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RESUMO

A presente dissertacdo visa apreciar a conformidade constitucional da disposi¢do
do regime juridico da actividade empresarial local (Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto),
que sujeita os estudos de viabilidade econdmico-financeira e racionalidade econémica

relativos a constituicdo de empresas locais a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas.

Aferir da constitucionalidade desse preceito ndo pode prescindir de um enquadra-
mento juridico-constitucional da actividade empresarial local enquanto corolario do prin-
cipio da autonomia local, de um enquadramento historico dos pressupostos que levaram
o legislador a tomar op¢des no sentido do emagrecimento do sector empresarial local, na
sequéncia da crise economico-financeira de 2008 e de uma analise das rela¢des juridico-

financeiras entre entidades publicas participantes e empresas locais.

Embora seja nitida a limitacdo a actividade empresarial local em todo o regime, e
sem prejuizo de uma apresentagdo breve do mesmo, a nossa dissertagdo versara sobre
aquela opgdo que, quanto a nos, suscita maiores problemas a nivel constitucional, quer
quanto ao principio da separacdo de poderes, quer quanto ao principio da autonomia local,

uma das traves-mestras da organizagdo juridico-constitucionais portuguesa.

Palavras-chave: empresas locais; autonomia local; finangas locais; Tribunal de Contas;

fundamentacao.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to assess the constitutional compliance of the
provision of the legal framework for local business activity (Law no. 50/2012, of 31 Au-
gust), which subjects economic-financial feasibility and economic rationality studies re-

lating to the incorporation of local companies to prior inspection by the Court of Auditors.

Assessing the constitutionality of this provision cannot be done without a legal-
constitutional framing of local business activity as a corollary of the principle of local
autonomy, a historical framing of the assumptions that led the legislator to make choices
to slim down the local business sector following the economic-financial crisis of 2008
and an analysis of the legal-financial relations between participating public entities and

local companies.

Although there is a clear limitation on local business activity throughout the regime,
and without prejudice to a brief presentation of it, our dissertation will focus on the option
that, in our opinion, raises the most problems at a constitutional level, both in terms of
the principle of separation of powers and the principle of local autonomy, one of the pil-

lars of Portuguese constitutional organisation.

Keywords: local companies; local autonomy; local finances; Court of Auditors; reason-

ing.
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L. A empresarializago local entre o principio da autonomia local e a agilizacdo e fle-

xibilizacdo da actividade administrativa

A primeira nota afigura-se 6bvia e dispensa grandes desenvolvimentos.

A organizagdo democratica do Estado portugués comporta, nos termos do artigo
236.°,n.° 1, da Constitui¢do, a existéncia de autarquias locais, com legitimidade propria,
que se distingue da legitimidade dos 6rgdos da administracao central, directa ou indirecta,

sem prejuizo do principio da unidade do Estado, insito no artigo 6.° da Constituigao.

E o mesmo artigo que faz referéncia ao principio da autonomia local, enquanto
principio fundamental da organizacdo constitucional e democratica do Estado, de tal
forma cimentado no nosso ordenamento que a “autonomia das autarquias locais” figura
como um dos limites materiais a revisdo constitucional (artigo 288.°, alinea n), da Cons-

tituicdo).

Naturalmente que um principio de tal envergadura juridica ndo se coaduna com o
desleixo legislativo. Melhor dizendo, as normas insitas no Titulo VIII da Constituigdo,
corolarios do principio desenhado no respectivo artigo 6.°, ndo sdo normas-bandeira, nor-
mas programaticas, num sentido juridicamente mais certeiro. Com efeito, “[n]do é um
qualquer contetido, ndo é uma autonomia de conteudo minimo, mas o maximo de auto-

nomia dentro do respeito pelo Estado Unitario™".

Estando a actividade administrativa, no seu todo, vinculada ao principio da legali-
dade, no sentido em que “[0]s érgdos administrativos so sdo admitidos a exercer os po-
deres de direito publico que lhes hajam sido conferido expressamente por lei ou regula-
mento, sendo ilegais os actos praticados por 6rgdos que ndo disponham de competéncia

2 o principio da autonomia local obriga o legislador ordinario (artigos

para o efeito
164.°, alinea 1), e 165.°, n.° 1, alinea q), da Constitui¢do) a definir, em conformidade com
a amplitude do principio da autonomia local, balizada pelos principios da descentraliza-

¢do e da subsidiariedade, o quid e o quantum de atribui¢des a “alocar” as autarquias locais.

! CANDIDO DE OLIVEIRA (1993), pp. 225-226.
2 M. ESTEVES DE OLIVEIRA (1980), p. 265.



Definido esse quadro de actuagdo, os 6rgios das autarquias “adquirem” poderes de
autodireccdo, autodeterminacdo, autonomia financeira, regulamentar, patrimonial e, so-
bretudo, politica. Na feliz expressdo de GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, “[a]uto-

nomia quer dizer poderes proprios mais 6rgdos proprios™.

Esta foi a primeira nota, de cariz mais genérico e de enquadramento. As que se

seguem sao — espera-se — mais concretizadoras.

Assente que estd a autonomia local enquanto fundamento da ideia de autodirecgdo
¢ autodeterminagdo das autarquias locais, ndo surgira estranha a ideia, que ja se antecipou,
segundo a qual as autarquias locais (rectius: os seus 6rgdos) dispdem de um maior ou
menor leque de instrumentos juridicos para prossecucdo das suas atribuigdes. Seja a pre-
visdo da emissdo de normas regulamentares, seja poderes de arrecadagdo de receita, o que
¢ facto ¢ que a autonomia local, para ndo redundar em mera bandeira politica (ou, pior,

em letra morta), carece de instrumentos proprios a disposi¢do dos 6rgéos locais.

E neste contexto que surge a funcdo empresarial das autarquias locais € a criagao

de empresas pelos municipios® para a prossecucio das suas atribuigdes

A tendéncia de empresarializacdo da Administracao Publica, fenomeno que se apre-
sentou como uma ruptura com os modelos organizativos tradicionais, atingiu, quase ine-
vitavelmente, a administragdo autarquica, pelas mesmas razdes que atingiu a administra-
cdo central: preferéncia pelas técnicas de gestdo privada, em abono de uma maior efici-

éncia, de melhoria do desempenho e da autonomia de gestao®.

A questdo que se coloca, agora, ¢ a de saber qual o fundamento juridico da consti-

tuicdo, pelos municipios, de empresas locais.

O debate resume-se ao seguinte, pedindo de empréstimo os argumentos aduzidos a

propésito da natureza da actividade empresarial do Estado, que, nos paragrafos infra, se

3 Na esteira de MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, “os entes auténomos locais «ndo devem a sua personalidade
ao Estado, que se limita a reconhecé-la e ndo a crida-lay; a sua autonomia ndo deriva de uma «concessdo,
do Estado, mas do reconhecimento e respeitoy deste por uma formagdo que, historicamente, o antecede”
((1980), p. 180).

4 GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA (2007), p. 716.

3 Sendo a constitui¢do de empresas locais o cerne da nossa investigagao, as consideragdes que aqui tecere-
mos sdo naturalmente aplicaveis as participagdes sociais locais, bem como a empresarializagdo no feno-
meno associativo autarquico, com as devidas adaptagdes.

¢ CosTA GONCALVES (2008), pp. 334-336.



enunciardo: de um lado, (i) considerar a actividade econémica publica, chamemos-lhe
assim, como um poder-dever funcional, uma competéncia que nasce do principio da pros-
secucdo do interesse publico; de outro lado, (i) considera-la como um direito que brota

da liberdade de iniciativa econdémica insita no artigo 61.° da Constituigao.

VITAL MOREIRA ¢ GOMES CANOTILHO consideram que a liberdade de iniciativa eco-
ndmica € aplicavel a entidades publicas, com certos condicionalismos, tais como o bali-
zamento das empresas nas atribui¢des das entidades publicas, a sujei¢do ao principio da
prossecucdo do interesse publico definido na Constitui¢do e na lei, ao principio da lega-
lidade. Assim, “enquanto as actividades dos sujeitos economicos privados gozam de uma
vocagdo de amplitude universal e “por defeito” [...], o sector publico carece de uma
Justificagdo positiva, so podendo exercer-se onde seja expressamente ou implicitamente

admitida™ .

Ja PAULO OTERO, considerando que as entidades publicas nao podem beneficiar de
direitos, liberdades e garantias nas suas relagdes com particulares como forma de ultra-
passar o principio da legalidade e o principio da prossecu¢@o do interesse publico, sus-
tenta que a actividade empresarial do Estado (entendimento facilmente transponivel para
a actividade empresarial local) nunca se pode fundar na liberdade de iniciativa econdmica,
porquanto “toda a intervencdo econémica publica deve ter subjacente a existéncia de
uma especial utilidade publica em tal actividade ou envolver a mesma satisfa¢do de ne-
cessidades fundamentais da colectividade que, de outro modo, ficariam por satisfazer

8 Assim, tendo por base a importancia do principio da prossecugio

total ou parcialmente
do interesse publico enquanto limite, fundamento e critério da actuagdo econdémica, a ac-
tividade empresarial publica nunca podera ser equiparada a iniciativa econémica privada.
Ao invés, defende que a iniciativa econémica publica assume a natureza de verdadeiro

poder-funcional ou competéncia’. No mesmo sentido, JOAO PACHECO DE AMORIM'?.

Quanto a nos, e cientes das especificidades da iniciativa economica local face a
iniciativa economica estadual, ndo cremos que a actividade empresarial dos municipios
se funda no artigo 61.°, n.° 1, da Constituicao. Nao tomando posi¢do —ndo ¢ esta, de todo,

a sede adequada — sobre se as pessoas colectivas de direito publico sdo, ou ndo, titulares

7 GOMES CANOTILHO, VITAL MOREIRA (2007), p. 982.
8 OTERO (1998), p. 124.

 OTERO (1998), p. 125.

10 PACHECO DE AMORIM (2000), pp. 99-100.



de direitos fundamentais, julgamos que a actividade empresarial dos municipios devera
ser sempre considerada um poder-dever dos municipios (rectius: das entidades publicas
locais participantes), uma competéncia funcional, que brota directamente do principio da
autonomia local. Com efeito, o principio da autonomia local, enquanto garantia instituci-
onal'!, e tendo presente o significado que a Constituicdo lhe d4, legitima — ou, melhor,
fundamenta — uma actuagdo, por parte dos orgdos locais, “desamarrada” de um “institu-
cionalismo centralista”, fazendo nascer um nucleo essencial do poder autarquico. Como
bem sintetizou GOMES CANOTILHO, este nucleo essencial integra “(1) o direito a existén-
cia [...]; (2) garantia de 6rgaos representativos dotados de determinadas competéncias
autarquicas; (3) garantia de prossecugdo de interesses proprios (autodeterminagdo) das
populacdes respectivas através de érgdos de governo préprios”?. Tendo, portanto, as
autarquias locais um mandato constitucional para a prossecucgdo de interesses proprios, a
lei devera assegurar as competéncias necessarias para o modo como esses interesses serao

prosseguidos.

Assim, a autonomia local pressupde que as autarquias disponham de uma (mais ou
menos ampla) margem de livre orientacdo e decisdo, na expressdao de MELO ALEXAN-

DRINO!3.

Dai que o proprio principio da autonomia local — bem como a autonomia de pro-
gramacdo geral e a autonomia organizatoria, que sio seu corolario — fundamente que,
para a prossecucdo dos seus interesses proprios (cf. artigo 235.°, n.° 2, da Constitui¢ao),
as autarquias locais possam utilizar os meios juridicos que a lei e a Constituigdo colocam
a sua disposi¢@o. Com efeito, se a iniciativa econémica do Estado estd eminentemente
balizada pela prossecugio do interesse piiblico'*, no caso das autarquias locais, ela tam-

bém esta balizada, a par daquele principio, pelo proprio principio da autonomia local.

'"'No sentido de a autonomia local configurar uma garantia institucional, v. ANDRADE (1989), p. 18.

12 GOMES CANOTILHO (2002), p. 361.

13 MELO ALEXANDRINO (2010), p. 79.

14 FREITAS DO AMARAL considera que “as empresas publicas sdo unidades de produtivas que tém por fina-
lidade institucional, intrinseca, dar lucro. Pode ser um lucro baixo, moderado, ou um lucro elevando, mas
deve haver um fim lucrativo. Isto é, as empresas publicas — porque sdo empresas — sdo concebidas por
forma a que do resultado da sua exploragdo decorram beneficios financeiros” ((2018), p. 336). Salvo o
devido respeito, ndo concordamos. Sendo certo que existem empresas publicas (e, por igualdade de razio,
empresas locais) que desenvolvem a sua actividade num ambiente concorrencial, sendo o lucro um fim que
¢ naturalmente imperativo para a sobrevivéncia, ndo cremos que todo e qualquer fendmeno de empresaria-
lizag@o tem por objectivo a prossecucdo de um lucro, ou a prossecucdo de um fim que tem de ser “minima-
mente lucrativo”. Isto porque, como vimos, a empresarializagdo também tem em vista a agiliza¢do e des-
burocratizagdo de uma tarefa que pode ser institucional. Dai, como também daremos nota, que seja

10



PEDRO COSTA GONCALVES definiu os critérios limitados da actividade empresarial
local nestes termos. Assim, se € certo que “no caso dos municipios, afigura-se de recon-
duzir ao principio da autonomia local a capacidade juridica para o desenvolvimento, em
certos termos, de atividades econémicas abertas ao mercado”'>, também é certo que “[a]s
duas condigdes cuja verificagdo se torna necessaria para permitir a iniciativa economica
local (municipal) sdo, por um lado, a integracdo da atividade a desenvolver nas atribui-

¢bes municipais e, por outro lado, a presenca de uma finalidade de interesse piiblico”'.

O que significa que o principio da autonomia local, para além de ser o fundamento,
também ¢ o limite da iniciativa econdmica local, a par do principio da prossecucdo do

interesse publico. Vejamos.

E sabido, e dado assente, que o legislador adoptou um sistema misto de atribui¢des
dos municipios: o artigo 23.°, n.° 1, da Lei das Autarquias Locais'’ consagra uma clausula
geral (“[clonstituem atribui¢des dos municipios a promog¢do e salvaguarda dos interesses
proprios das respetivas populagées, em articulagdo com as freguesias”), sendo que o n.°
2 remata com um elenco exemplificativo de dominios em que os municipios dispdem de
atribuicdes em dominios tipicamente considerados como affaires locales, tais como o ur-

banismo, os transportes ou 0 saneamento.

O que significa — e esta ¢ a primeira conclusao — que a actividade empresarial local
se encontra balizada pelas atribuicdes municipais. Se o principio da autonomia local,

[ ;o , . . ~ 18 .~ ,
como ja vimos, dota os 6rgaos autarquicos de uma capacidade geral de acg¢do'®, ndo sera,
contudo, admissivel que se constitua uma empresa municipal cujo objecto social ndo pro-
jecte uma atribuicdo do municipio, ou projecte uma atribuicdo de uma outra pessoa co-

lectiva de direito publico.

Como conclui PEDRO COSTA GONCALVES, “[n]a falta de um catdlogo legal taxativo

das atribui¢bes municipais [...], cumpre a condi¢do de se inserir no dmbito das

permitida a criagdo de empresas locais que tenham por objecto a prestagdo de servigos no ambito da ac¢do
social, da educagdo ou formagao profissional. Nao se espera que sejam objectos com cariz lucrativo (a lei,
alids, dispensa essa demonstra¢do); no entanto, ¢ permitida a prossecugdo dessas actividades através da
forma empresarial, tendo em conta a maior eficiéncia que, em regra, ¢ almejada com a sujei¢@o ao direito
privado da produg@o de bens ou servigos que ndo tém de estar sujeitos as regras do mercado.

15 CosTA GONGALVES (2012), p. 42.

16 CosTA GONGALVES (2012), p. 43.

17 Lei n.° 75/2013, de 12 de Setembro.

18 CoSTA GONGCALVES (2012), p. 44.
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atribui¢ées municipais qualquer atividade de prossecu¢do de interesses proprios da co-
letividade local cuja titularidade ndo se encontre legalmente conferida a outra entidade
puiblica™”.

Em segundo lugar, e consubstanciando, material ¢ formalmente, a actividade em-

presarial local uma actividade administrativa, ela sera forcosamente limitada pelo princi-

pio da prossecucdo do interesse publico (local).

Adiante analisaremos de que forma este principio se concretiza na constitui¢do de
empresas locais; por agora, cumpre, para finalizar, perceber a razdo pela qual a empresa-
rializacdo local consubstancia uma melhor forma de prossecugao do interesse ptblico, em

certas situagoes.

Ao fenémeno de empresarializacdo da Administragdo Publica tém sido alocadas
varias razdes de ser, quer econdmicas, quer politico-ideologicas. O que importa reter,
nesta sede, €, essencialmente uma: a necessidade de moderniza¢do e a maior eficiéncia

da maquina administrativa.

A ideia que perpassa esta tese ¢ uma ideia de ruptura, que se traduz numa sujei¢ao
a mecanismos burocraticos pesados na execugdo de tarefas publicas. A empresarializacdo
de servigos publicos, estatais ou locais, tem como primeira missdo a maior eficiéncia na
prestacdo desses mesmos servigos, através dos seguintes factores: (i) diminui¢ao dos cus-

tos associados e (ii) sujeicdo ao direito privado.

Talvez este segundo factor seja o mais impactante e decisivo. E que este fenomeno,
seja ao nivel da administracdo central, seja ao nivel da administrag@o local, ndo teria qual-
quer virtude se ndo se traduzisse na possibilidade de prossecu¢do de uma tarefa publica
através de gestdo privada. Por um lado, a possibilidade de contratar trabalhadores e man-
ter vinculos laborais sem sujeitar os mesmos ao pesado e burocratico direito do funciona-
lismo publico. Por outro, a possibilidade de a (agora) empresa organizar-se tendo por base

métodos de gestdo privada.

Em particular, relativamente ao sector empresarial local, retenham-se as seguintes
palavras de REBORDAO MONTALVO: “[a] semelhan¢a do que se vem verificando nas ulti-

mas décadas no ambito do Estado, cujo desmembramento em distintas pessoas juridicas

19 CosTA GONGCALVES (2012), p. 44.
12



com fungoes prestadoras provocou a emergéncia de um novo modelo de Estado Regula-
dor, também a nivel local a proliferagdo de empresas publicas tenderd a provocar o re-
cuo do municipio na esfera economica, remetendo-o a uma funcdo reguladora e redu-

zindo o dmbito da sua estrutura politica e administrativa com os cidaddos”*.

A virtude da empresarializacdo, de um ponto de vista tedrico, ndo se traduz na ob-
tencdo de lucro, mas sim na melhor prossecucao dos interesses publicos autarquicos atra-

vés da forma empresarial, pelas vantagens que esse tipo de gestdo traz.

Concordamos, pois, com SERVULO CORREIA ¢ FRANCISCO PAES MARQUES, que — ¢
em jeito de introducdo dos problemas nesta sede explorados — consideram que “[a] inici-
ativa empresarial local tem de considerar-se inerente a autonomia local, podendo ser
limitada ou conformada nos termos em que esta garantia institucional também seja sus-
cetivel de sofrer essa compressdo, segundo parametros que se afigurem constitucional-

mente admissiveis™".

II.  Resgate financeiro e o status quo do sector empresarial local: 0 Memorando da
Troika, o emagrecimento do sector empresarial local e a Lei n.° 50/2012, de 31 de

Agosto

A crise economico-financeira de 2008 demonstrou as debilidades juridicas de que
os antecedentes regimes do sector empresarial local padeciam, tendo demonstrado, ainda,

que o proprio sector empresarial local estava em crise antes da propria crise.

Nao obstante o anterior regime, insito na Lei n.° 53-F/2006, de 29 de Dezembro, na
redaccdo dada pela Lei n.° 55/2011, de 15 de Novembro, prever deveres de informagao
detalhada a Direc¢do-Geral das Autarquias Locais (artigo 27.° n.° 1), sob pena de reten-
¢do imediata de 10% do duodécimo das transferéncias correntes do Fundo de Garantia
Municipal, agravando-se para 20% no caso de reincidéncia (artigo 27.°, n.° 5 e 6); e ndo
obstante se prever, ainda, a existéncia de uma lista “permanentemente actualizada™ de

todas as entidades do sector empresarial local e das participagdes locais (artigo 8.°, n.° 7),

20 REBORDAO MONTALVO (2003), pp. 179-180.
21 Correia, Marques (2021), p. 491.
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o que ¢ facto é que, em 2010, ndo se conseguia obter um numero exacto dessas entida-

des?.

Era o primeiro sintoma de crise: configurando a empresarializagao local, ao tempo,
um método de fuga ao direito financeiro publico, a auséncia de uma indicagdo rigorosa
do numero de empresas locais (e participagdes locais) — fontes de endividamento — con-

tribuiu para a necessidade de alteragdo do status quo.

E neste contexto que se decide “constituir uma comissdo de acompanhamento, in-
tegrada por personalidades com conhecimentos e competéncias publicamente reconhe-
cidos, que com o apoio de uma equipa técnica, fardo o diagnostico do sector empresarial
local, dando origem a estudo que se designara «Livro Branco do Sector Empresarial

Localy”?.

O Livro Branco identificou 392 entidades que integravam o sector empresarial lo-
cal, sendo que apenas 166 dos 308 municipios (ou seja, 54%) dispunham de empresas

locais ou participacdes locais?*.

Deixamos aqui algumas conclusdes do grupo de trabalho constituido sobre o status

quo do sector empresarial local:

(i)  ldentificacdo de casos em que foram detectados niveis elevados de fragilidade
financeira (ainda que se refira que “[o]s indicadores globais de sustentabili-
dade economica e financeira do sector ndo revelam um problema global de
insustentabilidade™);

(ii)) Multiplicidade de tipos societarios permitidos;

(iii) Amplitude dos objectos sociais admissiveis;

(iv) Quadro normativo confuso no que respeita a sujei¢do, ou nao, as regras das
sociedades comerciais;

(v) Inexisténcia de obrigagdes de informagao relativamente a criagdo e extingao
das empresas locais, bem como relativamente a sua situacdo econémica e fi-

nanceira, “gerando também uma situacdo confusa e ambigua™>°.

22 CoSTA GONCALVES (2012), p. 16.

23 PreAmbulo da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 64/2010, de 30 de Agosto.
24 Livro Branco do Sector Empresarial Local, p. 9.

5 Livro Branco do Sector Empresarial Local, pp. 22-23.

26 Livro Branco do Sector Empresarial Local, p. 25.

14



Tendo sempre em consideracdo as virtudes e aspectos positivos do sector empresa-

127

rial local®’, o Livro Branco apresentou algumas orientagdes de alteracdo do regime apli-

cavel, que se sintetizam no seguinte?®:

(i)  Procedimentalizac¢do da constitui¢do de empresas locais, que demonstrem a
verificagdo da justificacdo das necessidades que se pretendem satisfazer, bem
como a adequacdo da figura da empresa para a satisfacdo de tais necessidades,
a existéncia de procura actual ou futura; a avaliacdo do impacto da empresa-
rializagdo nas contas municipais, a sustentabilidade econémica e financeira
da empresa a constituir e a avaliagao do beneficio social resultante da empre-
sarializacdo;

(ii) Aumento dos deveres de informagao, transparéncia e prestacdo de contas;

(iii) Existéncia de critérios de sustentabilidade financeira, econdmica e social
como indicadores de alerta relativamente a desequilibrios estruturais, e tam-
bém para efeitos de fusdo ou extingdo de empresas;

(iv) Monitorizacdo da actividade da empresa local, maxime no que se refere aos

reforcos de capital proprio.

Quase contemporaneamente surge, com evidente impacto no direito e organizacao
das autarquias locais, 0 Memorando de Entendimento sobre os Condicionalismos Espe-
cificos de Politica Economica, assinado, a 17 de Maio de 2011, pelo Ministro de Estado
e das Finangas, pelo Governador do Banco de Portugal e pela troika (triade composta pela

Comissao Europeia, pelo Banco Central Europeu e pelo Fundo Monetario Internacional).

Sumarizando, este Memorando traduziu-se num “verdadeiro programa de go-

verno™?, que tinha por principais objectivos a “reducdo do deficit orcamental por via do

aumento das receitas publicas e diminuicdo das despesas, tudo isto associado a reestru-
turagdo da economia, tendo em vista o necessdario crescimento economico, o qual deve

ultrapassar o valor do défice por forma a evitar o aumento da divida publica’°.

27 Tais como a sua importincia (i) na realizagdo das atribui¢des autarquicas, (ii) na redugdo do impacto de
falhas de mercado ou (iij) na criagdo e manutengao do emprego local (Livro Branco do Sector Empresarial
Local, pp. 28-29).

28V, de uma forma ndo sintetizada, as recomendagdes do Livro Branco as instincias politico-legislativas,
as autarquias locais e as entidades que integram o sector empresarial local in Livro Branco do Sector Em-
presarial Local, pp. 33-37.

29 CUNHA RODRIGUES (2011), p. 15.

30 CUNHA RODRIGUES (2011), p. 16.
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Sem quaisquer pretensdes de exaustividade relativamente a este tema, centremo-

nos nos condicionalismos impostos pelo Memorando ao sector empresarial local.

Nos termos do ponto 3.42 do Memorando, exigia-se a elaboracdo de “uma andlise
detalhada do custo/beneficio de todas as entidades publicas ou semi-publicas, incluindo
fundacoes, associagoes e outras entidades, em todos os sectores das administracoes pu-
blicas”, pelo que “[clom base nos resultados desta andlise, a administracdo (central,
regional ou local) responsavel pela entidade publica tomara a decisdo de a encerrar ou

de a manter, em conformidade com a lei”.

No ponto 3.28 do Memorando, obrigava-se o Governo a apresentar uma proposta
de lei a Assembleia da Republica que proibisse a criacdo de empresas locais (suspensio
levada a cabo pela Lei n.° 55/2011, de 15 de Novembro) até ao final de uma avaliagdo
exigida dos planos de redugdo de custos operacionais, em pelo menos 15% da média
(ponto 3.24).

Por fim, nos termos do ponto 3.29, exigia-se que o Governo apresentasse a Assem-
bleia da Republica uma nova lei do sector empresarial local, reforgando os poderes da

administracdo central (provisoriamente regulado pela Lei n.® 55/2011).

Na sequéncia do Memorando, e também na sequéncia da Resolugdo do Conselho
de Ministros n.° 40/2011, de 22 de Setembro, foi dada a estampa o Documento Verde da
Reforma da Administragdo Local, que, no que respeita ao sector empresarial local, deli-

neou os seguintes objectivos para a reforma do sector:

(i)  Adequagdo do numero de entidades do sector empresarial local a realidade
local do municipio, o que implicaria a “reduc¢do significativa do numero de
Entidades™;

(ii)  Delimitar quais os sectores em especifico onde as empresas locais devem ac-
tuar (o mesmo ¢ dizer, elencar taxativamente o tipo de objecto social das em-
presas locais), adequando os objectos sociais as atribui¢cdes e competéncias
dos municipios participantes;

(iii) Limitar as contribui¢des dos municipios nas receitas das empresas locais, es-

tabelecendo um tecto maximo aos subsidios a exploragéo.
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Pretendeu-se, com os objectivos enunciados supra, reduzir significativamente o
sector empresarial local, através da fusdo de entidades ou da extin¢do de entidades que
apresentem resultados liquidos negativos nos ultimos trés anos ou que apresentem um
peso contributivo dos subsidios de exploracao por parte do municipio participante supe-

rior a 50% das suas receitas.

Por fim, e digno de nota para o objecto do presente estudo, o Documento estabelece
a metodologia a adoptar na reforma do sector empresarial local, que passaria, designada-
mente, pela “andlise detalhada da relagdo custo/beneficio de todas as entidades que com-

poem o SEL no sentido de determinar a sua viabilidade econémico/financeira”.

Em jeito de conclusao, diga-se que, conforme ja se antecipou no inicio do presente
capitulo, foi evidente a necessidade de limitagdo do sector empresarial local na sequéncia
da crise economico-financeira de 2008, necessidade essa que culminou no RJAEL actu-

almente em vigor, de que adiante daremos nota.

Por razdes de economia, o objecto da nossa dissertagdo ndo cobre as imposi¢des da
troika relativamente as autarquias locais, nem aferir se as mesmas seriam, ou ndo, con-

formes ao principio da autonomia local.

No entanto, abrimos um paréntesis para referir o seguinte. Independentemente de
analisar a conformidade das imposi¢des com o principio da autonomia local e, em espe-
cial, com a actividade empresarial local, o que ¢ certo é que o RIAEL, reproduzindo im-
posicdes da troika e as recomendagdes do Livro Branco e do Documento Verde, ¢é alta-
mente restritivo da autonomia local. Sendo o poder de constituir empresas locais o poder
que se fundamenta na autonomia das autarquias locais em determinar o modo de prosse-
cucdo das atribuigdes que sao conferidas pela lei, naturalmente que configura uma limi-
tacdo do principio da autonomia local, ndo representando uma mera regulacdo de um po-

der extraordinario, que ndo mina a dita autonomia.

A limitacdo a autonomia local ¢ visivel quando, passando revista ao RJTAEL, obser-
vamos a interven¢do que a administracdo central e o proprio Tribunal de Contas tém no
nascimento, vida e morte de empresas locais. A degradagdo da autonomia local néo ¢é
apenas fruto das limitagdes impostas por uma lei da Assembleia da Republica; ¢-o tam-
bém por via dos poderes de controlo a posteriori conferidos a 6rgdos da administragdo

central (v. g., a Inspeccao-Geral das Finangas) e ao Tribunal de Contas, configurando um
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especime de tutela de mérito sobre as autarquias locais, inadmissivel em face do artigo
242.°,n.° 1, da Constitui¢do. Veja-se, por exemplo, que, nos termos do artigo 39.°, n.° 1,
do RJAEL, as empresas locais estdo sujeitas a controlo financeiro “destinado a averiguar
da legalidade, economia, eficiéncia e eficacia da sua gestdo”, sendo que esse controlo

sera efectuado pelo Tribunal de Contas e pela Inspeccdo-Geral das Finangas.

III. Notas sobre direito financeiro local a proposito da empresarializagdo local

De forma a perceber um pouco melhor as opgdes tomadas pelo legislador da acti-
vidade empresarial local, cremos que se justificam umas breves linhas sobre direito fi-
nanceiro local e, concretamente, como se realizam as transferéncias orcamentais do Es-
tado para o municipio e do municipio para as empresas locais e de que forma ¢ que a

empresarializacdo local impactou e impacta, pds-RJAEL, as finangas locais.

As autarquias locais tém, corolério do principio da autonomia local, autonomia fi-
nanceira, que se traduz, em especifico, numa autonomia or¢amental, patrimonial, tributa-
ria, crediticia e de disposicao de receitas arrecadadas, mormente no que respeita a orde-
nagdo de despesa (cf. artigo 6.° da Lei n.® 73/2013, de 3 de Setembro, doravante “Lei das

Financas Locais” ou “LFL”).

Numa perspectiva sumaria, podemos caracterizar o sistema de “redistribuicdo” de

receitas do Estado para os municipios da seguinte forma.

Sendo o Estado Portugués um Estado unitario, vigora o principio da solidariedade
entre os entes publicos territoriais, com expressdo no artigo 238.°, n.° 2, da Constituicao.
O que significa que, tendo o Estado o poder primitivo de arrecadar receita através dos
impostos, tera, de forma a cumprir os designios constitucionais de autonomia local, de
estabelecer uma “garantia de as autarquias locais obterem receitas seguras e necessarias
para o desenvolvimento das suas actividades, evitando dessa forma que recaisse sobre
os impostos locais o papel central do financiamento do funcionamento das ac¢oes a de-

senvolver pelos érgdos do poder local™".

31 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 358/92.
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Duas notas a este respeito:

(i)  Sendo as receitas patrimoniais e tributarias dos municipios insuficientes para
a prossecucdo do leque de atribuigdes colocadas sob o seu crivo, em conso-
nancia com o principio da descentralizacdo, impde-se ao Estado, subtraido de
responsabilidades que se inserem no escopo de atribuicdes e competéncias
dos municipios e dos seus 6rgaos, mas colector das receitas tributarias mais
significativas, que dote os municipios de fundos suficientes para o efeito
(equilibrio financeiro vertical);

(ii)  Os municipios ndo sdo iguais: as diferengas geograficas, mas sobretudo de-
mograficas, levam as inevitaveis assimetrias no que respeita a arrecadagdo de
receitas proprias, o que também impde ao Estado a determinagdo de mecanis-
mos de perequagdo, de forma a atenuar tais discrepancias. Como refere JOA-
QUIM FREITAS DA ROCHA, “[qluer isto dizer que se procede a uma corregdo
da distribui¢do inicial de dinheiros efetuada quer com base na lei, quer com
base nos mecanismos de mercado, o que se justifica pelo facto que as condi-
¢oes debaixo das quais os Municipios alcangam fontes de financiamento po-
derem ser substancialmente diversas de uns para outros™>* (equilibrio finan-

ceiro horizontal).

A autonomia na arrecadagdo de receita corresponde, necessariamente, a autonomia
na geragdo de despesa. Entidades publicas ndo sdo empresas que distribuem receitas e

lucros. Ao invés, afectam essa mesma receita a prossecucdo dos seus interesses.

Nao ¢ metodologicamente correcto dizer que a empresarializacdo local corres-
ponde, per si, a prossecucdo de interesses proprios da colectividade autarquica. Corres-
ponde, apenas, indirectamente. O interesse publico autarquico ndo ¢ a empresarializagao

em si, mas sim o objecto social da empresa local.

Nao obstante, a constituicdo de empresas locais tem naturalmente impacto nas con-
tas municipais. Quer porque uma atribui¢do do municipio passara a ser prosseguida por
uma entidade com personalidade juridica distinta (ou seja, com patriménio e finangas
proprias); quer porque, muito embora seja uma entidade distinta, ¢ uma entidade embrio-

nariamente ligada ao municipio (a chamada administragdo indirecta autarquica) a um

32 FREITAS DA ROCHA (2019), p. 238.
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nivel ndo s6 administrativo como também financeiro, o que podera comportar — e veremos

em que termos — transferéncias de activos ou passivos.

Relembre-se que antes do primeiro normativo que regulou a empresarializagao lo-
cal, poucas ou nenhumas normas juridico-administrativas existiam sobre a relagao (finan-
ceira) entre os municipios participantes e respectivas empresas municipais. O que signi-
fica que a empresa local nao passava de uma longa manus privada do municipio — uma
verdadeira fuga para o direito privado — que se traduzia, na pratica, na inexisténcia de
limites ao endividamento das empresas locais, limites a transferéncia de fundos pelo mu-
nicipio e limites a constituicdo de empresas cujo objecto social nada teria que ver com a

prossecucdo de interesses proprios da autarquia.

S6 com a Lei n.° 58/1998, de 18 de Agosto ¢ que, v. g., 0s empréstimos contraidos
por empresas municipais passaram a relevar para os limites da capacidade de endivida-
mento dos municipios (cf. o seu artigo 25.°, n.° 4), ou que se estabeleceu a obrigatoriedade
de celebragdo de contratos-programa no caso de existirem “investimentos de rentabili-
dade ndo demonstrada” pelas entidades publicas participantes ou a adopgdo de pregos

sociais.

Actualmente, tanto a LFL, como o RJAEL contém disposi¢des bastante relevantes
sobre a relacdo juridico-financeira entre entidades publicas participantes e empresas lo-

cais:

(i)  No que respeita ao equilibrio de contas da empresa local, o artigo 40.°,n.° 3,
do RJAEL, consagra o dever de os socios de direito publico (municipios, mas
ndo s6°%) efectuarem transferéncias financeiras com o intuito de reposi¢io do
equilibrio financeiro da empresa, sendo que essa transferéncia tera de estar
prevista no respectivo or¢amento, sob pena de as dividas da empresa local
serem imputadas as entidades publicas municipais. No caso de o equilibrio de
exploragdo de uma empresa local s6 poder ser avaliado numa perspectiva plu-
rianual, os socios de direito publico terdo de elaborar um “plano previsional
de mapas de demonstragdo de fluxos de caixa liquidos atualizados na dtica

do equilibrio plurianual dos resultados”, que ¢ apreciado pela Inspecgao-

33 No entender de PEDRO COSTA GONCALVES, o legislador foi claro, nesta norma, ao distinguir entidades
publicas participantes previstas no artigo 5.° do RJIAEL e socios de direito publico, abrangendo este tltimo
conceito outras entidades publicas, como o Estado ou institutos publicos ((2012), pp. 212-213).

20



(i)

(iii)

(iv)

Geral de Finangas (artigo 40.°, n.° 5, do RJAEL), sendo que terdo de prever
nos respectivos orcamentos o montante previsional anual e os compromissos
plurianuais necessarios a cobertura de desvios financeiros relativamente ao
plano previsional elaborado (n.° 6). O artigo 54.°, n.° 1, alinea c), da LFL
corrobora isto mesmo: para efeitos de apuramento do montante da divida total
relevante para o limite de cada municipio, sdo incluidas ndo s6 as empresas
locais, como também as empresas participadas®, de forma proporcional a par-
ticipacdo directa ou indirecta do municipio no seu capital social, mas apenas
em caso de incumprimento destas regras.

Relativamente a consolidagdo das contas municipais, o artigo 75.°,n.°s 1 e 4,
alinea b), da LFL prescreve que os municipios devem apresentar contas con-
solidadas com as entidades detidas ou participadas, existindo uma presungdo
de controlo relativamente as entidades de natureza empresarial (clara e inilidi-
vel, relativamente as empresas municipais) nos termos do RJAEL. Nos ter-
mos do artigo 75.°, n.° 7, da LFL, “[o]s documentos de prestacdo de contas
consolidadas constituem um todo”, compreendendo balangos, demonstragao
de resultados, mapas de fluxos de caixa e operagdes orcamentais.

Em referéncia a regras orcamentais, o artigo 46.°, n.° 2, alinea b), da LFL,
obriga a anexagdo, ao orcamento municipal, de orcamentos “de outras enti-
dades participadas em relagcdo as quais se verifique o controlo ou presungdo
do controlo pelo municipio”, ou seja, do orcamento das empresas locais.

J& quanto a deveres de informagdo entre empresas locais e entidades publicas
participantes, o artigo 42.° do RJAEL impde o dever daquelas de facultar pla-
nos de actividades, projectos de orgamentos, planos de investimento e respec-
tivas fontes de financiamento, relatérios de execugdo or¢gamental, bem como
outros documentos relativamente a situagdo financeira da empresa, sob pena

de dissolugdo dos respectivos orgdos e responsabilidade dos titulares.

E notdrio o impacto da empresarializacdo local no direito financeiro autarquico. No

espaco de cerca de 20 anos, passamos de um absoluto vazio legislativo, que culminou, é
evidente, num misuse da figura da empresa local (enquanto buraco financeiro autarquico
completamente alheio aos panoramas contabilisticos publicos), para um quadro altamente

regulado e limitador, em que toda e qualquer transferéncia financeira € prevista, tanto por

34 Cf. artigo 51.° do RJAEL.
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via de orcamento, como por via contratual, e em que a empresa local ja se confunde, para
efeitos financeiros, com a entidade publica participante, atenuando os efeitos negativos

da fuga para o direito privado.

IV. O “novo” regime juridico da actividade empresarial local: alguns aspectos relevan-

tes

Até a entrada em vigor do RJAEL, integravam o sector empresarial local as (7) em-
presas municipais, intermunicipais e metropolitanas, constituidas nos termos da lei co-
mercial (cf. artigo 3.° da Lei n.° 53-F/2006, de 29 de Dezembro) e (ii) entidades empre-

sariais locais, com natureza de direito publico (cf. artigos 33.° e seguintes da referida Lei).

Este dualismo organizativo (sociedades comerciais, de natureza privada, versus
pessoas colectivas de direito publico, ndo sujeitas ao Codigo das Sociedades Comerciais)
foi ultrapassado pelo RJAEL, que adopta a forma juridico-privada como o unico tipo so-
cietario admissivel no quadro do sector empresarial local: “[s]do empresas locais as so-
ciedades constituidas ou participadas nos termos da lei comercial, nas quais as entidades
publicas participantes possam exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia do-

minante” (cf. artigo 19.°, n.° 1, proémio, do RJAEL).

Para além do dualismo de formas societarias, o RJAEL procurou limitar os objectos
sociais admissiveis das empresas locais. Com efeito, o artigo 5.°, n.° 1, da Lei n.® 53-

F/2006 delimitava o objecto social das empresas locais da seguinte:

(i)  Delimitag@o positiva: o objecto social das empresas locais circunscrevia-se,
obrigatoriamente, a exploracdo de actividades de interesse geral, & promocao
do desenvolvimento local e regional e a gestdo de concessdes>”;

(i) Delimitacdo negativa: ndo podem ser constituidas empresas locais para o de-
senvolvimento de actividades de natureza exclusivamente administrativa ou

de intuito predominantemente mercantil.

35 A gestdo de concessoes desapareceu do rol de objectos sociais admissiveis com o RJAEL
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O RJAEL néo alterou substancialmente este paradigma, mas veio densifica-lo.
Mantendo, no seu artigo 20.°, n.° 1, a dicotomia exploracdo de actividades de interesse
geral-promoc¢do do desenvolvimento local e regional (¢ abandonando a gestdo de conces-
soes), o legislador veio aditar — em conformidade com outros requisitos de ordem finan-
ceira — que a exploragdo do objecto social tera de ser feita de forma tendencialmente auto-

sustentavel’®

. O objecto social das empresas locais nao pode, naturalmente — nem carecia
de resultar da lei —, extravasar as atribui¢cdes das entidades publicas participantes (cf. ar-
tigo 20.°, n.° 5, do RJAEL). A grande novidade do RJAEL, a este respeito, prende-se com
a tentativa, a nosso ver, de densificagdo, com caracter taxativo, dos conceitos supra men-

cionados, através dos artigos 45.° ¢ 48.°.

Dignos de nota surgem (ainda que ndo sendo, propriamente, uma inovag¢ao do
RJAEL) os contratos-programa, que se apresentam, no quadro do sector empresarial lo-
cal, como um instrumento de maxima importancia para o controlo financeiro das empre-
sas locais e de prevencdo de permanentes injecgdes de capital da entidade publica parti-

cipante.

Previstos no artigo 47.° para as empresas de gestdo de servigos de interesse geral e
no artigo 50.° para as empresas locais de promogio do desenvolvimento local e regional®’,
o contrato-programa configura “um instrumento juridico que regula as relacoes entre as
entidades publicas participantes e as “suas” empresas locais, que define os objetivos e
metas a atingir pela empresa no desenvolvimento da sua atividade e indica os critérios
que permite medir o cumprimento desses objetivos, além disso, disciplina a atribui¢do
de subsidios a explora¢do que cobrem os custos economicos que a empresa sSuporta por
forg¢a de exigéncias de atuagdo no interesse geral impostas pelas entidades publicas par-

ticipantes™®.

Dado o seu caracter eminentemente regulador — e dado o facto de os contratos serem

obrigatoriamente comunicados a Inspec¢do-Geral das Finangas e sujeito, em regra, a visto

36 O legislador da revisdo de 2018 (Lei n.° 71/2018, de 31 de Dezembro) aditou, a esta exigéncia, que o
objecto social tendencialmente auto-sustentavel (rectius: o preenchimento deste requisito) terd em consi-
deracdo a circunstancia de a empresa se dedicar, a titulo principal, ao exercicio de actividades de gestdo de
equipamentos e prestagdo de servigos na area da cultura.

37 Apesar da maior prolixidade do artigo 47.° face ao artigo 50.°, a celebragdo de contratos-programa é,
efectivamente, obrigatoria em todos os casos.

38 COoSTA GONCALVES (2012), p. 242.
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prévio do Tribunal de Contas®® —, a celebragiio do contrato-programa surge como condi-
¢do necessaria para a prestacdo, pela empresa publica, das actividades de interesse geral
a prestar, bem como para a efectivaco, por parte das entidades publicas participantes, de

subsidios a exploracao.

Os contratos-programa nao t€m, exclusivamente, a fung¢do de controlar os fluxos
financeiros entre entidades publicas participantes e empresas publicas. Citando, uma vez
mais, PEDRO COSTA GONGALVES, “a causa fun¢do do contrato ndo se identifica no paga-
mento destas “contrapartida” (compensacdo financeira), mas sim no facto de detalhar,
delimitar e concretizar o programa de agdo para cuja execu¢do a empresa foi constituida
e de definir o quantum das transferéncias necessario ao cumprimento desse programa de
agdo™0-41,

Dada a impossibilidade de a empresa local prestar servicos e desenvolver o seu

objecto social sem a celebragdo prévia de um contrato-programa com a entidade publica

39 A sujeigdo dos contratos-programa a visto prévio do Tribunal de Contas ndo ¢ pacifica. Efectivamente,
o artigo 47.°,n.° 7, do RJAEL, diz que a celebracdo de contratos-programa deve ser comunicada ao Tribunal
de Contas quando esteja sujeita a visto prévio (a contrario sensu). O legislador foi bastante claro na distin-
¢do que fez entre contratos-programa e adjudica¢des entre entidades publicas participantes (cf. artigo 36.°,
n.°s 2, 3 e 4), o que leva a necessaria conclusdo segundo a qual o contrato-programa néo é, simplesmente,
um contrato de aquisi¢do de servi¢os, mas sim um contrato “quadro”, que regula a relag@o entre entidade
publica participante e respectiva empresa local. Assim, surgem algumas dtividas quanto a efectiva sujei¢ao
dos contratos-programa a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, na medida em que a sua tipologia ndo
se insere em nenhuma das alineas do artigo 46.° da LOPTC. PEDRO COSTA GONCALVES ((2012), p. 245)
sustenta que, por essa razdo, o contrato-programa nio estdo sujeitos a visto prévio. No entanto, varios sdo
os arestos do Tribunal de Contas que fiscalizam tais contratos (v., a titulo de exemplo, os Acdrddos n.°s
19/2015, 1. Sec¢do em Plenario, 17/2014, 1.* Secgdo em Subsecgdo, 20/2014, 1. Sec¢ao em Plenario,
34/2009, 1.* Sec¢do em Plenario, sendo que este Gltimo mereceu declaragdo de voto no sentido da ndo
sujeicao destes contratos a visto). Entende o Tribunal que “[o]s contratos de aquisi¢do de servigos e obras,
mesmo que titulados por acordos, protocolos ou outros instrumentos, e independentemente da sua desig-
nagdo, enquadram-se no disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 46.° da LOPTC, em articulagdo com o
estipulado no n.° 2. Mas, mesmo que, por hipotese, o Contrato-Programa em causa ndo fosse qualificavel
especificamente como uma aquisi¢do de servigos, a verdade é que sempre estaria abrangido pela ultima
parte da referida alinea b), quando refere que também estdo sujeitos a fiscalizagdo prévia os contratos
relativos a aquisi¢oes patrimoniais que impliquem despesa”, sendo que, “[0] que importa, para esse efeito,
é que a realizagdo das prestagoes tenha um valor economico e um cardcter patrimonial e que os contratos
impliquem despesa, no sentido de encargos financeiros ou patrimoniais” (Acordao n.° 34/2009, 1.* Secgdo
em Plenario).

40 CosTA GONGALVES (2012), p. 243.

41 PEDRO COSTA GONCALVES procede a uma interessante distingdo destes contratos com os contratos de
concessdo. Ao passo que, no contrato de concessao, a transferéncia das obrigacdes decorre da sua celebra-
¢do, na empresarializagdo local essa transferéncia ocorre com o acto constitutivo, e ndo com a celebrago
do contrato-programa. Contudo, ¢ ainda assim, a empresa local ndo pode prestar servi¢os sem a celebragdo
de um contrato-programa com a(s) sua(s) entidade(s) publica(s) participante(s). Sobre o assunto, v. COSTA
GONCALVES (2012), pp. 243 e ss.
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participante correspondente — ¢ a sua comunicagdo obrigatoria —, estamos perante (mais)

um acto integrativo da total eficacia do acto de constituigdo de uma empresa local.

Por fim, um aspecto particularmente interessante e relevante do RJAEL (e com es-
pecial importancia no que respeita a fundamentacao do acto de constituicio), e que con-
figura uma novidade do regime, prende-se com o regime de dissolugdo, em especial a

dissolugdo obrigatdria prevista no artigo 62.°.

Com efeito, nos termos do artigo 62.°, n.° 1, as empresas locais sdo obrigatoriamente
objecto de deliberagdo com vista a sua dissoluc¢do, no prazo de seis meses, nas seguintes
situacdes: (i) quando as vendas e prestacdes de servigos realizados durante os tltimos trés
anos nao cubram, pelo menos, 50% dos gastos totais dos respectivos exercicios; (ii)
quando o peso contributivo dos subsidios a exploragdo atribuidos pela entidade publica
participante seja superior a 50% das receitas da empresa local; (iii) quando o valor do
resultado operacional subtraido ao mesmo valor correspondente as amortizagdes e as de-
preciagdes seja negativo; e (iv) quando o resultado liquido, nos ultimos trés anos, seja

negativo.

A dissolugdo “pura e dura”, no entanto, pode ser afastada mediante a aplicacdo de
outras alternativas, que o RJAEL preve, como a alienag@o da participag@o detida pela
entidade publica participante (cf. artigo 63.°), a fusdo com outra empresa local (cf. artigo
64.°, n.% 2 e 3)*, a integracdo em servicos municipalizados (cf. artigo 64.°, n.° 1) ou a
internalizagdo nos servicos das respectivas entidades publicas participantes (cf. artigo

65.%)%.
A obrigatoriedade de dissolucdo observa, contudo, duas importantes excepgoes:

(i)  Se a empresa local tiver por objecto social principal actividades de ensino e
formagao profissional, a situagdo de dissolugdo prevista no artigo 62.°, n.° 1,

alinea a), ndo ¢ aplicavel, i. e., as vendas ¢ as prestacdes de servigos realizados

42 A fusdo com outra empresa local depende da demonstragdo da viabilidade econdémico-financeira e da
racionalidade economica da futura empresa local, e esta sujeita a visto prévio do Tribunal de Contas, nos
mesmos termos que o procedimento de constituicao.

43 No que respeita a integracio ou a internalizagio, o artigo 62.°, n.° 12, dispde que a deliberacio da empresa
local que implique uma dessas solu¢des deve estar acompanhada por um plano que defina as actividades a
integrar ou a internalizar, que contenha uma listagem dos postos de trabalho indispensaveis para a prosse-
cugdo das actividades a integrar ou a internalizar e que contenha uma previsdo das disponibilidades orga-
mentais necessarias.
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durante os ultimos trés anos ndo necessitam de cobrir pelo menos 50% dos
gastos totais para se manter na esfera empresarial das entidades publicas par-
ticipantes;

(ii)  As situagdes de dissolugdo obrigatéria ndo s@o aplicaveis as empresas locais
que exercem, a titulo principal, as actividades de gestdo de equipamentos e
prestacdo de servigos na area da cultura, da educagdo, de accdo social, do

desporto e da ciéncia, inovacio e tecnologia**.

Apresentado sumariamente este regime da dissolucdo obrigatoria, conclui-se, sem
necessidade de grandes desenvolvimentos, que o legislador adopta, uma vez mais, um
. . 45 oy eqe , . .
regime altamente severo e excessivo™, que descredibiliza o fenomeno de empresarializa-
¢do como instrumento organizativo, ndo tomando em consideragdo os diferentes objectos
sociais. Minimizou o legislador da revisao de 2018, apercebendo-se que, em face de cer-
tos objectos sociais, o designio da balanga equilibrada e dos resultados financeiros posi-
tivos ndo devera figurar como uma prioridade, ou, pelo menos, como um factor que de-

termina a sua dissolugdo...

V. O requisito em crise: o controlo do Tribunal de Contas sobre a constituicdo de em-

presas locais

O regime supra exposto, e as opcoes tomadas pelo legislador num contexto de crise
econdmico-financeira, surgem, como ja vem sido avang¢ado, como uma tentativa de ema-
grecer o sector empresarial local, tendo “como finalidade principal limitar as possibili-
dades de derrapagem financeira dos municipios em consequéncia do financiamento de

empresas locais financeiramente invidveis™*®.

Pretendemos, nesta fase, enunciar aquele requisito da constituicdo de empresas lo-
cais que, no nosso entender, suscita algumas davidas, ndo s6 quanto a sua aplicacdo, mas

também quanto a sua admissibilidade juridico-constitucional.

4 Fruto, como daremos nota adiante, da revisdo de 2018.
45 Neste sentido, PEDRO COSTA GONGALVES ((2012), p. 285).
46 Acordao do Tribunal de Contas n.° 2951/2017, de 21 de Fevereiro, 1.* Sec¢do em Subseccio.
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Sendo a constitui¢ao de uma empresa local um acto administrativo, nao ha duvidas
quanto a necessidade de ser fundamentado. Alias, sendo um acto relativo a politica orga-
nizacional das entidades publicas participantes e prolatado no exercicio de uma discrici-
onariedade conferida pela Constituigdo, corolario do principio da autonomia local, a fun-
damentagdo surge, necessariamente, com importancia refor¢ada. Nas palavras paradig-
maticas de SERVULO CORREIA, “[t]anto mais quanto maior for a margem de liberdade de
avaliagdo e de ponderagdo deixada pelo legislador ao concretizador da norma juridica
administrativa, tera a decisdo de ser apreciada através de um pensamento orientado para

o procedimento™’.

A fundamentagdo, no quadro da constitui¢do de empresas locais, assume contornos
distintos. Ao passo que, na grande maioria dos actos administrativos, confere-se uma
margem de livre decisdo ao 6rgdo que pratica o acto de definir como o ird fundamentar
(melhor, qual o método da fundamentagdo), cabendo, posteriormente, a fungéo jurisdici-
onal aferir da (in)existéncia e da manifesta (in)suficiéncia*®, o RIAEL consagra diferentes
regras de fundamentacdo, mais rigidas e inflexiveis, fruto, uma vez mais, da tentativa

clara do legislador em emagrecer o sector empresarial local. Vejamos.

A regra geral sobre a fundamentacgdo da constitui¢do das empresas locais esta con-
sagrada no artigo 6.°, n.° 1, do RJAEL. Com efeito, as propostas “devem ser fundamenta-
das na melhor prossecugdo do interesse publico e, no caso da constituicdo de empresas
locais, também na conveniéncia de uma gestdo subtraida a gestdo direta face a especifi-

cidade técnica e material da atividade a desenvolver”.

A primeira nota € a seguinte: a empresarializacdo deve representar uma melhor
forma de prosseguir o interesse ptblico em causa (algo lapalissiano...); mas também deve
identificar as razdes pelas quais serd mais conveniente a gestao empresarial face a gestao
pelos servigos da autarquia, tendo em conta a especificidade técnica e material da activi-

dade a desenvolver.

O legislador ndo ficou por aqui.

47 CORREIA (2019), p. 428.

48 Sendo a fundamentaciio do acto em questdo a concretizagio de conceitos indeterminados, “[0] tribunal
ndo podera substituir-se a Administrag¢do no desenvolvimento do raciocinio causal-teorético em questdo,
apenas lhe cabendo um controlo pela negativa (designadamente de inadequagdo do critério da avaliagdo
ou prognose, ou seja, erro grosseiro ou manifesto de apreciag¢do, que constitui a violagdo da primeira das
trés vertentes do principio da proporcionalidade” (CORREIA (2019), pp. 92-93).
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Diz o artigo 32.°,n.° 1, do RJIAEL que “[a] deliberagdo de constitui¢do das empre-
sas locais ou de aquisi¢do de participagoes que confiram uma influéncia dominante, nos
termos da presente lei, deve ser sempre precedida dos necessarios estudos técnicos, no-
meadamente do plano do projeto, na otica do investimento, da exploragdo e do financia-
mento, demonstrando-se a viabilidade e sustentabilidade economica e financeira das uni-
dades, através da identificagcdo dos ganhos de qualidade, e a racionalidade acrescentada
decorrente do desenvolvimento da atividade através de uma entidade empresarial, sob

pena de nulidade e de responsabilidade financeira”.

Acrescenta o respectivo n.° 2 que “[o]s estudos previstos no numero anterior devem
incluir ainda a justifica¢do das necessidades que se pretende satisfazer com a empresa
local, a demonstragdo da existéncia de procura atual ou futura, a avaliagdo dos efeitos
da atividade da empresa sobre as contas e a estrutura organizacional e os recursos hu-
manos da entidade publica participante, assim como a ponderacdo do beneficio social

resultante para o conjunto de cidaddos”.

Assim, e no mesmo momento em que a cdmara municipal apresenta a assembleia
municipal a proposta de constituicio de uma empresa local (cf. artigo 32.°, n.° 6*%), devera
estar acompanhada dos seguintes estudos, sob pena de nulidade e responsabilidade finan-

ceira dos membros do 6rgdo deliberativo responsaveis pela deliberagio>’:

(i)  Estudos técnicos que demonstrem a viabilidade econémico-financeira da em-
presa a constituir. A viabilidade econdmico-financeira sera demonstrada atra-
vés — mas ndo exclusivamente — de planos de projecto, na optica do investi-
mento, de exploracdo da empresa e do respectivo financiamento. Diz a lei que
os estudos deverdo identificar ganhos de qualidade na empresarializagao de
certo servigo publico;

(ii)  Estudos técnicos que demonstrem a racionalidade economica acrescentada

da empresarializacdo da actividade em causa.

Os estudos técnicos em causa devem, ainda, conter as seguintes indicagdes:

49 A semelhanca do acto de constituigio propriamente dito, os estudos que a acompanham também sdo
objecto de apreciacgdo e deliberagdo pela assembleia municipal.

300 tipo de responsabilidade financeira a efectivar é a responsabilidade reintegratoria, visto que, no caso
de o municipio suportar custos com a constitui¢do, a delibera¢do é nula, pelo que ha um pagamento inde-
vido, i. e., um pagamento ilegal que causa dano para o erario publico (artigo 59.°, n.°s 1 e 4 da Lei n.° 98/97,
de 26 de Agosto — Lei da Organizagio e Processo do Tribunal de Contas, doravante, “LOPTC”).
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(i)  Existéncia de procura actual e futura da actividade;
(ii)  Avaliagdo da actividade da empresa sobre as contas, a estrutura organizacio-
nal e os recursos humanos da entidade publica participante;

(iii) Ponderacdo do beneficio social resultante para os cidaddos.

Uma nota para referir que os estudos de viabilidade financeira e racionalidade eco-
ndmica sdo limitados nos casos em que a empresa a constituir exer¢am, a titulo principal,
as actividades de ensino, formacao profissional, gestdo de equipamentos e prestagdo de
servigos na area da cultura, da educagdo, da acgdo social, do desporto ¢ da ciéncia, ino-
vacdo e tecnologia (cf. artigo 62.°, n.% 14 e 15, ex vi artigo 32.°, n.° 3, todos do RJAEL).
Embora se afigure dbvio que, v. g., uma empresa local cujo objecto social é a promogéo
de actividade relativa ao ensino ou a acgdo social ndo terd uma balanga financeira equili-
brada, na medida em que ¢ um que ¢ um servigo publico da entidade publica participante
que gera despesa publica (seja um servigo empresarializado ou internalizado nos servigos
da entidade), o que é facto ¢ que o “6bvio” sé surgiu com a revisdo do RJAEL operada
pela Lein.° 71/2018, de 31 de Dezembro (que aprova o Orgamento de Estado para 2019),

na sequéncia de um Acoérdao do Tribunal de Contas, que adiante daremos nota.

A esta exigéncia de fundamentacgdo acrescentou o legislador uma particularidade
interessante: nos termos do artigo 23.°, n.° 2, do RJAEL, “[a] fiscalizacdo [prévia] pre-
vista no numero anterior incide sobre a minuta do contrato de constituicdo da empresa

local [...], bem como sobre os elementos constantes do artigo 32.”,

E, como veremos, o controlo do Tribunal de Contas sobre a fundamentagido do acto
de constituicdo da empresa local ndo se cinge ao mero controlo da existéncia dos estudos
e elementos previstos no artigo 32.°. Pelo contrario, o mandato que o legislador confere
ao Tribunal de Contas para concessdo, ou ndo, de visto a constituicdo prevé que todos os
meandros da fundamentagdo do acto passem pelo Tribunal de Contas, bastando a insufi-
ciéncia — ja nem falamos em inexisténcia — da fundamentag@o para que o acto seja nulo

e, consequentemente, ndo merega Vvisto.

Nao ha davidas que este ¢, sob pena de invalidade, um acto u/tra fundamentado,

ndo tendo paralelo noutros fendémenos de empresarializagdo publica’!, fundamentacio

31 'Ndo encontramos igual ou semelhante regra no regime de criagdo de empresas publicas (Decreto-Lei n.°
133/2013), nem de criagdo de empresas regionais (Decreto Legislativo Regional n.° 7/2008/A e Decreto
Legislativo Regional n.° 13/2010/M). Na auséncia de disposi¢des sobre fundamentagdo do acto de
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essa que tera, necessariamente, de obrigar a entidade publica participante a contratacao
de servicos de consultoria externos a autarquia, dada a especificidade dos estudos técnicos
legalmente exigidos, visto que os estudos a apresentar ndo se bastam numa perspectiva

2

organizatoria®?, exigindo-se estudos com uma componente técnica de avaliagio da acti-

vidade a empresarializar.

Um paragrafo final, para dar conta que os conceitos insitos no artigo 32.° do RJAEL
ndo sio conceitos de facil determinacdo®®, que podem resultar em aplicacdes distintas.
Veja-se, a titulo de exemplo, o conceito de beneficio social, ganhos de qualidade ou ra-
cionalidade acrescentada. O objectivo seria que o 6rgdo competente da entidade publica
participante, com os factos a sua disposi¢ao, subsumisse-os a esses conceitos; no entanto,
¢ notorio que os mesmos factos podem resultar em interpretacdes diferentes e, consequen-
temente, a uma diferente determinagao desses conceitos. O problema surge com a possi-
bilidade que o legislador confere ao Tribunal de Contas de participar nesse exercicio in-

terpretativo, ao submeter os estudos técnicos a fiscalizagdo prévia...

constitui¢do, ¢ aplicavel o regime geral insito no Codigo do Procedimento Administrativo (doravante,
“CPA”), deixando no 6rgdo competente o modo da fundamentagao.

32 Neste sentido, COSTA GONCALVES (2012), p. 171.

33 Seguimos, ao longo da nossa tese, a metodologia de SERVULO CORREIA ((2019), pp. 103-109), na medida
em que ndo reconduzimos uma indeterminag¢ao de conceitos da previsao ou estatui¢do da norma num amplo
conceito de discricionariedade: apesar da margem de livre apreciacdo e a discricionariedade terem tragos
em comum, nomeadamente o facto de ambas resultarem de uma “técnica de abertura na formulagdo dos
preceitos [...] a deixar ao aplicador administrativo um espago de concretizagdo autodeterminada”, justi-
fica-se a sua distingdo por uma “questdo de consisténcia metodologica e de rigor dogmdtico”. Mesmo
sabendo que as duas modalidades prevéem uma abertura da previsdo normativa, o seu preenchimento ¢é
diferente consoante a modalidade: na margem de livre apreciacdo, utiliza-se uma permissdo de alargamento
disjuntivo da previsdo, enquanto na discricionariedade utiliza-se um alargamento conjuntivo da previsao.
Como refere SERVULO CORREIA, tem-se assistido, na jurisprudéncia, a uma imperfei¢do na conceptualiza-
¢do de conceito indeterminado, colando a estes outros conceitos situados na previsdo da norma que susci-
tam uma mera dificuldade de interpretagdo, ultrapassavel através de uma argumentagao teorético-discur-
siva. Estes conceitos ndo sao verdadeiros conceitos indeterminados, carecendo, apenas de uma “densifica-
¢do segundo metodologia juridica”, passivel de refutacdo objectiva. Os conceitos indeterminados proprio
sensu carecem de um raciocinio causal-teorético, de juizos de valor ou de prognose, cuja refutacio se apre-
senta mais duvidosa ((2019), p. 98).

Esta segunda distingdo apresenta-se da maior importancia, maxime no que respeita a sindicabilidade juris-
dicional dos actos administrativos.
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VI. Ponto prévio: a natureza juridica da fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas sobre

a constituicdo de empresas locais

Posta que esta a caracterizagdo dos conceitos em crise insitos no artigo 32.° do
RJAEL, cremos que surge necessario tecer umas breves consideragdes, ainda que ndo
exaustivas, por motivos de economia do presente trabalho, sobre a natureza juridica do

controlo do Tribunal de Contas sobre a constitui¢do de empresas locais.

Diga-se, introdutdria e sumariamente, que o Tribunal de Contas portugués ¢ um
tribunal sui generis, que tem competéncias jurisdicionais e nio jurisdicionais>*. Nao obs-
tante, o Tribunal de Contas ¢ um verdadeiro tribunal: “um tribunal financeiro, um orgao
de soberania, um orgdo constitucional do Estado, independente, ndo inserido na Admi-

nistragdo Publica, em particular, no Estado/Administragdo™.

Como vimos, o artigo 23.° do RJAEL ¢ claro quanto ao tipo de actividade exercido
pelo Tribunal de Contas nesses casos: a fiscalizagcdo prévia, e consequente atribui¢cdo, ou

nao de visto.

Vem sido discutida, entre nos, qual a natureza juridica da actividade de fiscaliza-
¢do prévia exercida pelo Tribunal de Contas: se se trata de uma actividade materialmente
administrativa, com fim a atribuicdo de um visto — que configura um acto integrativo de

eficacia —, ou se se trata de uma funcao verdadeiramente jurisdicional.

Uma primeira corrente doutrinaria considera que o visto “é uma decisdo materi-
almente jurisdicional, constituindo um ato de controlo externo, prévio e preventivo sobre
actos e contratos de administracdo relativamente aos quais é uma “conditio iuris”, re-
quisito de eficdcia financeira e de manutencdo da eficacia (velativamente aos efeitos ndo

financeiros™%-%,

% 0 que nio se confunde com a generalidade dos tribunais, 6rgios pura e essencialmente jurisdicionais,
cujas actividades administrativas sdo meramente internas, no ambito da administragdo judiciaria. As com-
peténcias nao jurisdicionais do Tribunal de Contas, ao contrario dos tribunais comuns e administrativos e
fiscais, tém caracter externo e configuram competéncias materialmente administrativas (e ndo meras com-
peténcias de administragdo judiciaria).

55 TAVARES (2014), p. 514.

56 TAVARES (2014), p. 518.

57 Considerando que o poder de fiscalizagdo prévia configura um poder jurisdicional, v. EDUARDO PAZ
FERREIRA ((2020), p. 322)
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Outra corrente, divergente sustenta que a fiscalizacdo prévia e concessdo de visto
por parte do Tribunal de Contas ndo consiste numa fungao jurisdicional, mas sim numa
fungdo administrativa, na medida em que, tanto na fiscaliza¢do prévia, como na fiscali-
zacdo concomitante e sucessiva, o Tribunal de Contas estd munido de competéncias “que
desconhecem os ingredientes essenciais da fungdo de julgar: correspondem a uma fungdo
de controlo — ou seja, de verificagdo e de apreciacdo da conformidade de actos e de
medidas com regras, padroes ou parametros (de controlo) que tém de ser observados —,
mas em cujo desempenho estd radicalmente ausente qualquer intencionalidade de reso-
lu¢do de um litigio e de fazer o TdC intervir como um terceiro imparcial e com essa

incumbéncia especifica8->°.

A presente contenda doutrinria, ainda que apresentada em moldes meramente
expositivos, tera consequéncias ao nivel da fiscalizagdo prévia sobre a constituicdo de
empresas locais; em particular, em saber se o controlo que o Tribunal de Contas leva a
cabo ¢ um controlo jurisdicional, ou se ¢ uma actividade materialmente administrativa.

Vejamos em que termos.

VIIL. A praxis do Tribunal de Contas: analise critica

Vejamos de que forma o Tribunal de Contas tem fiscalizado a constituicdo de em-

presas locais e qual o método por si utilizado.

O Tribunal de Contas vem recusado o visto a constitui¢io ou fusdo® de empresas
locais nas situagdes em que nao sdo apresentados estudos que demonstrem a racionalidade
da empresarializagdo por comparacdo. Isto &, para o Tribunal, o municipio teria de de-
monstrar, no que diz respeito a racionalidade econémica, que a fusdo (manuten¢do da
empresarializag@o) seria preferivel quando comparada com a internalizagdo (gestdo di-
recta), integracdo (transformagdo em servigos municipalizados, nos termos dos artigos

64.°,n.°1,¢10.° n.° 2, do RJAEL) ¢ com a dissolucao.

38 CosTA GONGALVES (2021), p. 57.

3 Considerando que o poder de fiscalizagdo prévia configura uma actividade materialmente administrativa,
v. FREITAS DO AMARAL ((2018), pp. 261 e ss.) e AROSO DE ALMEIDA ((2021), p. 51).

60 Sujeita, como vimos, a0 mesmo controlo, ex vi artigo 64.°, n.° 2, do RJIAEL.
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Este é um entendimento que perpassa toda a jurisprudéncia analisada do Tribunal
de Contas: a exigéncia de uma analise comparativa como #nico método de demonstragao
da racionalidade acrescentada/econdmica: a titulo de exemplo, o Acorddo n.° 32/2013, 1.2
Seccdo em Subsec¢do, o Acdrdao n.° 14/2014, 1.* Seccdo em Plenario, o Acérdio n.°
13/2015, 1.% Sec¢do em Plenario, o Acordao n.® 25/2017, 1.# Sec¢do em Plenario, o Acor-
ddo n.° 11/2018, 1.* Seccdo em Plenario e o Acorddo n.° 7/2021, 1.2 Sec¢do em Subsec-
¢d0®!. Salvo melhor entendimento, cremos que se esta perante uma concepgdo verdadei-
ramente assente na jurisprudéncia do Tribunal, aparentemente ndo afastada por nenhum

aresto ou declaracdo de voto...

Esta ¢ uma corrente jurisprudencial que ndo se deve aceitar, visto que, em nosso
entender, o Tribunal de Contas actua ultra vires, exigindo as entidades publicas partici-

pantes a demonstragdo de algo que a lei ndo exige.

Com relevancia para o nosso ponto, apenas encontramos, no RJIAEL, por duas vezes
a palavra “comparacdo”: no artigo 32.°, n.° 7, que exige uma analise comparativa pos-
constituicdo da empresa face aos dados apresentados no estudo de viabilidade econémico-
financeira; e no artigo 6.°, n.° 1, que exige a entidade publica participante que fundamente
a constitui¢do da empresa local com a conveniéncia da empresarializacdo da actividade

quando comparada (apenas!) com a gestdo directa.

Desconhecemos onde ¢ que o Tribunal de Contas encontra esta exigéncia de analise
comparativa como o (inico) método para preencher os conceitos insitos no artigo 32.° do

RJAEL. Facto ¢ que assentou uma corrente jurisprudéncia forte nesse sentido.

Procuremos onde, no RJAEL, surge esta exigéncia de andlise comparativa entre

todas as solugdes possiveis, para além da empresarializagao.

O artigo 6.°, n.° 1, do RJTAEL nao exige esse tipo de comparagao para fundamentar
a viabilidade econdémico-financeira e a racionalidade acrescentada da constituicdo de uma
empresa local. Nao so porque este artigo apenas exige uma comparacao com a internali-
zacdo (e ndo com a integragdo, com a dissolugdo, com a aquisicdo de servi¢os, com a
aquisi¢do de participagdes sociais, etc.), como também, sendo rigoroso, o controlo do

Tribunal de Contas apenas incide sobre os elementos constantes do artigo 32.° do RJAEL

61 Relativamente a este ultimo, estava em causa a constitui¢io de uma cooperativa, cuja constituicdo esta
sujeita a visto prévio do Tribunal de Contas nos mesmos termos, ex vi artigo 58.°, n.° 3, do RJAEL
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(cf. artigo 23.°, n.° 2). Embora, concedamos que o artigo 32.° surge como uma densifica-

cdo daquela regra geral...

So6 se esta exigéncia de analise comparativa advier da demonstracdo da “racionali-
dade acrescentada decorrente do desenvolvimento da actividade através de uma entidade
empresarial”. Temos as maiores reservas em admitir que esta demonstracdo so ¢ feita
através de uma analise comparativa a fodas as opgdes existentes. Parece-nos que se trata
de uma criacdo jurisprudencial, do estabelecimento, quase com caracter vinculativo, de

uma técnica de interpretacdo a ser seguida pelas entidades publicas participantes.

Ao exigir esta andlise comparativa com todas as alternativas possiveis, o Tribunal
de Contas encara a empresarializagdo como medida de ultima ratio, na medida em que
parece sustentar que basta que uma alternativa seja financeiramente melhor para que a
empresarializagdo nao seja admissivel, desligando-se de todas as vantagens que poderia

gerar.

Chega até a ser dito pelo Tribunal de Contas que, “no caso da fusdo de empresas
em alternativa a dissolugdo (por se verificarem os pressupostos do artigo 62.°, n.° 1, do
RJAEL), a demonstragdo deve, obrigatoriamente, ter por termos comparativos as restan-
tes opgoes legais, a saber, a propria dissolu¢do, a internaliza¢do das actividades nos
servicos do municipio e a sua integracdo em servi¢os municipalizados”®*. Nao encontra-
mos, € certo, essa exigéncia no RJAEL: trata-se de uma criagdo jurisprudencial do Tribu-
nal de Contas que extravasa as suas competéncias (que, per si, ja sdo intensas) e que tem

sido abragada por outros arestos.

Chegando, numa situagdo em particular, até a ildgica afirmagdo que “[t]al delibe-
ragdo ndo ponderou outras opgoes legais possiveis de viabiliza¢do ou ndo viabiliza¢do
das empresas e, por isso, ndo estd legal e devidamente fundamentada, nos termos legal-

mente exigidos. Tomou-se uma decisdo sem qualquer fundamentagdo”®. Isto, mesmo

2 Acérddo n.° 7/2014, de 27 de Fevereiro, 1. Seccdo em Subseccdo, p. 11.

6 Acérddo n.° 7/2014, de 27 de Fevereiro, 1.* Sec¢do em Subseccdo, p. 13. Neste caso em apreco, e digno
de nota, o Tribunal de Contas ndo considerou o estudo de viabilidade econémico-financeiro viavel, na
medida em que os resultados da empresa municipal resultantes da fusdo, se retirados os subsidios a explo-
ragdo e as prestagdes de servigos ao municipio, ndo sdo aceitaveis. Aqui, o Tribunal, mais uma vez, procede
a uma interpretagdo do RJAEL sem amparo no mesmo. Os subsidios a exploragdo sdo fontes “legitimas”
(passe a expressdo...) de receita, desde que celebrado um contrato-programa, bem como as prestacdes de
servicos com o municipio, desde que demonstrado o respeito pela concorréncia e a pratica de pregos de
mercado (sob pena de se considerarem subsidios ao investimento, proibidos pelo artigo 36.°, n.° 1, do
RJAEL). Nesta situagdo, os montantes dos subsidios a exploragdo ndo eram superiores a 50%, de acordo
com o estudo, pelo que ndo haveria risco de futura dissolugo a luz do artigo 62.°, n.° 1, alinea a), do RJAEL.
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sabendo que o municipio comparou a fusdo com a internalizagdo ¢ que houve, efectiva-
mente, uma fundamentacdo... O Tribunal de Contas trata uma insuficiéncia de fundamen-
tagdo — que, em bom rigor, ndo ¢ — como uma inexisténcia de fundamentagdo, cominando

com a nulidade do acto.

Salvo melhor opinido, esta ¢ uma corrente jurisprudencial sem amparo no RJAEL,
e de constitucionalidade duvidosa, visto que analisa os pardmetros de viabilidade econ6-

mico-financeira para além do estipulado na lei.

Como nos diz VIEIRA DE ANDRADE, a respeito da fundamentagdo de actos discrici-
onarios, e ilustrando muito bem esta situagdo, com a fundamentacdo do acto “[o] juiz
pode controlar melhor, mas ndo tem de controlar mais, dispoe de mais elementos para a
prova ou para a formag¢do mais segura da sua convicgdo, mas ndo adquire faculdades

ou poderes novos”**,

Posto isto, ndo podemos deixar de mencionar um aresto da maxima importancia
antes de encerrarmos o presente capitulo. o ja mencionado Acordao n.° 11/2018, 1.* Sec-
c¢do em Plenario. Estava em causa a constitui¢do de uma empresa municipal pelo munici-
pio do Porto, cujo objecto social seria a prestagdo de servigos na area da cultura. Houve,
efectivamente, estudos de viabilidade economico-financeira, aferindo da racionalidade
econdmica da constituicdo da empresa local. Nao existiram estudos comparativos, tendo
mesmo o municipio do Porto alegado que seria inconstitucional que o Tribunal de Contas
exija estudos comparativos como elemento obrigatério do estudo técnico, por violagdo
do principio da separacdo de poderes: para o municipio do Porto, a lei ndo exige tais
estudos comparativos, ndo cabe ao Tribunal de Contas asseverar da bondade do estudo
adoptado (rectius: das técnicas adoptadas) e o Tribunal de Contas s6 podera considerar a

deliberagdo nula se os estudos inexistirem ou se tiverem falhas graves.

O Tribunal sustentou que o estudo de viabilidade econdémico-financeira tinha um
discurso vago e superficial, ndo tendo suporte em numeros, representara um aumento de
gastos; o estudo, em si, apresentara juizos valorativos ao invés de juridicos, organizacio-

nais e financeiros.

Ainda assim, o Tribunal de Contas considerou que a empresa nao seria auto-sustentavel, num exemplo claro
daquilo que o Tribunal de Contas nio deve fazer.
% ANDRADE (1991), p. 269,
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O que surpreende é que o Tribunal de Contas ndo tem em conta que a prestacdo de
servigos na area da cultura, da ac¢do social, da educagdo, etc., nem sempre implica (ou
tem como objectivo) os ganhos de receita. A empresarializagdo, a nosso ver, € como ja
tivemos oportunidade de referir, nem sempre configura um fenémeno com impeto lucra-
tivo; os ganhos que se pretendem poderdo ser meramente organizacionais, nao se reflec-
tindo directamente na balanga comercial. Nesta medida, em areas que tém um propdsito
social, ndo deveria, em nosso entender, ser exigida a demonstracdo de uma tendencial

auto-sustentabilidade econdmica e financeira da empresa local.

Andou bem o legislador, na sequéncia deste aresto, em rever o RJAEL (através da
Lei n.° 71/2018, de 31 de Dezembro, que aprovou o Or¢amento do Estado para 2019),
aditando o actual artigo 32.°, n.° 3, ja supra analisado, nos termos do qual, através de
remissdo para o artigo 62.°, n.° 15, a viabilidade e sustentabilidade econémico-financeira
de empresas cuja actividade principal seja o ensino ou a formacao profissional, a gestdo
de equipamentos e prestacdo de servigos na area da cultura, da educacao, da ac¢do social,
do desporto e da ciéncia, inovagdo e tecnologia, ndo tém em conta os elementos de dis-

solugdo de empresa para efeitos de analise do estudo de viabilidade.

Como nos disse PEDRO COSTA GONCALVES, logo apds a entrada em vigor do
RJAEL, mas plenamente aplicavel a estas consideragdes, “hd missoes locais que, pela
natureza das coisas, podem ndo se apresentar lucrativas ou proveitosas, mais ainda as-

sim podem beneficiar com uma gestio empresarial”®.

VIII. A questdo da racionalidade economica e da viabilidade economico-financeira da
constituicdo de empresas locais e o respectivo controlo do Tribunal de Contas: o

que esta em causa

A lei, como vimos, mandata o Tribunal de Contas a preencher os conceitos de via-
bilidade econdémico-financeira e de racionalidade econémica, no ambito da constituicao
de empresas locais. O Tribunal de Contas, por seu turno, cumpre o mandato de uma forma

ainda mais cerrada, assentando técnicas com cardcter quase vinculativo para o

5 CoSTA GONCALVES (2012), p. 285.
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preenchimento desses conceitos. O quadro legal, bem como a pratica reiterada do Tribu-
nal a partir de 2012, suscita, necessariamente, diividas quanto a admissibilidade, a luz do
principio da separacdo de poderes e do principio da autonomia local, do controlo que o

Tribunal de Contas leva a cabo.

Cremos que podemos afirmar, desde ja, uma conclusdo: para além do proposito
inegavel do RJAEL de diminuir o sector empresarial local, tentou o legislador, para além
dessa redugdo, limitar a constitui¢do de empresas locais no futuro. O instrumento privile-
giado para essa limitagio foi, por um lado, a exigéncia de fundamentacio acrescida®® e,
por outro, a sujei¢ao desses elementos atinentes a fundamentagdo do acto constitutivo a

visto prévio do Tribunal de Contas.

O problema que nos ocupa ¢ exactamente essa conjugacao, entre o artigo 32.° e o

artigo 23.°, n.° 2.

O controlo do Tribunal de Contas sobre estes elementos ¢ manifestamente desco-
nhecido do conceito de fiscalizagdo prévia. Diz o artigo 44.°, n.° 1, da LOPTC, que “[a]
fiscalizag¢do prévia tem por fim verificar se os atos, contratos ou outros instrumentos
geradores de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras diretas ou in-
diretas estdo conformes as leis em vigor e se os respetivos encargos tém cabimento em

verba or¢amental propria”.

Ora, a fiscalizagdo prévia tem como objectivo o controlo da legalidade dos actos

geradores de despesa, bem como a verificagdo da cabimentagdo orgamental da mesma.

Com efeito, é algo estranho ao conceito de fiscalizagdo prévia que o controlo da
constituicdo de empresas locais tenha por base a verificacdo de estudos de caracter técnico
e que, com caracter vinculativo, se concretize conceitos como os de “ganhos de quali-

9967

dade”, “racionalidade acrescentada™’, ou se efectue juizos de ponderagdo sobre o “be-

neficio social resultante para o conjunto de cidaddos”.

% Embora o artigo 9.° da Lei n.° 53-F/2006 ja previsse que a constituigdo devesse ser acompanhada dos
necessarios estudos técnicos, “nomeadamente do plano do projecto, na optica do investimento, da explo-
ragdo e do financiamento, demonstrando-se a viabilidade economica das unidades, através da identifica-
¢do dos ganhos de qualidade, e a racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da actividade
através de uma entidade empresarial”, o que é facto é que o artigo 32.° do RJAEL densifica, ainda mais,
essa necessidade de fundamentagdo, maxime, através do seu n.® 2.

7 Os conceitos “racionalidade econémica acrescentada” e “ganhos de qualidade” sdo conceitos de dificil
interpretacdo: ganhos de qualidade relativamente a qué? Racionalidade econdmica acrescentada face a qué?
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O Tribunal de Contas ja se pronunciou sobre esta questdo. Lé-se, no Acordao n.°
19/2015, da 1.? Sec¢@o em Plenario, que o Tribunal esta sujeito ao principio da legalidade,
sob pena de se tornar um “veiculo de inseguranga e incerteza juridicas, postergando e
violando os mais lidimos principios que estruturam o nosso ordenamento juridico, quais
seja, entre outros, os principios da universalidade, igualdade e transparéncia”. Assim,
reconhecendo, na esteira de PEDRO COSTA GONCALVES, que as normas do RJAELS® tra-
duzem alguma radicalidade ou severidade excessiva, “so o legislador podera tracar ori-

entagdo diversa, quicd mais ajustada, mediante atinente normagdo”.

Vejamos. Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da LOPTC, “[o] Tribunal de Contas fis-
caliza a legalidade e regularidade das receitas e das despesas publicas, aprecia a boa
gestdo financeira e efetiva responsabilidades por infragoes financeiras”. Deixando de
parte o apuramento de responsabilidades financeiras, existem duas grandes dimensdes
respeitantes ao controlo do Tribunal de Contas: a fiscalizagcdo da legalidade dos actos
geradores de despesa e a apreciagdo da boa gestdo financeira, sendo que esta segunda
dimensdo “corresponde a um controlo técnico de economicidade, eficiéncia e eficacia,
que tem por objeto a verifica¢do da realizagdo dos objetivos e resultados esperados, se-

gundo critérios de boa gestio™®.

Esta segunda dimensao ¢ estranha a fiscalizacdo prévia (cf. artigo 44.° da LOPTC),

sendo caracteristica da fiscalizag@o sucessiva (cf. artigo 50, n.° 1, da LOPTC).

O Tribunal de Contas, como vimos, sustenta que ¢ a lei que confere esses poderes
de controlo, pelo que, como se depreende dessa posi¢do, ao apurar que a viabilidade eco-
nomico-financeira e a racionalidade econdmica de uma empresa local, o Tribunal esta a

fiscalizar a legalidade desse acto gerador de despesa.

Assumimos que o Tribunal de Contas, possa ter assumido uma interpretagao sistematica do RJAEL no seu
todo (em especial, o artigo 6.°) e ter concretizado os conceitos no sentido de demonstrar uma analise com-
parativa relativamente a todas as alternativas existentes. Em nosso entender, os conceitos em causa sao
indeterminados e carecem de um juizo de ponderagdo, por parte do 6rgdo administrativo, através dos factos
a sua disposi¢ao. Os métodos escolhidos para efectuar esse juizo de prognose sdo métodos que incumbe a
entidade publica participante escolher, de forma a cumprir o designio do legislador: fundamentar o acto de
constituicdo da empresa local tendo em vista a demonstragdo de ganhos de qualidade e da racionalidade
econdmica da empresarializagdo

% Em causa estava a dissolugdo obrigatéria da empresa local, mas o entendimento ai vertido é plenamente
aplicavel a constitui¢do.

% ALMEIDA (2021), p. 46.
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Salvo melhor opinido, cremos que essa posicdo peca pelo seu excessivo forma-

lismo.

Assente que esta que o “controlo técnico de boa gestdo” nao tem lugar no ambito
da fiscalizacdo prévia, ndo podemos deixar de reconduzir o controlo dado ao Tribunal de
Contas para aferir dos elementos previstos no artigo 32.° do RJAEL (ex vi artigo 23.°, n.°
2) como um controlo de boa gestdo financeira mascarado sob a forma de controlo de
legalidade: € um controlo de boa gestdo financeira encapotado, cominando com desvalo-
res juridicos a concretizagdo de conceitos indeterminados, que, quando efectuada pelo

Tribunal de Contas nestas situagdes, se reconduz a aferi¢do da bondade da gestao finan-

ceira.

Classicamente sujeitos a visto prévio estdo os contratos publicos, sendo que o res-
pectivo processo de fiscalizag@o prévia, quando aplicavel, tem, na pratica, em vista ave-
riguar se o procedimento pré-contratual que antecedeu a celebracdo do contrato padece
de alguma invalidade. Em causa estdo, na grande parte dos casos, invalidades procedi-
mentais, situagdes vinculadas, em que o papel do Tribunal de Contas se cinge a aferigcdo

do cumprimento das normas aplicaveis ao procedimento em questao.

Situacdo diferente ¢ a de possibilitar ao Tribunal de Contas, substituindo-se aos
orgdos administrativos, que preencha conceitos indeterminados ou técnicos com as suas
proprias valoragdes. Seria, fazendo um paralelismo com o Direito da Contratagao Publica,
que o Tribunal se substituisse ao 6rgdo com competéncia para autorizar a despesa da en-
tidade adjudicante na defini¢cdo dos motivos que levaram a decisdo de contratar (cf. artigo
36.% n.° 1, do Coédigo dos Contratos Publicos), e, porventura, ndo concedesse visto a um
contrato por tecer uma valoragdo diferente dos factos que levaram a decisdo de contratar

e ndo concordar com a necessidade de recorrer aos mercados publicos.

Como foi defendido pelo proprio Tribunal, “ndo compete ao Tribunal de Contas,
nesta sede de fiscalizagdo prévia, apurar se o modelo de negocio adotado [ ...] representa
ou ndo uma vantagem economica para o Estado; compete-lhe apenas, no estrito cumpri-
mento da LOPTC [artigo 5.°, n.° 1, al. ¢)], fiscalizar previamente a legalidade e o cabi-
mento or¢amental do contrato em andlise”®. Se este foi o seu entendimento relativa-

mente a concessdo de visto a contrato celebrado nos termos do Cddigo dos Contratos

70 Acorddo n.° 8/2018, 1.2 Seccdo em Plendrio.
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Publicos, também o deveria ser, por igualdade de razdo, na concessao de visto a acto de
constituicdo de empresa local, visto que o processo € 0 mesmo e estdo ambos sujeitos a

mesma lei —a LOPTC.

Nao somos ingénuos, ou intelectualmente desonestos, ao ponto de configurar todos
os conceitos insitos no artigo 32.° do RJAEL como conceitos indeterminados: percebe-
mos, por exemplo, que, através de uma interpretacdo sistematica com o artigo 62.°, n.° 1,
do RJAEL, a viabilidade econémico-financeira da empresa local a constituir podera ser

demonstrada através da verificagdo de uma balanga financeira positiva.

Ainda assim, convenhamos que o controlo, nessa situagdo — bem como relativa-
mente a todos os elementos do artigo 32.°, n.°s 1 ¢ 2 —, ndo é um controlo de legalidade,
mas sim um controlo técnico, que ultrapassa, em nosso entender, as fung¢des da fiscaliza-

¢do prévia.

E certo que o Tribunal de Contas também podera proceder a um controlo que nio ¢
puramente juridico; no entanto, ndo é certo que, se a lei submeter ao Tribunal um controlo
de boa gestao financeira, esse controlo se transforma em controlo juridico. E nem se diga
que o principio da boa administragdo funciona como principio-chapéu para que o Tribunal
de Contas confira juridicidade a considera¢cdes que versem sobre boa gestdo financeira:
uma coisa ¢ a fiscalizag@o prévia, o controlo da legalidade dos actos geradores de despesa;
coisa diferente ¢ o controlo da boa gestao financeira — o mesmo ¢ dizer, do mérito finan-

ceiro — das opgdes tomadas’!.

Ainda que reconheca que a fiscalizacdo prévia devera ultrapassar o controlo mi-
nimo, meramente formal ou burocratico, MARIO AROSO DE ALMEIDA sustenta que, “nos
tipos de situacoes em que faltem conhecimentos e instrumentos técnicos de aplicacdo
exata e critérios técnicos ou cientificos de conteudo objetivo, ndo é possivel um controlo
meramente verificativo, sustentado na ciéncia ou na técnica”, pelo que “deve reconhecer-
se que, nesses casos, nos encontramos em dominios em que a Administrac¢do estd inves-
tida de poderes de valoragdo proprios, que ndo podem ser fiscalizados quanto ao seu

mérito por nenhum Tribunal”".

7! Neste sentido, COSTA GONCALVES (2018), p. 1006.
72 ALMEIDA (2021), pp. 50-51.
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Manifestando preocupacao semelhante, PEDRO COSTA GONGCALVES sustenta que €
problematico estender-se o controlo da boa gestdo financeira para planos que ndo o da
legalidade, sendo apenas de aceitar que este controlo, “quando limitad[o] ao plano da

fiscalizagdo sucessiva e desprovida de cardcter vinculativo””.

O que ¢ facto € que o legislador da LOPTC foi claro ao estatuir, no seu artigo 44.°,
n.° 3, quais os fundamentos de recusa de visto. Sendo certo que o legislador adopta “um
entendimento lato da fiscalizacdo da legalidade, ndo cingindo a intervengdo do Tribunal
de Contas a verificacdo do cabimento or¢camental ou das normas financeiras”’* (como
até o demonstra o artigo 44.°, n.° 4, da LOPTC...), o visto ¢ — e quanto a isso ndo ha
duavidas — um visto de legalidade, mas em que a sua recusa esta circunscrita a verificagédo
de um determinado leque de ilegalidades. O que significa que, prima facie, o Tribunal de
Contas s6 pode recusar o visto quando a desconformidade do acto implique (i) nulidade,
(ii) encargo sem cabimentacdo or¢camental ou (iii) ilegalidade que altere ou possa alterar

o resultado financeiro.

No entanto, esta postura do Tribunal de Contas ndo ¢ exclusiva do controlo da ac-
tividade empresarial local. Recentemente, verificaram-se episodios de recusa de visto a
situagdes em que, considerou a doutrina, o Tribunal de Contas procedeu a uma interpre-
acdo criativa do dambito subjectivo do regime juridico das parcerias publico-privadas, apli-
cando-o as autarquias locais, ainda que o dito regime as exclua do leque de parceiros

ptblicos”.

Tanto nessa situagdo, como no controlo que o Tribunal vem exercendo sobre a ac-
tividade empresarial, verifica-se um “activismo judicial” que, no caso supra, se concreti-
zou na adopgio de uma “concepgio principialista do regime da contratagio publica™’®, e
que, pedindo de empréstimo os argumentos de Rui Medeiros, no controlo sobre a activi-
dade empresarial local, se concretiza através da adop¢ao de uma concepgao principialista

do RJAEL.

73 CoSTA GONCALVES (2021), p. 61.

74 MARTINS (2021), p. 239.

75 Veja-se o Acorddo n.° 1/2019, 1.* Secgdo em Plenario, bem como os comentéarios de RUI MEDEIROS
((2020), pp- 18 e ss.).

76 Neste sentido, RUI MEDEIROS (2020), p. 20.
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Isto porque, como vimos, o controlo que o Tribunal de Contas parece levar a cabo
¢ manifestamente mais intenso daquele que o RJAEL prevé, o que se verifica, desde logo,

na adopcdo de métodos de fundamentagdo obrigatorios.

Mas também ¢é digno de nota o “esfor¢o”, salvo o devido respeito, do Tribunal em
assacar nulidades aos actos para recusar o visto, seja, por exemplo, equiparando a adopgao
do ajuste directo por motivos de urgéncia imperiosa a auséncia total de procedimento,
cominando na nulidade (ex vi artigo 161.°, n.° 2, alinea 1), do CPA), seja cominando com
anulidade do acto de constituicdo de empresa local por fundamentagao insuficiente. Veja-
se, a este proposito, que o artigo 32.°, n.° 1, in fine, RJAEL, apenas refere que a delibera-
¢do de constituicdo deve ser sempre acompanhada dos necessarios estudos técnicos, sob
pena de nulidade. Ora, vimos que o Tribunal, na auséncia da demonstragdo da racionali-
dade economica por comparagdo (estudo que, como vimos, a lei ndo prevé...), sustenta
que o acto de constitui¢do ndo é fundamentado, que nio existe qualquer fundamentagio’’,
apenas para poder cominar o acto com a nulidade e recusar o visto — mesmo sendo paci-
fico que um acto mal fundamentado ndo é, nem nos termos do CPA, nem mesmo nos

termos do RJAEL, nulo...

Em nossa opinido, a realidade atinente ao visto prévio no quadro da constitui¢do de
empresas locais fere o principio da separagdo de poderes, inquinando a constitucionali-
dade do artigo 32.°, n.%s 1 e 2, quando conjugado com o artigo 23.°, n.° 2, na medida em
que, como veremos, em causa nao esta apenas a interpretacdo que o Tribunal de Contas

faz dos seus poderes, mas sim o facto da lei mandatar o Tribunal ao seu exercicio.

No que se refere a concretizagdo dos conceitos insitos no artigo 32.° do RJAEL, ndo
consideramos que todos sejam indeterminados — alguns deles s@o ultrapassaveis através
de juizos técnicos e exercicios hermenéuticos. No entanto, dividas ndo ha quanto a atri-
bui¢do de uma verdadeira margem de livre apreciagdo administrativa no preenchimento
dos conceitos “ganhos de qualidade”, “ganhos de qualidade”, “racionalidade acrescen-
tada”, “avalia¢do dos efeitos da atividade da empresa sobre as contas e a estrutura or-

ganizacional e os recursos humanos da entidade publica participante”, “beneficio social

para o conjunto de cidaddos”.

77 Neste sentido, v. o ja citado Acorddo n.° 7/2014, de 27 de Fevereiro, 1.* Secgdo em Subsecgio.
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Esta margem de livre apreciacdo esta aliada ao poder discricionario de constituir
uma empresa local que brota, como vimos, do principio da autonomia local. Como sus-
tentaram SERVULO CORREIA € FRANCISCO PAES MARQUES, “a lei tem de conceder uma
margem de livre decisdo as autarquias quanto a forma dessa prossecugdo [das suas atri-
buicdes), isto é, uma amplitude quanto a escolha do Direito Publico ou do Direito Pri-

vado, ou quanto a forma direta ou indireta de levar a cabo os fins autdrquicos™’®.

Posto isto, e na mesma medida em que a sindicabilidade da margem de livre decisao
administrativa nos tribunais administrativos esta limitada a casos excepcionais, a erros
grosseiros de apreciacdo, também deveria ser vedado ao Tribunal de Contas a possibili-
dade de asseverar sobre a fundamentacdo de actos administrativos de constitui¢do de em-

presas locais.

Como nos disse VIEIRA DE ANDRADE, “o juiz administrativo deve respeitar os es-
pacos proprios da valoragdo e decisdo estratégico-politica e técnico-administrativa —
ndo lhe compete interferir autonomamente na execucao de politicas publicas ou na regu-
lagdo economico-social”, pelo que “ndo lhe cabe julgar a eficiéncia dos meios ou avaliar
os resultados em fungdo dos padroes tecnicamente estabelecidos ou politicamente anun-

ciados ou fixados”".

Ora, estas mesmas consideracdes deveriam ser aplicaveis, necessariamente, a juris-
dicdo financeira; ao invés, “ao aliar poderes muito diversos, suscetiveis de ser manusea-
dos com ampla discricionariedade, o Tribunal de Contas dispoe de um instrumentdrio

particularmente poderoso e que ndo tem paralelo na jurisdicdo administrativa”®.

IX. Esquissos conclusivos: a inconstitucionalidade do controlo do Tribunal de Contas

sobre o acto de constituicdo de empresas locais

A posic¢ao sui generis que o Tribunal de Contas ocupa, no nosso espago juridico-

constitucional, traz consigo algumas duvidas quanto a verdadeira natureza dos seus actos,

78 CORREIA, MARQUES (2021), p. 491.
7% ANDRADE (2013), p. 44
80 MEDEIROS (2020), p. 23.
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ndo sendo liquido saber se a actividade de fiscaliza¢do prévia prevista no RJAEL ¢ uma
actividade que se insere na fung¢ao jurisdicional ou administrativa do Estado. No entanto,
como veremos, a nossa conclusdo ¢ independente de considerar a fiscaliza¢do prévia uma

actividade administrativa ou jurisdicional.

Mas, por agora, consideremos que, de um ponto de vista formal e orgénico, o Tri-
bunal de Contas &, por imperativo constitucional, um verdadeiro tribunal, sujeito aos prin-
cipios constitucionais da organizagdo dos tribunais estabelecidos na Constituicio®'. Como
se tentou expor, ao mandatar o Tribunal de Contas para aferir criticamente da constituigdo
de empresas locais, através da elaboracdo de juizos valorativos que incumbem exclusiva-
mente a Administragdo Publica, o legislador permite expressamente que um 6rgao do

poder jurisdicional exer¢a fun¢des administrativas.

Entendemos, embora sem tomar posicao, que parte da actividade do Tribunal de
Contas — no qual, segundo certa doutrina, se insere a concessao de visto — ndo ¢ uma
actividade jurisdicional. Ndo obstante, “impde-se ter presente que, expressamente, a
Constitui¢do so se refere a fiscalizagdo da legalidade das despesas publicas: embora
autorize o legislador a conferir outras competéncias, é duvidoso que esta abertura possa
abranger a autorizagdo para a lei definir parametros nao legais de controlo da despesa
puiblica™®?.

Como ja avangamos no capitulo antecedente, o principio da separacdo de poderes

sai ferido da opgao legislativa em apreco.

Assim, salvo melhor opinido, consideramos inconstitucional, por violagdo do prin-
cipio da separagdo de poderes, o disposto no artigo 32.°, n.% 1 e 2, quando conjugado
com o artigo 23.°, n.° 2, ambos do RJAEL. Reiteramos que ndo consideramos inconstitu-
cional a singela exigéncia de fundamentagdo acrescida, nem considerariamos inconstitu-
cional a sujeigdo a visto prévio do acto constitutivo da empresa local. Consideramos, pois,
inconstitucional, a interpretagdo da expressao final insita no artigo 23.°, n.° 2 (“bem como
sobre os elementos constantes do artigo 32.”’), nos termos em que possibilita ao Tribunal

de Contas a elaboragdo de juizos proprios sobre a bondade e economicidade da

81 Neste sentido, MARTINS (2011), p. 10.
82 CosTA GONCALVES (2021), p. 61.

44



constituicdo de empresas locais, juizo que pertence em exclusivo a fung¢do administrativa

autarquica.

Como tentamos expor nos capitulos antecedentes, verificam-se duas situagdes, que

cominam, em nosso entender, na inconstitucionalidade.

Em primeiro lugar, julgamos que a citada norma, insita na parte final do artigo 23.°,
n.° 2, é, em si mesma inconstitucional, pelas razdes acima mencionadas. Poder-se-ia sus-
tentar que a norma ndo diz expressamente que o Tribunal de Contas deve controlar o
mérito o acto de constituicdo de empresas locais, que deve controlar o teor dos estudos
previstos no artigo 32.° do RJAEL, pelo que, ao apenas referir que a fiscalizacao prévia
incide sobre os elementos previstos nesse artigo, a norma, em si mesma, ndo é inconsti-
tucional, apenas o seria uma interpretagdo do mesmo que legitimasse um controlo do Tri-

bunal de Contas que incida sobre o conteudo desses mesmos elementos.

Uma interpretacdo do artigo nesse sentido — que ¢, como vimos, a interpretagdo

seguida pelo Tribunal de Contas — €, a nosso ver, inconstitucional.

Mas ndo € apenas a interpretacdo que se extrai do artigo que padece de inconstitu-

cionalidade.

Com efeito, se uma interpretacdo literal do artigo 23.°, n.° 2, poderia resultar numa
conclusdo desse tipo, uma interpretacdo sistematica, teleologica e historica do mesmo

preceito aponta noutro sentido, como, alids, ja o denotamos.

Quando um contrato ¢ celebrado por uma entidade adjudicante, o Codigo dos Con-
tratos Publicos ndo prescreve que elementos atinentes ao procedimento pré-contratual é
que serdo objecto da fiscalizacdo prévia. A LOPTC oferece todos os elementos necessa-
rios para o controlo a efectuar pelo Tribunal de Contas (designadamente, os fundamentos
de recusa de visto). O RJAEL poderia dizer, apenas, que a constituicdo de empresas locais
esta sujeita a visto prévio: ndo seria, por si, inconstitucional, na medida em que se trata,

como vimos, de um acto gerador de despesa.

Mas o legislador ndo se bastou com o artigo 23.°, n.° 1. A inser¢do do n.° 2, e, em
especial, a inclusdo dos elementos constantes do artigo 32.° no escopo da fiscalizagdo
prévia ndo € inocente, nem tdo-pouco uma orientagdo interpretativa para o Tribunal de

Contas. E, salvo melhor opinido, um auténtico mandato para o Tribunal aferir da bondade
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da empresarializacdo através dos estudos de viabilidade econdomico-financeira e raciona-
lidade economica e, consequentemente, controlar o mérito financeiro do acto de consti-

tuicdo.

Uma interpretagdo teleoldgica e historica aponta neste sentido. O RJAEL, grosso
modo, ¢ um regime que procurou limitar — e quanto a isso ndo ha davidas — a actividade
empresarial local e a derrapagem financeira das entidades publicas participantes, quer no
nascimento, na vida, ou na morte, das empresas locais. E notéria a limitacdo, v. g., no
regime de dissolugdo obrigatdria, nos severos deveres de informagdo sobre as contas das
empresas locais, ou na necessaria previsdo dos fluxos financeiros entre as entidades pu-

blicas participantes e as suas empresas.

No que respeita a constitui¢do de empresas locais, a grande “arma” do legislador,
para travar opgdes (supostamente) pouco “amigas” do interesse publico financeiro, foi
sujeitar o acto de constitui¢@o a visto prévio. Mas porque entendeu que uma analise da
legalidade do procedimento ndo conseguiria travar opg¢des “pouco pensadas” do ponto de
vista financeiro ndo seria suficiente, concedeu ao Tribunal de Contas a prerrogativa de

atalhar a fundamentacdo do acto, de uma perspectiva de mérito.

Se essa ndo fosse a intengdo do legislador, ndo teria introduzido o n.° 2, e o processo
de fiscalizacdo prévia corria os termos previstos na LOPTC — como sucede, alids, em
praticamente todos os actos geradores de despesa, € no mais significativo: os contratos
publicos. Nem tdo-pouco teria cominado com a nulidade da deliberagdo de constitui¢do

a auséncia dos estudos técnicos, nos termos do artigo 32.°,n.° 1, da LOPTC.

Nao havendo duvidas quanto a inconstitucionalidade da interpretagdo — que € a in-
terpretacdo do Tribunal de Contas — no sentido em que confere ao Tribunal um controlo
sobre os elementos insitos no artigo 32.° que extravasa o controlo de existéncia, cremos,

ainda assim, que a propria lei padece de inconstitucionalidade.

Posto isto, resta asseverar sobre o fundamento da inconstitucionalidade. O cerne da
nossa tese nao ¢, nem nunca foi, aferir da natureza juridica do Tribunal de Contas ¢ da
fiscalizacdo prévia, mas sim da conformidade de certas opgdes tomadas pelo legislador
do RJAEL com a Constituicdo. Nédo foi necessario, em nosso entender, tomar posi¢do, na

medida em que a norma ¢ inconstitucional, quer considerando a fiscaliza¢do prévia como
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uma actividade jurisdicional, quer considerando como uma actividade materialmente ad-

ministrativa.

Em nosso entender, mesmo que se considere a fiscalizag@o prévia uma actividade
materialmente administrativa, ou mesmo que se integre o Tribunal de Contas no Estado-

Administracdo, as normas do RJAEL em apreco continuam a ser inconstitucionais.
Assim:

(i)  Sendo a fiscalizagdo prévia um poder jurisdicional do Tribunal de Contas, o
controlo que detém sobre a constitui¢do de empresas locais viola o principio
da separagdo de poderes, nos termos analisados supra;

(i)  Sendo a fiscaliza¢do prévia um poder materialmente administrativo do Tribu-
nal de Contas, 0 mesmo controlo configura um poder exorbitante da dita ad-
ministragdo central do Estado sobre as autarquias locais, que legitima o con-
trolo do mérito de opgdes de auto-governo tomadas por 6rgdos com legitimi-
dade e responsabilidade proprias na prossecugdo de um interesse publico pro-
prio, distinto do interesse que é prosseguido pelo Estado-Administragdo, o
que, por um lado, esvazia o principio da autonomia local e, por outro, atesta
uma tutela de mérito de um 6rgdo da administracdo central (ou de um 6rgéao
que exerce fungdes administrativas além da autarquia local), ambas as situa-

¢Oes inadmissiveis nos termos da Constituicao.

Ou seja, considerando o Tribunal de Contas um 6rgdo do Estado-Administragdo,
ou considerando a fiscalizagdo prévia uma actividade materialmente administrativa, a
norma em causa esvazia o conteudo essencial da autonomia local (como vimos na pri-
meira parte da presente tese), na medida em que compromete a tomada de decisdo, por
parte de 6rgdos com legitimidade democratica propria e auto-responsaveis, que dizem
apenas respeito a sua circunscri¢do territorial e aos interesses proprios da respectiva co-
lectividade. Como nos disse VIEIRA DE ANDRADE, a proposito da proporcionalidade de
decisdes que afectam a autonomia local, “se o legislador estabelecer medidas especiais
de controlo, ou fixar sancdes a aplicar aos orgdos locais, ou por outra forma estabelecer
regras que restrinjam directamente os poderes locais, essas medidas e mecanismos san-
cionatorios ou restritivos tém de obedecer ao principio da proporcionalidade, que, en-

quanto principio normativo, postula a sua necessidade, adequacdo e ndo-despropor¢do
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relativamente ao interesse puiblico nacional que as justifique”’. Estas palavras sdo apli-
caveis, ipsis verbis, as solugoes apontadas pelo legislador em prol do interesse publico

financeiro sobre direito autarquico, e especialmente aplicaveis ao regime que nos ocupa.

A desproporcionalidade da solugdo adoptada nos artigos 23.°, n.° 2, ¢ 32.° do
RJAEL ¢ patente quando vemos — ainda que reconhecendo o momento de crise que o
sector empresarial local vivia — que outras alternativas poderiam ser tomadas, ao invés
daquela que mais assola o principio da autonomia local (e/ou da separagdo de poderes).
Nao deixa de ser relevante mencionar que, no quadro da constitui¢do de empresas publi-
cas no sector empresarial do Estado, exige-se a elaboracao de estudos técnicos que afiram
a viabilidade econémico-financeira da empresa a constituir, nos termos do artigo 10.°, n.°
2, do Decreto-Lei n.° 133/2013. Os estudos técnicos estardo na base de um parecer da

Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizagdo do Sector Publico Empresarial;

no entanto, esse parecer nao ¢ vinculativo.

Em nosso entender, a lei podera restringir a constituicdo de empresas publicas ou
locais através de uma exigéncia de fundamentagdo acrescida, numa clara obrigacdo de
afastar solugdes pouco pensadas, impulsivas. Isso € restringir a actividade publica empre-
sarial, estatal ou local, mas, a nosso ver, ¢ uma restri¢cdo proporcional ao fim que visa, a
estabilidade orcamental e ao interesse publico financeiro. Esta foi a opg¢ao tomada no
quadro do Sector Publico Empresarial: por que razéo o legislador do RJAEL néo se ficou
pela exigéncia de parecer ndo vinculativo de uma entidade externa a entidade publica
participante, optando, ao invés, de esvaziar o principio da autonomia local, que esta na
base da actividade empresarial local? Ainda que ndo aprofundando esta questdo, cremos
que outras solugdes poderiam ser tomadas em conta, que ndo seriam desproporcionais e
que ndo atingiriam o contetido essencial da autonomia local. A op¢ao tomada no Decreto-

Lein.° 133/2013 (um regime que, também ele, ¢ fruto da troika) ¢ um bom exemplo.

Em conclusdo: a norma (e a interpretagdo que dela se extrai) ¢, a nosso ver, incons-
titucional, mesmo que consigamos desenhar dois argumentos diferentes para 14 chegar,
desresponsabilizando-nos de tomar posi¢do sobre uma questdo que ultrapassa o escopo

da nossa tese.

83 ANDRADE (1989), p. 21.
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E, no entanto, dificil considerar uma norma inconstitucional, quando o regime que
a rodeia ¢ altamente limitador da actividade empresarial local, consagrando outras op-
¢des, que ndo a fiscalizacdo prévia, cuja constitucionalidade ¢ duvidosa (v. g., o regime
da dissolugdo obrigatdria). Com efeito, imaginemos que a parte final do artigo 23.°, n.° 2,
do RJAEL, ¢ declarada inconstitucional. E constituida uma empresa local que “vive” es-
sencialmente dos subsidios a exploragao atribuidos pela entidade publica participante. O
Tribunal de Contas atribui visto a constitui¢do, cingindo-se a verificagdo da validade do
procedimento e ao controlo de existéncia da fundamentagdo legalmente exigida. No en-
tanto, trés anos volvidos, a empresa cumpre o seu objecto social, fruto dos subsidios a
exploragdo, mas agora cai na previsao do artigo 62.°, n.° 1, alinea b), do RJAEL, tendo de

ser obrigatoriamente dissolvida.

Todo o RJAEL — em especial, a exigéncia de fundamentacgao acrescida e o regime
da dissolugdo obrigatoria — € severamente limitador da actividade empresarial local e, em

consequéncia, da autonomia local.

2

E, em nosso entender, discutivel se o proprio regime (rectius: algumas opgdes to-
madas pelo legislador) ndo restringe desproporcionadamente o principio da autonomia
local. Neste sentido, embora nao densificando, PAZ FERREIRA, ANA PERESTRELO DE OLI-
VEIRA e MIGUEL SOUSA FERRO sustentaram que “hd nitidos problemas de constituciona-
lidade das solugoes atualmente consagradas na legislagdo sobre os sectores empresari-
ais e que, mesmo numa logica de interesses conflituantes, ndo nos parece evidente que
aquelas solugoes passem no teste da proporcionalidade, especificamente na sua dimen-

sdo da proporcionalidade stricto sensu”®*,

E bem visivel que o regime niio permite as autarquias locais o cabal prosseguimento
das suas atribuicdes através da forma empresarial. O legislador do Decreto-Lei n.°
133/2013 ndo tem razdo quando diz, no preambulo, que “sem prejudicar a autonomia
constitucional reconhecida as autarquias locais e aos municipios, que continuam a ser
os unicos responsaveis pelo exercicio e condugdo da atividade empresarial local, intro-
duz-se uma visdo integrada do exercicio da atividade empresarial publica, permitindo
assim estabelecer um acompanhamento efetivo e eficaz sobre a atividade empresarial

desenvolvida quer ao nivel estadual, quer ao nivel local”.

84 FERREIRA, OLIVEIRA, FERRO (2013), p. 477.
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O legislador da revisdo de 2018 atenuou essa limitacao, como vimos, mas nao a fez

desaparecer.

Volvidos alguns anos sobre a aprovagdo do RJAEL, e tendo cumprido o designio
de reduzir o nimero de empresas locais (segundo a Direc¢do-Geral das Autarquias Lo-
cais, a data de 21 de Dezembro de 2022, existiam 170 empresas locais), e sem prejuizo
do que acima ficou dito sobre o controlo do Tribunal de Contas, fica em aberto, agora de
um ponto de vista politico-legislativo, se esta limitacdo continua a fazer sentido aos dias

de hoje.
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