuma Alteragdo
Fiscal Relevante, segundo este Contrato”.

Sendo que por for¢a das defini¢oes constantes do n.° 1 do Anexo 11
ao Contrato, Alteragdo Fiscal Relevante é toda e qualquer alteracdo
resultante de alteragdo legislativa ou de entendimento da Autoridade
Tributaria, ou seja, é toda e qualquer alteragdo fiscal, independen-
temente do respetivo impacto.

Perante este clausulado contratual a questdo que se coloca é a
da validade das citadas clausulas, na medida em que por acordo
de duas entidades se transfere o impacto fiscal para terceiros — os
consumidores — isto é, os encargos com o pagamento de impostos
que incidem sobre uma das contratantes.

Especialmente atendendo a que ndo existe qualquer distingdo entre
os impostos que incidem sobre os respetivos rendimentos, daqueles que
incidem sobre matérias-primas que poderiam justificar um aumento
dos custos de produgdo.

E que tal parece traduzir-se numa penaliza¢do dos contribuintes
consumidores que suportariam uma espécie de iseng¢do subjetiva
material de uma empresa, colocando-a numa posicdo de privilégio
em relagdo as restantes empresas destinatdrias do mesmo imposto.

A situagdo torna-se, ainda mais duvidosa, quando na clau-
sula 21.5.2. se estipula que “na medida em que o impacto finan-
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ceiro de uma Alteragdo Fiscal Relevante sobre o Produtor, ou seus
Associados, dependa da forma como os impostos sdo aplicados sobre
as atividades de outros Associados, Subsidiarias ou “Holdings” o
Produtor devera esfor¢ar-se para assegurar de forma razoadvel que
os acordos sobre distribui¢do de impostos entre os seus Associados
ou Subsidiarias ou “Holdings” conforme os casos, sejam justos para
a RNT (tendo em atengdo esta clausula 21)”.
Pergunta-se, por isso:

a) Eram validas as citadas clausulas do CAE;

b) Podem as clausulas citadas serem aplicadas no ambito do cal-
culo do valor do CMEC, com base na remissdo que nele é feita para o
regime contratual do CAE, ou seja, podem tais clausulas ser aplicadas
a alteragées fiscais (com a amplitude que lhes é dada na citada Cldau-
sula 21 do CAE) a alteragdes posteriores a cessagdo do CAE?

¢) Podera uma tal alteragdo do responsavel por suportar o imposto
ser considerada um auxilio de Estado? Se o for, integra-se no dmbito
da autorizagdo da deliberag¢do da Comissdo Europeia proferida no
Processo N161/2004 — Custos ociosos em Portugal (que se envia
em anexo)?

3 — A segunda questdo prende-se com a inclusdo no calculo do
CMEC do montante de investimentos realizados em momento poste-
rior a cessagdo do CAE.

A este propdsito, surge como pertinente ponderar que a cessa-
¢do do CAE de Sines e passagem para o CMEC levou a que fosse
abandonada a possibilidade de reversdo da central produtora para
a concessionaria da RNT, tornando-se, salvo melhor opinido, ine-
vitavel considerar que a propriedade da obra, leia-se: a central, é,
no caso, da E.D.P.

Ora, assumindo que a interpretagdo deste pressuposto merece a
concorddncia desse Conselho Consultivo, questdo que expressamente
se coloca, entdo, impoem-se as seguintes questées, relacionadas com
o pagamento, através dos CMEC e da tarefa que os concretiza, de
investimentos realizados apos a extingdo do CAE.

Estdo em causa dois tipos distintos de situagoes, a saber:

A compensagdo, através dos CMEC, de investimentos ndo previstos
no acordo de extingdo dos CAE, realizados apos essa extingdo, por
se considerar que esses montantes seriam enquadraveis nos CAE por
for¢a da remissdo operada pelo acordo da respetiva cessagdo; e

A compensagdo dos investimentos que se tornaram obrigatorios
por for¢a da Diretiva n.° 2001/80/CE, do Parlamento e do Conselho,
de 23 de outubro de 2001, transposta para a ordem interna pelo
Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de agosto, que se aplica a todos os
produtores, os quais, caso ndo tenham CMEC, tém de suportar os
respetivos investimentos.

A diferencga dos dois é a previsdo prévia nos CAE e nos respeti-
vos acordos de cessagdo, que acontecia quanto aos investimentos
ambientais.

No entanto, pese embora essa diferenga, entendemos que sera le-
gitima a mesma duvida e, assim, a mesma questdo, qual seja: sendo,
aparentemente, inquestiondvel que, em ambos os casos, existe uma
medida seletiva, com potencial de afeta¢do das trocas comerciais,
concedendo uma vantagem a quem beneficia do regime CMEC e da
sua interpretagdo inclusiva, isto é, que estamos perante um Auxilio
de Estado, estdo estas praticas em conformidade com a decisdo da
CE acima identificada, que se pronunciou sobre a compatibilidade
das medidas compensatorias em termos muito restritivos?

A questdo agora suscitada, resulta refor¢ada se tivermos em linha
de conta que no contrato de constituicdo do direito de superficie
celebrado entre o Gabinete da Area de Sines e a EDP-EP, em 11 de
dezembro de 1987 (data em que a EDP ainda era a concessiondria da
RNT) se estabelece na clausula oitava, n.° 2 do Documento comple-
mentar a escritura que “No caso de extingdo do direito de superficie
pelo decurso no prazo, por acordo, ou por resolugdo do contrato, o
superficiario, terd direito além do mais que no ultimo caso lhe caiba
uma indemnizagdo consistente no valor real da obra ao tempo em
que a indemnizagdo se calcular, tomando-se como base o custo da
construgdo a esse tempo e descontando-se as depreciagoes derivadas
do mau estado de conservagdo e de outras causas que lhe diminuam
o valor para ulterior utilizagdo”.

E que, da conjugagdo das regras dos dois contratos, CAE e Direito
de Superficie, resulta que no ambito do CAE e posterior CMEC a
tarifa UGS é calculada considerando a amortizacdo do valor dos
investimentos inicial e adicionais da construgdo da Central, quando
o pagamento do respetivo valor ja estava assegurado para o mo-
mento da reversdo da propriedade por for¢a da extingdo do direito
de superficie.

4 — Por outro lado, a conjugagado da cessagdo do CAE e passagem
para CMEC, com a prorrogagdo do direito de superficie por mais
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40 anos, ou seja, até 2060, teve por efeito que a expectativa de ex-
ploragdo da Central Térmica de Sines, deixasse de ter um periodo de
exploragdo determinado, que terminaria no final deste ano de 2017,
para um periodo de exploragdo a tender para o perpétuo.

Na verdade, por for¢a do regime consagrado no contrato de cons-
titui¢do do direito de superficie, a sucessiva prorroga¢do do respetivo
prazo estd dependente da exclusiva vontade da superficiaria, sendo
muito restritas as situagdes em que o fundeiro se lhes pode opor.

Ora, constituindo a evolugdo de tal feixe de relagées contratuais um
claro beneficio para a EDP, ainda que ndo avaliado, e tendo a posi¢do
atual da EDP sido alcancada através de altera¢ées substanciais das
varias relagoes contratuais existentes, sempre sem sujei¢do a qual-
quer procedimento prévio potenciador do cumprimento das regras
da concorréncia, coloca-se, igualmente, a questdo de determinar se
poderemos estar perante uma situagdo configuravel como Auxilio
de Estado proibido pelo Direito da Unido, questdo que, também, se
pretende ver esclarecida.

Complementarmente, a entidade consulente veio precisar o seguinte
quanto ao objeto da consulta:

1 — O direito de superficie.

1.1 — A CPPE — Companhia Portuguesa de Produgdo de Eletrici-
dade, SA (por for¢a de sucessivas alteragées societarias, atualmente
a posigdo contratual é assumida pela EDP) instalou e iniciou a ex-
ploragdo da Central Termoelétrica de Sines, com base num contrato
de constitui¢do de direito de superficie a seu favor, relativo a solos
que pertenciam ao dominio privado do Gabinete da Area de Sines
(criado pelo Decreto-Lei n.° 270/71, de 19 de junho, com a natureza
Juridica de instituto publico).

1.2 — Apesar do contrato datar de 11 de dezembro de 1987, o
direito de superficie foi constituido pelo prazo de 40 anos, reportando
o seu inicio de vigéncia a 1 de agosto de 1980, fixando-se no contrato
que a prorrogagdo da sua vigéncia poderia ser sucessiva e dependeria
da vontade da superficiaria. ’

1.3 — Entretanto, com a extingdo do Gabinete da Area de Sines,
a propriedade dos solos em causa foi transferida para o IAPMEL
Sendo que o IAPMEI celebrou com a AICEP um contrato de gestdo
desses imoveis e outorgou procuragdo, para que esta o representasse
nos atos relativos a esses mesmos imoveis.

1.4 — O prazo originario do direito de superficie terminaria, deste
modo, no dia 1 de agosto de 2020, tendo porém sido prorrogado por
mais 40 anos, conforme resulta de uma troca de correspondéncia
entre a EDP e a AICEP. De referir, que se desconhece a aprovagdo
de tal prorrogagdo pelos orgdaos do IAPMEI e que o prazo resultante
da prorrogagdo excede, em muito, o prazo de vigéncia do contrato
de gestdo celebrado com a AICEP.

1.5 — Conforme se referiu no pedido de parecer, no contrato de
constitui¢do do direito de superficie celebrado entre o Gabinete da
Area de Sines e a EDP-EP, em 11 de dezembro de 1987 (data em que a
CPPE ainda era a concessionaria da RNT) estabelece-se na clausula
oitava, n.° 1 do Documento complementar a escritura que “No caso de
extingdo do direito de superficie pelo decurso no prazo, por acordo, ou
por resolugdo do contrato, a superficidaria, terd direito além do mais
que no ultimo caso lhe caiba uma indemnizagdo consistente no valor
real da obra ao tempo em que a indemnizagao se calcular, tomando-se
como base o custo da construgdo a esse tempo e descontando-se as
depreciagoes derivadas do mau estado de conservagdo e de outras
causas que lhe diminuam o valor para ulterior utilizag¢do”.

2— O CAE.

2.1 — Entretanto, em 26 de setembro de 1996, foi celebrado entre
a REN — Rede Elétrica Nacional — SA, enquanto concessiondria,
e a CPPE — Companhia Portuguesa de Produgdo de Eletricidade,
AS, um Contrato de Aquisi¢do de Energia (CAE), em que a CPPE se
obriga a vender a REN a totalidade da energia produzida e a REN
se obriga a comprar a CPPE essa mesma energia.

2.2 — Nos termos do anexo 1 do CAE, o encargo fixo mensal
inclui a remuneragdo e amortizag¢do do Ativo Liquido Inicial e a
remunera¢do e amortizagdo do Investimento Adicional. Isto é, da
conjugagdo dos dois contratos, resulta que, no termo do direito de
superficie, a EDP (atualizando subjetivamente os contratos) seja
indemnizada pelo valor da Central cujos custos os consumidores,
entretanto, amortizaram e remuneraram por for¢a do CAE (e do
CMEC — Custos de Manutengdo do Equilibrio Contratual, como
veremos adiante).

2.3 — Este CAE teria o seu termo, conforme o estipulado na res-
petiva clausula 3, a 31 de dezembro do corrente ano de 2017.

3— O CMEC.

3.1 — Sucede, porém, que por for¢a da imposi¢do comunitdria de
liberalizagdo do mercado interno da eletricidade e dos compromissos
assumidos para a constitui¢do de um Mercado Ibérico de Eletricidade
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(MIBEL) e em cumprimento do estatuido no Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro, foi celebrado em 27 de janeiro de 2005, o acordo
de cessagdo do CAE e a defini¢do contratual dos CMEC.

3.2 — De uma forma simplista, os CMEC foram anunciados como
um modelo de garantia das condigées financeiras existentes no ambito
do CAE, agora, enquadradas num mercado livre e concorrencial (se
é que tal é possivel).

3.3 — Na parte que agora nos ocupa, o principal efeito que resulta
da passagem para os CMEC traduz- se na manutengdo das garantias
financeiras do CAE até ao final do corrente ano de 2017, tendo, no
entanto, desaparecido o prazo final de explora¢do da Central. Ou
seja, a partir do inicio de 2018, a EDP podera continuar a operar a
Central, ainda que no dmbito do mercado livre ou ordindrio.

3.4 — Prevendo-se, ainda, que se por alguma razdo a Central vier
a reverter para a concessionaria do Sistema Elétrico Nacional — a
REN — esta ndo a podera explorar diretamente, nem concessionar
a sua exploragdo, ficando, como tal obrigada a proceder ao seu
desmantelamento a expensas suas.

4 — As questoes.

De todo este enquadramento suscitaram-se as seguintes questoes,
que agora tentamos explicitar de forma mais rigorosa:

a) Sao validas as clausulas que, conjugadamente, implicam o
pagamento a EDP do valor da Central cujo investimento inicial e
adicional, foi amortizado e pago pelos consumidores através da sua
inclusdo como fator de cdlculo da componente fixa das tarifas?

b) E valida a clausula que proibe a exploragdo direta ou indireta
da Central pela concessionaria do Sistema Elétrico Nacional, quando
o custo da mesma foi integralmente amortizado e remunerado pelos
consumidores? Isto porque, estando no dmbito da concessdo e, assim,
numa ambiéncia de Direito Publico, isso significaria que um Ente
Publico se comprometeu, ad eternum, com um privado, a ndo usar e
explorar propriedade propria, que pagou. Estamos perante uma ex-
clusdo da frui¢do de um bem de interesse geral (que aproveita a todos)
em beneficio de um unico privado, sem qualquer contrapartida.

¢) E valido o regime de cdlculo dos CMEC fixados no anexo 1 da
Adenda ao Acordo de Cessagao do CAE, outorgado em 15 de junho de
2007, na parte em que prevé a amortizag¢do e remuneragdo dos inves-
timentos realizados apos a cessagdo do CAE, relativos as exigéncias
ambientais incidentes sobre todos os produtores do setor?

d) E valida a prorrogagdo do direito de superficie sem sujei¢do a
procedimento concorrencial, atendendo a que o regime previsto no
contrato inicial apenas era possivel, por o mesmo ser celebrado por
entidades publicas?

e) Evdlida a prorrogagdo do direito de superficie, se decidida, ape-
nas, pela AICEP, enquanto entidade gestora do patrimonio do IAPMEI
e por prazo superior ao do seu proprio contrato de gestdo?

/) Independentemente das conclusdes que sejam alcang¢adas em
relagdo a validade das clausulas acima referidas, o regime que deles
resulta deve ou ndo ser qualificado como auxilio de Estado? E sendo,
estd ou ndo sujeito ao respetivo regime de autorizagdo? E estando, é,
ou ndo, passivel de ser considerado auxilio legitimo? E sendo, estas
praticas estdo ou ndo em conformidade com a decisdo da CE que se
pronunciou sobre a compatibilidade das medidas compensatorias em
termos muito restritivos?

Sao, pois, as seguintes as questdes que a entidade consulente coloca
relativas ao Acordo de Extin¢do do Contrato de Aquisi¢ao de Energia
Elétrica do Centro Electroprodutor Térmico de Sines ¢ que constituem
o objeto do presente Parecer:

1.° conjunto de questdes:

a) E valido o que consta da clausula 21 do CAE de Sines, no que toca
a alteragées nas responsabilidades fiscais da produtora?

b) Podem as clausulas citadas serem aplicadas no ambito do calculo
do valor do CMEC, com base na remissdo que nele é feita para o regime
contratual do CAE, ou seja, podem tais clausulas ser aplicadas a alte-
ragées fiscais (com a amplitude que lhes é dada na citada Clausula 21
do CAE) posteriores a cessagdo do CAE?

¢) Poderd uma tal alteragdo do responsavel por suportar o imposto
ser considerada um auxilio de Estado?

d) Se o for, integra-se no ambito da autorizagdo da deliberagdo da
Comissdo Europeia proferida no Processo N161/2004 — Custos ociosos
em Portugal?

2.° conjunto de questdes:

a) Sao validas as clausulas que, conjugadamente, implicam o paga-
mento a EDP do valor da Central cujo investimento inicial e adicional
foi amortizado e pago pelos consumidores através da sua inclusao como
fator de cdlculo da componente fixa das tarifas?
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b) E vdlida a clausula que proibe a exploracio direta ou indireta
da Central pela concessionaria do Sistema Elétrico Nacional, quando
o custo da mesma foi integralmente amortizado e remunerado pelos
consumidores?

¢) E valido o regime de calculo dos CMEC fixados no anexo 1 da
Adenda ao Acordo de Cessagdo do CAE, outorgado em 15 de junho de
2007, na parte em que prevé a amortizagdo e remunerag¢do dos inves-
timentos realizados apos a cessagdo do CAE, relativos as exigéncias
ambientais incidentes sobre todos os produtores do setor?

d) E valida a prorrogagdo do direito de superficie sem sujei¢do a
procedimento concorrencial, atendendo a que o regime previsto no
contrato inicial apenas era possivel, por o mesmo ser celebrado por
entidades publicas?

e) E valida a prorrogagdo do direito de superficie, se decidida, apenas,
pela AICEP, enquanto entidade gestora do patriménio do IAPMEI e por
prazo superior ao do seu proprio contrato de gestdo?

f) Independentemente das conclusées que sejam alcan¢adas em rela-
¢do a validade das clausulas acima referidas, o regime que deles resulta
deve ou ndo ser qualificado como auxilio de Estado?

g) E sendo, esta ou ndo sujeito ao respetivo regime de autoriza-
¢do?

h) E estando, é, ou ndo, passivel de ser considerado auxilio legi-
timo?

i) E sendo, estas praticas estdo ou ndo em conformidade com a de-
cisdo da CE que se pronunciou sobre a compatibilidade das medidas
compensatorias?

Lembra-se que o Conselho Consultivo, em sede relativa a emissdo de
«parecer restrito a matéria de legalidade» a solicitagdo do Governo, nos
termos da alinea a), do artigo 37.°, do Estatuto do Ministério Publico,
carece de legitimidade para o desenvolvimento de qualquer investi-
gagdo autonoma sobre toda a factualidade envolvente, cingindo-se ao
enquadramento juridico das questdes suscitadas, de acordo com uma
matriz conformada pelos principios da legalidade e objetividade, tendo
como pressuposto os factos documentados que lhe foram fornecidos
pela entidade consulente.

2 — Dos CAE e da sua extingado

Antes de abordarmos as multiplas questdes colocadas pela entidade
consulente convém deixar aqui uma sumaria descri¢do do enquadra-
mento legal dos CAE e da sua cessacdo antecipada, para uma mais facil
compreensdo deste parecer’.

Os contratos de aquisi¢do de energia (CAE) enquadram-se no mo-
delo de organizacao do Sistema Elétrico Nacional (SEN) regulado pelo
Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de julho?, que visou aprofundar a libe-
ralizagdo do setor.

Esse diploma, que estabeleceu as bases da organizagdo do Sistema
Elétrico Nacional (SEN), consagrou um modelo de organizagdo do SEN
caracterizado pela coexisténcia de um sistema elétrico de servigo publico
(SEP) e de um sistema elétrico independente (SEI) — artigo 3.°

De acordo com o disposto no seu artigo 7.°, o objetivo do SEP era o
de assegurar em todo o territorio continental a satisfagdo das neces-
sidades dos consumidores de energia elétrica, em regime de servigo
publico, compreendendo a Rede Nacional de Transporte de Energia
Elétrica (RNT), explorada em regime de concesséo de servigo publico, e
o conjunto de instalagdes de produgao e redes de distribuigao, explorado
mediante um regime de licenga vinculada (artigo 8.°).

As entidades que constituiam o SEP encontravam-se enumeradas no
artigo 9.°%: (a) os titulares de licencas vinculadas de producio; (b) a
entidade concessionaria da RNT; (c) os titulares de licengas vinculadas
de distribuigéo.

Conforme defini¢do contida no artigo 4.°, alinea d), do mesmo di-
ploma, a licenga vinculada era a licenga mediante a qual o titular assume
o compromisso de alimentar o SEP ou ser por ele alimentado, dentro
das regras de funcionamento daquele Sistema *.

Nos termos do artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de ju-
nho, os produtores vinculados eram as entidades titulares de licengas
vinculadas de producgdo de energia elétrica, regulando o artigo 14.° o
processo de consulta para o estabelecimento e exploragdo de novos
centros eletroprodutores.

Em conformidade com o disposto no n.° 8 deste preceito’, a integragdo
de cada novo centro eletroprodutor no SEP concretiza-se mediante a
celebragdo de um novo contrato de vinculagdo entre a entidade con-
cessionaria da RNT e a entidade selecionada para o estabelecer e
explorar...

Para efeitos do diploma em analise, o contrato de vinculagdo ¢ defi-
nido como o contrato de longo prazo mediante o qual, dentro das regras
de funcionamento do SEP, um produtor assume o compromisso de entre-
gar ao SEP toda a energia elétrica por si produzida ou um distribuidor
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assume o compromisso de proceder a distribuicdo, dentro do ambito do
SEP, da energia elétrica que recebe deste — artigo 4.° alinea c).

Estes contratos sdo os denominados CAE, cujos tragos essenciais
estdo definidos no artigo 15.° deste diploma, o qual dispoe:

1 — Os produtores vinculados relacionam-se comercialmente com a
entidade concessionaria da RNT através dos contratos de vinculag¢do
referidos no artigo anterior.

2 — A cada centro eletroprodutor corresponde um contrato de vin-
culagado.

3 — Os contratos de vinculagdo tém uma duragdo ndo inferior a
15 anos, exceto em casos devidamente justificados.

4 — Através dos contratos de vinculagdo, os produtores vinculados
comprometem-se a abastecer o SEP, em exclusivo, nos termos da le-
gislagdo aplicavel.

5 — A remuneragdo da energia elétrica entregue ao SEP resulta da
aplicagdo de um sistema misto baseado em pregos de natureza essencial-
mente fixa e em pregos variaveis, refletindo, respetivamente, encargos
de poténcia e encargos variaveis de produgdo de energia.

Como se retira do preceito reproduzido, os CAE caracterizam-se
por serem contratos de longo prazo através dos quais os produtores
vinculados ao servigo publico da energia se comprometiam a abastecer,
em exclusivo, a entidade concessionaria da rede nacional de transporte,
vendendo-lhe toda a energia produzida no centro eletroprodutor °.

No ambito destes contratos, estabelece-se uma relagdo entre a enti-
dade concessionaria da rede nacional de transporte de energia elétrica
(RNT), concessdo atribuida 8 REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
como compradora, e cada produtor vinculado de energia, como vende-
dor, nos termos da qual este se compromete a vender aquela entidade
a capacidade total da instalagdo produtora de acordo com as condig¢des
técnicas e comerciais ajustadas.

Nesses contratos sdo reconhecidos tanto os proveitos expectaveis
dos produtores como as compensagdes a que as partes tém direito em
caso de incumprimento, alteragdo ou rescisdo por motivos que ndo lhes
sejam imputaveis’.

De acordo com o disposto no n.° 5 do preceito acima transcrito, os
CAE remuneram os custos ou encargos fixos (encargos de poténcia) dos
centros eletroprodutores que englobam o investimento inicial, bem como
as despesas com o funcionamento e a manutengao correntes, permitindo
ainda recuperar os custos ou encargos variaveis de produgao de energia
elétrica pelo empreendimento (custos dos servigos de sistema)®.

Os CAE, sendo vinculagdes de longo prazo, baseiam-se, pois, nas
condi¢des previamente acordadas entre as partes e ndo nas condi¢des
decorrentes de um mercado livre e concorrencial.

Todavia, a necessidade de estabelecer regras comuns para o mercado
interno de eletricidade e as exigéncias inerentes a constru¢do do MIBEL
obrigaram a alterar, de forma substancial, a relagdo comercial entre a
entidade concessionaria da RNT e os produtores que operam no SEP,
impondo-se a estes ultimos a transi¢do do atual sistema de relagdo
comercial exclusiva para um novo modelo concorrencial, em que as
transa¢des comerciais entre agentes de mercado devem ser realizadas
quer em torno de um mercado organizado, quer mediante recurso a
formas de contratagdo bilateral.

Por isso, de entre as orientagdes de politica energética aprovadas
pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 63/2003°, foi adotada a
necessidade de liberalizar o mercado com eficiéncia, através, designa-
damente, da concretizagdo do mercado ibérico de eletricidade (MIBEL)
e da promogao da concorréncia e da abertura dos setores de eletricidade
e gas natural.

A extingdo dos contratos de aquisi¢do de eletricidade (CAE) foi uma
das medidas que ai se apresenta como imprescindivel para que exista
um verdadeiro mercado de eletricidade. Como ali se refere, é necessdrio
que haja colocagdo de energia nesse mercado de eletricidade. Desta
forma, a REN deixara o seu “estatuto” de comprador quase unico da
eletricidade produzida, para que as empresas de produgdo a possam
colocar no mercado.

De um modelo em que a produgdo de energia elétrica assentava na
existéncia de contratos de aquisi¢ao de longo prazo (CAE), firmados
entre cada centro eletroprodutor e um comprador tnico que assegurava
o aprovisionamento de energia para fornecimento a generalidade dos
consumidores finais, passou-se a liberalizagdo, quer ao nivel da esco-
lha de fornecedor, quer por via da abertura da atividade de produgao a
concorréncia'’.

Houve necessidade de se se criar um mecanismo que, tendo presente
o respeito por condigdes contratualmente estabelecidas e que ndo po-
deriam ser ignoradas, permite efetuar a cessagdo dos CAE mantendo
o equilibrio contratual subjacente a esses contratos"'.

Na mencionada Resolugéo fez-se notar, todavia, que esses contratos
entre os produtores vinculados e a REN oferecem garantias aos agentes
da produgdo que deverdo ser acautelados no mecanismo de recuperagio
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de custos de transi¢do para a concorréncia a definir, salvaguardando-se
a neutralidade economica para as partes contratantes dos CAE, sem
introduzir vicios a livre formagdo de pregos no mercado.

Efetivamente, se, em termos gerais, a transi¢do para um sistema de
concorréncia ¢ benéfica, desde logo, para os consumidores e para os
agentes econdmicos que podem passar a atuar em setores anteriormente
vedados, o0 mesmo nao sucede relativamente as empresas que atuavam
nos setores vedados e que ndo sofriam, por isso, qualquer concorrén-
cia, passando a ter de atuar em mecanismos de oferta em mercados
organizados.

Essa transi¢do para sistemas concorrenciais ocasiona geralmente,
como assinala Nuno DE OLIVEIRA GARcIA, os designados Competition
Transaction Charge, expressao que pode ser traduzida como “Custos
de Transigdo para a Concorréncia” que sdo os que decorrem da neces-
sidade de assegurar as empresas que atuam em determinado setor o
direito a recuperagdo dos investimentos realizados, que se encontravam
devidamente acautelados no modelo monopolista 2.

No ambito da liberalizagdo do setor elétrico, os custos de transigdo
para a concorréncia, podendo encontrar também fundamento no principio
da protecdo da confianca legitima, decorrem, essencialmente, da neces-
sidade de permitir as empresas do setor que utilizem meios necessdrios
a recuperagdo de investimentos realizados cuja amortizagdo era expec-
tavel segundo as regras em vigor num determinado periodo, as quais,
porém, vieram a ser alteradas posteriormente pelo legislador .

A orientagdo politica consignada na mencionada Resolug@o do Conse-
lho de Ministros n.° 63/2003 foi consagrada no Decreto-Lei n.® 185/2003,
de 20 de agosto™, que veio a estabelecer disposi¢des aplicaveis a ces-
sacdo dos contratos de aquisi¢do de energia elétrica celebrados entre a
entidade concessionaria da RNT e os produtores vinculados, dispondo
o seu artigo 13.° o seguinte:

1 — Os contratos de aquisi¢do de energia (CAE) elétrica cele-
brados entre a entidade concessionaria da RNT e os produtores
vinculados sdo objeto de cessagdo.

2 — A cessagdo dos contratos vinculados a que se refere o niimero
anterior implica a adogdo de medidas indemnizatorias, tendo em vista
o ressarcimento dos direitos dos produtores através de um mecanismo
destinado a manter o equilibrio contratual subjacente, designado por
custos para a manutengdo do equilibrio contratual (CMEC).

3 — Os CMEC deverdo garantir a compensagdo dos investimentos
realizados e a cobertura dos compromissos nos CAE que ndo sejam
garantidos pelas receitas expectaveis em regime de mercado.

4 — As condigées da cessacdo e os critérios de valorizagdo dos
CMEC, incluindo as formas de pagamento, os ajustamentos a apli-
car e a sua repercussdo nas tarifas, bem como os efeitos de falta
de pagamento aos produtores abrangidos, sdo objeto de diploma
especifico.

O Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro'®, em execugio do
disposto no artigo 13.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 185/2003, de 20 de
agosto, ¢ editado no uso da autorizagao legislativa concedida pela Lei
n.° 52/2004, de 29 de outubro, contempla as disposi¢des aplicaveis a
cessacdo antecipada dos contratos de aquisigdo de energia (CAE), ce-
lebrados ao abrigo do artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de
julho, entre a entidade concessionaria da Rede Nacional de Transporte
de Energia Elétrica (RNT) e as entidades titulares de licengas vinculadas
de produgdo de energia elétrica que abastecem o Sistema Elétrico de
Servigo Publico (SEP) — produtores.

Como se prevé no n.° 2 do seu artigo 1.°, este diploma procede a
atribui¢do, a um dos contraentes dos CAE, do direito a uma compen-
sagdo em virtude da cessagdo antecipada destes contratos, a defini¢do
da metodologia de determinagdo do respetivo montante, das formas e
momento do seu pagamento, dos efeitos de eventuais faltas de paga-
mento, da sua repercussdo nas tarifas elétricas e ao estabelecimento
das regras especiais aplicaveis a possivel titularizacdo dos direitos
respeitantes ao seu recebimento.

O artigo 2.° deste Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro,
determina a cessagao antecipada dos CAE celebrados entre as entidades
acima referidas, prevendo no seu n.° 2 a atribui¢do do direito a uma
compensagao, designada por custos para a manuteng@o do equilibrio
contratual (CMEC), nos seguintes termos:

1 — Os CAE celebrados entre a entidade concessiondria da RNT e
os produtores sdo objeto de cessagdo antecipada nos termos previstos
no presente diploma, a qual apenas produz efeitos apos a verifica-
¢do das circunstancias previstas n.”* 2 e 3 do artigo 9.°, no n.° 4 do
artigo 10.° e no artigo 14.°, e em conformidade com os termos e
condigodes previstos no respetivo acordo de cessagdo que venha a ser
celebrado nos termos estabelecidos nos artigos 9.°e 10.°

2 — A cessagdo de cada CAE confere a um dos seus contraentes,
entidade concessionaria da RNT ou produtor, o direito a receber, a
partir da data da respetiva cessag¢do antecipada, uma compensagdo
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pecuniaria, designada por custos para a manutengdo do equilibrio
contratual (CMEC), destinada a garantir a manutengdo do equilibrio
contratual entre as partes contraentes, subjacente ao respetivo CAE, e
a obtengdo de beneficios economicos equivalentes aos proporcionados
por esse contrato que ndo sejam adequadamente assegurados através
das receitas expectaveis em regime de mercado.

A cessacao antecipada dos CAE determina a atribuigdo a um dos seus
titulares (produtor ou entidade concessionaria da RNT) do direito ao
recebimento de compensagdes pela cessagdo antecipada de tais contratos
as quais tém o intuito de garantir a obtencdo de beneficios econémicos
equivalentes aos proporcionados pelos contratos anteriores, que niao
estejam devidamente garantidos através das receitas esperadas em re-
gime de mercado.

Como se explicita na exposicdo de motivos da Proposta de Lei
n.° 141/IX ', a introdugio de um novo modelo de funcionamento do setor
elétrico, liberalizado e concorrencial, implicando a extingdo da relagdo
comercial exclusiva dos centros eletroprodutores com a entidade con-
cessionaria da RNT, determinou a criagdo de medidas compensatorias,
visando o ressarcimento dos direitos de um dos contraentes dos CAE,
através de compensagaes [...] que assegurem a apropriada equivaléncia
economica relativamente a posic¢do de cada parte no CAE.

Na apresentagdo da proposta de lei ja referenciada, o Secretario de
Estado do Desenvolvimento Econdmico enunciou os aspetos essenciais
do funcionamento dos CMEC em termos que agora se reproduzem, com
vista @ melhor compreensdo do sistema instituido. Afirmou-se entdo:

Ao extinguir os CAE os produtores deixardo de receber o valor
implicito no contrato que inclui, por exemplo, custos fixos e varidveis
de operagdo e manutengdo, os custos de investimento ou pagamentos
por disponibilidade da central. Mas ao operar em regime de mercado,
os produtores recebem receitas provenientes da venda de energia.

Assim, a compensagdo a atribuir aos produtores é tdo somente a
diferenga entre a garantia de valor que estes teriam com os CAE e
as receitas obtidas em mercado. Se o valor recuperado em mercado
for inferior ao valor implicito no CAE, a compensagdo ou Custo
de Manuten¢do do Equilibrio contratual — CMEC, a pagar aos
produtores sera positiva e deverd ser levada a tarifa de usos globais
do sistema para pagamento por todos os consumidores. Ou seja,
as compensagoes sdo apenas no montante do valor do CAE que os
produtores ndo conseguem recuperar através do mercado, repondo
o equilibrio contratual.

Naturalmente, se os produtores obtiverem no mercado receitas
acima do valor do CAE terdo de devolver esse adicional ao sistema,
repercutindo-se numa redugdo das tarifas de todos os consumido-
res.

O procedimento para a cessagdo antecipada dos CAE esta regulado
no artigo 9.° deste diploma. De acordo com o disposto no seu n.° 1, a
entidade concessionaria da RNT e os produtores celebram um acordo de
cessagao para cada centro eletroprodutor térmico ou para cada conjunto
de centros eletroprodutores pertencentes 8 mesma unidade de producéo
hidrica, conforme aplicavel.

Nos termos do n.° 2, os acordos de cessagdo antecipada dos CAE ficam
sujeitos a aprovagao por despacho do membro do Governo responsavel
pela area de energia, a publicar no Didrio da Republica, mediante re-
querimento a apresentar pelas respetivas partes.

O artigo 10.°, n.° 1, elenca os elementos que os acordos de cessagdo
antecipada dos CAE devem conter:

a) A concretizagdo dos direitos e os deveres que para as partes resultam
do presente diploma;

b) O montante das compensacdes devidas a entidade concessionaria da
RNT ou ao produtor, calculado nos termos previstos no presente diploma,
bem como os parametros utilizados no respetivo calculo;

¢) O montante maximo de compensagdes devidas pela cessagdo ante-
cipada de cada CAE, de acordo com o disposto no artigo 13.%

d) As condigdes dos ajustamentos anuais e do ajustamento final dos
montantes das compensagdes constantes dos n.”6 ¢ 7 do artigo 3.° ¢
do artigo 11.%

e) Os termos e condi¢des de pagamento das compensagdes nos ter-
mos definidos no presente diploma, bem como a previsdo que o direito
conferido aos produtores, nos termos do n.° 1 do artigo 5.°, possa ser
cedido para efeitos de titularizagao;

f) A sujeigdo a arbitragem dos litigios que se suscitem entre as partes
do acordo de cessac@o em relagdo a interpretacdo ou execugdo do dis-
posto no presente diploma.

O artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, trata
da determinag¢do do montante das compensagdes devidas a cada centro
eletroprodutor ou a entidade concessionaria da RNT pela cessagio an-
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tecipada dos contratos de aquisi¢ao de energia (CMEC) e dos respetivos
ajustamentos, dispondo o seguinte:

1 — O montante bruto da compensagdo determinado para cada
centro eletroprodutor pela cessacdo antecipada do respetivo CAE
corresponde a diferenga entre o valor do CAE, calculado a data
da sua cessagdo antecipada de acordo com a alinea a) do n.° 1 do
artigo 4.°, e as receitas expectaveis em regime de mercado, deduzidas
dos correspondentes encargos variaveis de exploragdo, uns e outros
reportados aquela mesma data.

2 — O montante compensatorio afeto a cada centro eletropro-
dutor deve ser calculado de acordo com os n.”* 1 e 2 do artigo 1.°
do anexo I do presente diploma, do qual faz parte integrante, tendo
em consideragdo a especificidade do respetivo CAE e dos meios de
produgdo envolvidos.

3 — O calculo efetuado nos termos dos numeros anteriores pode
conduzir a determinag¢do de montantes devidos aos produtores, sendo
estes, em tal caso, designados por CMEC positivos, ou a determinagdo
de montantes devidos pelos produtores a entidade concessiondria da
RNT, caso em que sdo designados por CMEC negativos.

4 — O montante global bruto dos CMEC respeitantes ao conjunto
dos CAE afetos a cada produtor é calculado nos termos do n.° 4 do
artigo 1.° do anexo I do presente diploma, havendo sempre lugar a
realizagdo de compensagdo entre os montantes dos CMEC positivos e
negativos determinados em rela¢do a cada CAE, na data da respetiva
cessagdo antecipada.

5 — Os montantes dos CMEC, determinados nos termos do presente
diploma, sdo suscetiveis de ajustamentos anuais e de um ajustamento
final, de forma a assegurar a obtengdo de beneficios economicos
equivalentes aos proporcionados pelos CAE.

6 — Os ajustamentos anuais aos montantes dos CMEC sdo efetua-
dos nos termos previstos nos n.”* 1 a 11 do artigo 11.°, com observaincia
das seguintes regras:

a) Os ajustamentos devem respeitar a formulacdo constante dos
artigos 4.° a 6.° do anexo I do presente diploma,

b) Para efeitos da alinea anterior, a produgdo de energia elétrica
a considerar deve ser determinada com base no modelo VALORA-
GUA, de acordo com o anexo IV do presente diploma, do qual faz
parte integrante;

¢) Os ajustamentos podem conduzir a determinagdo de montantes
devidos aos produtores, sendo estes, em tal caso, designados por
ajustamentos positivos, ou a determinag¢do de montantes devidos
pelo produtor a entidade concessionaria da RNT, caso em que sdo
designados por ajustamentos negativos,

d) Os ajustamentos sdo efetuados durante um prazo correspondente
ao periodo de atividade de cada centro eletroprodutor previsto no
respetivo CAE ou ao periodo de atividade decorrido até a data de
desclassificagdo antecipada do centro eletroprodutor nos termos da
alinea seguinte, consoante a situagdo que ocorra em primeiro lugar
e tendo como limite um periodo de 10 anos apos a data de cessagio
antecipada do CAE;

e) A desclassificagdo antecipada do centro eletroprodutor referida
na alinea anterior carece de autorizagdo prévia da DGGE, ouvida a
ERSE e a entidade concessionaria da RNT.

7 — Quando, nos termos do CAE aplicavel, o termo do periodo de
atividade do centro eletroprodutor nele estabelecido ultrapasse um
periodo correspondente aos 10 anos posteriores a cessagdo anteci-
pada desse contrato, sendo esse intervalo temporal adiante designado
«periodo Iy, o montante dos CMEC remanescentes é objeto de um
ajustamento final sem efeitos retroativos, com observincia das se-
guintes regras:

a) O valor do ajustamento final é determinado em fung¢do da di-
ferenca verificada entre o montante da compensagdo relativa ao
periodo I, calculado a data da cessagdo antecipada do respetivo CAE,
e o valor da compensagdo relativa ao mesmo periodo, calculado no
final do 10.° ano subsequente a data da cessagdo desse contrato,

b) Para efeitos da alinea anterior, o valor da compensagdo calcu-
lado no final do 10.° ano deve ser determinado mediante a utilizagdo
da metodologia de calculo prevista na alinea seguinte;

¢) O calculo do valor do ajustamento final é efetuado nos termos
do n.° 12 do artigo 11.°, com base na formulagdo constante dos arti-
gos 7.°e 8.° do anexo I do presente diploma, aplicando-se também,
com as devidas adaptagoes, o regime previsto nas alineas b) e c) do
numero anterior.

A regra bésica aplicdvel na determinagdo do montante dos CMEC
estd enunciada no n.° 1 do preceito transcrito. O montante bruto da
compensa¢ao determinado para cada centro eletroprodutor pela cessa-
¢ao antecipada do respetivo CAE corresponde a diferenga entre o valor
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do CAE, calculado a data da sua cessacgdo antecipada de acordo com
as disposigdes nele prescritas e tendo em consideragdo um conjunto
de parametros tipificados na alinea a) do n.° 1 do artigo 4.° do mesmo
diploma, e as receitas expectaveis em regime de mercado, deduzidas
dos correspondentes encargos variaveis de explorag@o, uns e outros
reportados aquela mesma data, ou seja, a data da cessacdo antecipada
do CAE.

Os parametros a considerar sdo, para todos os centros eletroprodu-
tores, os que se contemplam nas subalineas i) e ii) da alinea ¢) don.® 1
do artigo 4.° do seguinte teor:

1 — Os pardmetros de base a utilizar no cdlculo dos CMEC devi-
dos as partes contraentes dos CAE pela cessag¢do antecipada destes
contratos, no ambito das disposigoes estabelecidas no artigo 3.° e do
procedimento previsto no artigo 9.°, sdo definidos, para cada centro
eletroprodutor, nos termos seguintes:

a) Valor do CAE, reportado a data prevista para a sua cessagdo
antecipada, calculado de acordo com as disposicoes nele prescritas,
que tem em consideragdo o seguinte:

i) Para todos os centros eletroprodutores, o valor do CAE inclui a
amortizagdo e remuneragdo implicita ou explicita no CAE do ativo
liquido inicial e do investimento adicional, conforme definidos no
respetivo contrato, devidamente autorizados e contabilizados;

it) Para todos os centros eletroprodutores, o valor do CAE inclui
ainda os encargos fixos de exploragdo, nomeadamente os encargos
fixos de operagdo e manutengdo correntes e a remuneragdo do stock
de combustivel e outros que se encontrem explicitamente definidos
no CAE.

iii) Para o caso especifico dos centros eletroprodutores do Pego
e de Sines, definidos no n.° 1 do anexo 11, o valor do CAE respetivo
deve ainda incluir a remuneragdo e amortizagdo dos investimentos,
devidamente autorizados pela DGGE, ouvida a ERSE, relativos ao
cumprimento dos limites de emissdo respeitantes as grandes insta-
lagbes de combustdo estabelecidos na Diretiva n.° 2001/80/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro.

O valor do CAE respetivo deve ainda incluir a remuneragio e amorti-
zagao dos investimentos, devidamente autorizados pela DGEG, ouvida a
ERSE, relativos ao cumprimento dos limites de emissdo respeitantes as
grandes instalacdes de combustio estabelecidos na Diretiva n.° 2001/80/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro.

A avaliagdo que servira de calculo dos CMEC reporta-se, como resulta
das normas transcritas, a um momento temporal determinado: data da
cessacdo antecipada de cada CAE. Sera com referéncia a essa data que
se determina o valor dos contratos, o montante das receitas expectaveis
e o valor dos encargos variaveis de exploragdo.

Interessa sublinhar que, de acordo com o disposto na alinea @) don.® 1
do artigo 4.°, o valor do CAE devera ser calculado tendo em ateng@o as
respetivas disposi¢des contratuais, aquilo que ai ficou convencionado.

Do calculo do montante dos CMEC podem resultar valores com-
pensatorios a favor dos produtores ou montantes devidos por estes
a entidade concessionaria da RNT. Na primeira situagdo, estaremos
perante CMEC positivos. No segundo caso, estaremos perante CMEC
negativos. (artigo 3.°, n.° 3).

Os parametros previstos para a determinagdo dos montantes dos
CMEC sio aqueles que, como ja se disse, vigoram na data da cessagdo
antecipada do CAE. Tais pardmetros sdo, todavia, projetados para o
futuro, o que introduz no seu apuramento um importante elemento de
imprevisibilidade, quer no que respeita as receitas expectaveis, quer no
que respeita aos encargos variaveis futuros, quer ainda no que diz respeito
ao proprio valor dos CAE, decorrentes, nomeadamente, da eventual
alterac@o das condigdes de exploragdo dos centros eletroprodutores que
foram consideradas a data da cessagao.

Dai que se preveja no artigo 3.°, n.° 5, um mecanismo de revisibili-
dade das compensagoes, estabelecendo-se no artigo 11.° as condigdes
em que ele se processa.

Assim, de acordo com o citado artigo 3.°, n.° 5, os CMEC séo sus-
cetiveis de ajustamentos anuais e de um ajustamento final, por forma
a assegurar a obtengdo de beneficios econémicos equivalentes aos pro-
porcionados pelos CAE.

Os ajustamentos anuais sdo efetuados durante o prazo correspon-
dente ao periodo de atividade de cada centro eletroprodutor previsto
no respetivo CAE, com o limite de dez anos apos a data da cessagao
antecipada do CAE.

Os valores dos ajustamentos sdo efetuados com observancia das regras
definidas no n.° 6 do artigo 3.° e com base nos critérios constantes dos
artigos 4.°a 6.° do anexo I .

Tal como sucede com o calculo do montante bruto da compensagao
determinado para cada centro eletroprodutor pela cessagdo antecipada do
CAE, também os ajustamentos anuais podem conduzir a determinagéo
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de montantes devidos aos produtores — ajustamentos positivos —, ou
a determinac@o de montantes devidos pelo produtor a entidade conces-
sionaria da RNT — ajustamentos negativos.

Por sua vez, o ajustamento final opera quando o termo do periodo
de atividade do centro eletroprodutor com CAE ultrapasse um periodo
correspondente aos dez anos posteriores a cessagdo antecipada desse
contrato e o seu valor ¢ determinado com base nos parametros e critérios
enunciados no n.° 7 do artigo 3.° '8,

O artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, regula
o mecanismo de repercussdo dos CMEC nas tarifas.

Ap6s se reconhecer ao produtor o direito a receber o montante cor-
respondente ao valor dos CMEC positivos e dos ajustamentos anuais e
do ajustamento final positivos, bem como o montante correspondente
ao valor dos outros encargos identificados nos n.*4 ¢ 5 do mesmo
preceito, o n.° 2 estabelece que esses montantes sdo repercutidos pela
totalidade dos consumidores de energia elétrica no territorio nacional,
constituindo encargos respeitantes ao uso global do sistema a incorporar
como componentes permanentes da tarifa UGS.

No caso de a cessag@o dos CAE relativos a um produtor conferir a
entidade concessionaria da RNT o direito a compensagdes correspon-
dentes a CMEC negativos ou a ajustamentos anuais ou ajustamento final
negativos, os respetivos montantes pagos por cada produtor devem ser
repercutidos para posterior reduc@o da tarifa UGS, de forma a garan-
tir uma reparticdo equitativa entre todos os consumidores do sistema
elétrico (n.° 3).

Refletindo-se os CMEC na estrutura da tarifa UGS, podem os CMEC
positivos serem considerados tributos de natureza unilateral suscetiveis
de serem reconduzidos a figura das contribuicdes especiais.

Resumindo a descrigdo da evolugdo recente do sistema elétrico nacio-
nal pode afirmar-se que a produgéo de energia elétrica em Portugal as-
sentou na existéncia de contratos de aquisi¢@o de energia de longo prazo
(CAE), celebrados, numa rela¢do de exclusividade, entre cada centro
eletroprodutor e a entidade concessionaria da RNT que a liberalizagdo
verificada no setor elétrico, quer pela via da escolha do comercializador,
quer pela abertura da atividade da produgdo de energia a concorréncia,
ditou a reformulagdo do respetivo modelo de organizagao, tendo o
mecanismo criado pelo Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro,
permitido a cessag@o dos contratos de aquisi¢do de energia (CAE) que,
respeitando as condi¢des contratualmente estabelecidas, visou manter
o equilibrio contratual subjacente a tais contratos'’.

Numa formulagéo sintética, dir-se-a que a mecanica de atuagdo dos
custos de manutengdo do equilibrio contratual (CMEC) permite a par-
ticipagdo das centrais anteriormente detentoras de CAE nas diversas
modalidades de contratagio de energia elétrica *°.

Dessa participagdo em mercado é gerada uma receita correspon-
dente que pode estar acima ou abaixo da receita que seria obtida
pela aplicagdo dos CAE. Os CMEC ajustam os diferenciais de receita
que se venham a apurar, central a central, nos seguintes termos
simplificados:

— Receita de mercado inferior a do CAE: Se a receita da central
com a participagdo em mercado for inferior a que obteria pela apli-
cagdo do CAE respetivo, a revisibilidade atua no sentido de cobrir a
diferenga entre o valor obtido em mercado e o que seria decorrente
da aplicagdo do modelo de contrato a longo prazo. Este valor é um
encargo do sistema, sendo perequado por todos os consumidores de
energia, através da tarifa de uso global do sistema.

— Receita de mercado superior a do CAE: Se a receita da central
com a participagdo em mercado for superior a que obteria pela apli-
cagdo do CAE respetivo, a revisibilidade atua no sentido de retirar a
diferenga entre o valor obtido em mercado e o que seria decorrente
da aplica¢do do modelo de contrato de longo prazo, aplicando-o
como um valor a deduzir aos encargos do sistema elétrico, através
da tarifa de uso global do sistema *'.

Como se faz notar no estudo que se acompanha, «os custos resultantes
da aplicacdo dos CMEC sdo distribuidos por todos os consumidores de
energiay, constituindo uma contribuigao financeira.

Convira ainda reter que a existéncia de CMEC ou CAE corresponde
a existéncia de um modelo de maior previsibilidade (e, por isso, menor
risco) para os agentes 2. Com a aplicagdo destes mecanismos, os eletro-
produtores beneficiam de uma evidente vantagem pois tém asseguradas
condi¢des de operagdo até ao final do longo prazo contratual com um
risco praticamente inexistente de cessagdo da atividade.

A este proposito, SusaNa TAVARES DA SiLva, depois de lembrar que
os custos da transi¢do para a concorréncia ou de manutengdo do equi-
librio contratual sdo repercutidos na tarifa, sendo, em tltima instancia,
suportados pelos consumidores finais, refere que o reconhecimento
destes custos tem sido apontado pela doutrina como um fator de dese-
quilibrio e de atraso na implementag¢do de um mercado no setor, pois
ndo so é responsavel pela nao descida das tarifas, como ainda coloca
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as empresas que a eles tém direito numa posi¢do de superioridade face
a novos operadores =,

3 — Das questdes relacionadas com a clausula 21.2
do CAE de Sines

3.1 — Da clausula 21.? do CAE de Sines

Em 26 de setembro de 1996 a REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
concessionaria da Rede Nacional de Transporte, como compradora, ¢
a CPPE — Companhia Portuguesa de Produgdo de Eletricidade, S. A.,
como produtora e vendedora, outorgaram um contrato de aquisi¢do de
eletricidade da capacidade total, em poténcia e energia dos Grupos 1 a
4 da Central Electroprodutora de Sines, considerando-se iniciado em
1 de janeiro de 1995 e tendo o seu termo em 31 de dezembro de 2017
(aqui abreviadamente designado como CAE de Sines).

Neste contrato estipulou-se, além do mais, o seguinte:

«21 — Alteragoes nas Circunstiancias
21.1 — Altera¢des Relevantes
21.1.1 — Se depois da assinatura deste Contrato, o Produtor:

(a) ficar obrigado a pagar ou ficar sujeito a Impostos Relevantes
que a data da assinatura deste Contrato ndo existissem ou ndo afe-
tassem o Produtor; ou

(b) sofrer um aumento nos custos,

em qualquer dos casos, devido:

(i) a introdugdo, imposi¢do, cobranga ou tributag¢do de qualquer
Imposto Relevante e/ou aumento da taxa a qual qualquer Imposto
Relevante é tributado; e/ou

(ii) a qualquer alteragdo na legislacdao ou na pratica, publica e
corrente, de qualquer autoridade fiscal, relacionada em qualquer
dos casos com Impostos Relevantes, e/ou

(iii) a qualquer outra alteragdo na base de tributagdo de qualquer
Imposto Relevante que seja adversa para os interesses financeiros
do Produtor, ou

21.1.2 — Se depois da assinatura deste Contrato o Produtor:

(a) deixar de ser obrigado a pagar ou fique isento de qualquer
Imposto Relevante; ou
(b) vier a beneficiar de uma redugdo dos custos,

em qualquer dos casos devido:

(i) a um Imposto Relevante que deixe de ser considerado ou tri-
butado, e/ou

(ii) a uma diminui¢do na taxa de tributagdo de um Imposto Re-
levante, e/ou

(iii) a uma alteragdo da legislagdo ou na pratica, publica e corrente,
de qualquer autoridade fiscal, relacionada em qualquer dos casos
com Impostos Relevantes; e/ou

(iv) a qualquer outra alteragao favoravel na forma de tributag¢do
de qualquer Imposto Relevante,

e desde que (no caso das clausulas 21.1.1 e 21.1.2 acima) tais altera-
¢oes produzam Efeitos Materiais, de acordo com os critérios definidos
para efeitos desta clausula no Anexo II, entdo as clausulas 21.2 a
21.5 devem produzir efeitos.

Para os objetivos desta clausula e do Anexo 11 qualquer situagdo
que caiba nas clausulas 21.1.1 e 21.1.2 acima mencionadas é uma
Alteragdo Fiscal Relevante (expressdo que inclui os efeitos financeiros
de tais alteragées sobre o Produtor).

21.2 — Notificagdo das Alteragées

Cada parte deve notificar prontamente a outra por escrito,
informando-a detalhadamente sobre a ocorréncia ou existéncia de
qualquer das circunstdncias referidas na clausula 21.1 de que tenha
conhecimento, ou depois de isso lhe ter sido solicitado por escrito
pela outra parte.

21.3 — Isengées e Transferéncia de Custos

21.3.1 — Para os objetivos desta clausula 21 assume-se que a
data de Inicio do Contrato o Produtor esta isento do pagamento dos
seguintes impostos, contribuigoes e taxas;

(a) Imposto sobre Produtos Petroliferos (Dec. Lei 291-4/91);
(b) Contribui¢do Autarquica;
(c) Taxa de utiliza¢do da agua de refrigeracdo da Central.

21.3.2 — Se o Produtor vier a ficar sujeito ao pagamento de
qualquer dos impostos contribuigoes e taxas mencionados na clau-
sula 21.3.1, o seu efeito serd incluido no cdlculo do Encargo de
Poténcia ou no Encargo de Energia, conforme os casos.
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21.4 — Corregées ao Contrato

Se o Produtor (no caso das clausulas 21.1.1 e 21.3) ou a RNT (no
caso da clausula 21.1.2) através de notificagdo a outra parte assim
o decidirem, o cdlculo do Encargo de Poténcia e/ou do Encargo
de Energia, deve ser corrigido de acordo com os procedimentos e
principios relevantes definidos no paragrafo 10 do Anexo 11, assegu-
rando, tanto quanto possivel, que o Produtor fica na mesma situagdo
financeira em que estaria se ndo tivesse ocorrido nenhuma Alteragdo
Fiscal Relevante, segundo este Contrato.

21.5 — Disposigoes Adicionais

21.5.1 — Na aplica¢do da clausula 21.4 pode ser acordado ou
determinado que, por efeito de uma Alteragdo Fiscal Relevante as
corregdes ao Contrato possam ser feitas numa base anual.

21.5.2 — Na medida em que o impacto financeiro de uma Altera-
¢do Fiscal Relevante sobre o Produtor, ou seus Associados, dependa
da forma como os impostos sdao aplicados sobre as atividades de
outros Associados, Subsidiarias ou “Holdings”, o Produtor devera
esforcar-se para assegurar de forma razoavel que os acordos sobre
distribui¢do de impostos entre os seus Associados ou Subsididrias
ou “Holdings”, conforme os casos, sejam justos para a RNT (tendo
em aten¢do esta clausula 21).

21.5.3 — As partes concordam e devem cooperar para assegurar
que, como alternativa a troca direta da informagdo necessaria para
a implementagdo ou verificagdo da implementagdo adequada desta
clausula 21, tal informagdo (ou um certificado em relagdo com ou
para as consequéncias dai em diante relevantes) pode ser trocada
entre os respetivos auditores, sujeita a defini¢cdo de limites de utiliza-
¢do ou divulgagdo pelo auditor recetor, equivalentes aos requeridos
quando da rece¢do de informagdo confidencial por terceiros, segundo
a clausula 28 deste Contrato.

21.5.4 — Na medida em que uma Alteragdo Fiscal Relevante possa
ser evitada ou o seu efeito mitigado por uma Alteragdo nas Prdticas
de Operagado ou por uma Modificacdo, de acordo com o Anexo 11,
as partes acordam que a RNT pode propor que essa alteragdo seja
considerada uma Modificagdo, para os efeitos do Anexo 11, devendo
entdo esta clausula 21 ser aplicada em conformidade.

21.5.5 — O Produtor deve desenvolver todas as agdes possiveis no
ambito da sua competéncia, na medida do razoavel, para minimizar
qualquer acréscimo do Encargo de Poténcia ou do Encargo de Ener-
gia, como resultado da aplicag¢ao das clausulas 21.3 ou 21.4.

O regime de alteragdes de circunstancias estabelecidas pelas partes
consta do Anexo 11 do CAE, reproduzindo-se, pela sua importancia,
os pontos 1. e 2.:

1 — Definicoes

1.1 — Para os objetivos deste Anexo e a ndo ser que o contexto o
exija de modo diferente, as seguintes expressées devem ter o seguinte
significado:

“Quantia Minima de Aplicabilidade”
No primeiro Ano de Explorag¢do

(a) para os objetivos do paragrafo 1.3, é igual a um sexto do valor
médio estimado para EF tal como determinado no Paragrajo 2
do Anexo 1, nos doze meses imediatamente anteriores a Alteragdo
de Custos aplicavel ou a Alteragdo Fiscal Relevante, conforme os
casos; e

(b) para os objetivos do paragrafo 4.5, é o valor médio estimado
para EF tal como determinado no Paragrafo 2 do Anexo 1, nos doze
meses completos imediatamente anteriores a relevante Alteracio de
Legislagdo,

e em cada Ano de Exploragdo subsequente:

a quantia relativa ao Ano de Exploragdo anterior; ajustada através do
“Indice de Pre¢os no Consumidor, total com exclusdo da habita¢do
no continente”, publicado pelo Instituto Nacional de Estatistica no
Boletim Mensal de Estatisticas, verificada no periodo dos ultimos
doze meses que termina em fim de setembro do Ano de Operagdo
anterior.

“Alteragdo nos Custos”

(a) qualquer acréscimo ou decréscimo nos custos do Produtor,
sejam de capital, sejam de perda de receitas, incluindo os da descon-
taminag¢do do Sitio antes da Data de Fim do Contrato, relacionados
com:

(i) a operagdo e manutengdo da qualquer Grupo ou da Central;
ou
(ii) as obrigacées do Produtor, definidas neste Contrato, ou

(b) qualquer alteragdo no rendimento de um Grupo; ou
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(c) qualquer acréscimo ou decréscimo nas receitas provenientes
da produgdo de energia elétrica na Central,

na medida em que tal variagdo resulte de uma Alteragdo Relevante
de Legislagdo,

“Alteragdo de Legislagdo”
apos a Data de Inicio de Contrato:

(a) a promulgagdo de uma nova lei ou Diretiva, por uma Autori-
dade Competente; ou

(b) a modificagdo de uma lei ou Diretiva ja existente, por uma
Autoridade Competente; ou

(¢) o inicio da produgdo de efeitos praticos de uma lei ou Diretiva
ja existente, de uma Autoridade Competente; ou

(d) a entrada em vigor de novos padroes legais operacionais desde
que estabelecidas a partir da Data de Inicio do Contrato; ou

(e) a alteragdo na interpretagdo de uma lei obrigando ambas as
partes;

(f) qualquer adenda, corre¢do ou substitui¢do no Anexo 6;

(g) o cumprimento de qualquer lei ou Diretiva que, até 5 dias antes
da Data de Inicio de Exploragdo, ndo era obrigatorio, ou qualquer
alterag¢do ao modo ou grau de cumprimento que era exigido,

(h) o exercicio, pela RNT, pela Entidade Planeamento ou qualquer
outra Autoridade Competente, de algum direito regulamentar con-
duzindo a retirada de servigo ou a restri¢do no funcionamento dos
Grupos ou da Central, de acordo com as clausulas 23 ou 24.

“Alteragdo nas Praticas de Operag¢do”

uma alteragdo nas politicas ou praticas adotadas pelo Produtor em
ligagdo com a produgado de energia elétrica na Central (incluindo uma
alterag¢do na qualidade do combustivel utilizado), que ndo envolva
nenhuma Modificagdo.

“Modifica¢do”

uma amplia¢do, modificagdo, alteragdo, substitui¢do ou renova-
¢do da Instalagdo ou do equipamento constituinte de um Grupo ou
de qualquer outra instalagdo, equipamento ou meios usados pelo
Produtor, tendo em vista a, ou incidindo na, produgdo de energia
elétrica na Central;

“Modificacdo Regulamentar”

uma Modifica¢do requerida para, ou de forma a, atingir os pa-
droes de funcionamento decorrentes de uma Alteragdo Relevante de
Legislagdo (na auséncia da qual ndo seria necessaria);

“Modificag¢do do Produtor”

uma Modifica¢do Regulamentar em relagdo a qual o Produtor
apresente propostas, de acordo com o pardgrafo 4 deste Anexo;

“Modifica¢do da RNT”

uma Modifica¢do em relagdo a qual a RNT apresenta propostas,
de acordo com o pardagrafo 5 deste Anexo;

1.2 — Para os objetivos deste Contrato, Alteragdo Relevante de
Legislacdo significa qualquer Alteragdo de Legislagdo sujeita as
seguintes restrigoes:

(@) a modificagdo das condigbes de qualquer licenga, consentimento
ou autorizag¢do necessdria para a posse ou operagdo da Central, s6
sera considerada Altera¢do Relevante de Legislagdo desde que seja
efetuada apenas como resultado do objetivo da implementagdo de
uma Alteragdo de Legislagdo,

(b) uma Alteragdo de Legislagdo que faga a correg¢do, modifica-
¢do, aditamento ou revogagdo de qualquer lei ou Diretiva de uma
Autoridade Competente ou qualquer disposicdo dai decorrente s6
serda considerada Alteragdo Relevante de Legisla¢do para os fins
estabelecidos no presente Anexo se desse facto ndo resultar a anulagdo
do objetivo ou de alguns dos principais objetivos dessa Alteragdo
na Legislagdo; e

(c) ndo sera considerada Alteragdo Relevante de Legislagdo qual-
quer outra Alteragdo de Legislagdo que especifique (em conformi-
dade ou ndo com os termos deste Contrato) que essa Alteragdo de
Legislagdo ndo podera ser considerada uma Alteragdo Relevante de
Legislagdo, para fins definidos neste Anexo, e

(d) ndo serda considerada Alteragdo Relevante de Legislagdo uma
Alteracao de Legislagao relacionada com Impostos Relevantes.

1.3 — Para os efeitos da Clausula 21.1 e deste Anexo, uma Alte-
ragdo nos Custos ou uma Alteragdo Fiscal Relevante produz Efeitos
Materiais se, isolada ou em conjunto com outras Alteragées nos
Custos ou com outras Alteragées Fiscais Relevantes que ndo tenham
sido tomadas em consideragdo para os fins previstos na Clausula 21.3
ou neste Anexo, excedam a Quantia Minima de Aplicabilidade, Ii-
quida de quaisquer redugdes nos custos ou acréscimos nos lucros
que o Produtor seja capaz de obter ou atingir, sujeito as disposigoes
deste Contrato.
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As Alteragées nos Custos ou Alteragdes Fiscais Relevantes que
surjam periodicamente ou continuamente num periodo de tempo
indefinido devem ser avaliadas para determinar se produzem Efeitos
Materiais, tomando como referéncia um terco do valor atual liquido
esperado do montante associado a tal alteracdo, por aplicagdo das
taxas de atualizagdo que as partes possam acordar, e na auséncia
de acordo, como determinado no Procedimento de Resolucdo de
Diferendos.

A pedido escrito da RNT, o Produtor deve informa-la sobre o valor
de qualquer Alterag¢ao de Custos ou Alteragdo Fiscal Relevante, espe-
cificadas pela RNT, logo que esse valor esteja razoavelmente definido
desde que esta disposi¢do nao prejudique os direitos das partes, de
acordo com a Clausula 21 ou com o pardagrafo 9.2 deste Anexo.

1.4 — Para evitar duvidas, os direitos do Produtor, de acordo com
este paragrafo 1 ndo devem ser prejudicados ou afetados pelo facto de
qualquer Alteragdo de Legisla¢do ser conhecida ou proposta a data
de entrada em vigor deste Contrato, mas ainda sem efeitos praticos
efetivos, incluindo mas ndo se limitando a, ou a imposi¢do ao Pro-
dutor de qualquer obrigagdo existente ou ndo a data de entrada em
vigor do Contrato para instalar ou adaptar qualquer equipamento
destinado a limitar, reduzir ou evitar emissoes.

1.5 — Para evitar duvidas, para os efeitos deste Anexo, uma Al-
teragdo de Legislagdo e uma Alteragdo Relevante de Legislagdo in-
cluem qualquer compromisso obrigatorio para adaptar equipamento
destinado a reduzir, restringir ou eliminar emissoes.

2 — Principios e procedimentos para alteragées de circunstin-
cias

Este paragrafo diz respeito a aplicagdo das disposigoes relacio-
nadas com:

(a) uma Alteragdo Fiscal Relevante, tal como definido na clau-
sula 21; ou

(b) uma Alteracdo Relevante de Legisla¢do dando origem a uma
Modificagdo do Produtor; ou

(¢) com uma Modifica¢do da RNT, ou Modificagdo do Produtor
em lugar dela, segundo o paragrafo 5.6; ou

(d) uma Alteragdo de Custos; ou

(e) uma Altera¢do Relevante de Emissoes cada uma das quais
constituird uma Alteragdo de Circunstdncias.

2.2 — Sempre que uma das partes invoque Alteragdo de Circuns-
tdncias, deve, logo que possivel, fornecer a outra parte a informagdo
escrita que esta requeira de forma razodvel para avaliar a natureza
das circunstancias em questdo e os seus efeitos sobre a primeira das
partes. Sem prejuizo de quaisquer notificagoes especificas requeridas
por este Contrato, toda a informagdo enviada esta sujeita a restri¢oes
de confidencialidade.

2.3 — As partes deverdo procurar chegar a acordo sobre as cor-
regoes necessarias a Alteragcdo de Circunstancias, dentro do prazo
de 3 meses contados a partir da data em que cada parte notifica a
outra por escrito sobre a necessidade de efetuar corre¢ées, segundo
as disposicoes relevantes deste Contrato.

Concluido este prazo, cada parte pode requerer, através de no-
tificagdo a outra parte, que o assunto seja remetido aos Procedi-
mentos de Resolugdo de Diferendos para deliberagdo, segundo o
paragrafo 2.5.

2.4 — Sem prejuizo do disposto na clausula 30 e no Anexo 9, qual-
quer recurso, segundo este Anexo 11, aos Procedimentos de Resolugdo
de Diferendos deve ser dirigido a Comissdo Técnica ou a Comissdo
Financeira, conforme o caso, cuja decisdo, undnime ou por maioria,
deve ser final e deve obrigar ambas as partes.

2.5 — Se um assunto for remetido aos Procedimentos de Resolugdo
de Diferendos para deliberagdo, ao abrigo do pardgrafo 2.3, tal
deliberagao deve estabelecer qual das propostas de corregées reflete
mais de perto quer o espirito e conteuido do Contrato tal como ele é
a data, quer a natureza das circunstancias em questdo, ndo podendo
a Comissdo, segundo os Procedimentos de Resolugdo de Diferendos,
propor ou selecionar qualquer proposta que ndo tenha sido submetida
por qualquer das partes.

2.6 — Apos a notificagdo das corregoes deliberadas pela Comissdo
em concordancia com o pardgrafo 2.5, este Contrato deve ser conside-
rado como tendo sido emendado, com excegdo da realizagdo de ajustes
ao Encargo de Poténcia e/ou Encargo de Energia resultantes de tais
emendas, ou de uma Alteragdo Fiscal Relevante ou uma Altera¢do
de Custos, cuja data de entrada em vigor devera ser estabelecida de
acordo com o paragrafo 2.7.

2.7 — Quaisquer corregoes ao Encargo de Poténcia e/ou ao En-
cargo de Energia relacionadas com uma Alteragdo de Circunstancias
serdo refletidas na primeira fatura emitida segundo este Contrato,
depois de o montante das corregées estar calculado, e em todas as
faturas subsequentes.
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No caso de uma Alteracdo Fiscal Relevante de acordo com a
Clausula 21, ou de uma Alteragdo de Custos de acordo com o pa-
ragrafo 8 deste Anexo, a primeira fatura deve também refletir os
direitos da parte relevante as corregoes, com efeitos a partir da data
em que o Produtor foi pela primeira vez afetado pela Alteracdo de
Circunstancias aplicavel, juntamente com um montante igual aos
Jjuros, calculados a Taxa de Juro de Referéncia, desde a data em
que o Produtor foi afetado pela primeira vez até a data em que o
pagamento é feito.

2.8 — Quando ocorrer uma Alteragdo Relevante de Legislagdo, se
as corregdes a este Contrato incluindo quaisquer corregées ao En-
cargo de Poténcia ndo tiverem sido acordadas dentro de um prazo de
7 meses a partir da data em que cada uma das partes notifica a outra
por escrito sobre a necessidade de acordar corre¢ées segundo as dis-
posigoes relevantes deste Contrato, a RNT deve efetuar um pagamento
mensal ao Produtor por conta do Encargo de Poténcia, calculado
tomando como referéncia a média dos pagamentos desse encargo no
periodo de 12 meses anterior a data em que a Alteragdo Relevante
de Legislagdo se tornou efetiva, devendo a corregdo final acordada
para o Encargo de Poténcia ter em conta esses pagamentos.

Da leitura do clausulado transcrito resulta que as partes, em sintese,
acordaram que quer o produtor, quer a comparadora, na eventualidade
de ocorrer uma alteragdo nas responsabilidades tributarias do primeiro,
tinham a faculdade de, mediante notificagdo a contraparte, determinarem
a correcdo do célculo do Encargo de Poténcia e/ou de Energia, de modo
a assegurar que o Produtor ficava na mesma situagao financeira em que
estaria caso nao se tivesse verificado tal alteracdo fiscal, o que pressupde
que essas responsabilidades ja integravam aqueles encargos.

Sendo essas responsabilidades encaradas no espirito desta clausula
como um custo do centro eletroprodutor, razdo pela qual a sua alteragdo
determinava uma correc@o do calculo do Encargo de Poténcia e/ou de
Energia, deve a mesma ser interpretada como abrangendo néo todo e
qualquer tributo cuja responsabilidade recaisse sobre o produtor, mas
apenas aqueles que respeitavam a facto tributario inserido na atividade
de produgdo da eletricidade contratualizada, estando expressamente
previstos no ponto 21.3.1. o Imposto sobre Produtos Petroliferos, a
Contribuicao Autarquica e a Taxa de utilizagdo da agua de refrigeracao
da Central, relativamente aos quais os produtores beneficiavam de
isengdo de pagamento®.

Se o Imposto sobre Produtos Petroliferos e a Taxa de utilizagdo da agua
de refrigeragdo da Central ndo oferecem duvidas sobre a sua inclusdo
na categoria dos tributos que respeitam a facto tributario inserido na
atividade de produgio da eletricidade cuja aquisi¢do foi contratualizada,
jé a previsdo da Contribuigdo Autarquica suscita sérias interrogagoes.

Na verdade, a Contribui¢io Autarquica », imposto que antecedeu
o atual Imposto Municipal sobre Iméveis %, destinava-se a tributar a
titularidade do conjunto de poderes sobre bens imoveis que assistem
ao proprietario destes ou ao seu usufrutuario, ou ainda ao seu super-
ficiario, como ja se entendia ao tempo da vigéncia da Contribuicdo
Autarquica, apesar do artigo 8.° do Codigo da Contribuigao Autarquica
apenas catalogar como sujeitos passivos deste imposto os proprietarios e
usufrutuarios dos bens imdveis, e como hoje se encontra expressamente
previsto no artigo 8.° do CIMI.

Nao estando, habitualmente, esse conjunto de poderes limitado por
uma finalidade de utilizagdo, apesar de poderem existir restricoes de
ordem publica e particular ao seu exercicio, dir-se-ia que nao seria
possivel considerar a Contribuigdo Autarquica/Imposto Municipal sobre
Iméveis, incluida no conjunto de tributos que respeitam a facto tributario
inserido na atividade de produgdo de uma determinada inddstria instalada
pelo superficiario num determinado imével. Isto porque, em regra, o
superficiario, no exercicio do seu direito de superficie, ndo esta obrigado
a dedicar-se a essa atividade, podendo exercé-lo para outros fins.

Porém, neste caso que se encontra sob apreciagdo, nos termos do
contrato constitutivo do direito de superficie celebrado em 11 de dezem-
bro de 1987, que teve como outorgantes o Gabinete da Area de Sines,
como fundeiro, e a Eletricidade de Portugal, E. P., como superficiaria,
clausulou-se, além do mais, o seguinte:

Clausula 1.°
(Objeto e fim do direito de superficie)

1 — O objeto do direito de superficie, consiste na construgdo e
manuten¢do de uma Central Termoelétrica a Carvdo, incluindo todas
as instalagdes e equipamentos acessorios e complementares e de um
Deposito, destinados aquela a produgdo de energia elétrica e este a
armazenamento de cinzas.

2 — A utilizagdo da obra para fim diverso do previsto no niimero
anterior, além dele, depende de prévia autorizagdo do G.A.S., salvo
se a nova atividade seja exercida através da utiliza¢do da obra men-
cionada no numero anterior.
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3 — No caso de exercicio de outra atividade serdo ajustadas a nova
situagdo as clausulas deste contrato determinadas pela natureza da
atividade a exercer.

Clausula 4.°
(Obrigagdes da superficiaria)

1 — A superficiaria obriga-se a:

c) Exercer ininterruptamente a atividade referida no nimero um
do artigo primeiro e a ndo exercer outras, salvo nos termos previstos
no numero dois do mesmo artigo.

O clausulado transcrito revela que os poderes da superficiaria ficaram
severamente restringidos, estando limitados ao exercicio obrigatorio
da atividade produtiva da eletricidade cuja aquisi¢do foi contratuali-
zada através do acordo onde se insere a clausula em analise, pelo que,
neste caso, excecionalmente, por for¢a do convencionado, ¢ possivel
considerar-se que a Contribuicdo Autarquica/Imposto Municipal sobre
Iméveis que recaia sobre a superficiaria respeita a facto tributario in-
serido na atividade de produgdo da eletricidade contratualizada, pois o
direito de superficie de que ¢ titular esta resumido ao exercicio desse
poder ?7.

3.2 — Da validade da clausula 21 do CAE de Sines, no que respeita
a relevancia das alteragoes tributarias

A entidade consulente questiona a validade da clausula 21 do CAE de
Sines, acima transcrita, na medida em que, mediante a sua convengao se
podera estar a transferir a responsabilidade pelo pagamento de impostos
para terceiros, designadamente os consumidores de eletricidade.

O CAE de Sines ¢ um contrato de vinculagdo de longo prazo cele-
brado entre a concessionaria da RNT e uma produtora de eletricidade
em que se convencionam as condi¢des de fornecimento da eletricidade
produzida por esta Gltima a primeira, fixando-se, designadamente, as
remuneragdes a pagar pela eletricidade fornecida durante o periodo de
vigéncia do contrato, de modo a proteger a produtora das incertezas de
um mercado livre e concorrencial de formagao recente, assegurando-lhe
o recebimento dos proveitos expectaveis.

Os CAE foram celebrados durante o ano de 1996, segundo o modelo
do artigo 15.° do Decreto-Lei n.® 182/95, de 27 de julho, consignando-se
um regime de venda exclusiva de eletricidade a entidade concessionaria
da RNT em que a remuneragdo garantida era apurada através de um
sistema misto, consagrado no n.° 5 daquele artigo, baseado em pregos
de natureza tendencialmente fixa e em pregos variaveis, correspondendo
aos denominados Encargos de Poténcia e aos Encargos de Energia da
central eletroprodutora, respetivamente.

Estes contratos de protegdo a situagdo econdémico-financeira das
entidades produtoras, caracterizaram-se pela previsdo de uma longa
duragdo e pela auséncia de risco comercial do vendedor, face as incer-
tezas de um mercado interno recentemente constituido em resultado da
liberalizacao do setor.

Estes acordos salvaguardavam as entidades produtoras de qualquer
perda que pudesse resultar da transi¢ao brusca para um sistema de mer-
cado concorrencial, provocada pela oscilagdo dos precos de mercado,
por uma eventual reducdo da produg@o ou por um qualquer aumento
dos custos desta, recaindo o risco desses eventos sobretudo sobre os
consumidores, uma vez que a lei determina que os custos dos CAE e
dos CMEC se reflitam no valor das tarifas a cargo daqueles (artigo 61.°,
n.° 3, do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro).

O montante dessas retribuigdes tem como principal valor referencial os
encargos de poténcia e de energia da central eletroprodutora (pontos 8.3.
¢9.1. do CAE de Sines), sendo que os primeiros incluem a remuneracéo
e amortizagdo do ativo liquido inicial, a remuneragéo e amortizacdo do
investimento adicional, os encargos de operagdo e manutengdo corrente e
aremuneragao do stock de combustivel (ponto 2.1., do Anexo 1, do CAE
de Sines), e os segundos o encargo de combustivel, relativo a energia
fornecida, e outros encargos variaveis, como os custos do gerador, os
encargos de arranques, o encargo da telerregulagdo, o encargo de reserva
e o encargo de ilotage (ponto 1., do Anexo 2, do CAE de Sines).

Os precos acordados nos CAE procuram, pois, refletir, os custos
reais de produgdo, garantindo, assim, a sua cobertura, de modo a evitar
a existéncia de prejuizos nesta atividade que possam colocar em risco o
fornecimento de eletricidade. E, nestes custos, designadamente nos fixos
de operacdo corrente e nos encargos variaveis, incluem-se os tributos
que as entidades produtoras pagam em resultado das diferentes agoes
inerentes a sua atividade produtiva

No clausulado que se encontra aqui em questdo as partes, na interpre-
tacdo restritiva acima sustentada, acordaram que quer o produtor, quer a

3849

comparadora, na eventualidade de ocorrer uma alteracéo superveniente
nas responsabilidades tributarias, cujo facto constitutivo se inserisse na
atividade de produgao da eletricidade contratualizada, tinham a faculdade
de, mediante notificacdo a contraparte, determinarem a corre¢do do
calculo do Encargo de Poténcia e/ou de Energia, inicialmente efetuada,
revelando que consideravam que as responsabilidades tributarias com
aquelas caracteristicas poderiam ja integrar os encargos de poténcia
e/ou de energia, cujo valor servia de base ao calculo das remunera¢des
a pagar a produtora.

Note-se que, através desta clausula, ndo se determina que a responsa-
bilidade pelo pagamento dos tributos abrangidos por essa previsdo, na
medida em que foi modificada, direta ou indiretamente, passe a recair
sobre os consumidores de eletricidade, mas apenas que essas alteracdes,
na medida em que provocam um agravamento ou diminuigao dos custos
de produgao se devem refletir no preco da eletricidade contratualizado,
resultando a repercussdo da remunerac@o paga pela entidade concessio-
naria da RNT nas tarifas a satisfazer pelos consumidores de eletricidade
de imposicao legal (artigo 61.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.® 29/2006, de
15 de fevereiro).

Sendo comum no processo econémico de fixagdo de pregos de um
bem, a consideragao dos custos da sua produgao, neles se integrando os
tributos devidos em consequéncia da atividade produtiva desenvolvida,
ndo € possivel afirmar que a repercussao no preco de um bem do valor
desses tributos equivale a uma transmisséo da responsabilidade pela satis-
fagdo dos deveres tributarios, proibida pelo artigo 29.°, n.° 3, da lei geral
tributéria **, ou que estamos perante uma violagdo da reserva do poder
legislativo da Assembleia da Republica no dominio tributario, mesmo
que uma das entidades contratantes seja a concessionaria da RNT.

Pelo exposto ndo se vislumbram razdes para um juizo de invalidade
do estipulado nesta matéria na clausula 21.* do CAE de Sines.

3.3 — Da repercusséo da clausula 21.% do CAE de Sines no calculo
dos respetivos CMEC

3.3.1 — Do célculo inicial dos CMEC

Em 27 de janeiro de 2005, a REN e a CPPE, dando cumprimento
as disposigdes do artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 185/2003, de 20 de
agosto, e dos artigos 2.°, n.° 1, 9.° ¢ 10.° do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro, celebraram um acordo em que regularam os termos
e condigdes especificas relativos a cessag@o antecipada do Contrato de
Aquisi¢do de Energia celebrado em 26 de setembro de 1996, referente
ao Centro Electroprodutor de Sines (cf. clausula 1.%).

Sobre a compensagdo devida pela cessa¢do antecipada do Contrato,
estipulou-se na clausula 4.* daquele Acordo:

1 — Nos termos do n.° 2 do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro, a cessagdo antecipada do Contrato confere ao
Produtor ou a Entidade Concessiondria da RNT, consoante aplicavel,
o direito a receber, a partir do momento previsto no n.° 2 da Clau-
sula 2., uma compensagdo pecuniaria, designada por CMEC.

2 — O calculo do montante bruto dos CMEC devidos ao Produtor
ou a Entidade Concessionaria da RNT, consoante aplicavel, na data
em que venha a verificar-se a cessagdo antecipada do Contrato
deve ser realizado, de acordo com o disposto nos niimeros 1 e 2 do
artigo 3.° e nos numeros 1 e 2 do artigo 1.° do anexo I do Decreto-
-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, com base na metodologia e
nos parametros definidos no artigo 4.° do mesmo diploma, conforme
explicitado no ANexo 1V, utilizando como referéncia o 5.° (quinto) dia
util anterior a apresentagdo de requerimento a solicitar a aprovagdo
prevista no n.° 3 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro.

3 — Para o efeito de proceder a determinagdo do montante global
bruto dos CMEC devidos pela cessacdo antecipada do Contrato e
dos demais CAE celebrados pelas Partes, os montantes dos CMEC
positivos e dos CMEC negativos calculados em relagdo a cada CAE,
sdo automaticamente compensados nos termos do n.° 4 do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro.

4 — Sem prejuizo do disposto nos numeros anteriores, as Partes
reconhecem, desde jd, que, com base na metodologia e nos para-
metros referidos no n.°2 anterior e utilizando a taxa de 3,78 %,
correspondente a taxa de rendimento de mercado da divida publica
portuguesa (ou seja, a taxa de rendimento de mercado das Obrigacoes
do Tesouro) com um periodo de maturidade até julho de 2014, no
valor de 3,53 %, do 5.° (quinto) dia util anterior a data do presente
Acordo acrescida de 0,25 pontos percentuais:

a) O montante bruto dos CMEC relativos a cessagdo antecipada do
Contrato, calculado, na presente data, para o Centro Electroprodutor,
corresponde a um montante, devido ao Produtor, de 32.585 (trinta e
dois mil quinhentos e oitenta e cinco) milhares de euros;
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b) O montante global bruto dos CMEC devidos ao produtor pela
cessagdo antecipada dos CAE celebrados pelas Partes, calculado na
presente data, apos compensagdo dos montantes dos CMEC positivos
e dos CMEC negativos determinados em relagdo a cada CAE, é de
3.356.139 (trés milhoes trezentos e cinquenta e seis mil e trinta nove)
milhares de euros.

Consta dos n.”1 e 2, do artigo 1.°, do Anexo 1 ao Decreto-Lei
n.° 240/2004, de 27 de dezembro, para onde remete o n.° 2, do artigo 4.°
deste diploma acima transcrito:

1 — O montante bruto da compensagdo pela cessagdo antecipada
do CAE afeto ao centro eletroprodutor k, CP(indice k), é calculado
pela seguinte expressdo:

2 — Na expressdo do numero anterior:

a) i representa o ano civil em causa;

b) v representa o numero de anos que, a data de cessagdo ante-
cipada do CAE, faltam para a data de fim do contrato inicialmente
prevista para o centro eletroprodutor k;

c) m representa o més em causa,

d) h representa o posto hordrio de acordo com a defini¢do do
anexo I1I;

e) EF(indice ki) representa o encargo fixo no final do ano i de
acordo com o CAE do centro eletroprodutor k, convertido para pre-
¢os correntes pelos indices nele previstos, conhecidos a data de
cessagdo antecipada do CAE, e considerando que esses indices tém
implicita uma taxa de inflagdo anual de 2 %, dessa data em diante,
o qual inclui:

i) A amortizagdo e remuneragdo implicita ou explicita no CAE do
ativo liquido inicial e do investimento adicional, conforme definidos
no respetivo contrato, devidamente autorizados e contabilizados;

i) Os encargos fixos de operagdo e manutengdo correntes,

iii) A remuneragdo do stock de combustivel;

iv) Outros, desde que explicitamente definidos nos CAE;

v) Os fatores de corre¢do e ponderagdo relativos a disponibilidade
garantida da central, segundo as disposi¢ées previstas no respetivo
CAE;

) VT(indice kimh) representa a produgdo estimada nos termos do
anexo 1V, em megawatts-hora, do centro eletroprodutor k, para o posto
hordrio h do més m do ano i, calculada por aplicagdo do modelo
VALORAGUA, num cendrio de ano hidrolégico médio nos termos
do anexo 1V, tendo em conta a disponibilidade garantida no CAE e
a melhor expectativa face a evolugdo estrutural de mercado;

2) PT(indice mh) representa, a precos referidos a data de cessagdo
antecipada dos CAE, o prego de mercado, em euros por megawatts-
-hora, no posto hordario h do més m, que se admitiu que o centro ele-
troprodutor k auferiria quando operado em mercado, calculado para
um ano hidrolégico médio, de acordo com o disposto no anexo I1I;

h) VI(indice ki) representa a produgdo estimada nos termos do
anexo 1V, em megawatts-hora, do centro eletroprodutor k para o
ano i, calculada por aplicag¢do do modelo VALORAGUA, num cendrio
de ano hidrologico médio nos termos do anexo 1V, tendo em conta
a disponibilidade garantida no CAE e a melhor expectativa face a
evolugdo estrutural de mercado,

i) EVT(indice ki) representa o encargo variavel, em euros por
megawatts-hora, a pregos referidos a data de cessagdo antecipada
do CAE, estimado conforme as disposi¢oes constantes do CAE do
centro eletroprodutor k, no ano i, tendo em conta os encargos com a
aquisi¢do de combustivel estabelecidos no anexo V e o desempenho
definido no respetivo contrato;

J)J representa a taxa de rendimento de mercado da divida publica
portuguesa, em vigor no 5.° dia util anterior a assinatura do acordo
de cessagdo, ou, se se verificar um desfasamento temporal entre a
celebragdo daquele acordo e a cessagdo antecipada do CAE por for¢a
do presente diploma, a taxa de rendimento de mercado da divida pu-
blica portuguesa em vigor no 5.° dia util anterior a apresentagdo de
requerimento a solicitar a aprovagdo prevista no n.° 3 do artigo 9.°,
qualquer uma delas acrescida de 0,25 pontos percentuais;

0) I(indice i) representa o indice IPC (continente) sem habitag¢do
do final de junho do ano i, admitindo uma taxa de inflagdo de 2 %
ao ano a partir da data de cessagdo antecipada do CAE;

m) I(indice ref) representa o indice IPC (continente) sem habita-
¢do disponivel publicamente no 5.° dia util anterior a assinatura do
acordo de cessagdo ou, se se verificar um desfasamento temporal
entre a celebragdo do acordo de cessagdo e a cessagdo antecipada,
disponivel no 5.° dia util anterior a apresentagdo de requerimento a
solicitar a aprovagdo prevista no n.° 3 do artigo 9.°
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Do clausulado quanto ao calculo do valor inicial dos CMEC pela
cessagdo antecipada do CAE de Sines, verifica-se que a cessagdo deste
contrato, relativamente a previsdo da relevancia da alteragdo das cir-
cunstancias constante da sua clausula 21.% respeitante a alteracéo das
responsabilidades tributarias do produtor, ndo foi um elemento ponde-
rado na fixa¢do daquele valor, o que se compreende, uma vez que tal
clausula apenas dispunha sobre a verificagdo de uma circunstancia de
ocorréncia eventual.

Contudo, se tal clausula foi acionada na vigéncia do CAE, por se ter
verificado uma alterag@o das responsabilidades tributarias do produtor
na vigéncia do contrato %, tal podera ter-se repercutido, para mais ou
para menos, no calculo do Encargo de Poténcia e/ou de Energia, o que,
a verificar-se, se refletiu no calculo dos CMEC, nos termos previstos
na clausula 4., n.° 2, quando remete para a formula constante dos n.° 1
e 2, do artigo 1.°, do anexo 1 do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro, a qual inclui a ponderagdo dos encargos fixos de operagédo e
manutengao do centro eletroprodutor correntes constantes da alinea e),
ponto ii), assim como os encargos variaveis constantes da alinea 7).

3.3.2 — Dos ajustamentos dos CMEC

Relativamente a possibilidade de ajustamento dos CMEC inicialmente
calculados, resultante dos procedimentos de revisibilidade a efetuar, nos
termos dos artigos 3.°,n.° 5a 7, e 11.°, do Decreto-Lei n.° 240/2004, de
27 de dezembro, estipulou-se inicialmente, no acordo celebrado em 27
de janeiro de 2005, que o calculo dos montantes referentes aos ajusta-
mentos anuais do montante dos CMEC devia ser efetuado de acordo
com os numeros 1| a 11, do artigo 11.°, e com o artigo 4.° do Anexo 1
do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, bem como de acordo
com a metodologia e os pardmetros concretizados no Anexo V (clau-
sula 7.%), enquanto o montante referente ao ajustamento final devia ser
calculado de acordo com o n.° 12, do artigo 11.°, e com o artigo 7.°, do
anexo 1, do referido Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, bem
como de acordo com a metodologia e os pardmetros concretizados no
Anexo VI (clausula 8.%).

Todavia, em 15 de junho de 2007, a REN, S. A., e a EDP — Gestio
da Produgdo de Energia, S. A., onde se havia integrado a CPPE, em
resultado de diversas operagdes societarias, outorgaram uma adenda
ao acordo relativo a cessagdo antecipada do CAE de Sines, constando
da clausula 3.* dessa adenda o seguinte:

1 — Face as atualizagées do prego anual médio de referéncia
da energia elétrica em mercado e dos custos dos combustiveis uti-
lizados pelos centros eletroprodutores decorrentes do Decreto-Lei
n.°199/2007, de 18 de maio, e aos procedimentos de mercado para a
venda de energia elétrica se encontram em processo de modificagdo
em virtude da assungdo pelo comercializador de ultimo recurso de fun-
¢oes relativas a compra e venda de energia elétrica, as Partes acordam
que o calculo do ajustamento anual do montante dos CMEC relativos
a cessagdo antecipada do Contrato previsto no n.° 6 do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, sera realizado de
acordo com os procedimentos e variaveis constantes do ANEXO B
da presente Adenda que, para todos os efeitos, substitui, a partir da
entrada em vigor da presente Adenda, o Anexo V do Acordo.

2 — Em desenvolvimento da metodologia e dos parametros de cal-
culo do ajustamento final do montante dos CMEC relativos a cessagdo
antecipada do Contrato estabelecidos na Clausula 8.“ e no Anexo VI
do Contrato, as Partes acordam que o calculo do ajustamento final
do montante dos CMEC relativos a cessagdo antecipada do Contrato
previsto no n.° 7 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro, sera realizado de acordo com os procedimentos e varia-
veis constantes do ANEXO C da presente Adenda que, para todos os
efeitos, substitui, a partir da entrada em vigor da presente Adenda,
0 Anexo VI do Acordo.

3 — As Partes acordam ainda em substituir, para todos os efeitos,
as declaragées complementares ao Acordo respeitantes as matérias
constantes do Anexo IV e do Anexo V do Acordo.

3.3.2.1 — Dos ajustamentos anuais

Relativamente aos ajustamentos anuais, o0 Anexo B, da Adenda ao
acordo de cessagdo do CAE, dispds o seguinte, nos seus n.*1.1. e
1.2.:

1.1— 0 n.°5 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27
de dezembro, prevé a existéncia de ajustamentos anuais das com-
pensagoes devidas a uma das Partes pela cessagdo antecipada do
Contrato, por forma a garantir a obteng¢do de beneficios econémicos
equivalentes aos que seriam proporcionados pelo Contrato que ndo
sejam adequadamente assegurados através das receitas obtidas em
regime de mercado.
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1.2 — Os ajustamentos referidos no numero anterior devem ser
calculados de acordo com o disposto no artigo 4.° do anexo 1 do
Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, constituindo encargo
a repercutir na Tarifa UGS, através da Parcela de Acerto, conforme
previsto no n.°5 do artigo 5.° daquele diploma, quando se trate de
ajustamento positivo, ou através de reversdo para a Tarifa UGS,
conforme previsto no n.° 6 do artigo 5.° daquele diploma, quando se
trate de ajustamento negativo.

Consta o seguinte nos n.” 1 ¢ 2, do artigo 4.°, do anexo 1 do Decreto-
-Lein.° 240/2004, de 27 de dezembro, referidos no ponto 1.2. do Anexo B
acima transcrito:

1 — Ovalor do ajustamento anual Revisdo (indice ki), relativo ao
ano civil i para o centro eletroprodutor k em fungdo da revisibilidade,
é calculado pela expressado:

2 — Na expressdo do numero anterior:

a) m representa o més dentro de cada ano;

b) h representa o posto horario de cada més;

¢) EF(indice kmi) representa o encargo fixo devido ao produtor
responsavel pelo centro eletroprodutor k, referente ao més m do ano i
tal como definido na alinea e) do n.° 2 do artigo 1.°do presente anexo,
convertido a pregos correntes do final do ano i pelos indices previstos
no CAE e ajustado conforme o clausulado e anexos do CAE relativa-
mente ao cumprimento de disposi¢oes legais neles definidas;

d) Km(indice kmi) representa o coeficiente de disponibilidade
verificado no centro eletroprodutor k no més m do ano i de acordo
com a defini¢do do respetivo CAE; nos casos de for¢a maior previstos
no CAE, o coeficiente de disponibilidade a considerar deve ser igual
ao Kp(indice kmi), conforme definido na alinea seguinte;

e) Kp(indice kmi) representa o coeficiente de disponibilidade pre-
visto para o centro eletroprodutor k no més m do ano i de acordo
com a defini¢do prevista no respetivo CAE e ajustado, em termos e
condigbes a definir no acordo de cessagdo, de modo a ter em conta
o efeito das variagdes no encargo fixo decorrentes da definigdo cons-
tante da alinea c) do presente artigo;

1) VI(indice kimh) representa a produgdo estimada, em megawatts-
-hora, do centro eletroprodutor k para o posto hordrio h do més m
do ano i, correspondente a melhor expectativa face a evolugdo es-
trutural de mercado, tendo em conta a disponibilidade garantida no
respetivo CAE, conforme definido na alinea f) do n.° 2 do artigo 1.°
do presente anexo;

) PT(indice mh) representa o preco de mercado, incluindo o pa-
gamento de garantia de poténcia e servigos de sistema, em euros por
megawatts-hora, no posto horario h do més m, que se admitiu que
o centro eletroprodutor k auferiria quando operado em mercado,
conforme definido na alinea g) do n.°2 do artigo 1.° do presente
anexo;

h) VT(indice ki) representa a produgdo estimada, em megawatts-
-hora, do centro eletroprodutor k no ano i, correspondente a melhor
expectativa face a evolugdo estrutural de mercado, tendo em conta
a disponibilidade garantida no respetivo CAE, conforme definido na
alinea h) do n.° 2 do artigo 1.° do presente anexo,

i) EVT(indice ki) representa o encargo variavel, em euros por
megawatts-hora, do centro eletroprodutor k no ano i, conforme defi-
nido na alinea i) do n.° 2 do artigo 1.° do presente anexo;

J) VV(indice kimh) representa a produg¢do do centro eletroprodutor
k no posto horario h do més m do ano i, determinada nas condi¢oes
definidas no anexo 1V para a situagdo real de hidraulicidade e com
base na informagdo disponivel no periodo em causa;

) PV(indice imh) representa o pre¢o médio de mercado, excluindo
o pagamento de garantia de poténcia e servigos de sistema, no posto
horario h do més m do ano i;

m) VV(indice kim) representa a produgdo do centro eletroprodutor k
no més m do ano i, determinada nas condigdes definidas no anexo IV
para a situagdo real de hidraulicidade e com base na informagdo
disponivel no periodo em causa;

n) EVV(indice kim) representa o encargo variavel, em euros por
megawatts-hora, verificado para o centro eletroprodutor k no més
m do ano i, determinado com base nas disposigoes estabelecidas no
respetivo CAE no que respeita aos pregos internacionais cost insu-
rance and freight (CIF) dos combustiveis e custos de transporte até
ao centro eletroprodutor definidos no anexo V, aos custos varidveis
de O&M (operagdo e manutengdo) previstos no CAE, e outros en-
cargos variaveis reconhecidos a data da revisibilidade nos mesmos
termos do respetivo clausulado e anexos, uns e outros reportados ao
més m do ano i;
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0) GP(indice ki) representa a receita de garantia de poténcia
recebida pelo centro eletroprodutor k no ano i;

p) SS(indice ki) representa a receita de servigos de sistema rece-
bidos pelo centro eletroprodutor k no ano i;

q) I(indice i) representa o indice IPC (continente) sem habitagdo
de final de junho do ano i;

r) I(indice ref) representa o indice IPC (continente) sem habitagdo
a data de cessagdo antecipada do CAE.

E no ponto 2. do mesmo Anexo B a adenda outorgada em 15 de junho
de 2017 acrescentou-se:

2.1 — Para efeitos do cdlculo do ajustamento anual ao montante
do CMEC relativo ao Centro Electroprodutor, o valor do Contrato,
determinado de acordo com o disposto no artigo 4.° do Decreto-Lei
n.°240/2004, de 27 de dezembro, e com o ANEXO A da presente
Adenda, devera refletir eventuais alteragdes dos encargos fixos e dos
outros encargos explicitamente definidos no Contrato.

2.2 — Os encargos fixos do Contrato deverdo ser recalculados
tendo em conta os indices dos precos reais do ano a que respeita
o ajustamento anual, para determinag¢do da eventual diferenca em
relagdo ao valor dos encargos fixos do Contrato calculado com os
pressupostos do ANEXO A da presente Adenda, aquando do apura-
mento do montante dos CMEC relativo ao Centro Electroprodutor.
Os encargos fixos incluem ainda, a diferenga entre o valor do Inves-
timento Ambiental considerado no cdlculo do montante dos CMEC
relativo ao Centro Electroprodutor e o valor verificado desse mesmo
investimento acrescido dos encargos financeiros que decorrem du-
rante o periodo de construgdo, calculados a taxa de juro Euribor, a
um ano, com um spread de 0,6 %. No caso de os indices previstos no
Contrato ainda ndo serem conhecidos a data de calculo do ajusta-
mento anual devem utilizar-se os indices do ultimo més publicado,
admitindo-se que o seu valor evolui posteriormente de forma coerente,
com os verificados nos meses anteriores.

2.3 — A determinagdo dos encargos fixos do Contrato dependera
ainda do coeficiente de disponibilidade verificada (Kmkmi) do Centro
Electroprodutor, uma vez que foi calculado, para apuramento do mon-
tante bruto dos CMEC relativo ao Centro Electroprodutor, admitindo
um coeficiente de disponibilidade igual a 1. Assim calcular-se-do os
ajustamentos anuais tendo em conta os valores dos coeficientes de
disponibilidade Kmkmi e Kpkmi em conformidade com o disposto no
ANEXO IX do Acordo de Cessacdo.

2.4 — A comparagdo entre o valor dos encargos fixos do Con-
trato calculado para apuramento do montante dos CMEC relativo
ao Centro Electroprodutor e o verificado no ano em causa é feita
numa base mensal. Para este efeito, é necessario utilizar os valores
das mensalidades (mEFki) associados aos encargos fixos anuais do
valor dos CMEC constante da tabela 3 do ANEXO A do presente
Adenda, que para o Centro Electroprodutor sdo os que constam da
tabela seguinte:

2.5 — O cdlculo do valor do Contrato para determinagdo do mon-
tante do ajustamento anual depende ainda da revisdo do valor dos
outros encargos previstos no Contrato, o qual vai ter influéncia
no valor do kpkmi. No caso do Centro Electroprodutor, os outros
encargos previstos no Contrato correspondem aos associados ao
custo dos arranques dos grupos, os quais devem ser revistos por se
encontrarem indexados ao prego do hieloleo e a inflagdo, e aos direitos
de superficie. Para este efeito, usar-se-do os pregos de combustivel
correspondentes aos indices referidos no n.° 4.4. e a inflagdo real a in-
cidir no numero historico de arranques usado no calculo do montante
dos CMEC relativo ao Centro Electroprodutor; indicado no ANEXO A
da presente Adenda, numero esse que ndo sera objeto de revisdo. Os
direitos de superficie sdo revistos anualmente pela diferenga entre o
montante real desses direitos e o montante considerado no calculo do
montante dos CMEC relativo ao Centro Electroprodutor, indicado no
ANEXO A da presente Adenda. O valor mensal dos outros encargos
usados para apuramento do montante dos CMEC relativo ao Cen-
tro Electroprodutor, com base no cendrio da evolugdo do prego do
fueldleo estabelecido no anexo V do Decreto-Lei n.° 240/2004, de
27 de dezembro, com as alteragées introduzidas pelo Decreto-Lei
n.°199/2007, de 18 de maio, e para um indice de pregos associado
a uma inflagdo anual de 2 %, consta da tabela seguinte:

2.6 — Além dos encargos mencionados no numero anterior, deve
ser considerada a taxa que é paga a EGREP (Entidade Gestora da
Reserva de Produtos Petroliferos) por cada tonelada de fueldleo im-
portado. Apesar de estar ao abrigo do clausulado do CAE, esta taxa
ndo foi considerada no calculo do valor inicial do CMEC, devendo
no entanto ser considerada na revisibilidade anual. O valor desta
taxa é fixado anualmente pela entidade competente.



3852

Constituindo os CMEC, quando positivos, uma contribuicdo finan-
ceira, estdo sujeitos a reserva de lei pelo que os acordos de cessagdo dos
CAE estavam impedidos de introduzir fatores de célculo estranhos ao
disposto no Decreto-Lei n.° 240/2004 de 27 de dezembro.

Ora, o clausulado no ponto 1.2. do Anexo B, do acordo de cessagdo
do CAE de Sines, e no ponto 2 deste mesmo Anexo B, ao limitarem-se
aremeter para o disposto o disposto no artigo 4.°,n.° 2, ¢) e i), do Anexo
I do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, mais ndo estdo do
que a aplicar um fator de calculo coberto por este diploma, pelo que as
alteragdes ocorridas no montante dos tributos, cujo facto tributario se
inserisse na atividade produtora de eletricidade, ocorridas posteriormente
a cessagdo do CAE, nas diferentes parcelas que integram quer os encargos
fixos, quer os encargos variaveis da central eletroprodutora, que fossem
consideradas relevantes pelo CAE na determinagdo do seu valor, podem
ter reflexo no valor dos CMEC, procedendo-se ao respetivo ajustamento
anual desse valor de acordo com as varia¢des ocorridas.

Na verdade, uma das variagdes que estava prevista na clausula 21.* do
CAE de Sines era precisamente a alteragdo das responsabilidades tri-
butarias da produtora, pelo que, nos termos do estipulado no acordo
de cessacdo do CAE de Sines, caso a alteragdo dessas circunstancias,
na interpretagdo sustentada neste parecer, ocorra em data posterior a
cessacdo deste CAE, podera verificar-se uma corregdo, a efetuar na
revisdo anual, do valor inicial dos CMEC.

3.3.2.2 — Do ajustamento final

No que respeita ao ajustamento final, consta o seguinte nos n.” 1
e 2, do artigo 7.°, do anexo 1 do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro:

1 — O valor do ajustamento final AF(indice k) da compensagdo
relativa ao centro eletroprodutor k, referido a pregos do inicio do
11.° ano apos a data de cessag¢do antecipada do respetivo CAE, é
calculado pela seguinte expressao:

2 — Na expressdo do numero anterior:

a) EF(indice ki) representa o encargo fixo do centro eletropro-
dutor k no final do ano i tal como definido na alinea e) do n.° 2 do
artigo 1.°do presente anexo, convertido para pregos correntes pelos
indices previstos no CAE, conhecidos a data do ajustamento final, e
considerando que esses indices tém implicita uma taxa de inflagdo
anual média dos ultimos cinco anos, medida pela evolugdo corres-
pondente do IPC (continente) sem habitag¢do, e ajustado conforme
o clausulado e anexos do CAE relativamente ao cumprimento de
disposigoes neles definidas;

b) Km(indice k) representa, para o centro eletroprodutor k, a média
dos coeficientes de disponibilidade, de acordo com a defini¢do do
respetivo CAE, verificados nos ultimos 10 anos historicos disponiveis
a data da realizagdo do cdlculo;

¢) Kp(indice k) representa, para o centro eletroprodutor k, o coe-
ficiente de disponibilidade implicito no CAE utilizado para o calculo
do montante da compensagdo devida ao produtor pela cessagdo
antecipada do contrato e ajustado, em termos e condi¢ées a definir
no acordo de cessagdo, de modo a ter em conta o efeito das varia-
¢oes no encargo fixo decorrentes da defini¢do constante da alinea a)
anterior;

d) VTF (indice kimh) representa a produgdo estimada, em megawatts-
-hora, do centro eletroprodutor k para o posto hordrio h do més m do
ano i, calculada por aplicagdo do modelo VALORAGUA, conforme
definido no anexo 1V, num cendrio baseado na média da energia
produzida, da disponibilidade real desse centro eletroprodutor e de
simulagées da exploragdo do sistema eletroprodutor com as afluéncias
mensais aos aproveitamentos hidroelétricos verificadas nos ultimos
10 anos historicos disponiveis a data da realiza¢do do calculo;

e) PTF(indice mh) representa o prego médio de mercado, em euros
por megawatts-hora, no posto horario h do més m, que se admita
que o centro eletroprodutor k venha a auferir quando operado em
mercado, calculado como a média dos valores verificados nos ultimos
10 anos disponiveis a data da realizagdo do calculo, desagregados
por més e posto horario, de acordo com a estrutura definida no n.° 2
do anexo I1I;

) VTF(indice ki) representa a produgdo estimada do centro eletro-
produtor k no ano i, nas condigées definidas na alinea d) do presente
numero;

2) EVTF(indice ki) representa o encargo variavel, em euros por
megawatts-hora, do centro eletroprodutor k no ano i, considerando
o prego do combustivel respetivo, em vigor no mercado, baseado em
indices internacionais de acordo com o anexo V, bem como os outros
custos variaveis de O&M (operagdo e manutengdo) previstos no CAE
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e, caso existam, outros encargos variaveis reconhecidos a data da
revisibilidade nos termos previstos em cada CAE;

h) I'(indice i) representa o indice IPC (continente) sem habitagdo
de final de junho do ano i, admitindo uma taxa de inflagdo anual
correspondente a taxa de inflagdo média dos ultimos cinco anos,

i) I(indice 11) representa o IPC (continente) sem habitag¢do do
inicio do primeiro ano a que se reporta o ajustamento final, ou seja,
o 11.°ano;

J) I(indice ref) representa o IPC (continente) sem habitagdo a data
de cessagdo antecipada do CAE;

1) j representa, para cada produtor, a taxa de rendimento de mer-
cado da divida publica portuguesa, em vigor no inicio do primeiro
ano civil a que se reporta o ajustamento final, ou seja, o 11.° ano,
acrescida de 0,25 pontos percentuais;

m) As restantes variaveis tém o significado ja atribuido no n.°2
do artigo 1.° do presente anexo.

Também aqui, da leitura do artigo 7.°, n.° 2, g), do Anexo 1, do Decreto-
-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, se verifica que as alteragdes
ocorridas no montante dos tributos, cujo facto tributario se inserisse na
atividade produtora de eletricidade, podem determinar uma corregdo do
valor final dos CMEC, uma vez que, para apuramento deste valor devem
ser ponderadas todas as variagdes ocorridas posteriormente a cessagao
do CAE, nas diferentes parcelas que integram quer os encargos fixos,
quer os variaveis da central eletroprodutora, que fossem consideradas
relevantes pelo CAE na determinagdo do valor desses encargos.

3.4 — Da existéncia de um auxilio de Estado

Pergunta a entidade consulente se, verificando-se uma alteracdo do
responsavel pelo pagamento de impostos, em resultado da aplicacéo da
clausula 21.* do CAE de Sines, deve ser considerada que a mesma se
traduz num auxilio de Estado, para os efeitos previstos nos artigos 107.°
e seg. do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Tendo-se concluido que a clausula 21.* do CAE de Sines nio deter-
mina qualquer alteragdo da entidade responsavel pelo pagamento de
impostos, fica prejudicada a analise desta questdo.

4 — Da validade da alinea b), do ponto 2.2., do Anexo A,
da Adenda ao Acordo de Cessacao do CAE de Sines

A entidade consulente interroga-se sobre se ¢ valido o regime de
calculo dos CMEC fixados no Anexo A da Adenda ao Acordo de Ces-
sagdo do CAE de Sines *°, outorgada em 15 de junho de 2007, entre a
REN, S. A., e a EDP-Gestdo de Producdo de Energia, S. A., na parte em
que prevé a amortizagdo e remuneragdo dos investimentos realizados
apos a cessagdo do CAE, relativos as exigéncias ambientais incidentes
sobre todos os produtores do setor.

Consta dos pontos 2.1. e 22. do referido Anexo o seguinte:

2.1 — Ovalor do contrato, determinado de acordo com o disposto
no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, deve
incluir, no caso do Centro Electroprodutor, as parcelas que constituem
os encargos fixos e outros encargos nele explicitamente definidos.

2.2 — Nos termos das subalineas i), ii) e iii), da alinea a), don.’ 1,
do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, os
encargos fixos do Contrato sdo constituidos pelas seguintes parcelas:

a) Amortizagdo e remuneragdo implicita ou explicita no CAE do
ativo liquido inicial e do investimento adicional, constantes do Con-
trato, devidamente autorizados e contabilizados, entendendo-se como
tal o valor das amortizagées e da remuneragdo do ativo liquido inicial
e do investimento adicional constante do mapa integrado no apén-
dice 3 do anexo 1 do Contrato ou, quando tenham existido alteragaes,
do mapa de registo das alteragées de investimentos do Contrato, em
qualquer caso, devidamente aprovados e autorizados;

b) Remuneragdo e amortizagdo dos investimentos, devidamente
autorizados pela Direg¢do Geral de Energia e Geologia (“DGEG”),
ouvida a Entidade Reguladora dos Servi¢os Energéticos (“ERSE”),
relativos ao cumprimento dos limites de emissdo respeitantes as
grandes instalagoes de combustdo estabelecidos no Decreto-Lei
n.°178/2003, de 5 de agosto, que transpos para a ordem juridica
nacional a Diretiva n.° 2001/80/CE, do Parlamento Europeu e do
conselho, de 23 de outubro de 2001. Aos investimentos acima referi-
dos acrescem os encargos financeiros decorridos durante o periodo
de construgdo, calculados a taxa de juro Euribor, a um ano, com um
spread de 0,6 %.

¢) Encargos fixos de operagdo e manutengdo, nomeadamente os
encargos fixos de operagdo e manutengdo correntes e outros encargos
que se encontrem explicitamente definidos no Contrato,

d) Remuneragdo do stock de combustivel.
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O Decreto-Lein.® 178/2003, de 5 de agosto, que transpds para a ordem
juridica nacional a Diretiva n.° 2001/80/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de outubro de 2001, relativa a limitagdo das emissdes de
certos poluentes para a atmosfera de grandes instalagdes de combustio,
veio impor, relativamente as instalagdes existentes, que fossem realizadas
as obras necessarias ao cumprimento dos novos valores limite fixados,
de forma a reduzirem-se os niveis de poluicdo atmosférica.

Atento a esta imposigdo, o Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezem-
bro, que previu o pagamento dos CMEC como forma de compensagdo
pela cessagdo dos CAE, disp0s no seu artigo 4.%, n.° 1, a), iii):

1 — Os parametros de base a utilizar no cdlculo dos CMEC devi-
dos as partes contraentes dos CAE pela cessag¢do antecipada destes
contratos, no ambito das disposigoes estabelecidas no artigo 3.°e do
procedimento previsto no artigo 9.°, sdo definidos, para cada centro
eletroprodutor, nos termos seguintes:

iii) Para o caso especifico dos centros eletroprodutores do Pego
e de Sines, definidos no n.° 1 do anexo I1, o valor do CAE respetivo
deve ainda incluir a remunerag¢do e amortizagdo dos investimentos,
devidamente autorizados pela DGGE, ouvida a ERSE, relativos ao
cumprimento dos limites de emissdo respeitantes as grandes insta-
lagdes de combustio estabelecidos na Diretiva n.° 2001/80/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro;

O legislador, ciente de que a Central Electroprodutora de Sines, pela
sua dimensdo, na sequéncia do imposto pelo Decreto-Lei n.° 178/2003,
de 5 de agosto, foi obrigada a efetuar investimentos destinados a reduzir
as emissdes de gases poluentes, ndo deixou de prever que os CMEC
deveriam refletir os custos desses investimentos, tendo em consideragdo
que a remuneracdo dos CAE incluia a remuneragdo dos investimentos
adicionais.

Assim, a inclusdo no valor dos CMEC dos investimentos efetuados
na Central Electroprodutora de Sines para cumprimento das medidas
impostas pelo Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de agosto, limitou-se a
reproduzir o determinado no artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro.

Refere a entidade consulente que a inclusdo desses investimentos no
calculo dos CMEC garante um financiamento desses custos a Central
Electroprodutora de Sines, beneficiando-a, relativamente a outras ins-
talagdes, designadamente de outros produtores do setor, que, por forga
do determinado pelo Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de agosto, foram
obrigados a efetuar iguais investimentos.

Se ¢ real esta diferenca de tratamento, a mesma tem a sua justifica-
¢do na circunstancia da Central Electroprodutora de Sines, tal como a
Central do Pego, terem visto cessar antecipadamente os contratos de
aquisi¢do de eletricidade que haviam celebrado com a Concessionaria
da RNT, os quais previam a consideragdo desse tipo de investimentos
no montante da remuneracao a pagar pela eletricidade fornecida, pelo
que, como forma de compensagdo da cessagao antecipada dos CAE, se
determinou o pagamento de uma quantia que garantisse a manutencao
do equilibrio contratual das partes contraentes, o que ndo era aplicavel a
outras instala¢des que, ndo tendo idéntica relagdo contratual, suportaram
os custos dos investimentos, sem qualquer compensagao.

Estamos, pois, perante situa¢des diferentes que justificam a diferenca
de tratamento apontada, nao se verificando, por isso, uma diferenciacao
arbitraria, suscetivel de por em causa o principio constitucional da
igualdade.

5 — Das questdes relacionadas com o direito de superficie

5.1 — Do contrato de constitui¢cao do direito de superficie

O Decreto-Lei n.” 120/73, de 23 de margo, autorizou o Gabinete da

Area de Sines a contratar, no prosseguimento dos objetivos fixados
pelo Decreto-Lei n.° 270/71, de 19 de junho, mediante simples ajuste
direto, a constitui¢do de direitos de superficie, relativamente a terrenos
no seu dominio privado (artigo 1.°, n.° 1), por prazos nunca inferiores a
10 anos, sendo o prazo fixado renovavel por vontade do superficiario,
salvo as limita¢des legais ou contratualmente estabelecidas (artigo 3.°,
n’1le?2).

No uso desta autorizagdo, em 11 de dezembro de 1987, o representante
do Gabinete do Planeamento de Desenvolvimento da Area de Sines,
instituto publico dotado de personalidade juridica e patrimonio proprio,
por escritura publica, declarou que este Instituto era dono e possuidor de
um prédio misto e seis prédios rusticos, que identificou, com a area total
de 1.189.699,40 m2, os quais integravam o dominio privado daquele
Instituto, e que sobre eles constituia um direito de superficie a favor de
Eletricidade de Portugal — E. P., abreviadamente designada por E.D.P.,
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mediante contrato que representante desta declarou aceitar, subordinado
as seguintes clausulas, entre outras:

Clausula 1.*
(Objeto e fim do direito de superficie)

1 — O objeto do direito de superficie, consiste na construgdo e
manutengdo de uma Central Termoelétrica a Carvdo, incluindo todas
as instalagdes e equipamentos acessorios e complementares e de um
Deposito, destinados aquela a produgdo de energia elétrica e este a
armazenamento de cinzas.

2 — A utilizag¢do da obra para fim diverso do previsto no nimero
anterior, além dele, depende de prévia autorizagdo do G.A.S., salvo
se a nova atividade seja exercida através da utiliza¢do da obra men-
cionada no numero anterior.

3 — No caso de exercicio de outra atividade serdo ajustadas a nova
situagdo as clausulas deste contrato determinadas pela natureza da
atividade a exercer.

Clausula 2.“
(Duragado do direito de superficie)

1 — O direito de superficie é constituido pelo prazo de quarenta
anos, reportando o seu inicio de vigéncia a um de agosto de 1980,
relativamente a drea onde esta implantada a Central Termoelétrica...
e a 7 de margo de 1985, relativamente a area afeta ao Depdsito de
Cinzas...

2 — O prazo é prorrogavel, por vontade da superficiaria uma ou
mais vezes por periodos ndo superiores ao inicial nem inferiores a
metade dele.

3 — A superficiaria, se quiser exercer a faculdade prevista no
niimero anterior deverd notificar o Gabinete da Area de Sines da
sua intengdo até um ano antes do termo do prazo.

4 — Se nenhuma notificagdo for feita pela superficiaria dentro do
prazo para isso fixado no numero anterior, ndo se deverd, porém,
concluir que a esta ndo interessa a prorrogagdo, devendo neste caso,
o Gabinete da Area de Sines notifica-la para, no prazo de 60 dias,
comunicar expressamente a sua intengdo.

5 — O Gabinete da Area de Sines s6 poderd opor-se a prorro-
gagdo invocando fundamento legal ou violagdo do contrato pela
superficiaria.

6 — A oposigdo a prorrogagdo deve ser notificada no prazo de 3
meses, contados da recegdo da notificagdo ou comunicagdo referida
no n.°3 e 4 ou do conhecimento do facto ofensivo do contrato, se for
posterior aquela recegdo.

Clausula 3.¢
(Prego)

Clausula 4.“
(Obrigagoes da superficiaria)

1 — A superficiaria obriga-se a:

10 — A prdtica reiterada e injustificada do incumprimento referido
nos numeros anteriores, para além de obrigar ao pagamento das
indemnizag¢des mencionadas, possibilitard, ao Gabinete da Area de
Sines obter a reversdo do direito de superficie, titulado pelo presente
contrato, mediante justa indemnizagdo, calculada nos termos do ar-
tigo 8.°da minuta da minuta de contrato anexa a Portarian.® 434/73,
de 23 de junho.

Clausula 6.¢
(Reversdo)

1 — O direito de superficie reverte para o proprietario do solo,
sem qualquer indemnizagdo:

a) Se a superficiaria ndo concluir a obra mencionada no n.’ 1
do artigo 1.° dentro do dobro do prazo referido no artigo 4.°, n.° 1,
a), ndo ocorrendo motivo justificado desse atraso ou se entre as ca-
racteristicas da obra e as previstas neste contrato houver diferenca
substancial que ndo haja sido aprovada pelo Gabinete da Area de
Sines nem pelos departamentos oficiais competentes.

b) Se no caso de destrui¢do da obra, total ou parcial, a superfi-
cidaria, sem motivo justificado, ndo a reconstruir dentro do dobro dos
prazos referidos no artigo 4.°, n.° 1, b).
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2 — O Gabinete da Area de Sines pode ainda obter a reversdo
do direito de superficie mediante justa indemnizagdo, calculada nos
termos do artigo 8.°

a) Quando a superficiaria utilize a obra para a atividade diversa
da convencionada ou da autorizada nos termos do n.° 2, do artigo 1.°
ou quando ndo inicie o exercicio da atividade prevista no n.° 1, do
artigo 1.°, no dobro do prazo ai consignado ou cesse ou interrompa
tal atividade, salvo se tais circunstancias resultarem do cumprimento
de um dever legal.

b) Quando a obra ndo tiver as caracteristicas previstas neste
contrato, mas a diferenga ndo for substancial, e esta ndo tiver sido
autorizada pelos departamentos oficiais competentes.

¢) Quando a superficiaria deixar da pagar prestagdes é que cons-
tituem o prego, relativa a dois anos.

3 — Sendo concedida a autorizagio por parte do Gabinete da Area
de Sines, para que a superficidria hipoteque a entidade financia-
dora este direito de superficie e verificando-se a reversdo do mesmo
conforme previsto no nimero anterior, a superficidria autoriza que
o fundeiro (Gabinete da Area de Sines) pague diretamente e imedia-
tamente a institui¢do credora e até ao montante do débito existente
e que resulte do respetivo contrato de mituo, a indemnizagdo a que
tiver direito que, sera calculada nos termos do artigo 8.°

Clausula 7.
(Resolugdo do contrato pela superficiaria)

A superficiaria pode resolver o contrato nos casos e termos gerais
do direito.

Clausula 8.
(Indemnizagao)

1 — No caso de extingdo do direito de superficie pelo decurso
do prazo, por acordo, ou por resolugdo do contrato, a superficid-
ria, terd direito, além do mais que no ultimo caso lhe caiba, a uma
indemnizagdo consistente no valor real da obra ao tempo em que a
indemnizagdo se calcular, tomando-se como base o custo da cons-
trug¢do a esse tempo, descontando-se as depreciagées derivadas do
mau estado de conservagdo e de outras causas que lhe diminuam o
valor para ulterior utilizagdo.

2 — Se a extingdo resultar de reversdo nos termos do n.° 2, do
artigo 6.°, a indemnizagdo a que a superficiaria tera direito calcular-
-se-a segundo as regras do enriquecimento sem causa.

3 — Na auséncia de acordo sobre o montante da indemniza¢do sera
este fixado por uma comissdo arbitral, composta por trés peritos dos
quais cada uma das partes nomeard um, sendo o terceiro designado
ou por acordo ou por nomeagdo do tribunal.

4 — No caso de o antigo superficidrio assim o requerer a comissao
poderad fixar sumariamente um valor provisorio para indemnizagdo,
do qual serdo devidos logo 2/3.

5 — O pagamento pelo Gabinete da darea de Sines da indemnizag¢do
de que trata este artigo podera ser feito em prestagéoes distribuidas
por um prazo maximo de cinco anos, pagando entdo o Gabinete da
Area de Sines um juro anual igual a taxa basica de desconto do Banco
de Portugal acrescida de 1 %.

Clausula 10.¢
(Legislagdo aplicavel e normas supletivas)

O presente contrato rege-se pela lei portuguesa, sendo aplicaveis,
nos casos omissos as disposi¢oes do Decreto-Lei n.° 120/73, de 23
de margo, das Portarias n.° 434/73 e 535/77, de 24 de agosto, da Lei
2030 de 22 de junho de 1948 e as do Codigo Civil.

Apesar de ser uma figura conhecida desde o Direito Romano®’, so-
bretudo no que toca a terrenos publicos, o direito de superficie s6 veio
a obter uma consagragao no direito nacional na Lei n.° 2030, de 22 de
junho de 1948, a qual, nos artigos 21.° e seguintes o previu como o
direito real que consiste na faculdade de implantar e manter edificio
em chdo alheio, sem aplicagdo das regras de acessdo imobiliaria, que
apenas podia ser constituido pelo Estado, pelas autarquias locais e pelas
pessoas coletivas de utilidade publica administrativa, em terrenos do seu
dominio privado (artigo 22.°, n.° 7).

Apesar de, posteriormente, o Codigo Civil de 1966 ter generalizado
o direito de superficie a quaisquer prédios (artigos 1524.° e seguintes
do Cadigo Civil), como o artigo 1527.° desse diploma ressalvou que
este direito quando fosse constituido pelo Estado ou por pessoa coletiva
publica em terrenos do seu dominio privado ficava sujeito a legislagao
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especial e, subsidiariamente, as disposi¢des daquele Codigo, o regime
do direito de superficie constante dos artigos 21.° e seguintes da Lei
n.° 2030, de 22 de junho de 1948, manteve-se aplicavel aos direitos de
superficie constituidos pelas pessoas coletivas publicas, tendo por objeto
terrenos do seu dominio privado *2, até ser revogado pelo Decreto-Lei
n.° 280/2007, de 7 de agosto, o qual passou a conter normas especiais
para os direitos de superficie constituidos sobre prédios pertencentes
a entes publicos.

Assim, tendo este direito de superficie sido constituido por um Ins-
tituto publico (o Gabinete da Area de Sines), sobre terrenos do seu
dominio privado, o mesmo esta sujeito, em primeiro lugar, as regras
especialissimas do Decreto-Lei n.° 120/73, de 15 de margo e demais
legislacdo regulamentar, que dispds especificamente sobre a constituicdo
de direitos de superficie sobre terrenos onde se incluem aqueles que fo-
ram objeto deste contrato, subsidiariamente, ao disposto na Lei n.° 2030,
de 22 de junho, até a sua revogacao, e posteriormente ao Decreto-Lei
n.° 280/2007, de 7 de agosto, e finalmente, ainda a titulo subsidiario, as
regras do Codigo Civil, sendo ainda aplicéveis as disposigdes contratuais
que ndo contrariem os tragos essenciais caracterizadores do tipo legal
deste direito, enquanto tipo aberto **.

Apos a extingdo do Gabinete da Area de Sines pelo Decreto-Lei
n.° 228/89, de 17 de julho, o Decreto-Lei n.° 6/90, de 3 de janeiro, pro-
cedeu a transmissao ope legis para o Estado, integrando os respetivos
bens no seu dominio privado, da propriedade dos imoéveis pertencentes ao
Gabinete da Area de Sines (artigo 1.°,n.° 1), tendo, no mesmo diploma,
sido efetuada uma segunda transferéncia de alguns desses imoveis para
o Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas e ao Investimento
(IAPME]I), entre os quais se encontravam aqueles que tinham sido ob-
jeto da constitui¢do do direito de superficie acima referido, conforme
consta do artigo 2.° daquele diploma, permitindo-se expressamente
ao novo titular dos prédios, quer a constituicdo de novos direitos de
superficie sobre esses imoveis, quer a transmissdo da sua propriedade,
mantendo-se, contudo, como 6nus, a obrigatoriedade da sua afetagdo a
instalacdo de unidades industriais e ao estabelecimento de infraestruturas
e equipamentos de apoio (artigos 6.° ¢ 7.°).

Com a transmissao para o IAPMEI do direito de propriedade sobre os
terrenos onde se encontra instalada a Central Electroprodutora de Sines
e que haviam sido objeto da constitui¢do de um direito de superficie a
favor da CPPE, S. A., a posi¢do de fundeiro nesta relagao juridica propter
rem transferiu-se para este novo proprietario.

Em 28 de junho de 1991, o IAPMEI celebrou um Acordo de Gestdo
com a PGS — Sociedade de Promogédo e Gestao de Areas Industriais
e Servicos, S. A. *, sociedade que havia sido constituida nesse mesmo
ano pelo IAPMEI, o IPE (Instituto de Participagdes do Estado) a APS
(Administragdo do Porto de Sines), a Camara Municipal de Sines e o
Banco Nacional Ultramarino, S. A., estando incluido no seu objeto a
gestao do patrimonio do extinto Gabinete da Area de Sines que havia
transitado para o IAPMEI.

Nesse Acordo de Gestdo, estipulou-se o seguinte:

Clausula 1.¢

O IAPMEI cede a PGS — Sociedade de Promogdo e Gestdo de
Areas Industriais e Servigos, S. A., a exploragdo de todo o patrimonio
que lhe foi transmitido por for¢a do Decreto-Lei n.° 6/90.

Clausula 2.

A PGS obriga-se ndo s6 a dar continuidade a gestao iniciada pelo
GAS e posteriormente com o IAPMEI, como ainda a praticar todos
os atos necessarios ao desenvolvimento, promog¢do e exploragdo da
Zona Industrial de Sines, afeta a industria pesada...

Clausula 4.¢

1 — Como consequéncia da atividade desenvolvida, no ambito
deste acordo, a PGS tem direito a fazer suas as receitas que cobrar
apos dedugdo das importdncias necessarias ao pagamento das pres-
tagées devidas pelo IAPMEI a Dire¢do Geral do Tesouro, fixadas de
acordo com a Portaria n.° 801/91 de 12 de agosto.

2 — De acordo com o numero anterior, a PGS tem, nomeadamente,
direito a fazer suas as seguintes receitas:

1

a) As rendas dos prédios referidos na clausula 6.9, e quaisquer
outros frutos deles emergentes,

b) As contrapartidas previstas nos contratos pelos quais é possibi-
litada a instalacdo de unidades na Zona Industrial de Sines, incluindo
as referidas na alinea seguinte;

¢) As taxas ou tarifas por servigos prestados aos utilizadores da
Zona Industrial de Sines.
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Clausula 7.¢

1 — No ambito deste acordo, o IAPMEI confere, ainda, por man-
dato, a PGS, os poderes necessarios para constituir direitos de super-
ficie sobre os imoveis que recebeu do Estado, por for¢a do Decreto-Lei
n.°6/90, de 3 de janeiro.

2 — A PGS dispora dos poderes bastantes para requerer as auto-
rizagoes e aprovagoes necessarias para a boa execugdo do mandato
que lhe foi conferido e para a pratica dos atos que forem adequados
a tal fim.

3 — O mandato a que se refere o n.° I anterior, por ser do inte-
resse de ambos, ndo pode ser revogado, durante a vigéncia deste
contrato.

Cldausula 8.¢

1 — Esta cessdo tem uma vigéncia de 25 anos, ndo podendo o
IAPMEI, durante este periodo, exercer quaisquer direitos de one-
ragdo, administragdo ou disposi¢do, sobre os prédios objeto deste
contrato, sem prejuizo do previsto nos numeros seguintes e ainda
na clausula 10.°

2 — O prazo deste contrato é prorrogavel por duas vezes e por
periodos ndo superiores ao inicial, nem inferiores a metade dele
desde que a PGS o pretenda.

3 — No caso da PGS pretender usar desta faculdade devera noti-
ficar o IAPMEI até um ano antes do termo do prazo.

4 — O IAPMEI s6 podera opor-se a prorrogagdo invocando fun-
damento legal ou violagdo do acordo pela PGS.

5 — A oposig¢do a prorrogagdo deve ser notificada no prazo de 3
meses contados da recegdo da notifica¢do referida no n.°3, ou do
conhecimento do facto ofensivo do acordo, se for posterior aquela
recegdo.

Através deste denominado “acordo de gestdo”, em que o IAPMEI
cedeu a exploragdo de um determinado patrimonio, onde se incluiam os
terrenos sobre os quais incidia o direito de superficie aqui em analise,
transferiu-se a administragao desses bens para a entidade gestora, em
termos economico-financeiros, o que compreende a sua conservagdo,
valorizagdo e rendibilidade, tendo em vista a prossecugdo do inte-
resse publico e a racionalizag¢do dos recursos disponiveis, de acordo
com o principio da boa administragdo, conforme atualmente dispde o
artigo 52.°, do Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto, que define o
regime do patriménio ptiblico imobiliario®, o que inclui quer a consti-
tuicdo de novos direitos de superficie, como expressamente se previu
na clausula 7. do “acordo de gestdo”, quer o exercicio dos direitos e
deveres inerentes as relagdes juridicas superficiarias ja constituidas. E,
nestes aspetos, esse “acordo” consubstancia um contrato de mandato
(artigo 1157.° do Cdédigo Civil), uma vez que a entidade gestora se
obrigou a praticar atos juridicos por conta do IAPMEI.

5.2 — Da validade da clausula 8.2 do contrato de constitui¢do
do direito de superficie

A entidade consulente pretende saber se a clausula 8.* do contrato de
constitui¢ao do direito de superficie ¢ valida face a inclusdo no valor
da remuneragao acordada quer no CAE de Sines, quer, posteriormente,
no Acordo de Cessagdo do CAE, dos custos relativos ao ativo liquido
inicial e investimento adicional.

A clausula 8.* corresponde ipsis verbis a clausula 8.* constante do
modelo n.° 1 anexo a Portaria n.° 434/73, de 23 de junho, emitida ao
abrigo do disposto no artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 120/73, de 23 de
marco, cujo artigo 11.°, n.° 1 ¢), obrigava a seguir.

Nesta clausula estabelece-se e regula-se o pagamento de uma indem-
nizagdo pelo fundeiro a superficiaria, nos casos de extin¢do do direito
de superficie pelo decurso do prazo, por acordo, ou por resolu¢do do
contrato, consistente no valor real da obra ao tempo em que a indem-
nizagdo se calcular, a qual se revela consentinea quer com a previsdo
que constava do artigo 24.°, b), da Lei n.° 2030, de 22 de junho, quer
com o atualmente disposto no artigo 72.°, do Decreto-Lei n.° 280/2007,
de 7 de agosto.

Com efeito, transferindo-se para o proprietario do terreno o direito de
propriedade do superficiario °° sobre a construgdo erguida em terreno da
entidade publica com a extingdo do direito de superficie por qualquer
causa, conforme resultava anteriormente do disposto nas alineas do
artigo 24.° da Lei n.° 2030, de 22 de junho, e atualmente da aplicagdo
subsidiaria do artigo 1538.%,n.° 1, do Cédigo Civil, em principio, deve
aquele indemnizar o superficiario do valor do edificio 4 data do seu
ingresso no patriménio do fundeiro, de modo a evitar-se um enriqueci-
mento injustificado deste ultimo.

A entidade consulente pergunta, contudo, se, neste caso em concreto,
ndo ¢é o pagamento dessa indemnizagdo que vai gerar um enriquecimento
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injustificado do superficiario, uma vez que este ja recebe por via do CAE
e do respetivo acordo de cessagdo antecipada os custos despendidos com
a construcdo das instalagdes implantadas nos terrenos sobre os quais
incide o direito de superficie.

Ora, tendo o CAE e o respetivo acordo de cessagdo antecipada sido
celebrados posteriormente ao contrato de constitui¢do do direito de
superficie o disposto naqueles contratos néo ¢ suscetivel de colocar em
causa a validade do clausulado no contrato de constituigdo do direito de
superficie, podendo apenas, eventualmente, refletir-se na sua aplicabili-
dade, designadamente no calculo do quantum indemnizatorio.

5.3 — Da validade da clausula 26.4.2. do CAE de Sines

No CAE de Sines, ao dispor-se sobre a futura utilizagdo do sitio da
Central, nas hipodteses de extingdo do CAE por este terminar na data
prevista para o seu fim, nos termos da clausula 25.1.3., ou por resolugdo
unilateral da Concessionaria da RNT, nos termos da clausula 23, relati-
vamente a totalidade da Central, estabeleceu-se na clausula 26.4.2. que
a Concessionaria so podera utilizar o sitio para a construgdo de novos
grupos geradores, devendo langar o respetivo concurso mediante decisdo
da Entidade de Planeamento, esclarecendo-se que, nessas circunstan-
cias, fica expressamente vedado a RNT voltar a colocar a concurso a
exploragado da Central com os Grupos existentes a data da cessag¢do ou
resolugdo unilateral do contrato, ou explorar por si mesmo a Central.

A entidade consulente questiona a validade desta clausula por entender
que ela significa que um ente puiblico se comprometeu “ad eternum”,
com um privado, a ndo usar e explorar propriedade propria, que pagou,
comentando que estamos perante uma exclusdo de frui¢ao de um bem
de interesse geral (que aproveita a todos) em beneficio de um unico
privado, sem qualquer contrapartida.

Previamente a analise da validade desta clausula, convém precisar que
ndo é rigoroso dizer-se que a Concessionaria da RNT pagou a produtora
o preco da Central, como se tivesse ocorrido um contrato de compra
e venda entre ambas, tendo por objeto a Central de Sines. O contrato
celebrado entre a REN, S. A., e a CPPE, S. A., foi antes um contrato de
aquisic@o de energia a produzir por esta tltima, em que no calculo do
montante da remuneragdo da energia adquirida, a pagar pela primeira,
se contabilizavam a remuneragdo e amortizagdo do ativo liquido inicial
e a remuneragdo e amortizagdo do investimento adicional, (ponto 2.1.,
do Anexo 1, do CAE de Sines), relativos aquela Central, remunerac¢des
que ndo deixaram de ser consideradas na estipulagdo das consequéncias
da cessagdo do contrato.

No CAE de Sines estabeleceu-se (clausula 3.*) que o mesmo produzia
efeitos a partir de janeiro de 1995 e duraria até 31 de dezembro de 2017,
a ndo ser que fosse “terminado”, por resolugdo de uma das partes, ou
“estendido” por acordo entre ambas, segundo as condi¢des nele estabe-
lecidas e que se encontram reguladas na clausula 25.

No que respeita a primeira hipotese de aplicagdo da proibigdo constante
da clausula 26.4.2. — termo do contrato no fim do prazo previsto — ela
apenas ocorre quando nenhuma das partes solicitar a extensao do con-
trato, ou no caso de a Concessionaria da RNT responder negativamente
a uma proposta do Produtor para essa extensdo, conforme dispoe a
clausula 25.1.3. do CAE de Sines.

Quanto a resolucéo do contrato, enquanto na clausula 22. se facultou,
quer ao Produtor, quer a Concessionaria da RNT, a possibilidade de
resolverem o contrato, quando se verificasse qualquer um dos incum-
primentos da contraparte previstos nas diversas alineas dos pontos 22.1.
ou 22.3., respetivamente, na clausula 23. conferiu-se a Concessionaria
da RNT a possibilidade de resolver unilateralmente o contrato, parcial
ou totalmente, até 5 anos antes do final deste, com um pré-aviso ndo
inferior a 2 anos, por proposta da Entidade de Planeamento, confirmada
pela Entidade Reguladora nas seguintes hipoteses:

a) quando se verificar uma degradacdo tecnoldgica de um ou mais
grupos, ou da totalidade da Central, tal que deixou de ser econdmica a
exploragdo desses grupos;

b) quando devido a uma alteragdo relevante da legislagdo, se torne
necessario proceder a investimentos vultuosos num ou mais grupos da
Central que excedam a quantia minima de Aplicabilidade, tal como no
paragrafo 1.1.(b) do Anexo 11.

Mais se acordou (clausulas 26.1.1 e 26.1.2.) que, quando o CAE
terminasse pelo decurso do prazo, nos termos da clausula 25.1.3., ou
por resolugdo unilateral da Concessionaria da RNT, nos termos da clau-
sula 23.%, que esta poderia optar, de acordo com a proposta da Entidade
de Planeamento, confirmada pela Entidade Reguladora, entre:

(a) tomar de imediato a posse da Central e respetivo Sitio, terminando
o Contrato de Direito de Superficie e transferindo para a RNT a posse
sobre as instalagoes e terrenos da Central, incluindo todos os bens
moveis e imoveis, sem direito a qualquer indemnizagdo adicional por
parte do Produtor para além do previsto neste Contrato,
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(b) propor ao Produtor a extensdo do Contrato de Direito de Superfi-
cie por um periodo e em condigées a definir, durante o qual o Produtor
podera funcionar como Produtor Nao Vinculado;

(c) ou ainda, apenas quando o CAE terminasse no termo do prazo,
transferir a propriedade do Sitio para o Produtor que passarad a fun-
cionar como Produtor ndo Vinculado ¥'.

Nos termos da clausula 26.1.1., in fine, a consequéncia acima prevista
na alinea a), verificar-se-ia se o Produtor ndo aceitasse nenhuma das
solucdes previstas nas alineas b) ou ¢), quando o contrato terminasse
no fim do seu prazo.

Foi também clausulado que, sem prejuizo, dos direitos e obrigagdes
assumidos por qualquer das partes anteriormente ao ferminus do contrato,
no caso de resolucdo parcial ou total do contrato, nos termos previstos
na clausula 23., a Concessionaria da RNT ficava obrigada ao pagar, a
titulo de indemnizagdo, ao Produtor, o Valor Atual de Referéncia do
Grupo, ou Grupos, ou da totalidade da Central, tal como definido no
Anexo 10 do contrato (clausula 26.1.2.), em que se procura obter o valor
residual da Central, tendo em atengdo as remuneragdes j4 satisfeitas pela
Concessionaria da RNT.

A questionada clausula 26.4.2. pressupde que, perante o fim do con-
trato no termo do prazo, nos termos referidos em 25.1.3., ou a sua
resolugdo de acordo com o previsto na clausula 23., ocorreu a situagao
prevista na alinea a) da clausula 26.1.1. e em (i) da clausula 26.1.2., ou
seja, a transferéncia da posse sobre as instalagdes e terrenos da Central
para a Concessionaria da RNT.

E foi perante a verificagdo dessa transferéncia, que as partes acorda-
ram que a Concessionaria da RNT apenas possa destinar o sitio onde
funcionava a Central eletroprodutora a constru¢do de novos grupos
geradores, sendo-lhe expressamente vedado voltar a colocar a concurso
a exploragao da Central com os Grupos existentes a data da cessagdo ou
resolu¢do unilateral do contrato, ou explora-la por si mesma.

Tal limitagdo visou prevenir situagdes de abuso por parte da Con-
cessionaria da RNT, no exercicio do direito de ndo estender a duragdo
do contrato por sua vontade no termo do prazo (casos previstos na
clausula 25.1.3.), ou de lhe por termo quando a exploragéo da Central
eletroprodutora deixa de ser economicamente viavel (casos previstos na
clausula 23.), dissuadindo-a de ativar estas opgdes com a mera finalidade
de proceder a uma substituigdo da entidade produtora na exploragio da
Central por outra entidade ou por ela propria.

Pretendeu-se com a cldusula em analise salvaguardar a produtora
de uma tomada de decisdo da Concessionaria da RNT no sentido de
ndo propor a extensdo do contrato de aquisi¢do de energia ou recusar a
extensdo proposta pelo produtor (clausula 25.1.3.) ou ainda de resolver
esse contrato, mediante a invocagdo de situagdes em que a exploragdo
da Central eletroprodutora deixa de ser economicamente viavel (clau-
sula 23), com a consequente transferéncia da posse da Central, com a
finalidade de posteriormente entregar a exploragdo da Central a outra
produtora ou da Concessionaria a explorar ela propria.

Note-se, contudo, que, sendo estes os objetivos da clausula questio-
nada, deve a mesma ser interpretada restritivamente, de modo a dela
estarem excluidas as situagdes em que a transferéncia da posse da Central
eletroprodutora e do sitio onde ela esta implantada para a Concessionaria
da RNT ocorre, nao por opgao desta, mas porque a produtora rejeitou as
propostas alternativas de extensdo do contrato de direito de superficie
ou de transferéncia da propriedade do sitio, continuando o Produtor a
explorar a Central na qualidade de Produtor Nao Vinculado, conforme
determina o disposto na clausula 26.1.1., in fine. Nestas hipoteses, o
Produtor s6 ndo se mantém a frente da exploragdo da Central, por sua
vontade, pelo que ndo ha razdo alguma para que a Concessionaria da
RNT ndo possa voltar a colocar a concurso a exploragdo da Central
com os Grupos existentes a data da cessagdo do CAE ou explorar por
si mesma a Central.

Nesta clausula consagra-se uma limitagéo aos poderes da Concessio-
naria da RNT sobre a Central Electroprodutora de Sines apos ter tomado
a sua posse no termo do CAE, quando este ocorre em determinadas
circunstancias, de modo a impedir uma mera substitui¢ao da entidade
exploradora da Central, sem razdes justificativas. Tal previsao, protetora
da posigdo da produtora, ndo viola quaisquer principios nem normas
injuntivas, pelo que ndo se afigura invalida.

Acrescenta-se que, tendo o CAE de Sines cessado antecipadamente,
nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezem-
bro, a analisada clausula extinguiu-se, sem que tivesse sido aplicada,
atento o disposto no n.° 3, da clausula 2.%, do acordo de cessagdo do
CAE de Sines, outorgado em 27 de janeiro de 2005, entre a REN, S. A,
ea CPPE, S. A.
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5.4 — Da validade da prorrogagao do direito de superficie

5.4.1 — Em raz&o do procedimento

Pergunta a entidade consulente se ¢ valida a prorrogacéo do direito
de superficie sem sujei¢do a procedimento concorrencial.

O contrato de direito de superficie acima ja descrito foi celebrado ao
abrigo do Decreto-Lein.® 120/73, de 23 de margo, que autorizou o Gabi-
nete da Area de Sines a contratar, no prosseguimento dos seus objetivos,
mediante simples ajuste direto, a constitui¢do de direitos de superficie,
relativamente a terrenos no seu dominio privado (artigo 1.°, n.° 1).

Nesse contrato estipulou-se o seguinte na clausula 2.%, relativa a
duragdo do contrato:

1 — O direito de superficie é constituido pelo prazo de quarenta
anos, reportando o seu inicio de vigéncia a um de agosto de 1980,
relativamente a drea onde estd implantada a Central Termoelétrica...
e a 7 de margo de 1985, relativamente a area afeta ao Depdsito de
Cinzas...

2 — O prazo é prorrogavel, por vontade da superficiaria uma ou
mais vezes por periodos ndo superiores ao inicial nem inferiores a
metade dele.

3 — A superficiaria, se quiser exercer a faculdade prevista no
numero anterior deverd notificar o Gabinete da Area de Sines da
sua intengdo até um ano antes do termo do prazo.

4 — Se nenhuma notificagdo for feita pela superficiaria dentro do
prazo para isso fixado no numero anterior, ndo se deverd, porém,
concluir que a esta ndo interessa a prorrogagdo, devendo neste caso,
o Gabinete da Area de Sines notificd-la para, no prazo de 60 dias,
comunicar expressamente a sua inten¢do.

5— O Gabinete da Area de Sines s6 poderd opor-se a prorro-
gagdo invocando fundamento legal ou violagdo do contrato pela
superficiaria.

6 — A oposigdo a prorrogagdo deve ser notificada no prazo de
3 meses, contados da rece¢do da notificagdo ou comunicagdo referida
no n.° 3 e 4 ou do conhecimento do facto ofensivo do contrato, se for
posterior aquela recegdo.

O clausulado encontra-se de acordo com o disposto sobre esta matéria
no Decreto-Lei n.° 120/73, de 15 de margo, o qual, no artigo 3.° dispde
que os direitos de superficie a que este diploma se refere serdo constitui-
dos por prazo, nunca inferior a 10 anos, sendo esse prazo renovavel por
vontade do superficiario, salvas as limitagdes legal ou contratualmente
estabelecidas.

A renovagao do contrato no termo do prazo néo exige, pois, um acordo
entre o fundeiro e o superficiario, bastando a manifestagdo de vontade do
ultimo nesse sentido. O fundeiro apenas pode opor-se a essa renovagao,
mediante a invocagdo de impedimento legal especifico ou a existéncia
de uma situacdo de violagdo do contrato pelo superficiario.

Da documentagdo junta pela entidade consulente conclui-se que a
EDP Produgéo, por carta enviada em 23 de julho de 2007, a AICEP,
gestora do patrimoénio do IAPMEI, manifestou a vontade de prorrogagio
do contrato de constituigdo de direito de superficie até 31 de julho de
2060, tendo a AICEP respondido por carta expedida em 2 de outubro
de 2017, em que referiu registar essa comunicagdo, que ao abrigo
do n.°2, da Clausula 2.“do supra referido contrato é um direito que
assiste a EDP.

Naio se verificou, pois, um acordo de vontades entre as duas partes
no ambito da relagdo juridica superficiaria, no sentido da prorrogagio
do respetivo contrato até 31 de julho de 2060, mas apenas o exercicio
pela superficiaria do direito potestativo de determinar a prorrogagao do
contrato, conforme o legalmente e contratualmente previsto.

A entidade consulente, quando coloca a questdo da exigéncia de um
procedimento concorrencial para a prorrogacdo do contrato de constitui-
¢do do direito de superficie, tem em vista as imposigdes em matéria de
formacao de contratos pelo Codigo dos Contratos Publicos (CCP).

Contudo, nem estamos perante a celebracdo de qualquer contrato,
nem perante um ato de uma entidade administrativa que atribua qualquer
vantagem ou beneficio em substituigdo de um contrato ptblico (artigo 1.°,
n.° 3, do CCP), mas sim perante uma simples prorrogacdo do prazo de
um contrato pré-existente, desencadeada por ato unilateral do particular
superficiario, além de que os contratos de constituigdo de um direito de
superficie sobre bens do dominio privado de entidades puiblicas parecem
estar excluidos do regime de formagao dos contratos publicos imposto
pelo CCP, atento o disposto no artigo 4.°, n.° 2, ¢), deste diploma *, em
que a referéncia genérica a contratos similares abrange tendencialmente
todos aqueles que impliquem uma limitagao dos poderes sobre os bens
imoéveis do dominio privado da Administragao.
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5.4.2 — Em razéo da legitimidade

A entidade consulente pergunta se a AICEP, enquanto entidade gestora
do patrimoénio do IAPME]I, tinha legitimidade para decidir a prorroga-
¢do do contrato constitutivo do direito de superficie, tendo em conta,
nomeadamente, o prazo de vigéncia do acordo de gestdo.

Conforme ja se referiu no item anterior, a prorrogagao desse contrato
ocorreu ndo por qualquer manifestagdo de vontade da AICEP nesse
sentido, mas apenas pela manifestacdo de vontade da superficiaria, no
exercicio de um direito potestativo que lhe assiste, nos termos da lei e
do contratualmente convencionado.

A AICEP, enquanto entidade gestora do patrimonio do fundeiro, o
IAPME]I, limitou-se a rececionar e a registar a declaragdo de vontade
da superficiaria no sentido da prorrogagdo do contrato de direito de
superficie, tendo ela legitimidade para rececionar essa declaragdo, uma
vez que, como acima vimos, o fundeiro havia-lhe conferido poderes para
administrar os terrenos sobre os quais incidia o direito de superficie em
causa, incluindo o exercicio dos direitos e deveres resultantes da relagio
superficiaria existente.

O facto da prorrogagdo do direito de superficie, resultante da co-
municac@o nesse sentido efetuada pela superficiaria, determinar a sua
vigéncia para além do termo do prazo inicial do mandato conferido a
AICEP, em nada limita o exercicio dos poderes conferidos pelo mandato,
designadamente a legitimidade para rececionar a declaragdo de vontade
de prorrogagdo do contrato, sendo suficiente que a relagdo de mandato
subsista na data em que ocorreu a comunicagao.

6 — Da existéncia de “auxilios de Estado”

Por fim a entidade consulente pretende saber se as clausulas cuja
validade foi aqui apreciada encerram auxilios de Estado sujeitos ao
disposto no artigo 107.° e seguintes do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia.

Relembre-se que as clausulas em questio sdo as seguintes:

— alinea b), do ponto 2.2., do Anexo A, da Adenda ao Acordo de
Cessacdo do CAE de Sines, que determinou que os CMEC refletissem
o custo dos investimentos destinados a reduzir as emissdes de gases
poluentes, efetuados na Central Electroprodutora de Sines, na sequéncia
do imposto pelo Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de agosto;

— clausula 26.4.2. do CAE de Sines que estabeleceu que nas hi-
péteses de extingdo do CAE, por este terminar na data prevista para
o seu fim, nos termos da clausula 25.1.3., ou por resolugdo unilateral
da Concessionaria da RNT, nos termos da clausula 23, relativamente a
totalidade da Central, a Concessionaria s poderia utilizar o sitio para
a construgdo de novos grupos geradores, devendo langar o respetivo
concurso mediante decisdo da Entidade de Planeamento, esclarecendo-
-se que, nessas circunstancias, ficava expressamente vedado a RNT
voltar a colocar a concurso a exploragdao da Central com os Grupos
existentes a data da cessa¢do ou resolugdo unilateral do contrato, ou
explorar por si mesmo a Central.

— clausula 8.* do contrato de constitui¢do do direito de superficie
onde se previu o pagamento de uma indemnizagdo pelo fundeiro a su-
perficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo decurso
do prazo, por acordo, ou por resolucdo do contrato, consistente no valor
real da obra ao tempo em que a indemnizag@o se calcular.

— clausula 2.% n.° 2, do contrato de direito de superficie, que confere
a superficiaria o direito a determinar a prorrogagao do prazo do contrato
por manifesta¢do unilateral de vontade.

No que respeita as duas primeiras clausulas acima indicadas, a pri-
meira constante de uma Adenda ao Acordo de Cessagdo do CAE de Sines
e a segunda integrante deste CAE, ha que ter presente a pronuncia da
Comissdo Europeia sobre o projeto de cessagdo antecipada dos CAE e
de atribuicio de compensacdes relativamente a essa cessacio .

A Comissao considerou que a justificacao apresentada — no sentido
de que tais compensagoes consistem apenas numa justa indemnizagdo
pelo facto de o Estado proceder a cessa¢do antecipada dos CAE, que
sdo contratos entre duas partes privadas, o que ndo poderd ser consi-
derado uma vantagem — nao se aplica a este caso especifico, dado que
os contratos iniciais, que serdo objeto de cessagdo, ja concedem uma
vantagem aos produtores vinculados.

Na sequéncia, entendeu a Comissdo o seguinte:

Na verdade, os CAE eximem os produtores vinculados de todos os
riscos associados aos investimentos cobertos pelos contratos: dispoem
da garantia de reembolso de todos os seus custos e de venda de um
montante fixo de eletricidade a um prego garantido e durante um
periodo determinado e muito longo. Este fator de seguranga contra
todos os riscos, num mercado alids muito ciclico, é proporcionado
sem qualquer contrapartida. Constitui uma clara vantagem para os
produtores que celebraram os CAE. Por conseguinte, a cessag¢do dos
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CAE e a concessdo de compensagoes a esse titulo constitui apenas
um modo de alterar a forma como era concedida a vantagem anterior
e ndo um modo de compensar uma desvantagem. De facto, apos a
cessagdo dos CAE, aqueles produtores receberdo uma compensagdo
que lhes permitird, ndo obstante a abertura do mercado, manter o
seu volume de vendas (deste modo limitando os riscos em que de
outro modo incorreriam) ainda que os centros produtores em questdo
se venham a revelar intrinsecamente menos eficientes que outros
centros produtores que possam ser construidos no futuro por novos
concorrentes potenciais.

Contudo, a Comissdo, embora qualificando quer os CAE, quer os
acordos de cessacdo daqueles, como auxilios de Estado, considerou que a
medida em causa (CMEC) era compativel com a derrogagdo prevista no
n.° 3, alinea c), do artigo 87.°, do Tratado CE (que corresponde ao atual
artigo 107.°, n.° 3, ¢), do TFUE) tendo decidido néo levantar objecdes
relativamente a mesma.

Como se diz na referida Decisdo, para que uma medida constitua um
auxilio estatal, para os efeitos prescritos nos artigos 107.° e seguintes do
TFUE, tem de ser seletiva, afetar ou ameagar afetar as trocas comerciais
entre Estados-Membros, conceder uma vantagem aos seus beneficiarios
e ser concedida com base em recursos estatais.

A clausula constante da alinea b), do ponto 2.2., do Anexo A, da
Adenda ao Acordo de Cessacdo do CAE de Sines, que determinou que
0s CMEC refletissem o custo dos investimentos destinados a reduzir as
emissdes de gases poluentes, efetuados na Central Electroprodutora de
Sines, na sequéncia do imposto pelo Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de
agosto, insere-se na logica que presidiu a consagracdo dos CMEC.

Com efeito, tendo em consideracdo que a remuneragdo dos CAE
incluia a remuneragdo dos investimentos efetuados adicionalmente na
Central Electroprodutora, o legislador, face a obrigagdo de cumprimento
das diretrizes constantes do Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de agosto, o
que exigia a realizagdo de novas obras naquela Central Electroprodutora,
nao deixou de prever a repercussdo dos investimentos nessas obras nos
CMEC (artigo 4.° n.° 1, a), iii), do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de
dezembro), com vista a manter o equilibrio contratual subjacente aos
CAE extintos.

Assim, se as compensacdes estipuladas nos acordos de cessagdo dos
CAE foram qualificadas pela Comissdo como auxilios de Estado, por
se traduzirem numa medida substitutiva de um extinto auxilio de Estado
(os CAE), tal clausula comunga dessa qualificacdo, uma vez que se
insere no espirito e objetivos do acordo que integra, devendo, por isso,
ser encarada como um auxilio de Estado, compativel com a derrogacao
prevista no n.° 3, alinea c), do artigo 107.°, do TFUE.

A clausula 26.4.2. do CAE de Sines que, em algumas hipdteses de
cessacao do contrato, estabeleceu limitagdes a utilizagdo pela REN, S. A.,
da Central Electroprodutora de Sines, como acima se disse, limitou-se
a prevenir situagdes de abuso por parte da Concessionaria da RNT, no
exercicio do direito de ndo estender a duragdo do contrato por sua vontade
no termo do prazo (casos previstos na clausula 25.1.3.), ou de lhe por
termo quando a exploracdo da Central Electroprodutora deixa de ser
economicamente viavel (casos previstos na clausula 23.), dissuadindo-a,
face as limitagGes subsequentes, de ativar estas opgdes com a mera
finalidade de proceder a uma substitui¢cdo da entidade produtora na
exploragdo da Central por outra entidade ou por ela propria, pelo que
ndo se traduz numa qualquer vantagem para a produtora que justifique
a sua qualifica¢@o autdbnoma como auxilio de Estado.

Porém esta clausula ndo deixa de integrar num todo contratual que,
sendo um CAE, foi considerado pela Comissdao como um auxilio de
Estado, compativel com a derrogagdo atualmente prevista no n.° 3,
alinea c¢) do artigo 107.°, do TFUE.

Quanto a clausula 8.* do contrato de constitui¢do do direito de super-
ficie, onde se previu o pagamento de uma indemnizagao pelo fundeiro a
superficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo decurso
do prazo, por acordo, ou por resolucéo do contrato, consistente no valor
real da obra ao tempo em que a indemnizag@o se calcular, ndo estamos
perante a estipulacdo de uma medida seletiva que se traduza numa
vantagem reservada a um conjunto fechado de pessoas ou entidades,
estando essa indemnizagdo prevista genericamente para o direito de
superficie sobre terrenos de entidades publicas quer no artigo 24.°, b),
da Lei 2030 de 22 de junho, que estava em vigor no momento em que
foi convencionada tal indemnizagao, quer no artigo 72.° do Decreto-Lei
n.° 280/2007, de 7 de agosto, atualmente vigente, quer no artigo 1538.°,
n.° 2, do Caodigo Civil, para todos os terrenos, independentemente da
qualidade do fundeiro.

Por essa razdo a previsao do pagamento desse direito de indemnizagéo
ndo deve ser considerada como um auxilio de Estado para os efeitos do
artigo 107.° do TFUE e seguintes.

Quanto a clausula 2. n.° 2, do contrato de direito de superficie, que
confere ao superficiario o direito de determinar a prorrogagéo do prazo
do contrato por manifestagdo unilateral de vontade, ¢ verdade que tal



3858

faculdade ¢ conferida seletivamente aos superficiarios dos terrenos do
dominio privado pertencentes ao Gabinete da Area de Sines, uma vez
que, relativamente aos demais contratos constitutivos de direitos de
superficie de prédios pertencentes a entidades publicas, os prazos de
durag@o ndo podem ser prorrogados, salvo convencdo em contrario
(artigo 71.° do Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto.

Contudo, tal medida ndo tem quaisquer consequéncias ao nivel das
trocas comerciais entre Estados-membros, uma vez que estamos perante
uma forma de dominio dos bens imdveis cuja constitui¢do nio se en-
contra obrigatoriamente sujeita as regras de concorréncia do mercado
europeu, pelo que ndo deve ser considerada um auxilio de Estado, para
os efeitos previstos no artigo 107.° do TFUE e seguintes.

Conclusdes

1.* Em 26 de setembro de 1996 a REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
concessionaria da Rede Nacional de Transporte, como compradora, e
a CPPE — Companhia Portuguesa de Producio de Eletricidade, S. A.,
como produtora e vendedora, outorgaram um contrato de aquisicao de
eletricidade da capacidade total, em poténcia e energia, dos Grupos 1 a 4
da Central de Sines, considerando-se o contrato iniciado em 1 de janeiro
de 1995 e tendo o seu termo em 31 de dezembro de 2017.

2.*Na clausula 21. deste contrato as partes acordaram que quer a
produtora, quer a comparadora, na eventualidade de ocorrer uma alte-
racdo nas responsabilidades tributarias da primeira, tinham a faculdade
de, mediante notificacdo a contraparte, determinarem a corregdo do
calculo do Encargo de Poténcia e/ou de Energia, de modo a assegurar
que a produtora ficava na mesma situacdo financeira em que estaria caso
ndo se tivesse verificado tal alteragdo fiscal, o que pressupde que essas
responsabilidades ja integravam aqueles encargos.

3.2 Sendo essas responsabilidades encaradas no espirito desta clausula
como um custo do centro eletroprodutor, deve a mesma ser interpretada
como abrangendo ndo todo e qualquer tributo, cuja responsabilidade
recaisse sobre a produtora, mas apenas aqueles que respeitassem a facto
tributario inserido na atividade de produgao da eletricidade contratuali-
zada, estando expressamente previstos no ponto 21.3.1. o Imposto sobre
Produtos Petroliferos, a Contribuicio Autarquica e a Taxa de utilizagido
da agua de refrigerago da Central, relativamente aos quais a produtora
beneficiava de isen¢do de pagamento.

4.2 Os precos acordados nos CAE procuraram refletir os custos reais
de producdo, garantindo, a sua cobertura, estando incluidos nesses
custos os tributos que as entidades produtoras pagavam em resultado
das diferentes agdes inerentes a sua atividade produtiva.

5.% Na referida clausula 21. ndo se determina que a responsabilidade
pelo pagamento dos tributos abrangidos por essa previsdo, na medida
em que foi modificada, direta ou indiretamente, passe a recair sobre
os consumidores de eletricidade, mas apenas que essas alteragdes, na
medida em que provocam um agravamento ou diminui¢do dos custos
de produgido se devem refletir no preco da eletricidade contratualizado,
resultando a repercussao da remuneragao paga pela entidade concessio-
naria da RNT nas tarifas a satisfazer pelos consumidores de eletricidade
de imposigao legal.

6.% Sendo comum no processo economico de fixagdo de pregos de um
bem, a consideragdo dos custos da sua produgao, neles se integrando os
tributos devidos em consequéncia da atividade produtiva desenvolvida,
ndo ¢ possivel afirmar que a repercussdo no pre¢o de um bem do valor
desses tributos equivale a uma transmissdo da responsabilidade pela
satisfagdo dos deveres tributarios, proibida pelo artigo 29.° da LGT, ou
que estamos perante uma violagdo da reserva do poder legislativo da
Assembleia da Republica no dominio tributario, pelo que néo ¢ possivel
afirmar que tal clausula é nula, na interpretagdo restritiva enunciada na
terceira conclusdo.

7. Em 27 de janeiro de 2005, a REN — Rede Elétrica Nacional, S. A.,
¢ a CPPE — Companhia Portuguesa de Produgéo de Eletricidade, S. A.,
dando cumprimento as disposig¢des do artigo 13.° do Decreto-Lei
n.° 185/2003, de 20 de agosto, e dos artigos 2.°, n.° 1, 9.° ¢ 10.° do
Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, celebraram um acordo
em que regularam os termos e condi¢des especificos relativos a cessagio
antecipada do Contrato de Aquisi¢do de Energia celebrado em 26 de
setembro de 1996, referente a Central Electroprodutora de Sines.

8.* Do clausulado quanto ao célculo do valor inicial dos CMEC pela
cessacdo antecipada do CAE de Sines, verifica-se que a cessago deste
contrato, relativamente a previsdo da relevancia da alteragdo das cir-
cunstancias constante da sua clausula 21.%, respeitante a alteragdo das
responsabilidades tributarias do produtor, ndo foi um elemento ponderado
na fixa¢do daquele valor, uma vez que tal clausula apenas dispunha sobre
a verificagdo de uma circunstincia de ocorréncia eventual.

9.* Contudo, se tal clausula foi acionada na vigéncia do CAE, por
se ter verificado uma alteragdo das responsabilidades tributarias da
produtora na vigéncia do contrato, tal podera ter-se repercutido, para
mais ou para menos, no calculo do Encargo de Poténcia ¢/ou de Ener-
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gia, 0 que, a verificar-se, se refletiu no calculo dos CMEC, nos termos
previstos na clausula 4.%, n.° 2, quando remete para a formula constante
dos n.° 1 e 2, do artigo 1.°, do anexo 1 do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro, a qual inclui a ponderag@o dos encargos fixos de
operagdo e manutengao do centro eletroprodutor correntes assim como
0s encargos variaveis.

10.* Uma das variagdes que estava prevista na clausula 21.° do CAE
de Sines era precisamente a alterag@o das responsabilidades tributarias
da produtora, pelo que, face ao acordado, caso ocorra uma alteragiao
das responsabilidades tributarias da produtora relativas a sua atividade
de produgéo de eletricidade, em data posterior a cessagdo do CAE de
Sines, podera verificar-se uma correcao, a efetuar na revisdo anual, do
valor inicial dos CMEC.

11.2 Do mesmo modo, as alteragdes ocorridas no montante dos tri-
butos, cujo facto tributario se inserisse na atividade de produgao de
eletricidade, podem determinar uma corregdo do valor final dos CMEC.

12.* Tendo-se concluido que a clausula 21.* do CAE de Sines néo
determina qualquer alteragdo da entidade responsavel pelo pagamento
de impostos, fica prejudicada a questdo de saber se a mesma se traduz
num auxilio de Estado, para os efeitos previstos nos artigos 107.° e seg.
do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

13.7 O Decreto-Lei n.” 120/73, de 23 de margo, autorizou o Gabinete
da Area de Sines a contratar, no prosseguimento dos objetivos fixados
pelo Decreto-Lei n.° 270/71, de 19 de junho, mediante simples ajuste
direto, a constitui¢do de direitos de superficie, relativamente a terrenos
no seu dominio privado, por prazos nunca inferiores a 10 anos, sendo o
prazo fixado renovavel por vontade do superficiario, salvo as limitagdes
legais ou contratualmente estabelecidas.

14." No uso desta autorizagdo, em 11 de dezembro de 1987, represen-
tante do Gabinete do Planeamento de Desenvolvimento da Area de Sines,
instituto publico dotado de personalidade juridica e patriménio proprio,
por escritura publica, declarou que este Instituto era dono e possuidor de
um prédio misto e seis prédios rusticos, que identificou, com a area total
de 1.189.699,40 m2, os quais integravam o dominio privado daquele
Instituto, e que sobre eles constituia um direito de superficie a favor de
Eletricidade de Portugal — E. P., o que foi aceite por esta.

15.* Apos a extingdo do Gabinete da Area de Sines pelo Decreto-Lei
n.° 228/89, de 17 de julho, o Decreto-Lei n.° 6/90, de 3 de janeiro, pro-
cedeu a transmissao ope legis para o Estado, integrando os respetivos
bens no seu dominio privado, da propriedade dos imoéveis pertencentes ao
Gabinete da Area de Sines, tendo, no mesmo diploma, sido efetuada uma
segunda transferéncia, para o Instituto de Apoio as Pequenas e Médias
Empresas e ao Investimento (IAPMEI), de alguns desses imoveis, entre
os quais se encontravam aqueles que tinham sido objeto da constituicao
do direito de superficie acima referido, pelo que o IAPMEI passou a
ocupar a posi¢do de fundeiro nesse contrato.

16.* Em 28 de junho de 1991, o IAPMEI celebrou um denominado
Acordo de Gestio com a PGS — Sociedade de Promogao e Gestdo de
Areas Industriais e Servigos, S. A., através do qual cedeu a exploragdo
de um determinado patrimonio, onde se incluiam os terrenos sobre
os quais incidia o direito de superficie aqui em analise, transferindo
a administragdo desses bens para aquela entidade gestora, em termos
econdmico-financeiros, o que compreende a sua conservagdo, valoriza-
¢do e rendibilidade, tendo em vista a prossecugdo do interesse publico
e a racionalizagdo dos recursos disponiveis, de acordo com o principio
da boa administragdo, incluindo quer a constituicdo de novos direitos de
superficie, quer o exercicio dos direitos e deveres inerentes as relagdes
juridicas superficiarias ja constituidas.

17.% Na clausula 8.* do contrato de constitui¢ao do direito de superficie
as partes acordaram no pagamento de uma indemnizagio pelo fundeiro
a superficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo de-
curso do prazo, por acordo, ou por resolugdo do contrato, consistente no
valor real da obra ao tempo em que a indemnizagio se calcular, a qual
se revela consentanea quer com a previsdo que constava do artigo 24.°,
b), da Lei n.° 2030, de 22 de junho, quer com o atualmente disposto no
artigo 72.° do Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de agosto.

18.* Tendo o CAE e o respetivo acordo de cessag@o antecipada sido
celebrados posteriormente ao contrato de constitui¢ao do direito de
superficie, o disposto naqueles contratos nao ¢ suscetivel de colocar em
causa a validade do clausulado no contrato de constituigdo do direito de
superficie, podendo apenas, eventualmente, refletir-se na sua aplicabili-
dade, designadamente no calculo do quantum indemnizatorio.

19.2 No CAE de Sines, ao dispor-se sobre a futura utilizagao do sitio
da Central, nas hipoteses de extingdo do CAE por este terminar na data
prevista para o seu fim, nos termos da clausula 25.1.3., ou por resolugdo
unilateral da Concessionaria da RNT, nos termos da clausula 23, relati-
vamente a totalidade da Central, estabeleceu-se na clausula 26.4.2. que
a Concessionaria s6 podera utilizar o sitio para a constru¢do de novos
grupos geradores, devendo langar o respetivo concurso mediante decisdo
da Entidade de Planeamento, esclarecendo-se que, nessas circunstancias,
fica expressamente vedado & RNT voltar a colocar a concurso a explora-
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¢éo da Central com os Grupos existentes a data da cessagao ou resolucdo
unilateral do contrato, ou explorar por si mesmo a Central.

20.? Pretendeu-se com a clausula em analise salvaguardar a produtora
de uma tomada de decisdo da Concessionaria da RNT no sentido de
ndo propor a extensdo do contrato de aquisi¢do de energia ou recusar
a extensdo proposta pelo produtor ou ainda de resolver esse contrato,
mediante a invocagao de situagdes em que a exploracao da Central Elec-
troprodutora deixa de ser economicamente vidvel, com a consequente
transferéncia da posse da Central, com a finalidade de posteriormente
se entregar a sua exploragdo a outra produtora ou da Concessionaria a
explorar ela propria.

21.% Sendo estes os objetivos da clausula questionada, deve a mesma
ser interpretada restritivamente, de modo a dela estarem excluidas as si-
tuagdes em que a transferéncia da posse da Central Electroprodutora e do
sitio onde ela estd implantada para a Concessionaria da RNT ocorre, néo
por opcao desta, mas porque a produtora rejeitou as propostas alternativas
de extensdo do contrato de direito de superficie ou de transferéncia da
propriedade do sitio, continuando a produtora a explorar a Central na
qualidade de Produtor Ndo Vinculado, conforme determina o disposto
na clausula 26.1.1., in fine.

22.* Nesta clausula consagra-se uma limitagdo aos poderes da Con-
cessionaria da RNT sobre a Central Electroprodutora de Sines ap6s
ter tomado a sua posse no termo do CAE, quando este ocorre em de-
terminadas circunstancias, de modo a impedir uma mera substituicdo
da entidade exploradora da Central, sem razdes justificativas, o que
ndo viola quaisquer principios nem normas injuntivas, pelo que nao se
afigura invalida.

23.* Acrescenta-se que, tendo o CAE de Sines cessado antecipada-
mente, nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27
de dezembro, a analisada clausula extinguiu-se, sem que tivesse sido
aplicada, atento o disposto no n.° 3, da clausula 2.%, do acordo de ces-
sacdo do CAE de Sines, outorgado em 27 de janeiro de 2005, entre a
REN, S. A, e a CPPE, S. A.

24.* Arenovagdo do contrato que constituiu o direito de superficie no
termo do prazo ndo exige um acordo entre o fundeiro e o superficiario,
bastando a manifestagdo de vontade do ultimo nesse sentido.

25.* Da documentag@o junta pela entidade consulente conclui-se que
a EDP Produgéo, por carta enviada em 23 de julho de 2007 a AICEP
Global Parques, gestora do patrimoénio do IAPMEI, manifestou a vontade
de prorrogagao do contrato de constitui¢do de direito de superficie até
31 de julho de 2060.

26.% Nao se verificou um acordo de vontades entre as duas partes
no ambito da relagdo juridica superficiaria, no sentido da prorrogagao
do respetivo contrato até¢ 31 de julho de 2060, mas apenas o exercicio
pela superficiaria do direito potestativo de determinar a prorrogacdo do
contrato, conforme o legalmente e contratualmente previsto.

27.2 Além dos contratos de constituicdo de um direito de superficie
sobre bens do dominio privado de entidades publicas parecerem estar
excluidos do regime de formagdo dos contratos publicos imposto pelo
Cédigo dos Contratos Publicos, como ndo estamos perante a celebragdo
de qualquer contrato, nem perante um ato de uma entidade adminis-
trativa que atribua qualquer vantagem ou beneficio em substitui¢do
de um contrato publico, mas sim perante uma simples prorrogagdo do
prazo de um contrato pré-existente, desencadeada por ato unilateral do
particular superficiario, ndo esta essa prorrogagdo sujeita a qualquer
procedimento concorrencial.

28.* A AICEP, enquanto entidade gestora do patrimonio do fundeiro,
o IAPME]I, limitou-se a rececionar e a registar a declaracdo de von-
tade da superficiaria no sentido da prorrogagdo do contrato de direito
de superficie, tendo ela legitimidade para rececionar essa declaragio,
uma vez que o fundeiro havia-lhe conferido poderes para administrar
os terrenos sobre os quais incidia o direito de superficie em causa,
incluindo o exercicio dos direitos e deveres resultantes dessa relagdo
superficidria ja existente.

29.2 O facto da prorrogacgdo do direito de superficie, resultante da
comunicacdo nesse sentido efetuada pela superficiaria, determinar a
sua vigéncia para além do termo do prazo inicial do mandato conferido
a AICEP, em nada limita o exercicio dos poderes conferidos pelo man-
dato, designadamente a legitimidade para rececionar a declaragdo de
vontade de prorrogacédo da superficiaria, sendo suficiente que a relacéo
de mandato subsista na data em que ocorreu a comunicagao.

30.* A clausula constante da alinea b), do ponto 2.2., do Anexo A, da
Adenda ao Acordo de Cessag@o do CAE de Sines, que determinou que
0s CMEC refletissem o custo dos investimentos destinados a reduzir as
emissoes de gases poluentes, efetuados na Central Electroprodutora de
Sines, na sequéncia do imposto pelo Decreto-Lei n.° 178/2003, de 5 de
agosto, deve ser considerada um auxilio de Estado, compativel com a
derrogag@o prevista no n.° 3, alinea c), do artigo 107.°, do TFUE.

31.7 A cldusula 26.4.2. do CAE de Sines que, em algumas hipote-
ses de cessag@o do contrato, estabeleceu limitagdes a utilizagdo pela
REN, S. A, da Central Electroprodutora de Sines, ndo se traduz numa
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qualquer vantagem para a produtora que justifique a sua qualificacdo
auténoma como auxilio de Estado.

32.% A clausula 8.% do contrato de constitui¢do do direito de superfi-
cie, onde se previu o pagamento de uma indemnizacdo pelo fundeiro a
superficiaria, nos casos de extingdo do direito de superficie pelo decurso
do prazo, por acordo, ou por resolucéo do contrato, consistente no valor
real da obra ao tempo em que a indemnizagao se calcular, ndo constitui
a estipulagdo de uma medida seletiva que se traduza numa vantagem
reservada a um conjunto fechado de pessoas ou entidades, pelo que
ndo deve ser considerada como um auxilio de Estado para os efeitos do
artigo 107.° e seguintes do TFUE.

33.% A clausula 2.%, n.° 2, do contrato de direito de superficie, que
confere a superficidria o direito de determinar a prorrogacdo do prazo
do contrato por manifestagdo unilateral de vontade, ndo tem quaisquer
consequéncias ao nivel das trocas comerciais entre Estados-membros,
uma vez que estamos perante uma forma de dominio dos bens imdveis
cuja constituigdo nao se encontra obrigatoriamente sujeita as regras de
concorréncia do mercado europeu, pelo que ndo deve ser considerada
um auxilio de Estado, para os efeitos previstos no artigo 107.° e se-
guintes do TFUE.

! Esta exposi¢do introdutéria limita-se a reproduzir, na sua maior
parte, o que ja consta sobre esta matéria nos Pareceres n.° 39/2012, de
21 de margo de 2013, e 4/2016, de 29 de junho de 2017, deste Conselho
Consultivo.

?Este diploma apés varias alteracdes foi revogado pelo Decreto-Lei
n.° 29/2006, de 24 de junho.

3Redacdo do Decreto-Lei n.° 56/97, de 14 de margo.

* Licenga ndo vinculada era a licenga mediante a qual o titular ndo
assume o compromisso de alimentar o SEP, explorando a atividade para
satisfa¢do de necessidades proprias ou de terceiros, através de contratos
comerciais ndo regulados — artigo 4.°, alinea e).

SRedacdo do Decreto-Lei n.° 56/97, de 14 de margo.

¢ Sobre esta figura, vide PEDRO GONCALVES, em Regulacdo,
Eletricidade e Telecomunicagées, — Estudos de Direito Administrativo
da Regulagdo, Coimbra Editora, 2008, pag. 86.

7 Acompanhou-se a nota preambular do Decreto-Lei n.° 240/2004,
de 27 de dezembro.

8 Vide o elenco dos encargos apresentado pela ERSE no docu-
mento consultavel em http://www.erse.pt/, “Analise do Decreto-Lei
n.° 240/2004”, margo 2005, pags. 3-4. Como ai se refere, o encargo fixo
inclui as seguintes parcelas, indexadas a diferentes indices de pregos:
(a) a remuneragdo, a uma taxa pré-estabelecida, do ativo liquido e do
investimento adicional; (b) as amortizagdes mensais do ativo e do inves-
timento adicional; (c) os valores pré-estabelecidos dos custos mensais
de operagdo e manutengao; (d) a remuneragé@o do stock de combustivel
das centrais termoelétricas. Quanto aos custos variaveis, eles «estdo
diretamente relacionados com a produgédo de eletricidade», tendo a
tecnologia que seja empregue por cada centro na produgdo de energia
elétrica influéncia nos seus custos variaveis.

° Publicada no Didrio da Repiiblica, 1.* série-B, de 28 de abril de
2003.

1 Acompanhou-se o estudo, realizado pelo Conselho de Reguladores
do MIBEL, “Descri¢ao do funcionamento do MIBEL” — novembro de
2009, disponivel em http://www.cmvm.pt., pag. 81.

“Descrigdo do funcionamento do MIBEL”, cit., pag. 81.

12«Pregos, tributos e entidades reguladoras independentes”, Ciéncia
e Técnica Fiscal, n.° 418, julho-dezembro de 2006, pag. 131.

' Nuno OLIVEIRA GARCIA, 0b. € loc. cits. Sobre este topico, v. PEDRO
GONCGALVES, Regulagdo, Eletricidade e Comunicagaes, cit., pags. 85-86.

4 Este diploma foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de
agosto, sem prejuizo da vigéncia transitoria do seu artigo 13.°.

SRetificado e republicado pela Declaragdo de Retificagdon.® 1-A/2005,
de 17 de janeiro de 2005, e alterado pelos Decretos-Leis n.”* 199/2007,
de 18 de maio, 264/2007, de 27 de julho, e 32/2013, de 26 de fevereiro.

' Proposta que esteve na base da Lei n.° 52/2004, de 29 de outu-
bro (autorizagdo legislativa), publicada no Didrio da Assembleia da
Republica, 2.* série A, n.° 6, de 2 de outubro de 2004. A discussao na
generalidade encontra-se documentada no Didrio da Assembleia da
Republica, 1.* série, n.° 10, de 8 de outubro de 2004.

'7Referindo-se o artigo 4.° ao cdlculo do montante de revisibilidade
anual afeto a compensagdo devida pela cessagdo antecipada dos CAE, o
artigo 5.° a forma de acerto de contas relativo a revisibilidade anual das
compensagoes devidas pela cessagdo antecipada dos CAE, e o artigo 6.°
ao calculo do valor mensal da parcela de acerto da tarifa UGS.

8 Ao calculo do valor do ajustamento final refere-se o artigo 7.° do
anexo L.

1% Refira-se que as centrais eletroprodutoras que, mantendo o regime
de produtores vinculados de energia, optaram por ndo cessar o CAE res-
petivo continuam a ser remuneradas através das regras contratualmente
estabelecidas. Cessaram os CAE relativos as centrais pertencentes a8 EDP
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Producéo, mantendo-se em vigor os contratos de aquisi¢do de energia
celebrados com a Tejo Energia (Central do Pego) e com a Turbogas
(Central da Tapada do Outeiro).

»Mercado a prazo, mercado spot € mercado bilateral.

*! Citou-se o estudo realizado pelo Conselho de Reguladores do MI-
BEL, “Descri¢ao do funcionamento do MIBEL”, sobre a “Aplicagao
do mecanismo dos CMEC em Portugal”, pags. 81-82.

2 Estudo citado, pag. 83.

23 “MIBEL: o inicio do embuste”, RevCEDOUA, cit.,
(nota 32).

*Dai que, por exemplo, o IRC devido pela entidade produtora ndo
estivesse abrangido pela previsdo desta clausula.

* Criada pelo Decreto-Lei n.° 442-C/88, de 30 de novembro, o qual,
apos ter sofrido multiplas alteragdes veio a ser revogado pelo Decreto-
-Lei n.° 287/2003, de 12 de novembro.

% Criado pelo Decreto-Lei n.° 287/2003, de 12 de novembro.

" Note-se que a possibilidade de utilizar a Central Electroprodutora
para fim diverso da produgdo de eletricidade, além deste, s6 podera
ocorrer com consentimento do fundeiro, o que determinara uma altera-
¢do contratual, pelo que s6 nesta hipotese, que se desconhece que tenha
ocorrido, a Contribuicdo Autarquica/Imposto Municipal sobre Imoveis,
deixara de se poder considerar um custo exclusivo da atividade de
produgdo de eletricidade.

3 As obrigacdes tributdrias ndo sdo suscetiveis de transmissdo inter
vivos, salvo nos casos previstos na lei.

¥ Dos dados factuais fornecidos pela entidade consulente nio consta
que esta clausula tivesse sido acionada durante o periodo de vigéncia
do CAE de Sines.

Em 14 de junho de 2007 foi também outorgado entre as mesmas
partes uma Adenda ao CAE de Sines, tendo por objeto determinar as
novas condig¢des contratuais em que passou a operar a Central Termo-
elétrica de Sines ap6s a conclusdo das modificagdes necessarias, tendo
em vista o cumprimento das exigéncias estabelecidas pelo Decreto-Lei
n.° 178/83, de 5 de agosto, o que revela que nessa data ainda ndo se
encontravam reunidas todas as condigdes necessarias a efetiva cessagdo
do CAE de Sines.

Em 7 de dezembro de 2011 foi assinado pelas mesmas partes um
aditamento a Adenda ao Acordo de Cessagdo do CAE de Sines, contem-
plando os aumentos de custos que resultaram do cumprimento de novas
exigéncias ambientais efetuadas pelo entdo Instituto do Ambiente, por
oficio de 15 de dezembro de 2006.

3Sobre o direito de superficie no direito romano, SANTOS JUSTO,
em Direito Privado Romano — III (Direitos reais), Universidade de
Coimbra, Coimbra, 1997, pag. 210-212.

2 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, em Direitos Reais, Almedina,
Coimbra, 2009, pag. 374-375, LUIS CARVALHO FERNANDES,
em Li¢des de Direitos Reais, Quid iuris, Lisboa, 1996, pag. 363, RUI
PINTO DUARTE, em Curso de Direitos Reais, Principia, Cascais,
2002, pag. 171, nota 442, e AUGUSTO DA PENHA GONCALVES,
em Curso de Direitos Reais, 2.* ed., Universidade Lusiada, Lisboa,
1993, pag. 423.

% Sobre o 4mbito da liberdade de convengao tendo por objeto o con-
tetido dos direitos reais, cf. LUIS CARVALHO FERNANDES, ob. cit.,
pé%. 67-68. )

* A PGS — Sociedade de Promogao e Gestio das Areas Industriais e
Servigos, S. A.,ap6s vérias operagdes de fusio, integraatualmente a AICEP
Global Parques— Gestao de Areas Empresariais e Servicos, S. A.(AICEP).

35 Anteriormente a este decreto-lei, a legislacio sobre a gestdo do
patrimoénio pertencente ao Estado ou a institutos ptblicos encontrava-se
dispersa por diferentes diplomas.

£ discutido na doutrina se o superficiario tem um verdadeiro direito
de propriedade sobre a obra implantada em solo alheio. Cfr. PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA, no Cédigo Civil Anotado, vol. 111,
2.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1984, pag. 587-591, MENEZES
CORDEIRO, em Direitos Reais, Lex, Lisboa, 1993, pag. 714-716,
OLIVEIRA ASCENSAO, em Estudos sobre a Superficie e a Acessdo,
separata da Scientia luridica, Braga, 1973, pag. 18 e seg., LUIS MENE-
ZES LEITAO, ob. cit., pag. 390-392, LU{S CARVALHO FERNANDES,
ob. cit., pag. 365-367, ¢ JOSE ALBERTO VIEIRA, em Direitos Reais,
C01mbra Editora, Coimbra, 2008, pag. 817-820.

37 Apesar de nestas alineas, tal como sucede na clausula 26.1.3., os
contraentes preverem modificagdes e a extingao do direito de superfi-
cie que incide sobre os terrenos onde se encontra instalada a Central
Electroprodutora de Sines, e ainda a transmissao do proprio direito de
propriedade sobre esses terrenos, sem a intervengdo do titular desse
direito, que ocupa a posi¢ao de fundeiro na relagdo superficiaria, tais
clausulas ndo sao nulas, por falta de legitimidade dos contraentes, como
sucede, por exemplo, com a venda de coisa alheia (artigo 892.° do Codigo
Civil), uma vez que a ocorréncia de tais vicissitudes esta dependente de
factos futuros e incertos, nada impedindo que essa legitimidade pudesse
vir a ser assegurada at¢ ao momento da aplica¢do das referidas clausulas.

pag. 41
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As partes outorgantes do CAE em documento de alteracao a este con-
trato, datado de 6.1.2005, vieram reconhecer que o contrato constitutivo
do direito de superficie devia ser considerado um contrato complementar
necessario para a operagdo da Central.

Cumpre referir que estas clausulas ndo chegaram a ser aplicadas,
uma vez que este contrato veio a cessar antecipadamente, nos termos
do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro.

*¥Neste sentido, Pedro Gongalves, em Direito dos contratos puiblicos,
Almedina, Coimbra, 2015, pag. 116.

¥ A decisdo da Comissdo, adotada em 22 de setembro de 2004,
encontra-se referenciada no Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° C 250,
de 8 de outubro de 2005, juntamente com outras decisdes sobre a «Auto-
rizagdo de auxilios concedidos pelos Estados no ambito das disposi¢des
dos artigos 87.° e 88.° do Tratado CE a respeito dos quais a Comissdo
ndo levanta objecdes, podendo ser consultada em http://europa.cu.int/
comm/secretariat_general/sgb/state_aids/.

Este parecer foi votado na sessdo do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica de 9 de novembro de 2017.

Adriano Fraxenet de Chuquere Gongalves da Cunha — Jodo Eduardo
Cura Mariano Esteves (relator) — Maria Isabel Fernandes da Cos-
ta — Maria de Fatima da Gragca Carvalho — Maria Manuela Flores
Ferreira — Eduardo André Folque da Costa Ferreira (com declaracdo
de voto).

Declaragao de voto

Voto o presente parecer sem poder deixar de assinalar que identifico
nos CMEC (custos para a manutenc¢do do equilibrio contratual) um
imposto criado inconstitucionalmente.

Votei vencido o parecer n.° 23/2017 por considerar que o Decreto-Lei
n.° 240/2004, de 27 de dezembro, criou um verdadeiro imposto que onera
os consumidores de energia elétrica sem vantagem patrimonial efetiva
ou presumida, nem para estes nem para todos os demais consumidores
de bens e servigos em cujos precos sdo depois repercutidos os deno-
minados CMEC. Tudo isto sem ter em conta as diferentes capacidades
contributivas, como ¢ tipico dos impostos indiretos.

Independentemente dessa questao, julgo que o presente parecer possui
entre outros o mérito de afirmar que a definicdo dos CMEC para cada
CAE (contrato de aquisi¢ao de energia) ndo pode ser avolumada ao longo
do tempo com fatores que ndo eram contemplados nos pagamentos feitos
a data da cessagdo antecipada de cada CAE.

Assim, preservacdo do equilibrio contratual nao pode servir de esteio
a um enriquecimento progressivo dos eletroprodutores, por via dos
CMEC, abrindo a porta a fatores que ndo integravam, ou so integravam
virtualmente, a dindmica dos CAE.

Como compreender que a liberalizagdo de setor com a sua abertura
a concorréncia possa tornar-se um fardo tio pesado para os contri-
buintes?

Por outras palavras, ndo podem cumular-se nos CMEC todos os deter-
minantes previstos nos CAE, inclusivamente em sede de altera¢des das
circunstancias, com outras circunstancias pretensamente modificativas
e a justificar compensac@o que ja nada tem a ver com a antecipacao do
termo de cada CAE. Apenas um exemplo.

A imputagdo de encargos com a seguranca de barragens dificilmente
pode justificar custos de manutengdo do equilibrio contratual concer-
nentes a uma central termoelétrica que produz energia exclusivamente
a partir de combustiveis fosseis. — Eduardo André Folque da Costa
Ferreira.

Este parecer foi homologado por despacho de 24 de novembro de
2017 de Sua Exceléncia o Secretario de Estado da Energia.

Esta conforme.

Lisboa, 18 de dezembro de 2017. — O Secretario da Procuradoria-
-Geral da Republica, Carlos Adérito da Silva Teixeira.
311005878

Parecer n.° 23/2017

Contrato de Aquisicio de Energia (CAE) — Cessacao Anteci-
pada — Custo para a Manutencdo do Equilibrio Contratual
(CMEC) — Uso Global do Sistema (UGS) — Ajustamento
Anual — Direito a Compensacio — Tarifa Autorizacio Legisla-
tiva — Reserva de Lei — Homologacio — Deslegalizac¢ao Usur-
pacio de Poder — Nulidade.

1.* O Decreto-Lei n.° 240/2004, de 27 de dezembro, contempla as
disposigdes aplicaveis a cessago antecipada dos contratos de aquisi¢do
de energia (CAE), previstos no artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 182/95, de



