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RESUMO

O presente trabalho analisa o setor empresarial local, com enfoque sobre
as empresas locais, baseando-se no regime juridico aprovado pela lei n2.
50/2012, de 31 de agosto. Trata-se da analise juridico-empresarial, contudo,
sem perder de vista os designios juridico-administrativos indissociaveis ao
tema. A abordagem vincula-se a ideia central de que toda empresa local deve
primar pela prossecugdo do interesse publico, que pode e deve coexistir com
a finalidade lucrativa inerente ao modelo de gestdo empresarial adotado.

Palavras-chave: Setor empresarial local. Empresas locais. Interesse Publico.
Finalidade lucrativa. Viabilidade econémica e financeira. Autossustentabili-
dade. Direito societario. Normas administrativas.

ABSTRACT

This study analysis the public business sector, with particular focus on local
business, and is based on the legal regime approved by Law n®. 50/2012, of
31 August. The study concentrates on the examination of corporate issues
raised in such businesses, but without leaving out administrative issues, whi-
ch are inseparable from such subjects. Our approach is linked to the central
idea that every local business must look to promote the public interest, which
can and must coexist with the profitable scope inherent in the model of cor-
porate governance we defend.

Key words: public business sector. Local businesses. Public Interest. Profit.
Economic and financial practicability. Self-sustainability. Supervision. Corpo-
rate law. Administrative regulation.
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INTRODUCAO:

A abordagem do tema

A presente dissertacdo tem como tematica a atividade empresarial local, focando-se
nas empresas locais. O trabalho pauta-se nos aspectos estruturais e funcionais da atuacao
empresarial dos municipios, associagdes de municipios e das dreas metropolitanas, tendo
como anteparo o regime juridico aprovado pela Lei n2. 50/2012, de 31 de agosto (RJAEL).

O nosso grande desafio consiste em, analisando o regime juridico e a estrutura so-
cietaria das empresas locais, identificar se ha razao de existirem e se a sua constituicdo pode
ser econdmico-financeiramente vidvel.

Pouco se vé tratar dessa matéria sob o prisma do direito comercial. Alias, as poucas
investigacGes sobre o SEL adota uma visdo tipicamente de direito administrativo, se limitan-
do a analise do regime juridico aplicado, contudo, sem sopesar os preceitos empresariais
implicitos.

Temos como escopo, a analise juridico-empresarial das empresas locais. Entretanto,
os designios juridico-administrativos que permeiam o tema sdo indissociaveis, sendo ne-
cessario navegar pela ceara interdisciplinar dessas mengdes juridicas. Assim, adotaremos
uma abordagem combinada de direito publico e privado para analisar o modelo juridico em
questao.

N3o passam despercebidos os problemas intrinsecos a essa figura juridica, sendo im-
perioso reconhecer suas distor¢cdes, como o exacerbado corporativismo, a falta de compro-
misso com os resultados, os riscos de corrupcdo? e o baixo desempenho financeiro. Torna-
-se entdo imperioso adotar uma politica de fiscalizacdo mais ofensiva e estabelecer regras
asperas e limitadoras da possibilidade de criacdo das empresas locais. “Toda a atividade de
gestdo exige, para a sua eficacia, um sistema de controlo, podendo mesmo considerar-se

"3

indissociaveis os sistemas de gestao e de controlo”.

! Nota prévia: todos os artigos citados sem indicacdo especifica pertencem a Lei n2 50/2012, de 31 de
agosto, que aprova o Regime juridico da atividade empresarial local e das participagbes locais [RIAEL].

2 Em 2010, quase 90% das investigacdes de corrupgdo no setor publico ocorriam no poder local. Um
estudo realizado pelo Departamento Central de Investigagdo Penal, em conjunto com Centro de Estudos Sociais
do ISCTE revelou que as camaras, freguesias e empresas municipais estavam envolvidas na grande maioria dos
casos de corrupgdo. Cfr. Revista Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo Juridico (IN VERBIS), disponivel em
http.//www.inverbis.pt/2007-2011/sistemapolitico/autarquias-responsaveis-90porcento-corrupcao.htmi.

3 Cfr. Jose F.F. TAVARES, O tribunal de contas e o controle do sector publico empresarial, in Estudos sobre
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PAULO HENRIQUE VAZ ALVARENGA

Nessa perspectiva, o novo Regime Juridico da Atividade Empresarial Local (RJAEL)
se preocupou em estabelecer regras mais rigidas com vista a resolver, sendo minimizar as
imperfeicGes do SEL. Sua grande pretensdo é estabelecer sobre as empresas locais, uma
politica de viabilidade econémico-financeira semelhante a da iniciativa privada, tendencial-
mente pautada na autossustentabilidade.

As empresas locais devem se justificar na busca dos padrdes de eficiéncia alcancado
pelas empresas privadas, todavia sem perder de vista a missdo publica a qual estdo subjul-
gadas.

N3do negamos o conflito entre a finalidade lucrativa e a missdo publica das empresas
locais. Todavia, é necessdrio atingir um equilibrio, encontrando uma condicdo ideal para
gue esses dois objetivos dispares possam coexistir. Ndo é razodvel a supressdo do interesse
econdmico, em prol da preservacao do interesse publico em causa, e muito menos a maxi-
mizacdo dos lucros em sacrificio da missdo publica. Ha de existir um ponto de equilibrio.

Plano de exposicao

No primeiro capitulo desenvolveremos brevemente o enquadramento histérico das
empresas publicas, partindo da andlise do modelo de poder publico absoluto até atingir o
Estado colaborativo. Ainda serdo dedicadas algumas linhas a evolucdo legislativa do SEL.

NosegundocapitulotrataremosdoSELcomoumtodo,soba éticapredominantemente
funcional. Serdo abordados os servicos municipalizados e as participagdes locais (sociedades
comerciais participadas). Por também se encontrarem reguladas no RJAEL, ainda sera
objeto de apreciacdo desse capitulo, as participacdes detidas pelos municipios, associacdes
de municipios e areas metropolitanas, em entidades nao societarias.

No terceiro capitulo estabeleceremos uma delimitacdo juridica do escopo das
empresas locais, analisando criticamente o seu processo de constituicdo e o regime juridico
aplicado.

No capitulo quarto, trataremos da estrutura societaria das empresas locais,
analisando os modelos de gestdo adotdveis. Serdo ainda apontadas as balizas de direito
administrativo, com fito a modelar o comportamento dessas empresas.

No quinto capitulo analisaremos o desempenho das empresas locais, no que diz
respeito a persecucao da finalidade lucrativa, regras de concorréncia, principios orientadores
e os subsidios atribuiveis.

Por fim, concluiremos o trabalho esperando oferecer um contributo minimamente
util para a compreensdo do setor empresarial local, mormente sobre a figura das empresas
locais e o respectivo tratamento juridico dos seus aspectos societdrios, contudo, sem perder
de vista as normas de direito administrativo aplicadas.

novo sector empresarial do Estado, Editora Almedina, Coimbra, 2000.
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CAPITULO |

1. A EVOLUGAO DO ESTADO E AS EMPRESAS LOCAIS

“E preciso, contudo, que as sociedades sejam o que forem, se governem; é
forcoso que haja um Estado de qualquer espécie. E esse Estado é chamado
a governar uma coisa que ndo sabe ao certo o que é, a legislar para uma
entidade cuja esséncia desconhece, a orientar um agrupamento que segue
(sem duvida) uma orientagdo vital que se ignora, derivada de leis naturais
que também se ignoram, e que pode portanto ser bem diferente daquela que
o Estado pretende imprimir-lhe. Assim o mais honesto e desinteressado dos
politicos e dos governantes nunca pode saber com certeza se ndo estd arrui-
nando um pais ou uma sociedade com os principios e leis, que julga sdos, com
que se propode salva-la ou conserva-la.”

Fernando Pessoa®

1.1. O enquadramento historico das empresas publicas: do modelo de
poder publico absoluto ao Estado colaborativo

Antes de desenvolvermos nosso trabalho, cumpre-nos destacar que ndo é de nossa
pretensdao, o exame sociopolitico que envolve a matéria a ser discutida no presente capi-
tulo. Teceremos uma breve analise evolutiva do Estado e apresentaremos concisas ponde-
racOes sobre os ajustamentos que acabaram sendo praticados no ambito da administracao
publica, frente as modificacdes sociais e suas novas necessidades.

Nossa intencdo é apresentar sucintamente o enquadramento histdrico da questdo
posta, e observar a incorporacado da figura juridica de direito privado ao setor publico.

Como ndo pretendemos debrucar minuciosamente sobre a questdo histdrica do Es-

4 Cfr. FERNANDO PESSOA, Régie, monopdlio e liberdade, publicado na Revista de Comércio e contabili-
dade, n22, fevereiro de 1926, e transcrito em Obra em Prosa de FERNANDO PESSOA — Pdginas de pensamento
politico 11 [1925-1935], Publicagbes Europa-América, 1986, pp. 108.
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tado, mesmo porque esse ndo é o proposito de nosso trabalho, ndo trataremos aqui de sua
fase embrionaria, tampouco nos referiremos ao nascimento das primeiras administracoes
publicas®. Para tracarmos a linha evolutiva aspirada, elaboraremos uma ligeira analise sobre
os modelos de podere publico absoluto, liberal, social e por fim, sobre o Estado colaborati-
vo.

O Estado absoluto, ou absolutismo mondarquico, integra o periodo histdrico repre-
sentado pelo Estado moderno ¢. Como sua proépria designacdo propoe, representa a era
da monarquia absoluta. Didaticamente, poderiamos vincula-lo a segunda etapa do Estado
moderno’, que corresponde ao periodo apurado entre os meados do século XVIl e o final do
século XVIII 8. Esse tipo de Estado foi marcado pela centralizacdo do poder real, ascensdo da
burguesia, vincado pela razdo do Estado, e abalizado no poder estatal discriciondrio.

Verificava-se naquela época um centralismo e um poder absoluto nas maos do rei.
Todos os privilégios eram direcionados a familia monarca e a nobreza. O rei era soberano,
ndo havendo restri¢cdes aos direitos e poderes do governo.

Se, por um lado, garante-se a preeminéncia e supremacia do poder real, por outro,
ndo pode ser desconsiderada a efetiva e direta interferéncia estatal nos dominios cultural e
assistencial, designadamente denomindvel despotismo esclarecido. Em Portugal v.g, pode-
mos nos referir as reformas pombalinas, periodo crescente do absolutismo. Neste contexto
vislumbrava-se uma ampliacdo da Administragao Publica num modelo de total centralismo
e estatizacdo de poderes publicos. °

A posicdo dominante e suprema do Estado era contraposta pela fraqueza e inex-
pressividade do Municipio. “A vida do Municipio apaga-se e vegeta” *° diante da escassez
de receitas para cumprimento de sua missdo. A centraliza¢cdo do poder nas maos do Estado,
inclusive com ampliacao de suas competéncias e atribui¢des, traduz a inoperacionalidade
municipal.

O poder absoluto do rei, que controlava a economia, a justica e a politica, gerou uma

5 Para aprofundar sobre a evolugdo histérica do Estado e o surgimento da Administragdo Publica, veja
DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. |, 32 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2006, p. 55 e ss.

6 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p.62, “nesta estagdo se adquire preceitos que hoje o Estado
tem; observa-se a centralizacdo do poder politico; verifica-se a precisa limita¢do territorial do Estado e o con-
trole efetivo do territério pelos érgdos estaduais; destaca-se a afirmagdo da soberania do Estado, como poder
supremo na ordem interna e independente na ordem internacional”.

7 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional I, p. 101 e ss.. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Cur-
SO...., p. 62 e ss.. Esses AAVV. ressaltam que o Estado moderno pode ser divido em varios subtipos, correspon-
dente a outras tantas fases demarcadas, destacando entre elas a do Estado corporativo, do Estado absoluto e
do Estado liberal.

8 A primeira fase ou subtipo do Estado Moderno é conhecida como Estado corporativo ou estamental,
compreendida entre os século XV e inicio do século XVII. Essa fase é designadamente marcada pela transigdo
do Estado Medieval para o Estado moderno. “Os seus principais caracteres politicos sdo: (...); organizagdo do
elemento humano do Estado em ordens ou estados — clero, nobreza e povo — e sua representagdo em Cortes;
existéncia de uma dualidade politica Rei-ordens; multiplicidade das instituigdes de cardter corporativo — ordens,
corporagbes, grémios, mestres, associa¢bes, cada qual com seu estatuto privativo; atribuicdo dos principais
direitos e privilégios as ordens ou as corporagdes e ndo as pessoas; fortalecimento crescente do poder real;
progressdo muito lenta ou nula, das garantias individuais.” Para maiores desenvolvimento, vide DIOGO FREITAS
DO AMARAL, Curso..., p. 62 e 63.

9Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 69; SOFIA TOME D'ALTE, A nova configuracéo...,
p. 19.

10 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 69.
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grande insatisfacdo popular, que vinha enfrentando sérios problemas sociais. A populacédo
estava completamente desprotegida, sem garantias de acesso a educacao, saude, alimen-
tacdo, trabalho, moradia e lazer. Essa onda de descontentamento acabou por promover a
reacdo e revolta da sociedade.

O grande marco historico dessa época foi a Revolucdo Francesa (1784). A populagdo
se rebela contra o autoritarismo do Estado Absolutista e os privilégios da nobreza. Surgem
ai os ideais de liberdade individual.

Diante da revolta popular, a sociedade ganha mais autonomia e seus direitos sociais
passaram a ser exigiveis perante o Estado. Com as idealizacdes de liberdade, igualdade e
fraternidade, o Estado passa a se constituir de forma diferente, estabelecendo “principio
da Separacdo dos Poderes”. A Monarquia perde o poder legislativo, que é atribuido ao Par-
lamento, e o poder judicidrio é atribuido aos Tribunais, permanecendo sobre o controle da
Coroa apenas o poder executivo. O principio da legalidade impede a persecucdo direta so-
bre os direitos dos particulares. A atuacao administrativa é vinculada a prévia previsao legal,
que conforme acima exposto, é de competéncia do Parlamento®.

O entdo absolutismo monarquico é sucedido pela soberania popular, surgindo as
primeiras constituicdes, o sistema de governo participativo e os partidos politicos. Ao povo
é conferido certos direitos (civis e politicos) e garantias. O homem deixa de ser subditos, e
passa ter status de cidaddo. Eleva-se a dignidade da pessoa humana, que inclusive é abor-
dada nas diversas declaracdes de direitos humanos difundidas nessa época.

O intervencionismo, outrora designado pelo Estado Absoluto, é substituido pela
nova regra abstencionista promovida pelo Estado Liberal. O até entdo Estado de policia,
passa a dar lugar ao conhecido Estado minimo, com menor interferéncia do Estado sobre
a sociedade, e pautando sua atuagcdao sempre no principio da legalidade. Essa nova forma
de governo tem como aptiddo, a garantia da ordem e a seguranca da sociedade. Os direitos
fundamentais do cidadao sdao, dessa forma, exteriorizados diante da possibilidade de se
insurgirem e se defenderem contra o Estado. Percebe-se assim que sdo elevados os direitos
de natureza civil e politica.

Assim, o Estado liberal é marcado pela proclamacdo do principio da legalidade e
separacdo dos poderes. A atuagao administrativa é subordinada e vinculada as normas e
regras previamente fixadas. Todavia, vale lembrar que esse processo de transformacdo do
Estado foi conduzido pela burguesia, o que garantiu o seu dominio social. Embora o povo te-
nha se tornado mais autdbnomo, e seus direitos tenham sido reconhecidos e de certa forma
respeitados pelo Estado, durante a revolugdo foram estabelecidas bases de uma sociedade
burguesa e capitalista.

No ambito local também vislumbramos mudancas significativas. A reduc¢do do nu-
mero de municipios propagou a importancia daqueles que subsistiram. Surgiram ainda os
codigos administrativos, verdadeiros estatutos da administragdo local que eram de efetivo

1 Em Portugal, essa mudanga inicialmente é expressa na Constituicdo de 1822, que determinou a
separagao dos poderes legislativo, executivo e judicial. Nesse sentido, vejamos o que estabeleceu o seu art. 30:
“Estes poderes sdo legislativo, executivo e judicial. O primeiro reside nas Cortes com dependéncia da sang¢do do
Rei (arts. 1109, 1112 e 1129°). O segundo estd no Rei e nos Secretdrios de Estado, que o exercitam debaixo da
autoridade do Rei. O terceiro estd nos Juizes. Cada um destes poderes é de tal maneira independente, que um
ndo pode arrogar a si as atribuigdes do outro”.

2 Os direitos sociais, por sua vez, sé sdo mais tarde afirmados, diante do Estado Social.

15



PAULO HENRIQUE VAZ ALVARENGA

acesso dos cidadaos. Por assim dizer, a populagdo tinha contato com aquelas normas admi-
nistrativas.

Assim, além de dar conhecimento sobre os deveres e obrigacGes da sociedade, o
acesso ao estatuto da administracdo local garantia que os municipes pudessem exigir os
direitos ali conferidos.

Nesse momento, verifica-se ainda uma oscilacdo entre o modelo centralizador e
descentralizador nas relagdes entre o Terreiro do Pago e o Poder Local. Entretanto, alguns
governadores civis, a nivel distrital, e alguns administradores do conselho a nivel municipal
(todos delegados do governo), acentuam uma tendéncia centralista em Portugal. 2

Do ponto de vista econdémico, o século XIX é marcado pelo Estado Liberal. A dimi-
nuicdo do intervencionismo do Estado reflete também numa expressiva redugdo da sua ati-
vidade como agente econdmico, consequéncia da adog¢ao de politicas de liberdade cambial
e da acidia do Estado patrimonial.

N3do ha nacionalizagdao de empresas privadas, nem criacdao de empresas publicas. O
Estado acaba por criar servigos publicos de carater cultural e social, estimular politicas de
obras publicas e investir no desenvolvimento das redes de comunicagao.

Essa promocdo do desenvolvimento urbano, aliada ao aparecimento das grandes
cidades, conduziu ao entendimento de que os servicos essenciais a popula¢cdao, como as
distribuicGes de 4gua, gds, energia elétrica e o transporte publico, eram servicos publicos.

Assim, esses servicos foram subtraidos dos particulares, e algumas vezes assumidos
pelas autarquias locais, caracterizando a fenbmeno da municipalizacdao dos servigos publi-
cos. A municipalizacdo de alguns desses servicos teve como pretexto, uma forma inicial de
por em pratica as teorias socialistas.

Outras vezes esses servicos eram concedidos as empresas privadas que deviam se
comportar como colaboradoras da Administracdo Publica. Essas empresas privadas esta-
vam sujeitas a definicdo unilateral das exigéncias do interesse publico, conforme ordem
emanada por ato de autoridade da entidade concedente.

No inicio do século XX, o Estado Liberal sofre mudangas significativas. As transforma-
¢Oes sociais, econdmicas e culturais, sobretudo entre as duas grandes guerras, promoveram
correntes ideoldgicas de raizes socialista e marxista. Surge entdo uma forma administrativa
que se insere no ambito da fase social do Estado. **

E nesse contexto que surge o designado Estado Administrador ou Estado Social,
isto é, aquele com funcdo essencialmente prestadora. O Estado avoca responsabilidades,
transformando-se em garantidor dos direitos econdmicos, sociais e cultuais. E observada a
ampliacdo de suas tarefas e atribuicdes, consequentemente modificando sua relagdao com
os cidadaos. O dever do Estado de respeitar os direitos, liberdades e garantias dos cida-
daos, transforma-se numa obrigacdo positiva de efetivamente garantir o bem-estar social e

13 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 78.

14 Aqui surge a teoria da imprevisdo das concessdes publicas e do poder de modificagdo unilateral da
Administracdo do contrato administrativo. Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 80.

5 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., pp. 81 e ss. Sobre o Estado Constitucional, o A. apresenta
trés modalidades distintas, criticando e considerando demasiada simplista a manifestagdo daqueles que mera-
mente referem-se a transi¢do do Estado Liberal ao Estado Social, sem ao menos observar que a evolugao nao
ocorreu da mesma forma em todos os paises. Nesse sentido, o autor faz distingdo entre as trés modalidades do
Estado constitucional, vivenciados na Europa: Estado comunista, Estado fascista e o Estado democratico.
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econdmico. E agora culminado o cardter ativo do Estado, que passa a ser conhecido como
Estado do Bem-Estar ou Estado Providéncia. *

Se o Estado Liberal se prendia apenas a supervisdo dos acontecimentos sociais, e
cumpria sua finalidade administrativa intervindo de forma pontual e esporadica, no Esta-
do Social® ja assim ndo funcionava. A atuacdo do Estado passou a ser mais ampla, intensa
e efetiva, diretamente empenhada na satisfacdo dos interesses sociais, sendo garantidos
padrées minimos de educacdo, saude, habitacdo, renda e de seguridade social a todos os
cidaddos.

Com o Estado Social, as obrigacdes agora assumidas tem carater constitucional, o
gue torna perceptivel a importancia dessa absorcao de incumbéncias. A amplitude e di-
versidade das novas dreas de atuacdo do Estado acabam por promover o crescimento da
maquina administrativa, tornando-se necessario recorrer a novos modelos de organizacao
e de atuacdo mais flexivel e dinamica.

Certamente, a primeira fase do Estado Social ainda foi marcada pela separacao do
Estado e da sociedade. Entretanto, essa etapa foi derrocada pelo alargamento da funcado
e dos servicos prestados diretamente pelo Estado que, vias de consequéncia, modificou a
relacdo entre os cidaddos e a Administracdo. A variedade e importancia das dreas em que o
Estado era chamado a atuar determinou ainda a necessidade de se criar esquemas de par-
cerias entre a Administracdo e a sociedade civil. O Estado ja ndo conseguia sozinho tornar
exequivel essa sua atuacdo intervencionista.

Observa-se assim a ineficiéncia dos servicos prestados, as burocracias excessivas im-
postas sobre os programas sociais, frente aos procedimentos impostos pela crescente com-
plexidade da maquina administrativa, o aumento das despesas suportadas pelos cidadaos, a
falta de imparcialidade do Estado, a crise fiscal provocada pela dificuldade cada vez maior de
harmonizar os gastos publicos com o crescimento da economia capitalista, o envelhecimento
da populagdo; situagdes que promoveram a insatisfagcdo popular.

Essas adversidades e o geral descontentamento social pdem em crise o modelo
Welfare State. Na tentativa de solucionar o problema e reencontrar eficiéncia, eficacia e
racionalizacdo, busca-se uma reforma do Estado, aplicando-se uma nova gestdo publica.

A Gra-Bretanha, na década de 70, foi precursora na aplicacdo dessa nova gestdo pu-
blica. Tal mudanca administrativa ficou conhecida como New Public Management. A Admi-
nistracdo busca entdo reformular modelos e processos desajustados, originando um quadro
legal inovador, dotando os servicos de mecanismos préprios e seguindo modelos praticados
pelo setor privado. A nova gestdo publica busca orientacdes nos mecanismos e ferramen-
tas oriundas da gestdo empresarial. Foram propostas vdrias alteracdes a serem realizadas
na Administracdo Publica, dentre elas, e de forma principal, as privatiza¢des de atividades
estatais de natureza econémica.

16 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, “Em busca do ato administrativo perdido”, Almedina, 1998, p. 75.

7.0 Estado social é também conhecido por sua denominagdo em inglés “Welfare State”.

18 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA, Um Novo Direito Administrativo?, p. 47. “A privatizagdo tornou-se um
conceito polissémico, albergando diferentes realidades, que vao desde a simples privatizagdo formal ou organi-
zatdria (quando as actividades continuam na esfera da AP, apenas passando a ser desenvolvidas por entidades
com forma empresarial que operam segunda as regras do direito privado, permanecendo o respectivo capital
integralmente publico), passando por esquemas de privatizagdo funcional (que assenta quer nas tradicionais
concessoes de tarefas administrativas a entidades privadas, quer no fendmeno mais recente de atribuigdes de
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Surge um novo modelo de gestao, marcado pela forma organizativa do direito priva-
do, juntamente com a atuacado administrativa. Nasce entdo o Estado Regulador®®, marcado
pela onda de privatizagdes e liberalizagdes da economia, e pela diminuicdao da atuac¢ao do
Estado na atividade econdmica. As empresas publicas remanescentes se transformam em
competidoras com as empresas privadas.

Diante desse quadro de concorréncia instaurada entre as empresas publicas e a ini-
ciativa privada torna-se necessdria uma separacdo clara entre as funcbes de propriedade
do Estado e outras funcdes Estatais que possam influenciar as condi¢cdes das empresas de
propriedade estatal, particularmente no que diz repeito a regulamentag¢ao do mercado.

Nesse contexto, a Diretriz n2. 1 da OCDE sobre a governancga corporativa para em-
presas de controle Estatal estabelece que a estrutura reguladora e legal das empresas de
propriedade do Estado deve assegurar um nivel de igualdade no mercado competitivo com
as empresas do setor privado, evitando distor¢des de mercado. A estrutura deve estar ali-
cercada e ser totalmente compativel com os Principios de Governanca Corporativa da OCDE.

A propésito, é necessdrio definir por meio de leis ou regulamentacgdes, as obrigacdes
e responsabilidades exigidas das empresas publicas em termos de servigos publicos, garan-
tindo a transparéncia na cobertura de seus custos (v. Diretriz n2. |, “C” da OCDE). Nessa
perspectiva, o setor empresarial publico deve buscar inspiracao nos padrdes seguidos pela
iniciativa privada, com vista a uma gestdo eficiente e autossustentdvel.®

Diante dessa nova conformacao, talvez possamos nos referir a um Estado Colabora-
tivo, no qual a atuacdo da administragao publica, contemplando a sua atividade empresarial
(sem perder de vista os servicos publicos), possa coexistir com a iniciativa privada. Além de
suprir as falhas estruturais de mercado e atuar de forma subsididria em rela¢do a iniciativa
privada, a atuacdo empresarial da administracao publica pode se fazer valer de uma concor-
réncia regulatdria, orientando a atuacao da iniciativa privada, em prol do consumidor e da
sociedade em geral.

A presenca do setor empresarial do Estado atualmente é regulada pelo DL ne.
133/2013, de 3 de outubro (Regime juridico do setor publico empresarial - RISPE). Por sua
vez, o setor empresarial local é regulado pela lei n2. 50/2013, de 31 de agosto (Regime juri-
dico da atividade empresarial local e das participacdes locais - RIAEL).

1.2. A linha evolutiva do setor empresarial local

Em Portugal, as empresas de iniciativa e no ambito da Administragao Publica local,
consolidaram-se principalmente pela forma de organizacdo empresarial, disciplinada pelo
direito privado. Essa forma de organizacdo tornou-se mais atrativa na busca de encontrar
respostas as dificuldades financeiras das autarquias locais, sendo um mecanismo inovador na
medida em que permite a institucionaliza¢do de parcerias entre as entidades publicas locais e

poderes publicos a entidades privadas), e culminando com a privatizagdo material propriamente dita, quando as
actividades sdo efectivamente remetidas para o direito privado ou, como achamos preferivel, para a Sociedade.”
1 Também designa Estado Pds-Social, cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, A fuga para o direito privado —
contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administragdo Publica, Almedina, Coimbra, 1996,
pag. 46 e ss.
20 Nesse sentido, cfr. MANUEL PORTO e JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, Corporate Governance nas empre-
sas publicas, Systemas — Revista de ciéncias juridicas e econémicas —ano 1, n2. 2, pag.110.
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entidades privadas, constituindo uma forma de cooperacdo no interior do setor publico local.

De modo geral, em Portugal, antes de 1988, a atividade econémica da Administracdo
Publica local se fazia por um sistema de administracdo municipal direta, através dos
servicos municipalizados que associavam os municipios a tarefas de natureza econémica e
comercial. Foram instituidos sob a logica de um servico publico, entretanto, geridos sob a
forma empresarial. Assim, os servicos municipalizados buscavam satisfazer a necessidade
da coletividade que ndo pudesse ser provida completamente pela necessidade privada.

A partir de 1988, com a lei n2. 58/98, de 18 de agosto, iniciou-se uma nova fase
para as normas juridicas que regem a Administracdo Publica local no exercicio da atividade
empresarial, pois antes a criacdo de empresa no ambito local possuia um cardter meramente
pontual. A atividade local se revelava, sobretudo, através dos servicos municipalizados ou
servicos municipais.

Com efeito, as empresas municipais gozavam de personalidade juridica e eram
dotadas de autonomia administrativa, financeira e patrimonial. Dentre suas capacidades
juridicas abrangiam todos os direitos e obrigacGes necessdrios a prossecugao do seu objeto,
conforme previsto no estatuto e subsidiariamente pelo regime juridico das empresas
publicas do Estado e pelas normas aplicdveis as sociedades comerciais. Deste modo, ja se
sujeitavam as regras do direito privado, porém, pontualmente, atuavam de acordo com o
direito publico.

Em 2007 passou a vigorar a Lei n2. 53-F/2006, de 29 de dezembro (RJSEL), que
aprovou o regime juridico do setor empresarial local, iniciando uma nova fase do direito das
empresas locais, que promoveu uma grande alteracdo no modelo de setor empresarial local
previsto anteriormente.

Destaca-se primeiramente como uma das grandes alteracdes, o acolhimento de
uma no¢ado de empresa que identificava-se com a sociedade comercial. O RIJSEL acabava
por estabelecer uma dicotomia entre empresas com estatuto de direito privado e empresas
com estatuto de direito publico, abrangendo, assim, todas as empresas sob o controle e
dominio dos municipios, das associacées de municipios e areas metropolitanas.

Outro aspecto relevante no RISEL, também destacado por PEDRO GONCALVES?,
refere-se ao desenvolvimento do modelo de regulacdo das empresas que, embora nao
se qualificassem como sociedades comerciais de um novo tipo, as empresas societdrias
previstas pelo RISEL ficaram submetidas a um regime préprio que se desviava inclusive das
regras gerais das sociedades comerciais.

O RISEL previa as condicGes juridicas detalhadas e rigorosas que as entidades
publicas locais deveriam cumprir ao criar uma entidade empresarial, bem como o objeto
das empresas: proibia a criacdo de empresas para o exercicio de atividades exclusivamente
administrativas ou de intuito predominantemente mercantil e, exigia que o objeto das
empresas fosse necessariamente a gestdo de servicos de interesse geral, promoc¢do do
crescimento e desenvolvimento local e/ou regional e ainda a gestdo de concessées, tudo
sempre no ambito das atribuicdes autarquicas.

Além disso, no que se refere ao regime de consolidacdo financeira, as entidades

21 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico da atividade empresarial local, Almedina, Coimbra,
2012, p. 14. Para desenvolvimento do tema, v. do mesmo A., “Instrumentos de administragdo municipal”, in Pro-
blemas Actuais da Administra¢éo Publica Municipal, NEDAL, Universidade do Minho, Braga, 2010, p.193 e segs.

22 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 15 e 16.
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participantes passaram a assumir a responsabilidade de manter o equilibrio das contas da empresa.

Em 2010, poucos anos apds a entrada em vigor dessa Lei, em um momento de
crise financeira em Portugal, por decisdo politica, promoveu-se a elaboracdo de um estudo
publico sobre o setor empresarial local, designado Livro Branco do Sector Empresarial Local,
gue objetivava fazer um diagndstico e verificar a caracterizacdo do SEL. Porém, antes de
sua divulgacao, principalmente em razado do pedido de assisténcia financeira internacional,
houve a necessidade de se fazer algumas alteragBes por ocasido dos compromissos
estabelecidos no “Memorando de Entendimento sobre os Condicionalismos Especificos de
Politica Econdmica com a Troika”.

Entre as alteracGes constava a exigéncia de avaliacdo dos planos de reducdo dos
custos operacionais numa média de 15%, aplicacdo de limites de endividamento mais
restrito para o ano de 2012, exigia que se elaborasse um plano para reforcar a governacao
das empresas, bem como um relatdrio de avaliagcdo das operacgGes e da situagdo financeira
do setor empresarial local. E ainda, determinava que o Governo propusesse a Assembleia
da Republica uma proposta de lei para regular a criacdo e o funcionamento de empresas
publicas centrais, locais e regionais, reforcando os poderes da administracao central sobre
o setor empresarial publico.

Assim, em setembro de 2011 foi preparado o Documento Verde da Reforma da
Administracdo Local, que em sintese enunciava a pretensdo de se desenvolver uma atuacao
voltada para a racionalizacdo e adequacdo do setor empresarial local com a realidade
local, objetivando reduzir o nimero das entidades daquele setor, que se daria por meio de
extincdo ou fusdo: extinguir aquelas empresas que tivessem resultados liquidos negativos
nos ultimos 03 anos e que tecnicamente estariam falidas nos termos do CSC; extinguir
aquela empresas que apresentassem peso contributivo dos subsidios de exploracdo por
parte do respectivo Municipios superior a 50% das suas receitas; e estabelecer novas regras
na composicao dos conselhos administrativos e cargos de direcdo dessas empresas.

Na sequéncia foi aprovada, em 15 de novembro de 2011, a Lei n2. 55, pela qual
merece destaque a determinacdo da suspensdo da possibilidade de os municipios,
associacBes de municipios e areas metropolitanas de Lisboa e do Porto criarem novas
empresas ou adquirirem participacdes em sociedades comerciais, sob pena de nulidade.

O Livro Branco foi divulgado em seguida, em dezembro de 2011, cuja conclusdao
demonstrou indicadores globais de carater econémico e financeiro que nado revelavam a
insustentabilidade do setor empresarial local, mas exigia atencdo para os elevados niveis de
fragilidade financeira detectado.

Apds o Documento Verde da Reforma da Administragdo Local e o Livro Branco do
Setor Empresarial local, foi aprovada a Lei n2. 50/2012 de 30 de agosto (RJAEL), que disp&e
sobre o regime juridico da atividade empresarial local e das participacdes locais.
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CAPITULO II

2. O SETOR EMPRESARIAL LOCAL

“Considerada em si mesma, a administracdo de Estado é o pior de todos os
sistemas imagindveis para qualquer das trés entidades [Estado, comércio ou
indUstria e consumidores] com que essa administragao implica. De todas as
coisas «organizadas», é o Estado, em qualquer parte ou época, a mais mal
organizada de todas.”

(...)

“Mas nao é sé a esta actividade prépria e restrita [fiscal e tributaria] que nos
referimos quando examinamos a questdo de administracdo de Estado; refe-
rimo-nos a essa administracdo em geral e, particularmente, a administragao
pelo Estado de comércios ou indUstrias que podem ndo ser administrados
por ele...”.

Fernando Pessoa®

A atividade empresarial local é hoje regulada pela Lei n2. 50/2012, de 31 de agosto
(doravante RJAEL). A atual legislagdo, com uma abrangéncia maior do que a sua antecesso-
ra, revogou a Lei n2. 53-F/2006, de 29 de dezembro (doravante RISEL).

O antigo RJSEL regulava somente as empresas municipais, intermunicipais e metro-
politanas. Entretanto, eram previstos dois modelos juridicos de organizacdo das empresas
locais: as constituidas nos termos da lei comercial, isto é, em forma de direito privado; e as
com natureza de pessoas coletivas de direito publico, denominadas pela lei como entidades
empresariais locais.

O atual RJAEL, embora também regulamente as empresas locais, adota uma forma
de organizacdo simplificada, rompendo a dicotomia do RISEL. Assim, as empresas locais
passam a configurarem-se exclusivamente como pessoas coletivas de direito privado.

Além disso, a nova legislacdo passou a regular os servicos municipalizados (e inter-

2 Cfr. FERNANDO PESSOA, Régie, monopdlio e liberdade..., pp. 108 e 109.
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municipalizados), que embora ndo tenham personalidade juridica, comp&em juntamente
com as empresas locais, a atividade empresarial local.

Outra inovacdo é a regulacdo pelo mesmo diploma legal, das participa¢des dos mu-
nicipios, associacdes de municipios e das dreas metropolitanas em sociedades comerciais
de responsabilidade limitada (designadas sociedades comerciais participadas) e em entida-
des ndo societarias (fundagdes, cooperativas, associacdes de direito privado e em quaisquer
outras entidades de natureza privada).

Em virtude dessas consideracdes, nota-se que ao introduzir no ordenamento ju-
ridico o RJAEL, o legislador promoveu a integracdao do enquadramento legal da atividade
empresarial desenvolvida pelos municipios, associa¢cdes de municipios e pelas areas metro-
politanas, bem como das entidades por si criadas ou participadas.

2.1. A atividade empresarial local

A atividade empresarial local é compreendida como a atividade desenvolvida pelos
municipios, associagcdes de municipios, e pelas areas metropolitanas, através dos servicos
municipalizados (ou intermunicipalizados) e das empresas locais (v. art. 22 do RJAEL). Como
referido no item anterior, enquanto os servigos municipalizados ndo tém personalidade ju-
ridica, integrando a estrutura organizacional dos municipios, as empresas locais detém per-
sonalidade juridica e sdo independentes.

Interessa-nos, nesse momento, identificar as caracteristicas e peculiaridades dos
servicos municipalizados, a fim de permitir diferencia-los das empresas locais.

Com efeito, os servicos municipalizados sdao regulamentados no capitulo Il do RJAEL.
Todavia ndo se impdem como uma figura juridica inovadora.

O Cddigo Administrativo de 1886, de 17 de julho, previa a competéncia da cdmara
para deliberar definitivamente sobre regulamentos para o regime dos estabelecimentos e
servigcos pertencentes a administragdo municipal (art. 117, n2.14).

Por sua vez, foi a Lei n2. 88, de 7 de agosto de 1913, através do seu art. 94, n2. 19,
que expressamente estabeleceu que as camaras municipais pertencesse a atribuicdo de
deliberar sobre os servigos municipalizados.

Todavia, essa figura juridica sé foi efetivamente regulamentada pelos Decretos n9.
13.350/1927, de 25 de margo, e n2. 13913/1927, de 30 de junho, que nessa época ja pre-
viam a autonomia dos servicos municipalizados, cuja geréncia e administracao eram exerci-
das por uma comissdo administrativa eleita pela respectiva cdmara municipal. Essas normas
também ja estabeleciam a obrigacdo de se constituir escrituracdo e contabilidade proprias.

Em Portugal, as primeiras municipalizaces tiveram lugar no concelho de Coimbra.

“Pode afirma-se — dizia um relatdrio do deputado Fernandes Costa em 1915 — que no nosso pais
cabe ao municipio de Coimbra a gldria de ter rasgadamente iniciado este magnifico movimento
(as municipalizagdes de servigos de interesse publico) do mais largo alcance econémico, moral e
higiénico. Identifica-se assim, a municipaliza¢cdo do servico de abastecimento da dgua que fez-se
em 1888 (Dr. Juiz da Costa e Almeida); a do servico de transporte de tragdo elétricaem 1910 (Dr.
arnoco e Sousa), e a do servico de iluminagdo em 1940 (Dr. Manuel Dias da Silva)”2.

24 Cfr. Anais do municipio de Coimbra, 1870/1889, preambulo de J. PINTO LOUREIRO, p. XI
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Posteriormente, os servicos municipalizados passaram a ser regulados pelo DL n@.
31095/1940, de 31 de dezembro (Cédigo Administrativo de 1940), mais precisamente pelo
que dispunha o seu capitulo IX “Dos servigos municipalizados”.

Pela antiga norma, os servicos municipalizados eram criados por deliberacdo das
camaras, condicionados a aprovacgao dos respectivos conselhos municipais e do Governo.
Era facultada a exploracdo pela administracdo municipal, sob forma industrial, de servicos
publicos de interesse local que tinha como objeto: “1 — a captagéo, condugdo e distribuigdo
de dgua potavel”, “2 — a produgdo o transporte e distribuicGo de energia elétrica e de gds
e iluminagdo”, “3 — o aproveitamento, depurag¢do e transformagdo das dguas de esgoto,
lixos, detritos e imundicies”, “4 — a construgdo e funcionamento de mercados, frigorificos,
balnedrios, estabelecimentos de dguas mineromedicinais e lavadouros publicos”, “5 — a ma-
tanca de reses e o transporte, distribuicdo e venda de carnes verdes”, “6 - a higieniza¢do
de produtos alimentares, designadamente o leite”, “7 - o transporte colectivo de pessoas e
mercadorias”. (v. art. 1642 do DL 31095/1940, de 31 de dezembro).

Além das situagOes acima apresentadas, existiam outras “circunstdncias especiais
e motivos ponderosos” em que era possivel a criacdo dos servicos municipalizados, des-
de que autorizada pelo Governo, e sob proposta da camara (art. 1642, § Unico do DL ne.
31095/1940, de 31de dezembro) =.

Todavia, essas previsdes normativas foram revogadas pelo atual RJAEL, conforme
expressamente previsto no n2. 1 do artigo 719.

Os servicos municipalizados passaram a ser regulados pela mesma lei que disciplina
as empresas locais. Como consequéncia, esta opc¢do organizacional do desenvolvimento da
atividade empresarial local, tornou-se mais visivel aos municipios.

Embora com aparéncia de empresa local, como ndo tém personalidade juridica pré-
pria, os servicos municipalizados ndo passam de uma forma de organizacao interna da ad-
ministracdo publica municipal.

Por derradeiro, eventuais relacdes estabelecidas entre os seus 6rgaos e terceiros,
predisponhdem uma relagdo diretamente estabelecida entre o terceiro e o respectivo mu-
nicipio ao qual essa forma organizativa encontra-se incorporada.?

Os servicos municipalizados podem ser constituidos de duas formas distintas: cria-
dos originariamente pelo municipio, ou instituidos em substituicdo as empresas locais dis-
solvidas.

Quando origindrios, o RJAEL designadamente prevé quais sao as tarefas que pode-
rao lhe ser atribuidas: abastecimento publico de agua, saneamento de dguas residuais urba-

% Como exemplo da abertura e extensdo da possibilidade de criagdo de servicos municipalizados, com
outras atribui¢cdes além das previstas no art. 1642 do Cédigo Administrativo de 1940, podemos citar o DL n2.
40616, de 28 de maio de 1956, que aprovou o plano de melhoramentos da cidade do Porto. Essa legislagdo
estabeleceu, através do seu art. 279, a possibilidade da camara municipal do Porto, municipalizar o servigo de
administragdo e conservagao dos prédios destinados a habilitagdo de que seja proprietaria.

% Nesse sentindo, o art. 113, n2. 4 do CCP estabelece que consideram como do municipio, autonoma-
mente, os contratos celebrados no dmbito de cada servico municipalizado.

No caso dos servigos intermunicipalizados, devemos considerar a relagao externa estabelecida com
um terceiro como uma forma de administragéo indireta dos municipios envolvidos. Diante da auséncia de per-
sonalidade juridica, nos casos das obrigagdes assumidas através dos servigos intermunicipalizados, responde-
rdo perante terceiros, todos os municipios envolvidos. Cfr. PEDRO COSTA GONGAVES, Regime juridico..., p. 80,
“trata-se de um caso original do que se pode designar por imputagdo final plural.”
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nas, gestdo de residuos urbanos e limpeza publica, transporte de passageiros e distribuicdo
de energia elétrica em baixa tensdo. (art. 109, n2. 1).

Por sua vez, quando criados em substituicdo as empresas locais dissolvidas, podem
ser imputadas outras atribuicdes além das acima apresentadas. Neste caso, as tarefas de-
signaveis aos servicos municipalizados podem ser estendidas mediante a incorporacdo de
atribuicdes que competiam a eventual empresa local dissolvida. (v. arts. 102, n2. 2 e 622)7.

Apresentados os objetos que podem ser atribuidos aos servicos municipalizados,
convém observarmos se 0s mesmos guardam alguma relagdo com as competéncias muni-
cipais. Lembramos que as atribuigdes do municipio sdo designadas pela Lei n2. 75/2013, de
12 de setembro, que instituiu o regime juridico das autarquias locais.

Neste passo, compete aos municipios promover e salvaguardar os interesses pro-
prios das respectivas populacdes, em articulacdo com as freguesias. Além disso, suas atri-
buicbes integram aos dominios de equipamento rural e urbano, energia, transportes e co-
municac¢des, educacgao, patrimoénio, cultura e ciéncia, tempos livres e desporto, salde, acao
social, habitacdo, protecdo civil, ambiente e saneamento basico, defesa do consumidor,
promocao do desenvolvimento, ordenamento do territdrio e urbanismo, policia municipal,
cooperagao externa.

Confrontando os objetos dos servicos municipalizados e as atribuicdes dos munici-
pios, ndo restam duvidas que as tarefas dos servigos municipalizados originarios (v. art. 109,
n2. 1), ndo representam novas obrigacdes para os municipios.

Por sua vez, quanto aos servicos municipalizados criados em substituicdo as em-
presas locais dissolvidas, vale destacar que essas empresas s6 podem ser constituidas para
a exploracdo de atividades de interesse geral e de promocdo do desenvolvimento local e
regional. Como consequéncia, o objeto da empresa local dissolvida, que sera absorvido pe-
los servicos municipalizados, ja constituia uma forma de gestao de tarefas de competéncia
municipal.

Destarte, mesmo diante dessa possivel ampliacdo de tarefas destindveis aos servi-
¢os municipalizados, ndo vislumbramos o acréscimo de responsabilidades municipais.

Ademais, o art. 10, n2. 3, expressamente dispde que os servicos municipalizados, in-
dependente da sua forma de constituicdo, s6 podem ser criados quando estejam em causa
a prossecugdo de atribuicées municipais que fundamentem a respectiva gestao sob a forma
empresarial. Dessa maneira, a lei torna indiscutivel que os servicos municipalizados, inde-
pendentemente de serem constituidos de forma originaria ou em substituicdo as empresas
locais dissolvidas, ndo impdem novas atribuicdes aos municipios.

A predestinada ampliacdo de tarefas conferiveis aos servicos municipalizados acaba

%7 A redagdo do art. 109, n22, impde mais uma importante discussdo sobre quando podera ser proce-
dida a integracdo de uma empresa local, por um servigo municipalizado. A norma remete a situagdo descrita
no art. 622 do mesmo diploma legal, ou seja, nos casos de dissolugdo obrigatéria da empresa local. No entanto,
ndao podemos aplicar uma interpretagao literal daquele artigo, limitando os efeitos da extensao das atividades
atribuiveis aos servicos municipalizados apenas aos casos de dissolugdo obrigatdria da empresa local. O art.
642, n2, 1, estabelece que as empresas locais podem ser objeto de integragdo em servigos municipalizados”, o
que nos permite inferir, que no caso de dissolugdo ndo obrigatdria da empresa local, os efeitos da extensdo das
atividades dos servigos municipalizados, dispostos no art. 102, n2. 2, também poderdo ser observados. Nesse
sentido, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pp. 79 e 290, assevera que “além de se aplicar no caso de
transformagdo da empresa local (art.639), o disposto no art. 109, n®. 2, poderd ainda aplicar-se no caso de dis-
solugdio ndo obrigatoria (art. 642)”.
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por nos impor algumas reflexdes: qual seria a razao do legislador recusar a criagao de ser-
vicos municipalizados originarios, para a prestagdo de certos servigos, como aqueles rela-
cionados a drea de educacdo, desporto, cultura, agdo social e saide? Por que esses servigos
poderiam ser destinados as empresas locais, e ndo aos servigcos municipalizados originarios?
No caso de dissolugdao de empresas locais, qual a razao para ampliar as atribui¢cdes dos ser-
vicos municipalizados e permitir que eles prossigam o desenvolvimento de outras tarefas?

A primeira norma a regular as tarefas dos servicos municipalizados foi o decreto n2.
13.913/1927, de 30 de junho. Essa legislacdo estabelecia que as cdmaras municipais pudes-
sem municipalizar os servicos publicos de interesse local que se ocupavam da instalagdo e
exploracdo do abastecimento de dgua potdvel; limpeza, saneamento e esgoto publico, com
a remog¢do ou utilizagdo de detritos urbanos; produgao, transporte e distribuicdo de eletrici-
dade e de gds; construcdo e exploracdo de mareados, de matadouros e frigorificos; constru-
cdo e exploracdo de balnedrios e de lavadouros publicos; construgéo e exploragcéio de meios
de transporte; e quaisquer outros servicos de producdo ou distribuicdo de mercadorias e
prestacdo de trabalho que se destinem a satisfacdo de necessidades ou interesses locais.

Destarte, é possivel observarmos que as tarefas previstas no art. 102, n2. 1, vao de
encontro a maioria das atribuicdes que foram apresentadas aos servicos municipalizados
pelo decreto n®. 13.913/1927, de 30 de junho, conforme acima destacado.

Talvez essas coincidéncias normativas pudessem ser atribuidas a simples possibi-
lidade do decreto n®. 13.913/1927, de 30 de junho, ter servido de inspiracdo para as pos-
teriores normas que regularam essa matéria. Todavia, o RJIAEL pode também ter atribuido
aos servicos municipalizados originarios, um rol especifico de atribuicdes, por considerar
que essas sejam as principais tarefas locais, de interesse publico geral, regidas sob a forma
empresarial. Portanto, poderia ser apropriado conferir aos Municipios mais de uma opc¢ao
para gerir essas atribuices municipais (seja constituindo uma empresa local ou criando um
servico municipalizado originario).

Passamos entdo a andlise da ampliacdo das tarefas atribuiveis aos servicos muni-
cipalizados, pela integracdo de empresas locais dissolvidas. Considerando que a empresa
local tenha como objeto o desenvolvimento de tarefas municipais obrigatdrias, se elas ndo
forem executadas através de empresas locais, terdo de ser fornecidas diretamente pelo
Municipio, como servicos municipais?®. Nesse caso, 0s servicos municipalizados tornam-se
uma alternativa para o desenvolvimento dessas tarefas.

A constituicdo de um servico municipalizado deve ser precedida da elaboracdo de
estudo relativamente aos seus aspectos econdmicos, técnicos e financeiros (art. 82, n2. 3 do
RJAEL). Talvez essa condicionante ndo devesse ter aplicabilidade sobre aqueles servicos mu-
nicipalizados criados para incorporar as tarefas realizadas por uma empresa local dissolvida.
E que, conforme j& exposto no paragrafo acima, essa atribuicdo que ora fora transferida a
empresa local, fatalmente regressara a esfera autarquica, devendo ser prestada como ser-
vico municipal ou servico municipalizado.?

2 podemos entender como servigos municipais, os servigos do municipio que correspondem um con-
junto de atividades de responsabilidade da administracao local, visando a promogdo do bem estar social, e nao
dispondo de autonomia, sejam diretamente geridos e administrados pelos drgdos internos do municipio.

29 Cfr. PEDRO COSTA GONGAVES, Regime juridico..., p. 77. O A. ainda destaca que importa ndo con-
fundir, em termos de exigéncia, o estudo a que se refere o preceito referido no art. 82, n2. 3, com os estudos
técnicos a que se reporta o art. 329.
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Ainda no que diz respeito a criagdo de servigos municipalizados para integracdo de
empresas locais dissolvidas, o art. 622, n2. 12 prevé a necessidade de se apresentar um pla-
no de integracdo que devera demonstrar a disponibilidade orcamentaria para o desiderato,
nos termos dispostos pela Lei n2. 8/2012, de 21 de fevereiro, que “aprova as regras aplica-
veis a assungdo de compromissos e aos pagamentos em atraso das entidades publicas”.

Essa demonstracao das disponibilidades orcamentais ndo passa de uma formalidade
prevista pelo RJAEL. O municipio que decide criar um servico municipalizado, nessa circuns-
tancia, tem competéncia para autorizar a realizacdo dessa atividade financeira. Em outras
palavras, a autorizagcdo do orcamento consiste numa decisdo politica do préoprio municipio
que resolveu instituir o servico municipalizado.

A comunicagdo entre os servicos municipalizados e as empresas locais, nos leva a
refletir sobre as circunstancias em que se deva adotar uma ou outra forma de desenvolvi-
mento da atividade empresarial local.

Como acima referenciado, o RJAEL se encarrega de estabelecer um rol taxativo de
tarefas que podem ser atribuidas aos servicos municipalizados. Ja quanto as empresas lo-
cais, no primeiro momento, o art. 209, n2. 1, de forma ampla, estabelece como objetos das
empresas locais, “a exploracdo de atividades de interesse geral ou a promocao do desenvol-
vimento local e regional.” Entretanto, posteriormente nos arts. 452 e 489, a lei se encarrega
de enumerar as atividades que se podem desenvolver. Logo, verificamos que as atividades
de competéncia das empresas locais de gestdo de servicos de interesse geral coincidem com
aquelas tarefas atribuiveis aos servigos municipalizados.

Essa equivaléncia de tarefas pressupde a liberalidade das entidades publicas parti-
cipantes, na escolha do tipo organizativo a ser adotado, de acordo com sua conveniéncia e
oportunidade. ¥

A propésito, PEDRO COSTA GONCALVES, asseverar que “o legislador acaba, (...), por
contribuir para um novo impulso da figura dos servigos municipalizados, apontando as en-
tidades locais interessadas um caminho que podem seguir para desenvolverem uma ati-
vidade sob forma empresarial, quer como alternativa, quer como suceddneo a figura das
empresas locais.”*

Com efeito, compete ao ente administrativo local®, a escolha do modelo organiza-
cional adequado para o desenvolvimento da tarefa municipal a ser transferida. Essa é uma
decisdo de cunho politico que, entretanto, se submete aos limites legais, principalmente

300 RIAEL promoveu certa alteragdo na relagdo de tarefas imputdveis aos servigos municipalizados,
quando entdo expressamente revogou o art. 1642 da Lei n2. 31095/1940, de 31 de dezembro. A nova lei su-
primiu a designada forma industrial prevista para o exercicio das atividades realizadas pelos servigos muni-
cipalizados, bem como propds pequenas alteragdes sobre o rol de situagdes em que se podem desenvolver
essa forma organizacional. Ainda ndo passa despercebida a supressdo da regra disposto no § Unico daquele
revogado dispositivo, que possibilitava a criagdo de servicos municipalizados para desenvolvimento de outras
tarefas, quando vislumbradas circunstdncias especiais e presentes motivos ponderosos. Como consequéncia da
revogacao promovida pelo RJAEL, deparamos entdo com a deposi¢do daquela relativa liberalidade conferida a
administracdo pubica municipal para a constituigdo dos servigos municipalizados (originarios). Todavia, ndo po-
demos nos esquecer da ampliagdo das tarefas atribuiveis aos servicos municipalizados nos casos de integragdo
de empresas locais dissolvidas.

31 Cfr. PEDRO COSTA GONGAVES, “Regime juridico da atividade empresarial local”, pp. 74-75.

32 No caso de servigos intermunicipalizados, a escolha sera de competéncia dos entes administrativos
locais integrantes.
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quando a escolha for pelos servicos municipalizados originarios, que tem suas possiveis atri-
buicdes especificadas em lei (art. 102, n2. 1).

Quando for possivel adotar tanto a forma organizacional dos servigos municipali-
zados, quanto das empresas locais deverd ser ponderado questdes de ordem institucional,
mormente quanto a eficiéncia da estrutura adotada. A administragdo pubica local compete
avaliar se é mais conveniente executar sua atividade através dos servicos municipalizados,
entidade constituida dentro da prépria administracdo publica, ou transferir sua atribuicao
para uma empresa local, instituicdo dotada de personalidade juridica prépria.

Todavia, ndo hda na legislacdo uma previsdo que disponha, delimite ou identifique
guando uma ou outra forma juridica deva ser constituida. PGem-se entdo os servicos mu-
nicipalizados como verdadeiras alternativas ou op¢bes as empresas locais. Parece-nos que
essa faculdade imposta na escolha da figura juridica dos servicos municipalizados ou das
empresas locais, correlaciona-se exatamente com as semelhancas de suas caracteristicas.

As afinidades que alcangcam os servicos municipalizados e as empresas locais, es-
pecialmente no que diz respeito a sua forma de gestdo e organizacdo, levam alguns AAVV
considerarem os servicos municipalizados como verdadeiras empresas municipais.?

Todavia é imperioso esclarecer que os servicos municipalizados ndo se tratam de
empresa locais em sentido técnico ou estrito, mesmo porque eles ndao tém personalidade
juridica, e o préprio RJAEL tratou de diferencia-los das empresas locais. Todavia, nada obsta
dizer que os servigos municipalizados sdo verdadeiras empresas locais em sentido amplo,
uma vez considerada sua forma de organizacdo e administragdo.

Nota-se que os servigos municipalizados, embora integrados ao municipio, ou seja,
criados dentro da estrutura do respectivo ente publico local, tém autonomia administrativa
e financeira, ou seja, sdo dirigidos por érgdos proprios, que tém competéncia e capacidade
de imputacdo dos seus atos. Além disso, possuem contabilidade e orcamento proprios.
Numa perspectiva interna, os servicos municipalizados tém patrimoénio autonomo, isto €,
diferente e separado do municipio. *

Assinale-se, ainda, que os servigos municipalizados constituem organizac¢des de fatores
produtivos para, sob a direcdo dos poderes publicos, produzirem bens ou servicos destinados a
oferta no mercado. Os seus precos ndo devem ser inferiores aos custos diretos e indiretamente

33 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 385; JOAO DIAS PACHECO, “Os servicos municipalizados”,
in Estudos Autdrquicos, ano VI, n2. 10-11, p. 76. MARCELLO CAETANO, “Manual de Direito Administrativo”, vol. |,
102 edigdo, Almedina, Coimbra, 1980, pp. 347-348, referindo-se aos servicos municipalizados, afirma que “tra-
ta-se de empresas publicas cujo empresdrio é o municipio, embora essas empresas ndo tenham personalidade
juridica: sdo autdbnomas mas estdo integradas no concelho.”

34 A contabilidade dos servigos municipalizados é orientada pelas regras aplicaveis aos municipios, ou
seja, é regida pelos termos do POCAL (DL n2. 54-A/99, de 22 de fevereiro).

% Na Alemanha, os servigcos municipalizados correspondem a figura das “Eigenbetrieb” e se asseme-
lham ao modelo regulamentado pelo RJIAEL. Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee”, tradugdo de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general del derecho administrativo
como sistema - objeto y fundamentos de la construccidn sistematica”, p. 280, “La Eigenbetried, que literalmente
significa “empresa propia” y que se ha traducido como “empresa en mano publica”, es una figura juridica de
Derecho publico de la que se sariales, como alternativa a las formas juridico-privadas (sociedades mercantiles
de una u outra clase). La Eigenbetrieb tiene autonomia organizativa y economica respecto al municipio, pero
no tiene personalidad juridica propia, de modo que el titular de los derechos y obrigaciones de la empresa es el
municipio.”
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suportados com a prestagao desses servicos ou com o fornecimento desses bens.

No que tange ao regime juridico, os servicos municipalizados possuem érgaos pro-
prios: conselho administrativo e diretor delegado. O conselho administrativo é de cons-
tituicdo obrigatdria, composto por um presidente e dois vogais, nomeados pela camara
municipal, dentre os seus préprios membros. Quanto ao mandato, os seus membros ndo
sdo remunerados, e seu prazo corresponde ao do respectivo mandato como membros da
camara, lembrando que eles podem ser exonerados a qualquer momento.

O conselho de administracdo tem como competéncia, nos termos do art. 139, a) ge-
rir os servigos municipalizados; b) exercer as competéncias respeitantes a prestagdo de servi-
cos publico pelos servicos municipalizados; c) deliberar sobre todos os assuntos relacionados
com a gest@o e a diregcdo dos recursos humanos dos servicos municipalizados, incluindo o
diretor delegado quando exista; d) preparar as op¢bes do plano e o orcamento a apresenta-
¢do a cdmara municipal; e) elaborar os documentos de prestacdo de contas a apresentar a
cdmara municipal; f) propor a cdmara municipal, nas matérias da competéncia desta, todas
as medidas tendentes a melhorar a organizagéo e o funcionamento dos servigos municipali-
zados.

Embora o conselho de administracdo seja um “drgdo proprio” dos servicos muni-
cipalizados, ele integra a estrutura organizacional do municipio, sendo submetido a certas
apreciacbes de outros drgdos municipais, como v.g, a assembleia municipal, que sob pro-
posta da cdmara municipal, tem a atribuicdo de aprovar os mapas de pessoal, (art. 25, ne.
1, da Lei 75/2013, de 12 de setembro), bem como acompanhar e fiscalizar a atividade dos
servicos municipalizados (art. 25, n. 2, da Lei 75/2013, de 12 de setembro).

Ainda tratando-se das ingeréncias sobre o conselho de administracdao dos servigos
municipalizados, destacamos a competéncia da camara municipal para deliberar, no prazo
maximo de 30 dias, sobre os recursos hierdrquicos impréprios de sua deliberagdo (art. 339,
ne. 1, “xx” da Lei n2. 75/2013, de 12 de setembro), a atribuicdo de avaliar suas opg¢des de
plano e o seu orcamento (art. 139, “d”), a incumbéncia de apreciar os seus documentos de
prestacdo de contas (art. 139, “e”), e ainda nomear e exonerar os seus membros (art. 33, @
1, “pp”, da Lei 75/2013, de 12 de setembro de 2013).

Conforme dispde o art. 149, o conselho de administragao redne quinzenalmente e,
extraordinariamente, quando o seu presidente o convoque.

Por sua vez, com relacdo ao diretor delegado, podemos dizer que é uma figura fa-
cultativa, podendo ser criado para compor a organizacao dos servicos municipalizados. Caso
instituido pode exercer atividades de orientacdo técnica e dire¢do, desde que essas compe-
téncias sejam delegadas pelo conselho de administracdo, e ndo sejam de atribuicao exclusi-
va.

O RJAEL, ainda reserva ao diretor delegado, competéncias proprias, tal como a) as-
sistir as reunido do conselho de administragdo, para efeitos de informagéo e consulta sobre
tudo o que diga respeito a atividade e ao regular funcionamento dos servicos; b) colaborar

36 Cfr. art. 212, n2 1 da Lei n273/2013, de 3 de setembro regime financeiro das autarquias locais e das
entidades intermunicipais): “os pregos e demais instrumentos de remuneragdo a fixar pelos municipios relativos
aos servigos prestados e aos bens fornecidos em gestdo directa pelas unidades orgdnicas municipais ou pelos
servigos municipalizados ndo devem ser inferiores aos custos directa e indirectamente suportados com a presta-
¢do desses servigos e com o fornecimento desses bens”.
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na elaboracgdo dos documentos previsionais; c) submeter a deliberagées do conselho de ad-
ministracdo, devidamente instruidos e informados, os assuntos que dependam da sua reso-
lugdo (redagdo também conferida no art. 152, n2. 1, “a” da Lei 49/2012, de 29 de agosto)®’;
d) preparar os documentos de prestacdo de contas; e) promover a execugdo das delibera-
¢0es do conselho de administragdo (art. 152, n2. 2) e ainda propor ao conselho de adminis-
tracdo dos servicos municipalizados tudo o que seja do interesse dos drgdos referidos (art.
159, n2. 1, “c”, da Lei n2. 49/2012, de 29 de agosto).

O cargo de diretor delegado corresponde ao de dirigente da Administracdo Publica,
e sua regulamentag¢ao, mormente no que diz respeito a criagdo, recrutamento e estatuto,
deve seguir o estatuto do pessoal dirigente da administragdo local (lei n2. 49/2012, de 29 de
agosto), nos termos aplicaveis ao respectivo municipio (art. 152, n2.3).

Contudo, a lei n2. 49/2012, de 29 de agosto (art. 52) ndo restringiu os cargos diri-
gentes dos servicos municipalizados ao de diretor delegado, prevendo ainda o de diretor de
departamento municipal, e o de chefe de divisdao municipal.

O cargo de diretor delegado pode ser equiparado, para efeitos de estatuto remu-
neratdrio, ao mais elevado grau de direc¢ao previsto na estrutura organizativa do municipio,
por deliberacdo da cdmara municipal, sob proposta do conselho de administracdo. A seu
turno, o cargo de diretor de departamento municipal sé pode ser criado quando o diretor-
-delegado for equiparado ao diretor municipal. (art. 52, n%s. 2 e 3 da Lei 49/2012, de 29 de
agosto).

Quanto ao recrutamento do cargo de diretor delegado, o mesmo é provido pelo
conselho de administracdao dos servicos municipalizados, em regime de comissdo de servi-
¢o, por um periodo de 5 anos, renovaveis por igual periodo sem necessidade de recurso a
procedimento concursal, (art. 112, n2. 3, da Lei n2. 49/2012, de 29 de agosto).

Insta salientar que os dirigentes dos servicos municipalizados sdo contabilizados
para efeitos dos limites de dirigentes a prover previsto na presente lei, tendo em conside-
ragdo, no caso do diretor-delegado, o cargo dirigente relativamente ao qual o respectivo
estatuto remuneratdrio é equiparado (art. 52, n2. 4 da Lei 49/2012, de 29 de agosto). To-
davia, em se tratando de servicos intermunicipalizados, o cargo de diretor delegado nédo é
considerado para efeitos da limitagdo do numero de cargos dirigentes legalmente definida
para os respectivos municipios (art. 15, n2. 4, e art. 10,2 n2. 1, “b” da lei n2. 49/2012, de 29
de dezembro).

No que se refere a autonomia®® financeira, ndo obstante os servicos municipalizados
terem orcamentos proprios, eles devem ser anexados ao orgamento do municipio, inscre-
vendo-se neste os totais das suas receitas e despesas (art. 162, n2. 1). A auséncia de perso-
nalidade juridica dos servicos municipalizados imp&e consideracdes no que diz respeito a
sua questdo orcamentdria, v.g, quando se pretenda contratar empréstimos. Essa transagdo
devera ser realizada através da pessoa juridica do municipio, ou seja, devera obedecer as
regras legais aplicaveis ao respectivo municipio (art. 17, n2. 1, do RJAEL).

Cumpre ainda assinalar que a lei n2. 75/2013, de 12 de setembro, responsavel pela

37Cfr. também a redagdo do no art. 152, n2. 1, “a” da Lei 49/2012, de 29 de agosto)

% Nesse sentido, de certa forma podemos dizer que os servicos municipalizados sdo dotados de auto-
nomia imperfeita ou relativa, ja que embora tenham patrimoénio auténomo, é o municipio que responde pelas
respectivas dividas.

29



PAULO HENRIQUE VAZ ALVARENGA

regulamentacdo do regime juridico das autarquias locais, estabelece que a autoriza¢do do
contrato de empréstimo seja condicionada a deliberacdo da assembleia municipal, apds
solicitagdo da camara municipal (art. 252, n2. 1, “f”, da Lei 75/2013, de 12 de setembro).

Outra questdo que se reflete sobre a ética da auséncia de personalidade juridica
dos servicos municipalizados, se refere as situagdes de perdas ou de resultados positivos
dos servicos municipalizados. Diante de eventuais perdas financeiras, cabe ao municipio a
cobertura do orgamento.

Nessa mesma linha de raciocinio, em caso de resultados positivos, tal superdvit per-
tencerd ao municipio, todavia ndo Ihe podera ser entregue a parte que corresponda a im-
portancia em divida aos servicos municipalizados prestados e aos bens fornecidos (art. 169,
n2.2). Neste passo, a presente disposicdo legal traduz a autonomia financeira dos servicos
municipalizados, a medida que prevé a possibilidade de internamente, o municipio ter divi-
das relativas a servicos prestados e bens fornecidos, e ndo pagos.

Por sua vez, tratando-se dos servigos intermunicipalizados, o art. 162, n2. 4 do RJAEL
se pOe a resolver eventuais problemas relacionados a distribuicdo das perdas e dos lucros,
e a contratacdo de empréstimos. Nesses casos, as obrigacdes serdo distribuidas pelos muni-
cipios correspondentes, nos termos definidos em acordo celebrado para tal efeito, o qual é
obrigatoriamente comunicado a Dire¢do-Geral das Autarquias, no prazo de 15 dias.

O principio da transparéncia que norteia a administracao publica também alcanca as
contas dos servigos municipalizados. E o que podemos depreender da regra disposta no art.
169, n2. 3 do RJAEL, ao estabelecer que os documentos de prestacao de contas dos servicos
municipalizados devem ser publicados na internet, no sitio do municipio, depois de aprecia-
dos pelo respectivo érgdo deliberativo.

Em sequéncia ao processo de instituicdo dos servicos municipalizados, sua criagdo
deve ser comunicada a Direcdo-Geral das Autarquias Locais, no prazo de 15 dias (art. 82, nQ.
4). O marco inicial para contagem do referido prazo é considerado da data da deliberacéo
da assembleia municipal que determinou a sua criacao.

O RJAEL ainda versa sobre a possibilidade de criagao de servigos intermunicipaliza-
dos: “dois ou mais municipios podem criar ainda servicos intermunicipalizados” (art. 82, n2.
5). Nesse caso, aplicar-se-do as mesmas regras imputadas aos servicos municipalizados.

Em virtude dessa pluralidade de participacées, revela-se importante a celebracdo
de um acordo entre os municipios participantes, a fim de regular questdes de natureza
organica, procedimental e administrativa. A relevancia desse acordo é traduzida na necessi-
dade de se suprir a auséncia de previsado legal que responda questionamentos advindos das
especificidades dessa forma organizativa. O RJAEL apenas se propde resolver o problema
posto sobre o cargo de diretor delegado, quando estabelece que “no caso de servicos inter-
municipalizados, o cargo de diretor delegado ndo é considerado para efeitos da limitacdo do
numero de cargos dirigentes legalmente definida para os respectivos municipios” (v. art. 15,
ne. 4).

Em ultima andlise, a extingdo dos servicos municipalizados é regulamentada pelo
art. 182. Assim como para sua criacdo, sua extincdo compete a assembleia municipal, sob
proposta da camara municipal. A deliberacdo de extingao deve ser instruida com a indicacao
da solucdo organizacional alternativa, acompanhada dos correspondentes estudos e funda-
mentagao.
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Entretanto, em alguns casos, os servicos municipalizados s3ao extintos diante do
abandono da atividade, sem elaboracdo de qualquer plano organizacional. Essa solu¢do ndo
pode ser uma alternativa para aqueles servicos que se encarregam de tarefas municipais
obrigatdrias. No que tange aqueles que desenvolvem tarefas municipais ndo obrigatorias®?,
nada obsta a essa via. *°,

Em suma, toda a disciplina acima exposta, ao ser estabelecido em um diploma legal
que se ocupe da regulamentacdo da atividade empresarial local (e ndo mais dentro do cé-
digo administrativo), torna mais evidente a possibilidade das autarquias, nos termos da lei,
se socorrem a forma organizativa dos servicos municipalizados, quando esteja em causa a
prossecucado de atribuicdes municipais que fundamentem a respectiva gestao sob a forma
empresarial.

Destarte, ndo se deve perder de vista o modelo de gestdao empresarial proposta pela
norma, rompendo-se a rigidez que de certa forma macula a administracdo publica. Deve-se
ter presente a flexibilidade conferida para que os servicos municipalizados atinjam os seus
objetivos. Contudo, mantém-se, no essencial, as caracteristicas de servigos publicos.*

No que se refere as empresas locais, por se tratar de matéria central do nosso estu-
do, desenvolveremos a analise dessa figura juridica societaria nos capitulos seguintes.

2.2 As sociedades comerciais participadas

As sociedades comerciais participadas sdo consideradas como aquelas entidades
referenciadas no art. 32 do RJAEL, ou seja, sdo todas as participa¢des sociais detidas pelos
municipios, pelas associagbes de municipios, independente da respectiva tipologia, e pelas
dreas metropolitanas em entidades constituidas ao abrigo da lei comercial que ndo assuma
a natureza de empresa local (v. art. 49).

Tanto nas empresas locais quanto nas sociedades comerciais participadas, verifi-
camos a presenca de municipios, associacdes de municipios ou de dreas metropolitanas.
Entdo o que difere essas duas figuras? A distin¢cdo entre elas reside na influéncia que as en-
tidades publicas participantes detém sobre a sociedade. Nas empresas locais, as entidades
publicas participantes exerce uma influéncia dominante**. Ja nas sociedades comerciais

3 Lembramos que apds a entrada em vigor da Lei n2. 50/2012, de 31de agosto, os servigos municipa-
lizados sé podem ser criados quando esteja em causa a prossecucdo de atribuiges municipais (art. 102, n2. 3,
do RJAEL). Logo, necessariamente revestidos de tarefas de competéncia municipal, a eventual extingdo desses
“novos” servigos municipalizados devera, em vias de consequéncia, ocorre conforme dispde o art. 182, n2. 1 do
RJAEL.

40 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 91.

41 Por exemplo, poderiamos nos referir a obrigacdo de organizagdo das contas e o respeito as tarefas
atribuidas: tanto os servigos publicos quanto os servigos municipalizados devem apresentar suas contas de for-
ma transparente, prestar servigos de qualidade e que atendam a generalidade local, sem diferenciagdo.

42 A influéncia dominante restara caracterizada quando a entidade publica participagdo detém maioria
do capital ou dos direitos de votos, o direito de designar ou destituir a maioria dos membros do érgdo de gestdo,
de administragdo ou de fiscalizagdo, ou ainda qualquer outra forma de controle de gestdo. Para desenvolvimen-
to, v. capitulo IlI.

4 Cumpre-nos destacar que a influéncia dominante exercida sobre uma sociedade comercial pode
decorrer da conjugacgdo de vérias entidades publicas participantes. Ainda assim restard instituida uma empresa
local.
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participadas, essa influéncia dominante ndo é observada.

Outra questdo a ser colocada seria sobre a participacdo minoritaria de um munici-
pio em uma empresa local. A parte final do artigo 32 prevé que numa sociedade comercial
participada, a presenca de entidades publicas ndo corresponde a uma influéncia dominante.
No caso de uma empresa local, a participagdao “minoritaria” de um municipio ndo altera a
sua natureza de empresa local.

O objeto das participacées locais sdo, em principio, sociedades comerciais de capi-
tais pertencentes maioritariamente a entidades privadas. Todavia, também pode tratar-se
de sociedades do setor empresarial do Estado ou ainda de sociedades do setor empresarial
regional*.

O RJAEL estabelece ainda que, o objeto das sociedades comerciais participadas de-
vem prosseguir fins de relevante interesse publico local, compreendendo-se o respectivo
objeto social no dmbito das atribui¢cdes das entidades publicas participantes (art. 522 do
RJAEL).

Imaginemos que um municipio pretenda participar numa sociedade comercial que
tenha como objeto a gestdao de uma estrutura residencial para pessoas idosas. Pode fazé-lo?
Sim, pois trata-se de uma atividade vinculada a atribuicdo do municipio, conforme prevé o
art. 239, n2.2, “h”, da lei n2. 75/2013, de 12 de setembro. Nota-se que a parceira publico-
-privada institucional desse jaez, pode muito bem ser do interesse de ambas as partes: de
um lado, o particular pode ter interesse em participar em uma sociedade com uma entidade
publica para poder partilhar os custos de implementacdo do estabelecimento, e a jusante,
dividir os custos e eventuais perdas decorrentes daquela atividade. Por outro lado, o mu-
nicipio poderd ter grande interesse na resposta social que aquela atividade proporciona
em seu territério (v.g. por ter um indice de velhice muito elevado), preferindo participar
na sociedade, de maneira que podera, em médio prazo, rever seus investimentos, e quica,
participar da distribuicdo dos dividendos dessa sociedade (v.g, por observar o elevado poder
aquisitivo dos cidaddos daquela localidade).*

44 Cfr. PEDRO COSTA GONCAVES, Regime juridico..., p. 259.
4 A constituicdo dessa sociedade comercial participada poderia revelar uma boa pratica de gestdo da
entidade publica local.

Por outro enfoque, cumpre-nos ainda tecer algumas observagdes sobre o exemplo apresentado. Supo-
nhamos que aquela sociedade comercial tenha sido instituida, entretanto a empresa ainda nao esteja em fun-
cionamento, e o prédio onde sera desenvolvida a atividade ainda ndo tenha sido construido. Partimos entdo do
que dispde o DL n2. 64/2007, de 14 de marco, que regulamenta o regime juridico de instalagdo, funcionamento
e fiscalizagdo dos estabelecimentos de apoio social geridos por entidades privadas. O art. 29, n2. 1, “a”, prevé
que os estabelecimentos de sociedades estdo sujeitos ao que dispde esse decreto. Assim, para a edificacdo do
prédio onde funcionara o lar de idosos, sera necessario o respectivo licenciamento de construgdo. Deparamos-
-nos entdo com o primeiro problema: o municipio tem participacdo em sociedade comercial que necessita
de uma licenga de construgdo emitida pela cdmara municipal. Outra situagdo problematica se vislumbra pela
vistoria conjunta prevista no art. 92 daquele decreto lei: | — Concluida as obras e equipado o estabelecimento
de condigbes de iniciar o seu funcionamento, pode a cdmara municipal, nos termos do disposto nos artigos 642
e sequintes do RJUE, promover a realizagdo de uma vistoria conjunta as instalagdes, no prazo de 30 dias apds a
comunicagdo da conclusdo da obra pelos interessados e, sempre que possivel, em data a acordar entre as par-
tes; Il — A vistoria é realizada por uma comissdo composta por: a) Um técnico a designar pela cdmara municipal,
com formacgdo e habilitagdo legal para assinar projetos correspondentes a obra objeto da vistoria; b) dois repre-
sentantes do Instituto da Seguranga Social, I.P, devendo ser um da drea social e outro da drea técnica; c) o de-
legado do concelhio de satde ou o adjunto do delegado concelhio de satude; d) um representante da Autoridade
Nacional de Protecgdo Civil. Observe-se que nessa fase, a presenga da camara municipal aparece em conjunto
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A essencialidade designada pela lei se afigura necessaria ndo apenas quando da
aquisicdo, mas sim enquanto perdurar a participacdo local. Entdo, o que aconteceria se
uma sociedade comercial participada sofresse uma alteragdo estatutaria, através da qual
0 seu objeto social deixasse de atender a prescricdo legal, ou seja, deixasse de prosseguir
um fim de relevante interesse publico local, perdendo conexdo com a respectiva atribuicdo
da entidade publica participante?* Certamente so restaria a entidade publica participante
a alienacdo (e aqui frisa-se, obrigatéria) da sua participacdo. Mesmo porque, manté-la nos
novos termos do objeto social, caracterizaria uma ilegalidade.

De outra sorte, a conexdo entre o objeto da sociedade comercial participada e a
atribuicdo da entidade publica participante ndo significa que uma entidade publica local
possa se utilizar, v.g. de uma sociedade comercial com capitais maioritariamente privados,
para externalizar uma atividade de sua atribuicdo. Entretanto, também nao faz sentido que
uma entidade publica participante continue a executar certa atividade que seja realizada
por uma sociedade comercial participada, nos mesmos termos e condicdes. Para exempli-
ficar o exposto, nos valemos do exemplo apresentado por PEDRO COSTA GONCALVESY: ndo
faz sentido que um municipio que detenha participacdo, v.g, em uma empresa privada de
organizacao de eventos de promogao cultural, continue a organizar eventos desta natureza,
por meio dos seus servicos. Nesse caso, a sociedade comercial participada e o municipio

com o Instituto da Seguranga Social, os quais sdo responsdveis por uma vistoria conjunta do estabelecimento,
para verificar a harmonia da instalagdo e o projeto. Além disso, compete a cdmara municipal, apds a vistoria
conjunta, a emissdo da licenga ou autoriza¢do de utilizacdo. Cumpre ainda destacar que essa licenga de utiliza-
¢do é condigdo para o posterior processo de licenciamento da atividade. Por sua vez, nesse caso, é o Instituto de
Seguranca Social, I.P., o responsavel pela licenga de funcionamento da estrutura residencial para pessoas idosas
(cfr. dispde o art. 112 e segs. do DL n2. 64/2007, de 14 de margo, e a portaria n2. 67/2012, de 21 de margo).
Assim, questionamos: estaria a camara municipal “isenta” para analisar e expedir as licen¢a de cons-
trucdo e funcionamento dessa sociedade comercial participada? Talvez os mais otimistas, crendo que todo o
processo de licenciamento seja regido por critérios objetivos, manifestem positivamente. Todavia, reputo nessa
situagdo certo desconforto, por exemplo, sobre uma instituigdo concorrente que estivesse, ao mesmo tempo,
e na mesma localidade, buscando as respectivas licengas para dar inicio a sua atividade. Tenho assim muitas
duvidas. (?)

6 Sobre a alteragdo do contrato de sociedade, importa-nos observar as regras dispostas no CSC. O art.
852, n2. 2, estabelece que a deliberagdo de alteragdo do contrato de sociedade serd tomada em conformidade
com o disposto para cada tipo de sociedade. Nesse sentido, o RJAEL (art. 519, n2. 1) estabelece que as entidades
publicas participantes podem adquirir participagdes em sociedade comerciais de responsabilidade limitada.
Assim, se a sociedade comercial participada for do tipo “por quotas”, a deliberagao de alteragao do contrato sé
pode ser tomada pela maioria de trés quartos dos votos correspondentes ao capital social ou por nimero ainda
mais elevado de votos exigidos pelo contrato de sociedade (art. 265, n2. 1 do CSC). Dessa forma, se a participa-
¢do da entidade publica participantes for maior do que 25%, a alteragdo do seu estatuto social s seria possivel
com sua anuéncia. Assim, parece-nos improvavel que essa entidade publica participante manifeste-se a favor de
tal alteragdo, ja que sua presenca na sociedade, por si sé demonstra o interesse publico sobre a mesma. Por sua
vez, se a participagdo for igual ou menor do que 25%, a alteragdo do contrato podera ocorrer, obrigando-se a
entidade publica participante a se retirar daquela sociedade, pela perda do objeto social, deixando-se de revelar
o prosseguimento do interesse publico local. Tratando-se de uma sociedade an6nima, observar-se-a as regras
previstas nos arts. 3832, n2. 2 e 3 e 3869, n2. 3, do CSC: a alteragdo do contrato de sociedade sera realizada em
assembleia geral, e em primeira convocagdo, para o quérum constitutivo devera estar presente ou representa-
dos os acionistas que detenham, pelo menos, a¢des correspondentes a um terco do capital social. Entretanto,
em segunda convocagdo, o quérum constitutivo formar-se-a seja qual for o nimero de acionistas presentes (ou
representados) e o capital por eles representado. Além disso, a deliberagdo deve ser aprovada por dois tergos
dos votos emitidos, quer a assembleia relina em primeira quer em segunda convocagao.

47 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 69.
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ocupam-se, em concreto, da mesma atividade e na mesma medida, configurando-se infun-
dada a duplicacdo dessa atividade.

Retomemos entdo o exemplo da participac¢do social do municipio naquela sociedade
comercial que tem como objeto a gestdo de uma estrutura residencial para pessoas idosas.
Nesse caso, a presenca do municipio na sociedade comercial participada ja ndo impde que o
mesmo se abstenha de sua atribuicdo no dominio da acao social, conservando a pertinéncia
do apoio municipal a terceira idade.

Como ja mencionado, a participacdo local em sociedade comercial ndo se presta a
externalizar uma atribuicdo prépria da entidade publica participante. Entretanto, essa pode
ser uma alternativa para a intervencdo publica em certos dominios da economia regional
ou local. Poderiamos citar v.g. a possibilidade do municipio de Aveiro adquirir a participa-
¢do em uma fabrica de producdo de ovos moles (doce tipico da cidade), com a intencdo de
manter aquela empresa na regido. Desse modo estaria garantida a producdo local daquela
iguaria, e além do interesse econdémico, restaria conservada a tradicionalidade (cunho cul-
tural) daquela regido.

E de se verificar que o RIAEL apenas se refere a aquisicdo de participacdes locais em
sociedades comercias previamente existentes. A legislacdo literal nos levar a acreditar que
a instituicdo de uma sociedade comercial participada pressuponha a pré-existéncia de uma
sociedade comercial, na qual, em um momento posterior, uma entidade pubica participante
tenha adquirido uma participacdo (v. art. 532, n%s. 1 e 2). Contudo, ndo vislumbramos na
norma qualquer referéncia no que diz respeito a constituicdo de uma sociedade comercial
participada. Pode um municipio, juntamente com um parceiro privado, constituir uma so-
ciedade comercial participada?

Para responder essa questdo talvez devéssemos partir de outra pergunta: qual seria
a intencdo do legislador em ndo permitir que uma entidade publica participante pudesse
constituir, juntamente com terceiros, uma sociedade comercial participada? Observamos
qgue o RJAEL, sempre que se referiu a constituicdio de uma sociedade, o fez expressamente:
art. 229, n2. 1 (constituicdo de empresas locais ou a aquisicdo de participac¢des), art. 229,
n2.2, art. 239, n%. 1 e 2, (a constituicdo ou participacdo em empresas locais), art. 322, n2.5
(propostas de constituicdo e participacdo em empresas locais), art. 572 (podem criar ou par-
ticipar em fundacgdes), art. 582 (podem criar ou participar em cooperativas).

N3o ha na legislacdo qualquer referéncia a possibilidade de uma entidade publica
participante interferir na constituicdo das sociedades comerciais participadas. A norma ape-
nas se refere a oportunidade de se adquirir participagdes.

Contudo, ndo existe razao para se impedir que uma entidade publica participan-
te interceda na constituicdao das sociedades comerciais, mesmo porque, essa intervengao
corresponde, juridicamente, 3 aquisicdo (em sentido amplo) de uma participagdo local.® E
evidente que nessa situacdo aplicar-se-do todas aquelas regras dispostas no capitulo IV do
RJAEL, que se referem a aquisicao de participacées locais.

E importante ainda analisarmos como funciona o processo de aquisicdo dessas par-
ticipacbes. Compete ao 6rgao deliberativo da entidade publica participante, sob proposta
do respectivo érgdo executivo, deliberar relativamente a aquisicdo das participa¢des nessas
sociedades comerciais em que o ente publico local ndo exerca uma influéncia dominante

48 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 260.
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(art. 539, n2. 1, do RJAEL).

Como pressuposto de validade da deliberacdo que aprove a constituicdo de uma
sociedade comercial participada, é necessario que sua atividade seja dedicada ao interesse
publico local. Por sua vez, a participacao da entidade publica deve se revelar nesse interesse
publico. Ademais, a participacdo local também devera ser justificada na melhor prossecucao
do interesse publico, e constituir-se sobre uma sociedade comercial de responsabilidade
limitada. Todos esses elementos reunidos na justificacdo da participacdo local nos levam a
acreditar que as entidades publicas participantes ndo devem assumir qualquer responsabi-
lidade subsididria ou ultima, pelas dividas da sociedade comercial participada®.

Além disso, a deliberacdo de aquisicao das participacdes locais devera ser precedida
de estudo técnico, nomeadamente de plano de projeto, na dtica do investimento, da explo-
racao e do financiamento, demonstrando-se a viabilidade e sustentabilidade econémica e
financeira da sociedade comercial participada. Esse estudo deve justificar as necessidades
que se pretendem satisfazer com a participagao local, bem como avaliar o impacto da aqui-
sicdo dessa participagdo sobre as contas da entidade administrativa, contrapondo-se aos
beneficios que advirdo a sociedade local, pela sua aquisigao.

Tem-se questionado sobre a necessidade da elaboracdo desse estudo técnico para
justificar a aquisicdo de participa¢des locais, ja que a sociedade comercial participada nado
representa a externalizacdo de uma atividade administrativa, e a aquisicdo dessa partici-
pacado ja pressuponha um relevante interesse publico local. De certo, a legislacdo quis pro-
teger o erario e garantir que as verbas publicas sejam aplicadas em sociedades comerciais
solventes, e que realmente se prestem a atender o interesse publico local. Além disso, nem
sempre essas participacbes terdo representacdo meramente simbdlica, o que importa uma
maior atengao ao investimento publico. Noutro passo, caso a participa¢do seja em menor
montante, certamente o correspondente estudo técnico e a justificativa de cunho econémi-
co se revelardao mais simples. %>

O ato de aquisicdo de participacdes locais ainda esta sujeito a fiscalizacado prévia do
Tribunal de Contas. Depois de deliberada a autorizacdo, a entidade publica devera comu-
nicar a Inspec¢do-Geral de Financa e a Dire¢ao-Geral das Autarquias Locais, a aquisicao da
participagao social, no prazo de 15 dias.

O documento responsavel pela formalizacdo da aquisicdo da participacdo local é o
contrato de sociedade. Esse contrato, outorgado pela entidade publica participante é um
contrato publico com interesse concorrencial.’ Por essa razdo, a escolha dos parceiros do
contrato de sociedade deve, no primeiro momento, adotar uma das trés formas de proce-
dimento para formacdo do contrato: concurso publico, concurso limitado por prévia qualifi-
cacdo ou procedimento de negociacdo (art. 312, n2 1, do CCP).

Por outro lado, quando razdes de interesse publico relevante o justifiquem, podera

49 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 263.

0 Idem, ibidem, p. 264.

*1 Cabe aqui ainda destacar que ndo é permitida a celebragdo de contratos-programa entre as entida-
des publicas participantes e a sociedade comercial participada.

2 Cfr. no art. 16, n2. 2, “f” do CCP, que dispondo sobre o procedimento para formagdo dos contratos,
estabelece que consideram-se submetidas a concorréncia de mercado, designadamente, as prestagGes tipicas
abrangidas, dentre outros, pelo objeto dos contratos de sociedade, independentemente da sua designagdo ou
natureza.
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ser adotado o ajuste direto para a formagdo de contratos de sociedades (art. 312, n2. 3 do
CCP). Nesse caso, quando fundamentalmente justificado pelo relevante interesse publico
local, a entidade publica participante podera escolher diretamente uma sociedade comer-
cial para adquirir participacdes locais, desde que reste caracterizada a singularidade dessa
sociedade para operar naquele interesse publico perseguido.

Como regra geral das sociedades comerciais, no contrato de qualquer tipo de so-
ciedade deve constar os nomes ou firmas de todos os sdécios fundadores e os outros dados
de identificacdo destes, o tipo, o objeto, a sede, o capital (salvo nas sociedades em nome
coletivo em que todos os sdcios contribuam apenas com a sua industrial), a quota de capi-
tal e a natureza da entrada de cada sdcio, que pode ser realizada em dinheiro ou em bens
diferentes de dinheiro.

Porém, para as sociedades comerciais participadas, o RJAEL expressamente esta-
beleceu que as entradas da entidade publica participante sé podem ser realizadas em di-
nheiro. (v. art. 51, n2. 2). Possivelmente o propdsito do legislador foi proteger o patrimonio
fisico da administracdo publica, sendo proibido, v.g que a entrada fosse realizada através
da transferéncia de um imdvel publico (mesmo porque, nesse caso, haveria outras questdes
da ordem de direito administrativo, como a afetacdo e a inalienabilidade do bem publico).
Além disso, a obrigacdo da entrada ser realizada em dinheiro implica a imediata percepcao
dessa operacdo, proporcionando o maior controle do orcamento e dos gastos publicos, e
acaba por impor uma maior ponderacao da administracao publica quando pretender adqui-
rir participagdes sociais.

Apds a aquisicao de participacdes locais, ou seja, passando-se a observar a presenca
da entidade publica participante no capital social, a sociedade comercial participada estara
sujeita a regras e obrigacOes diferenciadas. Essas sociedades devem adotar procedimento
de controle interno e adequados a garantir a fiabilidade das contas e demais informacdes
financeiras.

O controle deve ser articulado com a entidade publica participante, devendo a so-
ciedade comercial participada apresentar resultados anuais equilibrados. O endividamento
da sociedade comercial participada (salvo quando a participac¢do local incidir sobre entida-
des que integram o setor empresarial do Estado, cfr. termos do art. 412, n2. 4 do RJAEL),
devem ser considerada na proporg¢do de sua participacdo, para a definicdo dos limites do
endividamento da entidade publica participante. Essa previsao legal contribuiu para que as
contas da Autarquia sejam apresentadas cada vez mais préximas da realidade.

N3o obstante todas as limitagdes que alcangam as socie dades comerciais participa-
das, a aquisicao de participacdes locais pode se revelar muito importante para a administra-
¢do publica local, ao permiti-la conectar-se a setores empresariais estratégicos, uma vez que
essa composicao social pode se revela uma verdade parceria publico-privada institucional.

2.3 As participagdoes em entidades nao societarias

Embora talvez ultrapasse o objeto de nossa pesquisa, julgamos por bem tecermos
breves consideracdes sobre as “outras participacdes” detidas pelas entidades publicas. E
que o RJAEL também se ocupou da regulamentacdo das participacdes dos municipios, asso-
ciacOes de municipios e areas metropolitanas, em entidades participadas ndo societdrias.
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Assim, o capitulo V do RJAEL trata das participacdes das entidades publicas locais
nas fundacgdes, cooperativas, associacdes de direito privado e noutras entidades para além
das referidas naquela lei.

O art. 579, ao se referir a criacdo e participacdo das entidades publicas participantes
em fundacg@es, remete-se a Lei-Quadro, aprovada pela Lei n2. 24/2012, de 9 de julho. Cum-
pre-nos destacar que as fundacdes referidas no RJAEL, tratam-se daquelas mencionadas no
art. 42, n2. 1, “a” da Lei-Quadro, ou seja, aquelas criadas por uma ou mais pessoas de direito
privado, em conjunto com pessoas coletivas publicas que ndo detenham uma influéncia
dominante sobre elas. Mesmo porque, o art. 12, n2. 2, ao definir o ambito de atuacdo do
RJAEL, excluiu a possibilidade de sua aplicacdo sobre fundacdes publicas, uma vez que essas
tratam-se de pessoas coletivas de direito publico. Além disso, o art. 572, n2. 1 da Lei-Quadro
impediu a criacdo ou participacdo das entidades publicas participantes em novas fundacdes
publicas de direito privado.

Vale lembrar ainda que a participacdo de municipios na criacdo de fundacgdes pu-
blicas depende da prévia autorizacdo da assembleia municipal (cfr. art. 162, n2. 1, “d”, da
Lei-Quadro das Fundacgdes).

Por sua vez, tratando-se da criagdo e participacdo em cooperativas, o RJAEL remete-
-se ao Codigo Cooperativo (Lei n2. 51/96, de 7 de setembro).

No que diz respeito as associacdes, o art. 592, n2. 1 prevé, de forma restritiva, que
podem ocorrer participacdes em associacdes de direito privado, e que as mesmas sao regi-
das pelo Codigo Civil.

O RJAEL ainda prevé a possibilidade de constituicdo e participacao das entidades
publicas noutras entidades. Destarte, de forma residual, o art. 602 remete as disciplinas do
capitulo V do RJAEL, as participacdes nas demais entidades privadas sem carater societario.

A participacdo dos municipios, associacdes de municipios e das dreas metropolita-
nas s6 podem ocorrer nas entidades participadas ndo societarias que prossigam fins de re-
levante interesse publico, e que suas atividades compreendam-se nas atribuicdes daqueles.
O ato de criacdo e participacdo nessas entidades ndo societarias depende do visto prévio do
Tribunal de Contas, independente do valor associado. Lembramos ainda que se aplicardo as
mesmas regras incidentes sobre sociedades comerciais participadas, no que diz respeito ao
controle e equilibrio das contas.
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CAPITULO 1l

3. A DELIMITAGAO JURIDICA DO ESCOPO DA EMPRESA LOCAL

“... na propor¢do em que esses comércios ou industrias forem importantes,
e implicarem com a vida da sociedade ou da nagdo, nessa mesma proporg¢ao
serd prejudicial a administracdo deles pelo Estado. E se essas industrias ou co-
mércios ndo tiverem importancia nacional ou social, ndo ha razao para que o
Estado queria ocupar-se deles. Em qualquer dos casos, pois, a administragao
do Estado é um erro: num caso é inevitavelmente nociva, no outro franca-
mente desnecessaria.”

Fernando Pessoa >3

3.1. As definigdes das empresas locais

O RJAEL promoveu significativa alteracdo na definicdo das empresas locais. Se com-
pararmos o atual diploma com a revogada Lei n2. 53-F/2006, de 29 de dezembro (RJSEL),
percebemos que a forma de organizacdo das empresas locais foi simplificada. O RJAEL ces-
sou o dualismo organizativo* que promovia a diferenciacdo entre as sociedades constitui-

3 Cfr. FERNANDO PESSOA, Régie, monopdlio e liberdade..., p. 112.
4 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 24.
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das nos termos da lei comercial (v. art. 32, n2. 1 do RISEL) e aquelas formadas por pessoas
coletivas de direito publico, com natureza empresarial, designadas como entidades empre-
sariais locais. (v. arts. 32, n2. 2 e 332, n2. 1, do RJSEL).

As empresas locais sdo entdo identificadas como pessoas coletivas de direito priva-
do, com natureza municipal, intermunicipal ou metropolitana. A propésito, o art. 199, n9.
1, as define como “sociedades constituidas ou participadas nos termos da lei comercial, nas
guais as entidades publicas participantes possam exercer, de forma direta ou indireta, uma
influéncia dominante em razdo de um dos seguintes requisitos: a) detencdo da maioria do
capital®® ou dos direitos de votos; b) direito de designar ou destituir a maioria dos membros
do érgdo de gestdo, de administragdo ou de fiscalizacdo; c) qualquer outra forma de contro-
le de gestdo.”

Posta a definicdo legal, convém analisarmos seus preceitos. As empresas locais,
como sociedades constituidas ou participadas, sdo dotadas de personalidade juridica® e
estdo sujeitas as regras da lei comercial.

Atente-se que o legislador, ao definir as empresas locais, remete-se a figura da so-
ciedade como género. De tal forma, essas empresas podem ser constituidas como socieda-
des comerciais, ou ainda como sociedades sob a forma empresarial.

Regra geral, as sociedades comerciais sdo definidas no art. 12, n2. 2 do CSC como
aquelas que tenham por objeto a prdtica de atos de comércio 5 e adotem um dos seguintes
tipos societdrios: sociedade em nome coletivo, sociedade por quotas, sociedade anénima,
sociedade em comandita simples ou sociedade em comandita por agdes.

J4 as sociedades sob a forma empresarial revelam-se sem objeto mercantil, mas
de tipo comercial, podendo também adotar qualquer um dos cinco tipos societdrios acima
mencionados. Referindo-nos de forma geral, sdo as designadas “sociedades civis” (v.g. as
sociedades agricolas, as sociedades de artesdos para o exercicio de atividades artesanais) e
as “sociedades de simples administracao de bens”, propriamente ditas. %

%5 Cfr. OTERO Paulo, Vinculagdo e Liberdade de conformagdo juridica do sector empresarial do Estado,
Editora Coimbra, Coimbra, 1998, pag. 90. O A. antes mesmo da lei DL n2. 558/99, de 17 de dezembro, ja des-
tacava que empresas de capitais maioritariamente publico estdo sujeitos ao controle e orienta¢do do sdcio, ou
socios publicos majoritarios. Destaca que esses poderes sdo exercidos diante da Assembleia Geral, pelo exerci-
cio da fungdo acionista.

%6 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade (as empresas no direito), Alimedina, Coimbra, 1996, p.
210. Referindo-se as empresas publicas, o A. destaca a diferenga entre a figura da empresa publica e o Estado.
Essas empresas integram ao chamado subsetor publico ndo estadual. E aquele designado pela segunda parte
do art. 829, n2. 2 da CRP como outras entidades publicas do sector publico. Enquanto pessoas coletivas, elas
ndo sdo Estado, mas sim outras entidades publicas. A propriedade (e gestdo) das respectivas empresas-objeto
pertence as empresas publicas sujeito, ndo ao Estado.

570 art. 22 do CCom. tradugdo a nogdo de atos de comércio como “(...) todos aqueles que se acharem
especialmente regulados neste Codigo e, além deles, todos os contratos e obrigagdes dos comerciantes, que ndo
forem de natureza exclusivamente civil, se o contrdrio do prdprio acto néo resultar.” Cfr. COUTINHO DE ABREU,
Curso de direito comercial, vol. | (introdugdo, actos de comércio, comerciantes, empresas, sinais distintivos) p.
54, “sdo actos de comércio os factos juridicos voluntdrios especialmente regulados em lei comercial e os que,
realizados por comerciantes, respeitem as condigdes previstas no final do art. 22 do CCom.

%8 Cumpre-nos observar que a doutrina diverge quanto a caracteristica comercial ou ndo comercial
das empresas agricolas. De um lado entende-se que elas sdo empresas comerciais, nos termos do art. 2302
CCom, e que o seu titular é empresario e comerciante a luz do art. 132, n2.1 do CCom, ficando apenas excluida
a agricultura tradicional e ndo empresarial, cfr. FILIPES CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, vol. |,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 95; A. PEREIRA DE ALMEIDA, Direito Comercial I, AAFDL, Lisboa, 1977, p. 163 e
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Todavia, considerando as empresas locais, elas necessariamente deverdo ser orga-
nizadas como sociedade an6nima ou sociedade por quotas, ja que se constituem obrigato-
riamente de responsabilidade limitada (v. art. 192, n2. 6).

Uma empresa local pode ser constituida, originariamente, por ato exclusivo de uma
entidade publica participante, ou ainda através de um contrato de sociedade que confira ao
socio de direito publico, uma influéncia dominante.

No entanto, sua constituicdo ainda pode decorrer da transformacgdo de uma socie-
dade comercial comum. Uma (ou mais) entidade(s) publica(s) local(is) pode(m) adquirir par-
ticipacdes em uma sociedade ja existente, passando a exercer sobre ela, uma influéncia
dominante.

O RJAEL estabelece que a influéncia dominante das entidades publicas participantes
pode ocorrer de duas maneiras distintas: direta ou indiretamente. Através da influéncia
dominante exercida diretamente, é reservado ao sécio de direito publico, o controle da
sociedade.

J4 a influéncia dominante indireta revela-se quando uma entidade publica partici-
pante exerce um controle sobre uma empresa (primeira), que por sua vez exerce uma in-
fluéncia dominante sobre outra empresa (segunda). Nesse caso, dizemos que a entidade
publica participante detém uma influéncia dominante indireta sobre a segunda empresa.

Embora prevista no art. 19, n2. 1, a influéncia dominante indireta torna-se inaplica-
vel frente a vedacgdo dispostas no art. 382. As empresas locais ndo podem constituir nem
adquirir quaisquer participacdes em sociedades comerciais, nem criar ou participar em as-
sociagOes, fundagdes ou cooperativas. *°

Com essa vedacao, o RJAEL proibiu a existéncia de consecutivos “circulos concéntri-
cos” de sociedades cada vez mais distantes das entidades publicas participantes. A preocu-
pacdo com a proximidade das entidades publicas locais com as empresas locais tem como
objetivo zelar pelo seu controle, evitando-se eventuais desvios dos objetivos para os quais
elas sdo constituidas ou participadas.

3.2. A influéncia dominante e o controle da sociedade

As entidades publicas participantes devem obrigatoriamente exercer uma influéncia
dominante sobre as empresas locais. Nota-se que essa influéncia esta associada ao controle
da sociedade, substrato que nos permite comparar a participacao social detida pela entida-
de publica local com a figura do sécio controlador.

A legislacdo portuguesa ndo define expressamente a figura dos socios controladores.
Assim, a sua conceituacdo deve considerar o quadro da moderna configuragdo societdria,
nas quais os socios podem exercer uma influente dominante sobre a sociedade®.

ss. Em sentido contrario, entendendo como empresas ndo comerciais, COUTINHO DE ABREU(coord.), Cddigo das
sociedades comerciais em comentdrio, vol. |, p. 40-42 e Da empresarialidade..., pp. 83 a 91).

% Assim também em Italia. Cfr. GIUSEPPE URBANO, “Rivista eletronica di diritto pubblico, di diritto
Dell’economia e di scienza dellamnistrazione a cura Del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche “Vitto-
rio Bachelet”” p. 18, disponivel em http.//www.amministrazioneincammino.luiss.it/.

80 Cfr. acordao n2. 16, de 14 de novembro de 2013 - 12 S/PF do Tribunal de contas, Recurso Ordindrio
n2. 8/2012, processos n%. 14.15 e 16/2013, p. 10, disponivel em http://www.tcontas.pt/.

61 Cfr. JINLONG ZHAO/ SI LV, “On fiduciary duties of controlling shareholders of targeted corporation”, in
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Nesse passo, os socios controladores ndo se restringem aqueles que detenham a
maioria do capital social. Torna-se, pois, importante identificar quais os sdcios que, em ter-
mos concretos, podem exercer uma influéncia dominante relativamente ao governo da so-
ciedade®.

Paradigmatica afigura-se a legislacdo brasileira, que define o acionista controlador
como “pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou
sob controle comum que: a) é titular de direitos de sdcio que lhe assegurem, de modo perma-
nente, a maioria dos votos nas delibera¢des da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria
dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades
sociais e orientar o funcionamento dos drgdos da companhia” (art. 1162 da Lei brasileira das
sociedades por acdes [Lei n2 6.404/76, de 15 de Dezembro]).

Ainda nesse viés, o art. 52, §1 do Code des Sociétés belga, estabelece que: “Par
contréle d’une société, il faut entendre le pouvoir de droit ou de fait d’exercer une influence
décisive sur la désignation de la majorité des administrateurs ou gérants de celle-ci ou sur
I'orientation de sa gestion”. Mas atencdo, na legislacdo belga extraimos a nogdo de sdcio
controlador a partir da defini¢do de controle, proposta pela lei.

Contudo, convém notar que o RIAEL, expressis verbis, identifica as circunstancias
em que essa influéncia dominante é exercida. Com efeito, a participacdo de municipios, as-
sociagdes de municipios ou dreas metropolitanas nas empresas locais, deve corresponder a
“detengdo da maioria do capital ou dos direitos de voto” (art. 192, n2.1, “a”), ao “direito de
designar ou destituir a maioria dos membros do d6rgdo de gestdo, de administracdo ou de
fiscalizacdo (art. 199, n2. 1, “b”), ou ainda a “qualquer outra forma de controle de gestdo.”
(art. 199, n2. 1, “c”).

Quando a influéncia dominante é exercida pela detenc¢ao da maioria do capital ou
dos direitos de voto, as entidades publicas participantes possuem mais de 50% (cinquenta
por cento) do capital social da empresa. Nesse caso, os socios de direito publico caracteri-
zam-se como verdadeiro “archetypal controlling shareholder”®. Lembramos que essa par-
ticipacao maioritaria pode ser representada pela soma das participa¢des detidas por varias
dessas entidades publicas. Nesse caso, v.g. as participacdes isoladas de varios municipios
em uma mesma sociedade, ndo garantem uma influéncia dominante, mas que pode resultar
da conjugacao dessas participacdes.

Conforme expressamente prevé a primeira parte do art. 192, n2.1 “b”, as entidades
publicas participantes exercem uma influéncia dominante sobre as sociedade comerciais
guando tém o direito de designar ou destituir a maioria dos membros do érgdo de gestdo
ou de administracao.

Nesse sentido, o RIAEL guarda perfeita harmonia com o que decorre do CSC. O di-

Journal of politics and law, vol. 4, n? 2, September de 2011, p. 85.

62 Cfr. COUTINHO DE ABREU/ ELISABETE RAMOS, “Responsabilidade civil de administradores e de sécios
controladores”, in Misceldneas n? 3 do IDET, Almedina, Coimbra, 2004, p. 50. O sécio controlador ou dominante
é definido como “o sécio com possibilidade de exercer influéncia determinante na vida societaria”. Cumpre aqui
obsevamos que a expressao “influéncia determinante”, utilizada pelos AAVV para desenvolvimento do conceito
de sécio controlador, guarda identidade com a expressao “influéncia dominante” do RJAEL.

8 Cfr.IMAN ANABTAWI/ LYNN STOUT, “Fiduciary duties for activist shareholders”, in Stanford law review,
vol. 60, n2 5, margo de 2008, p. 1269. O arquétipo da figura de sdcio controlador é certamente constituido pelos
sécios que detenham mais de 50% do capital social (sécios maioritarios).

42



SETOR EMPRESARIAL LOCAL - O ENFOQUE SOBRE AS EMPRESAS LOCAIS

reito de um sdcio designar a maioria dos membros do érgéo de gestdo ou administracdo de
uma sociedade corresponde, por vias de consequéncia, a sua influéncia sobre os termos da
gestdo social. Inclusive cumpre-nos aqui ressaltar que em convergéncia com esse entendi-
mento, o art. 832, n21 do CSC, prevé a responsabilidade solidaria daqueles sdcios que, por
forga de disposigao de contrato de sociedade, ou em virtude de acordos parassociais, tenha
o direito de designar gerentes sem que todos os sdcios deliberem sobre essa designagao.

Além do mais, ndo passa despercebido que a possibilidade da livre destituicdo des-
ses membros do 6rgao de gestdo ou de administracao contribui para que eles atuem como
verdadeira longa manus das entidades publicas participantes.

As entidades publicas participantes, mesmo detendo menos de 50% do capital social
da empresa, podem exercer uma influéncia dominante sobre a sociedade. Dir-se-a assim
gue o soécio de direito publico se pde como um auténtico sécio minoritdrio controlador.

Podemos entdo nos referir aos mecanismos que permitem o controle da sociedade
(control-enhancing mechanisms) por um ou mais sécios, independentemente de deterem
a maioria do capital social. E o que poderia acontecer v.g, em uma sociedade altamente
dispersas, nas quais a detencdo de um determinado percentual do capital social (menor do
que 50%) seja suficiente para que um acionista detenha a maioria dos votos em todas as de-
liberacdes sociais e, consequentemente o direito de designar a maioria dos administradores
ou gerentes.

Outra possibilidade da figura da entidade publica participante como sécio minorita-
rio controlador, seria diante da fixacao de tetos de votos, em uma empresa organizada como
sociedade an6nima. Nos termos do art. 3842, n2. 2, “b” do CSC, é possivel que o contrato
da sociedade estabeleca que ndo sejam contados votos acima de certo niumero, quando
emitidos por um s acionista, em nome préprio ou também como representante de outro®.
Imaginemos uma situagdo ideal na qual uma sociedade fosse formada por quatro acionis-
tas, cada um detendo respectivamente, 60%, 20%, 15% e 5% das a¢bes. Suponhamos que
os acionistas detentores de 20% e 15% fossem dois Municipios distintos, e que o estatuto
social previsse que seriam contados os votos emitidos por cada acionista considerando-se
o limite de 20% do capital social. Concentrando-se as a¢des detidas pelos dois municipios
e observando o limite de votos de cada acionista, as entidades publicas passariam a deter
a maioria (58.33%) dos direitos de votos, podendo também assim designar a maioria dos
administradores. Dai os Municipios, embora detendo participagdo minoritaria, passariam a
exercer uma influéncia dominante sobre a sociedade, constituindo-se assim uma empresa
local .

54 Cfr. RECALDE CASTELLS (Limitacion estatutdria del derecho de voto en las sociedades de capitales, Ed.
Civitas, Madrid, 1996, p. 97, nota 169), a utilizacdo de tectos de voto “puede permitir un fortalecimiento exce-
sivo de los accionistas titulares de las mas pequefas cuotas de participacién”, conduzindo a um resultado per-
verso através da instauragdo da tirania dos fracos (“la tyrannie des faibles”, na expressdo de CozIAN/VIANDIER/
DEBOISSY em Droit des sociétés, 17¢ édition, Litec, Paris, 2004, p. 172).

% Cumpre-nos aqui apenas observar as restri¢oes previstas no art. 1822-A do CVM: “1 - As sociedades
sujeitas a lei pessoal portuguesa podem prever estatutariamente que: ¢) Quando, na sequéncia de oferta publica
de aquisigdio, seja atingido pelo menos 75 % do capital social com direito de voto, ao oferente néo séo aplicdveis
as restrigoes relativas a transmisséo e (...), nem podem ser exercidos direitos especiais de designagéo ou de des-
tituigdio de membros do 6rgdo de administragdo da sociedade visada. 2 - Os estatutos das sociedades abertas
sujeitas a lei pessoal portuguesa que nédo exercam integralmente a opgdo mencionada no nimero anterior ndo
podem fazer depender a alteracdo ou a eliminagdo das restri¢des referentes a transmissdo ou ao exercicio do
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O RJAEL ainda prevé que a influéncia dominante também pode se configurar quan-
do as entidades publicas participantes tenham o direito de designar ou destituir a maioria
dos membros dos drgdos de fiscalizacdo. Se analisarmos essa previsao legal a luz da lei co-
mercial, observaremos uma assimetria entre as normas.

A parte final do art. 199, n2. 1, “b”, atribui ao direito de designar e destituir a maioria
dos membros do 6rgdo de fiscalizacdo, uma forma de exercicio do carater dominante de
uma sociedade, associando o dominio da fiscalizagdo ao dominio da gestdo empresarial, o
que ndo acontece na legislacdo comercial. Talvez essa previsdo se justificasse diante de uma
empresa local organizada como sociedade anénima do tipo germanica, pela qual o conse-
Iho geral e de supervisdo ndo se limita apenas a fiscalizacdo (v. art. 4412, n2. 1 do CSC).%¢
Entretanto, essa hipdtese ndo vem ao caso ja que entendemos que as empresas locais ndo
podem adotar esse tipo de organizacdo, como analisaremos nos itens 4.4 e 4.5 do capitulo
seguinte.

Nesse sentido, destacamos que a legislacdo comercial ndo associa a autoridade de
designar a maioria dos membros de fiscalizacdo ao preceito de controle, como v.g, aquele
designado pelo dominio da gestdao da sociedade. Conforme acentua PEDRO COSTA GONCAL-
VES®¥, essa hipdtese trata-se, “de um “excesso”, que se revela patente pelo facto de se con-
siderar sob influéncia dominante, por exemplo, a empresa na qual um municipio detenha
apenas o direito de designar a maioria dos membros do conselho fiscal (...)"

Todavia, embora importe um contrassenso em relacdo a lei comercial, ndo podemos
deixar de considerar o que dispde o RJAEL, sendo imperioso atribuir ao direito de designar
o membro do 6rgao de fiscalizacdo, o carater de influéncia dominante exercido pelas enti-
dades publicas participantes. E nesse caso ndo podemos comparar a influéncia dominante
com a figura do sécio controlador.

O RJAEL prevé que a influéncia dominante ainda pode ser observada quando a en-
tidade publica participante exerca qualquer outra forma de controle de gestdo da empresa
local. Essa disposicdo é um subterfugio encontrado pelo legislador para alcancar de forma
ampla e geral, outras eventuais situagdes que possam caracterizar a relagdao de dominio de
entidades publicas participantes sobre uma sociedade.

3.3. RJIAEL X RJSPE

Partindo-se das analises expostas sobre a definicio de empresas locais, convém
confronta-las com o conceito de empresas publicas, ja que essas duas figuras juridicas re-
missiveis as atividades empresariais dos setores publicos (Local e Estadual, respectivamen-
te), sdo tratadas por legislagbes distintas.

As empresas publicas sdo hoje reguladas pelo DL n2. 133/2013, de 3 de outubro (re-
gime juridico do setor publico empresarial, doravante RJSPE). A nova legislacao, de forma
proxima ao RJAEL, define as empresas publicas como “organizacbes empresariais consti-
tuidas sob a forma de sociedade de responsabilidade limitada nos termos da lei comercial
nas quais o Estado ou outra entidade publica possam exercer, isolada ou conjuntamente,

direito de voto de quérum deliberativo mais agravado do que o respeitante a 75 % dos votos emitidos.”
% Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, vol. |, p. 265.
57 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 99
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de forma direta, ou indireta, influéncia dominante, nos termos do presente decreto-lei. Con-
sideram-se ainda empresas publicas as entidades com natureza empresarial reqguladas no
Capitulo IV.” (v. art. 52, n2. 1).

Embora semelhantes, percebemos que a definicdo de empresas publicas se afasta
da definicdo das empresas locais quando consubstancia a distincdo entre as empresas em
forma de direito privado (constituidas sob a forma de sociedade de responsabilidade limi-
tada nos termos da lei comercial), e as empresas de natureza coletiva de direito publico
(entidades publicas empresariais). O dualismo organizativo abolido pelo RIAEL foi, por sua
vez, mantido pelo RJSPE.

Ainda que persista tal diferenca, ndo podemos deixar de considerar que o RISPE
aproximou as definicbes de empresas publicas e empresas locais, ao promover o alarga-
mento das circunstancias que caracterizam a influéncia dominante exercida pelas entidades
publicas. Lembramos que essa ampliacdo decorreu do RJAEL, através da previsdo de que
qualquer outra forma de controle de gestdo (v. art. 192, n2. 1, “c”), pode caracterizar a in-
fluéncia dominante da entidade publica participante. Por sua vez, pelo RISPE, foi incluida
como razao de verificacdo da influéncia dominante, os casos em que as entidades publicas
detenham participa¢bes qualificadas ou direito especiais que lhes permitam influenciar de
forma determinante os processos decisorios ou as op¢des estratégicas da empresa ou enti-
dade participada (v. art. 92, n2. 1, “d” do RJSPE).

O conceito de empresas publicas também é submetido ao exame da Unido Europeia.
Destarte, o art. 29, “b” da diretiva 2006/111/CE, define empresa publica “como qualquer
empresa em que os poderes publicos possam exercer, directa ou indirectamente, uma influ-
éncia dominante em consequéncia da propriedade, da participacéo financeira ou das regras
que a disciplinam”.

Diante desse conceito, observa-se que o direito europeu ndo promoveu distingdo
nas definicbes de empresas publicas e empresas locais. Ao crivo da legislacdo supranacional,
as empresas locais podem ser consideradas empresas publicas cuja influéncia dominante
seja exercida por uma entidade publica municipal®. A propdsito, na Alemanha, as empresas
locais sdo designadas como empresas publicas municipais®, ndo existindo a mesma distin-
¢do articulada pela legislacao portuguesa.

Todavia, ndo ha qualquer entrave legal para a diferenciacdo promovida pelo RJAEL e
pelo RISPE. Embora as definicdes de empresas locais e empresas publicas tenham sido tra-
tadas de forma distinta, nenhuma das duas acep¢des propostas contraria a regra prevista na
diretiva 2006/111/CE. Mesmo porque, frisa-se, na acepg¢do do direito europeu, as empresas
locais podem ser qualificadas como empresas publicas.

% E parece que essa qualificacdo de empresas locais como publicas ndo se apresenta somente para o
direito europeu. Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 106, deparamos com regras do direito que
impdem a mesma comparagdo. E que sucede v.g, no art. 52 do Cédigo de Registro Comercial, quando define
que os atos das empresas publicas estdo sujeitos a registro, a constituicdo de obrigagdes da empresa publica,
a emissdo de obrigac¢des e de titulo de participagGes, a designacdo e cessagdo de funcdes, por qualquer causa
que ndo seja do tempo, dos membros dos d6rgdos de administracdo e de fiscalizagdo, a prestacdo de contas, o
agrupamento, fusdo, cisdo e qualquer outra alteragdo dos estatutos.

8 Cfr. Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”, tradu-
¢do de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general del derecho administrativo como sistema - objeto y funda-
mentos de la construccion sistematica”, p. 280.
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3.4. O objeto das empresas locais

Um dos aspectos de grande relevancia para a constituicdo ou participacdo em empre-
sas locais versa sobre as atividades que essas sociedades podem desenvolver. A atuacao das
empresas locais é limitada ao objeto social a que se destina e ao interesse publico especifico
que justificou a sua criagdao.”

Sao assim estabelecidas as especificidades e regras sobre o objeto social das empresas
locais, que encontram na lei, determinantes positivos e limites negativos (v. art. 202, n2. 1)

Como imposicdo positiva, o RIAEL determina que o objeto das empresas locais deva
necessariamente se ocupar da “explora¢do de atividade de interesse geral ou da promogdo
do desenvolvimento local e regional”.”> Embora a lei utilize a conjuncao alternativa “ou”, ndo
ha qualquer dbice para que o objeto das empresas locais contemple mais de uma atividade,
independentemente da respectiva natureza de interesse geral ou de promocao local e re-
gional (v. art. 209, n2. 3). Destarte, uma empresa local, caracterizando-se com objeto misto™,
pode inclusive desenvolver atividades de categorias diferentes.

Embora as determinantes positivas do objeto das empresas locais sejam referencia-
das no art. 209, n9. 1, as atividades de competéncia das empresas locais de gestdo de servi-
cos de interesse geral, e de promoc¢do do desenvolvimento local e regional sdo enumeradas
nos arts. 452 e 489, respectivamente.

As empresas locais de gestdo de servicos de interesse geral sdo definidas como
aquelas que asseguram a universalidade, a continuidade dos servicos prestados, a satisfa-
cdo das necessidades basicas dos cidaddos, a coesdo econdmica e social local ou regional, e
a protecdo dos utentes, primando pela eficiéncia econémica, ndo discriminagao e transpa-
réncia (v. caput do art. 459).

No desenvolvimento do seu objeto social, sdo reservadas as atividades de “promo-
cdo e gestdo de equipamentos coletivos e prestacdo de servicos nas areas de educacao,
acao social, cultural, saude e desporto”, “promocao, gestao e fiscalizagao do estacionamen-
to publico urbano”, “abastecimento de aguas residuais e limpeza publica”, “gestao de re-
siduos urbanos e limpeza publica” e “distribuicdo de energia elétrica em baixa tensdo” (v.
alineas do art. 459).

Essa categoria de empresas locais sé pode desenvolver as atividades acima enume-
radas, sendo ainda permitida a cumulacdo de mais de uma delas.

J4 as empresas locais de promocado do desenvolvimento local e regional sdo aquelas
que se dispdem a promover o crescimento econémico, eliminar as diferencas e reforcar a
coesdo econémica e social, respeitando os principios da ndo discriminagdo, da transparén-

70 Nesse sentido, v. Diretriz n2. 1, “C” da OCDE, sobre governanca corporativa para empresas de con-
trole estatal.

L Lembramos que a anterior Lei n2. 53-F/2006, de 29 de dezembro, ja se ocupava dessas vedacdes e
imposi¢cOes postas sobre o objeto das empresas locais.

2 Nesse sentido apresenta-se também a legislagdo Italiana. Cfr. BRUNELLO ACQUAS — CORRADO LECIS, “La
societa mista”, p. 30. O A. se referi a “societa mista maggioritaria” como ferramentas para gestdo de servigos
publicos, que tenham por objeto a produgdo de bens e atividades destinadas a alcangar interesses sociais e para
promover o desenvolvimento econdmico e social das comunidades locais.

3 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 109.
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cia, e da eficiéncia econdmica. (v. art. 482, n2. 1).

A definicdo proposta pela lei busca referéncias nos objetivos das empresas
em geral. O desempenho empresarial deve contribuir para o desenvolvimento econémico-
-social. Além de promover a criacdo de riqueza e o crescimento econdmico, deve ter pre-
sente um cardter social, v.g através da oferta de oportunidades de empregos, incentivo do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, e da eliminagdo de assimetrias. Além disso, ob-
servamos ainda referéncia aos principios orientadores da gestdo, quando o RJAEL se refere
a eficiéncia econ6mica, ndo discriminacao e transparéncia.

As empresas locais de promoc¢do do desenvolvimento local e regional podem ter
como objeto, o desenvolvimento de uma ou mais das seguintes atividades: “promoc¢ao, ma-
nutencdo e conservacao de infraestrutura urbanistica”, “renovacdo e reabilitacdo urbanas
e gestdo do patrimonio edificado”, “promocado e gestdao de imdveis de habilitacdo social”,
“producdo de energia elétrica” e “promocdo do desenvolvimento urbano e rural no ambito
intermunicipal” (v. alineas do n2. 1, do art. 489).

De todas as atividades acima descritas, a Unica que se apresenta de maneira aberta
e genérica é a “promocdo do desenvolvimento urbano e rural” (v. art. 482, n2. 1, “e”). Nesse
caso ndo ha uma indicacdo precisa e nem contornos especifico da atividade referenciada.

A laténcia desse designo impde ao menos a observacdo das regras gerais atribuidas
as empresas locais. Por isso, como premissa, essa atividade devera corresponder uma atri-
buicdo da respectiva entidade publica participante (v. art. 202, n2. 4), bem como primar pela
prossecucdo do interesse publico (v. art. 62, n2. 1).

A principio, somente as associa¢des de municipios e as areas metropolitanas podem
constituir ou adquirir participacdes que confiram uma influéncia dominante em empresas
locais de promogao de desenvolvimento urbano e rural. Todavia, no ambito local, a compe-
téncia para constituir ou participar nessas empresas é prorrogada aos municipios quando a
associacdo de municipios ou area metropolitana que integrem ndo se encontre interessada
em constituir ou participar em tais empresas. Nesse caso ndo basta a abstencdo da associa-
¢do de municipios ou da drea metropolitana. E necessaria a manifestagdo dos seus érgdos
deliberativos, expressando a falta de interesse na constituicdo da empresa local, com o ob-
jetivo pretendido.

Além disso, o municipio ainda devera demonstrar capacidade financeira prépria
para o feito, através do estudo técnico que demonstre a viabilidade e sustentabilidade eco-
nomica e financeira das empresas, conforme regra prevista no art. 329.

O RJAEL ainda estabelece limites negativos sobre a constituicao e participacdao em
empresas locais. Nesse sentido, o art. 202, n2. 1, decorre a seguinte regra: o objeto das
empresas locais, que podem consistir na exploragao de atividades de interesse geral ou na
promocdo do desenvolvimento local e regional ndo podem ter natureza exclusivamente
administrativa ou intuito meramente mercantil.

Passamos entdo a analise desses limites negativos. O RIAEL expressamente proibe a
participacdo e constituicdo de empresas locais para a prossecucdo de atividades de nature-
za exclusivamente administrativa. Todavia, essa regra proibitiva ja decorre da interpretacao
das disposicbes dos arts. 452 e 482, Prevendo-se em lei, em numerus clausulus, os objetos
atribuiveis as empresas locais, ficam as entidades publicas participantes proibidas de cons-
tituir ou participar em sociedade que tenha objeto diverso daqueles expressamente autori-
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zados. Consequentemente, as empresas locais jamais poderiam desenvolver atividades de
natureza meramente administrativa.

Além disso, uma entidade publica participante ndo pode delegar a uma empresa
local, poderes que correspondam as atribuicdes que, revelando-se de forma sistematica
e principal, seja essencialmente desenvolvida por uma autoridade publica. Destarte, “os
poderes publicos delegados sé poderdo ter um carater acessério e marginal no contexto da
atividade principal que a empresa desenvolve (...) os poderes delgados serdo apenas aque-
les que se tornem necessdrios no contexto de uma atividade que, sem essa delegacao, as
empresas poderiam exercer a titulo principal.” 7

Por sua vez, quanto a proibicao de empresas locais com intuito exclusivamente mer-
cantil, parece que tal regra se relaciona muito mais com o objetivo da entidade publica
participante do que o objeto da prépria empresa. Imaginemos que um municipio constitua
uma empresa local cujo objeto seja a transformacdo de produtos agricolas. Nesse caso es-
tariamos diante de uma atividade predominante mercantil, ou de tarefas que se ocupem da
promoc¢do do desenvolvimento local e regional?

Para responder esse questionamento, nos valeremos de um exemplo concreto. A
empresa local Terras da Beira Baixa — Sociedade de Desenvolvimento Agroindustrial de Cas-
telo Branco, E.M/S.A., tem o mesmo objeto do caso hipotético apresentado. Essa empresa
foi constituida com a pretensdo de se transformar em um polo estrutural e funcional para
o reforco e projecao da oferta agricola e agroalimentar dos produtos produzidos na Beira
Baixa, ajudando a manutencdo da competitividade das exploragdes agricolas do municipio e
ainda a obtencdo de solugdes técnicas na agroindustria e nos mercados, de apoio continu-
ado a melhoria da qualidade, valoriza¢do e promocao de diversas producdes. Neste caso, o
objetivo da entidade publica participante (municipio de Castelo Branco) vai muito além do
interesse meramente mercantil, soltando aos olhos o seu interesse de promover o desen-
volvimento local.

Assim, para analisarmos se uma empresa tem um intuito meramente mercantil, ou
se realmente tem a pretensdo de promover o desenvolvimento local e regional (constituin-
do-se uma legitima empresa local) é necessario observar o caso concreto, verificando-se
o objetivo real da entidade publica participante. O carater lucrativo de uma empresa local
deve vir sempre acompanhado de um interesse publico.”

O RJAEL impde um limite relacionado as atribuicdes das empresas locais, vinculan-
do-as as atribuicdes das entidades publicas participantes. Contudo, ndo decorre dessa re-
gra a necessidade da atividade exercida pela empresa local corresponder exatamente as
competéncias previstas em lei para as entidades publicas participantes. Uma empresa local
constituida por um municipio ndo precisa necessariamente ter como objeto uma das ativi-
dades especificadas na Lei n2. 75/2013, 12 de setembro. O RJAEL (v. art. 209, n2. 4) remete
entdo a necessidade da empresa local prosseguir interesses préprios das populacdes res-
pectivas, e respeitar os limites impostos pelas atribuicGes préprias e exclusivas de outras
entidades publicas.”

74 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 149.

75 Cfr. informacdes disponiveis em http://www.portalautarquico.pt/portalautarquico/.
6 Sobre o carater lucrativo das empresas locais, v. item 5.1 do Capitulo V.

7 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 111.
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Essa relacdo entre o objeto das empresas locais e as atribui¢cdes das entidades publi-
cas participantes nos permite associar a constituicdo de uma empresa local ao processo de
externalizacdo (termo utilizado nos art. 62, n2. 2; e art. 182, n2. 2). A entidade publica parti-
cipante transfere a empresa local, uma incumbéncia originariamente de sua competéncia.

A externalizacdo configura entdo, o deslocamento de uma atribuicdo da entidade
publica participante, para a empresa local. Essa migracdo de responsabilidade poderia con-
ceber a falsa idéia de que a atividade prosseguida pela empresa local pressuponha o seu
anterior desenvolvimento pela entidade publica participante. Todavia, embora assim possa
ocorrer, essa nao € a regra. As empresas locais podem também ser constituidas para o de-
senvolvimento de atividades novas, que embora de competéncia da entidade publica parti-
cipante, ainda ndo era por ela desenvolvida.

Em se considerando as regras que norteiam o seu objeto social, quais seriam as
consequéncias da constituicdo de uma empresa local que violasse os preceitos legais acima
destacados? E o préprio RIAEL que se encarrega de dar a resposta: é nula a deliberagdo de
constituigcdo ou participagdo em empresas locais em violagéo as disposigées legais. (v. art.
209, n2 6). E mais, essa nulidade alcanca ainda todos os atos subsequentes.

Com relacdo a esses atos subsequentes, além de estarem sujeitos a nulidade, caso
deles decorram eventuais prejuizos aos cofres publicos ou a terceiros, as autoridades respon-
saveis por tais atos ainda poderdo sujeitar-se a obrigacdo de restituir os prejuizos causados.

3.5. Dasregras de denominagao

Regularmente constituida uma empresa local, dever-se-a observar a regra da deno-
minagdo estabelecida pelo RJAEL, sem perder de vista o que prevé o CSC sobre a firma. O
art. 19, n2. 5, referenciando-se a natureza municipal, intermunicipal ou metropolitana das
empresas locais, estabelece que sua denominacdo deve ser acompanhada pelos designios
E.M, E.ILM. ou E.M.T, respectivamente.

Além disso, observar-se-ao as regras de composicdo de firma dispostas no CSC. Nes-
se plano, independentemente do tipo societdrio adotado, a firma pode ser constituida das
seguintes formas: | - com ou sem sigla, pelo nome ou firma de todos, algum ou alguns dos
sécios; Il - por uma denominacdo particular (fantasia); Ill- ou ainda pela conjugacdo das op-
coeslell.

A firma pode ainda ser formada por expressdes que permitam inferir o objeto da
sociedade. Nesse caso é vedada a utilizacdo de expressoes indicativas de um objeto social
que ndo esteja previsto em cldusula do contrato de sociedade. Os elementos que compdem
a firma devem ser verdadeiros e ndo induzir em erro sobre a identificacdo, natureza juridica
ou atividades do seu titular.

Caso a empresa local adote o tipo “sociedade por quotas”, o final da firma deve ser
sempre seguido pelo aditamento “Limitada” ou pela abreviatura “Lda.” (v. art. 2002 do CSC).
Ja na forma de sociedades an6nimas, a firma deve ser concluida pelo aditamento “Socieda-
de Anénimas” ou “S.A.” (v. art. 2752 do CSC).

Constituindo-se uma empresa local como sociedade unipessoal por quotas ou so-
ciedades andnimas, a firma devera ser formada pela expressdo “sociedade unipessoal” ou
pela palavra “unipessoal” antes da palavra “Limitada” ou da abreviatura “Lda.” (para as
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sociedade por quotas) ou do designo “Sociedade Andnima” ou da abreviatura “S.A.” (para
as sociedades anonimas).

3.6. O processo de formacao das empresas locais

A constituicdo de uma empresa local e a aquisicao de participacées que confiram
as entidades publicas participantes uma influéncia dominante sobre sociedades comerciais
representam um procedimento complexo, com duas fases distintas: uma de natureza admi-
nistrativa, regulada sobretudo pelo RJAEL, CPA, Lein2 75/2013, de 12 de setembro, RISPE; e
outra de natureza privada, regulada pela lei comercial.

A fase administrativa representa uma etapa preliminar, isto é, um procedimento
interno”® pela qual a entidade publica participante decide constituir uma empresa local, ou
adquirir participacdes que lhe confiram uma influéncia dominante sobre a sociedade co-
mercial.

Nessa fase serao incluidos todos os atos e diligéncias que a entidade publica partici-
pante deva se ocupar, com o objetivo de aprovar a deliberacdo de constituicdo da empresa
local ou da aquisicdo de participagdes societarias que lhe confira uma influéncia dominante.

A decisdo de criagdo da empresa local é tomada mediante a deliberagdo do 6rgao
deliberativo da entidade publica participante (Assembleia Municipal), sob a proposta do
respectivo érgao executivo (Camara Municipal). Essa proposta do érgdo executivo deve ain-
da ser acompanhada dos estudos técnicos competentes.

Esses estudos técnicos, nomeadamente planos de projeto na ética do investimento,
da exploracdo, e do financiamento, devem demonstrar a viabilidade econémica e financeira
da empresa local que se pretende constituir, através da identificacdo dos ganhos de quali-
dade e a racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da atividade através
de uma entidade empresarial (v. n2. 1 do art. 329).

Os estudos ainda devem incluir a justificacdo das necessidades que se pretende sa-
tisfazer com a empresa local, a demonstracdo da existéncia de procura atual ou futura, a
avaliacdo dos efeitos da atividade da empresa sobre as contas, a estrutura organizacional e
os recursos humanos da entidade publica participante, assim como a ponderac¢do do bene-
ficio social resultante para o conjunto de cidadaos (v. art. 3292, n2. 2).

Compete ao drgao executivo da entidade publica participante, a elaboracdo desses
estudos técnicos, que sdo apresentados ao respectivo 6rgdo deliberativo, juntamente com
a proposta de aquisicdo de participacdes e constituicdo de empresas locais™. Além disso,

78 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 125.

79 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pp. 263 e 264. O A. ainda acrescenta que as enti-
dades publicas locais também devem apresentar os estudos técnicos referidos no art. 322, quando pretendem
adquirir participagdes em sociedades comerciais participadas (ou seja, sem exercerem influéncia dominante).
Porém, devem ser aplicadas as devidas adaptagGes, ja que, nesse caso, a participacdo de entidades publicas ndo
representa a substituicdo do modo de gestdo dessa sociedade (v. art. 532, n2. 2). Os estudos técnicos descritos
no n2. 1, do art. 322, deverdo demonstrar a viabilidade e sustentabilidade econémica e financeira das socieda-
des comerciais participadas. Eventualmente, se essa sociedade se beneficiar de um direito especial ou exclusi-
vo, aplicar-se-a também a regra prevista no n2. 4 do art. 322. Entretanto, no caso da aquisigdo de participagGes
locais, ndo nos parece que seja necessario a demonstragdo da existéncia da procura atual ou futura, conforme
dispbe o n2. 2, do art. 329, ja que essa sociedade comercial preexiste a participagdo da entidade publica, e sua
atividade e forma de gestdo ndo serdo alteradas em virtude da presenga do sécio de direito publico.
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como veremos adiante, esses atos sdo levados ao conhecimento da IGF e da Dire¢do-Geral
das Autarquias, quando da comunicacdo sobre a deliberacdo de participacdo e constituicdo
das empresas locais (v. art. 222, n2.2), e ainda para ciéncia do Tribunal de Contas, quando
da fiscalizacdo prévia disposta no art. 239.

Nessa conjuntura, o RISPE ainda esclarece que a IGF e os demais érgdos compe-
tentes pela criacdo das empresas locais devem remeter a Unidade Técnica de Acompanha-
mento e Monitoracdo do Setor Publico Empresarial®, os referidos estudos de viabilidade
econdmica e financeira (v. art. 632, n2. 2 do RISPE). &

A ndo apresentacdo dos competentes estudos técnicos, ou ainda que apresentados,
se facam de forma insubsistente, impde a nulidade da deliberacao de aquisicao de participa-
¢cOes e de constituicdo de empresa local. Ndo é demais observar que essa nulidade alcancara
todos os atos praticados apds a deliberagdo, inclusive o contrato de sociedade®, se este ja
tiver sido celebrado.

Além disso, no caso de nulidade da deliberacdo, aplicar-se-a ainda a responsabilida-
de financeira. Todos os custos suportados pela entidade publica participante, em virtude da
aprovacado viciada da participacdo ou constituicdo da empresa local, serdo obrigatoriamente
repostos®. Mas a quem serd atribuida a obrigacdo dessa reposi¢do?

O RJAEL, embora preveja a aplicacdo da responsabilidade financeira, ndo apresentou
expressamente a quem serd dirigida a obrigacdo de reposi¢do de tais custos. De imediato,
nada mais razoavel seria aplicar essa san¢ao sobre os membros do 6rgao responsavel pela
aprovacdo da participacdo ou constituicdo da empresa local, em desatencdo aos preceitos
legais. Assim, os custos suportados pela entidade publica participante sdao imputados aos
membros do érgdo deliberativo da entidade publica participante.

Todavia, a obrigacdo de elaborar os estudos técnicos é do érgdo executivo. Destarte,
se os estudos técnicos ndo foram apresentados juntamente com a proposta de participacao
ou constituicdo de uma empresa local, o 6rgdo executivo deixou de cumprir a obrigacdo
legalmente imposta.

De outra sorte, se os estudos técnicos forem apresentados de forma insubsistente,
observar-se-a a desatencdo do 6rgdo executivo aos imperativos legais do art. 322. Ademais,
tal competéncia é atribuida a esse 6rgdo partindo-se do pressuposto de que os seus mem-
bros tem capacidade para ocupar os respectivos cargos, e como tal, aptiddo para elaborar
esses estudos e executar todas as demais atribuicGes que Ihe forem confiadas.

8 Sobre a Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitoragdo do Setor Publico Empresarial, v. o item
3.7 do presente capitulo, quando nos referimos as normas imperativas do RISPE destinadas as empresas locais.

81 Cumpre observar que a regra do art. 632, n2. 2, do RISPE também se aplica a sociedades comerciais
participadas.

82 Considerando a sua natureza juridica de direito privado, é importante observarmos que eventual
nulidade do contrato de sociedade pode se operar nos termos previsto na lei comercial. A agdo de declaragao
de nulidade pode ser intentada, dentro do prazo de trés anos a contar do registro, por qualquer membro da
administragao, do conselho fiscal, bem como por qualquer terceiro que tenha interesse relevante e sério na
procedéncia da a¢do, sendo que, no caso de vicio sanavel, a agdo nao pode ser proposta antes de decorrido 90
dias sobre a interpelagdo a sociedade para sanar o vicio. A mesma agdo pode ser intentada a todo tempo pelo
Ministério Publico (v. art. 442, do CSC).

8 As deliberagbes que aprovam a aquisi¢do de participagdes em sociedades comerciais estdo sujeitas
as essas mesmas cominagdes de nulidade e de responsabilidade financeira, aplicaveis as deliberagGes de parti-
cipagdo ou constituicdo de empresas locais.
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E mesmo que esses estudos técnicos ainda possam ser elaborados por entidades
externas, o 6rgdo executivo, que confia essa elaboracdo a outrem, deve ser diligente na
escolha desse terceiro. Ndo ha uma transferéncia de responsabilidade do 6rgdo executivo a
essa entidade externa, o que nos permite afirmar que o érgdo executivo permanece como
responsavel pelos estudos técnicos apresentados.

Assim, a responsabilidade financeira aplicada sobre os membros do 6rgao delibera-
tivo se estenderd também aos membros do 6rgdo executivo.

A responsabilidade financeira talvez seja uma consequéncia, que a principio, dificil-
mente vira a ocorrer, ja que, como parece normal e é provavel, o Tribunal de Contas, invo-
cando a nulidade, recusard o visto ao contrato de constituicdo da empresa ou de aquisicao
de participacdo, quando da fiscalizacdo prévia nos termos do art. 239, n2 2. # Todavia, se
chegar acontecer, os membros dos drgaos deliberativo e executivo responderdo, em con-
junto, pelo eventual prejuizo financeiro gerado.

Além dos estudos técnicos se prestarem a demonstrar a viabilidade e sustentabi-
lidade econémica e financeira da empresa local, quando de sua cria¢do, ainda funcionam
como mais uma forma de controle e fiscalizacdo do desempenho anual da empresa local.®
Eles se colocam como referéncia para avaliacdo do desempenho dessas empresas, permi-
tindo a elaboracdo de um relatério com a andlise comparativa das projecdes apresentadas
naqueles estudos e sua efetiva situacdo econdmico-financeira. Esse relatério, por sua vez, é
obrigatoriamente comunicado a IGF, entidade que exercera esse controle.

Todas essas regras previstas no RIAEL, sobre a exigéncia de estudos técnicos, embo-
ra possam parecer muito rigidas, tem como objetivo proteger o erario publico, impondo a
entidade publica participante uma atuacao racionalizada, justificada e bem fundamentada.

Voltemos ao processo de aquisicdo de participacdo e constituicao de empresas lo-
cais. Suponhamos que a estudo técnico tenha sido devidamente apresentado com a respec-
tiva proposta de criacdo da empresa local. Apds a autorizacdo do 6rgdo deliberativo, essa
decisdo de participacdo ou constituicio em empresas locais deve ser comunicada a IGF, a
DGAL, e a eventual entidade reguladora do respectivo setor (quando exista), no prazo de 15
dias contados a partir da data da deliberacao.

A IGF e a DGAL podem exerce um controle prévio da legalidade da deliberacdo.
Diante da constatacdo de qualquer ilegalidade, tal fato pode ser comunicado a entidade
publica participante, bem como ao Tribunal de Contas. Eventualmente, se mesmo apds essa
adverténcia, o Tribunal de Contas emitir o visto prévio, a IGF e a DGAL poderdo comunicar
a ocorréncia ao Ministério Publico, que por sua vez, confirmando tal ilegalidade, podera
propor uma acao de declaracdo de nulidade.

Caso o capital social da empresa local seja detido exclusivamente pelas entidades
publicas, o procedimento poderd prosseguir diretamente para a fase de natureza privada,
mormente regulada pela lei comercial. J& quando tiver lugar a participacdo de entidades
privadas, vislumbraremos uma verdadeira parceria publico-privada institucional.

Para a escolha dos eventuais parceiros privados, deverdo ser adotados os proce-
dimentos concursais estabelecidos no regime juridico da contratacdo publica, cujo objeto
melhor se coadune com a atividade a ser prosseguida pela empresa local (v. art. 339).

84 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 173.
8 Sobre as formas de controle e fiscalizagdo das empresas locais, v. proximo capitulo.
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Quando a lei se refere aos “procedimentos concursais”, ndo significa que a selecao
do parceiro privado devera se realizar especificamente através de concurso publico. Na ver-
dade, deverd ser adotado um dos procedimentos de sele¢do previstos no CCP, que regula o
regime juridico da contratacdo publica em vigor.

Independentemente do valor do contrato, deve ser adotado como procedimento
de selecdo do parceiro privado, em alternativa, o concurso publico, o concurso limitado por
prévia qualificacdo, o procedimento de negociacdo, ou o ajuste direto (v. art. 31 do CCP).

O contrato de constituicdo da empresa local pode ser formalizado através de um
contrato Unico, ou seja, através de um contrato de sociedade pelo qual uma entidade publi-
ca se associa a um parceiro privado que se limita a entrar com capital, sem assumir qualquer
prestacdo relacionada com o objeto social da empresa.

Contudo, o contrato de constituicao da sociedade pode também apresentar um ca-
rater misto, no qual a escolha do parceiro privado impde a selecdo de alguém que vai co-
laborar diretamente com a execugdo de seu projeto. E a designada regra do procedimento
Unico, através da qual, de forma transparente e concorrencial, sera selecionado o parceiro
privado que participara do capital social da empresa local, e também contribuira operacio-
nalmente para a execugdo das tarefas propostas.

Para indicacdo do procedimento de selecdo a ser adotado na formagdo de um con-
trato misto, deveremos considerar o objeto da empresa local a ser constituida ou participa-
da. Tal objeto podera abranger prestacdes do contrato de sociedade, e simultaneamente,
prestacdes tipicas dos contratos de empreitada de obras publicas, de locagdo, de aquisicao
de bens médveis ou de aquisicao de servigos.

No caso de contratos de empreitada de obras publicas, poderd ser adotada a esco-
Iha do ajuste direto quando o valor do contrato for inferior a 150 000 euros, bem como do
concurso publico ou do concurso limitado, quando o respectivo valor for inferior a 6 242
000 euros (v. art. 192, “b” do CCP, e art. 72, “c” da Diretiva n2. 2004/18/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de margo).

Ja se tratando de contratos de locagcdo ou de aquisicdo de bens méveis e de aquisi-
cdo de servicos, também poderemos escolher como procedimento de sele¢cdo do parceiro
privado, o ajuste direto, para celebracdo de contratos inferiores a 75 000 euros, e o con-
curso publico ou concurso limitado, para celebracdo de contratos de qualquer valor, exceto
quando os respectivos anuncios ndo sejam publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia.
Nesse caso, a celebracdo do contrato deverd observar o limite de 249 000 euros (v. alinea
“b” do art. 72 da diretiva n2. 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de
margo).

O contrato de constituicdo da empresa local podera ainda abranger simultaneamen-
te prestacdes do contrato de sociedade e de outros contratos que ndo os de empreitada
de obras publicas, de locagdo ou da aquisicdo de bens médveis ou de aquisicdo de servigos.
Nesse caso, a selecdo do parceiro sera realizada nos termos do art. 322, n2. 8 do CCP, ou
seja, estard sujeita as disposicdes do CCP relativas a escolha do procedimento e aos tramites
procedimentais especificos aplicdveis sobre as prestacdes tipicas do contrato de sociedade.

Apds a escolha do procedimento legal e selecionado o parceiro privado, devemos

8 Cfr. comunicagdo interpretativa da comissdo sobre a aplicagdo do direito comunitario em matéria de
contratos publicos e de concessdo as parcerias publico-privadas institucionalizadas (2008/C 91/02).
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observar o ato constituinte da empresa local. O RJAEL estabelece que as empresas locais
sejam constituidas nos termos da lei comercial (art. 199, n2. 1), o que nos impde caracterizar
o seu ato constituinte como negdcio juridico privado.

Assim, podemos observar que diante dessa pluralidade de participacdes (tanto na
constituicao de empresas pluripessoais, quanto na aquisi¢cao de participagdes em socieda-
des comerciais), o ato constituinte da empresa local é o contrato de sociedade®. Lembramos
ainda que nesse caso podemos estar diante de uma parceria publico-privada institucional,
ou ainda perante uma empresa local formada pela participacdo de duas ou mais entidades
publicas locais.

Por sua vez, em relacdo a uma empresa local organizada como sociedade unipessoal,
0 ato constituinte é o préprio ato juridico unilateral da entidade publica participante®.

Pois bem, constituida a empresa local e selecionado o parceiro privado, o objeto
social estara definido. Eventual modificagdo desse objeto implicara na alteragdo do contrato
social, que por sua vez deve observar os limites gerais a modificacdo de contratos publicos,
ja que a escolha desse parceiro privado decorreu de um procedimento aberto a concorrén-
cia ®.

De outra forma, a entidade publica participante ndo podera fazer adjudicagcdes de
contratos a empresa local participada, ja que embora exerca uma influéncia dominante so-
bre ela, a presenca da participacdo privada afasta o controle andlogo, um dos requisitos
essenciais para considerar interna a contratacdo entre aquela entidade e a empresa domi-
nada®. Porém, como exce¢do a essa regra, é possivel que durante o processo de selecdo
do parceiro privado ja tenha sido previsto uma adjudicacao especifica futura de prestacdes
pela entidade publica participante a empresa local *.

No Brasil, a figura do “controle anadlogo” pode ser reportada a contratacdo direta
prevista no art. 24, VIl da Lei 8666/93, na qual a dispensa de licitacdo “para a aquisicdo,
por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servicos prestados por
orgdos ou entidade que integre a Administragcdo Publica e que tenha sido criado para esse
fim especifico e data anterior a vigéncia desta lei, desde que o prego contratado seja com-
pativel com o praticado no mercado”. Assim, é possivel, v.g., que um municipio, necessitan-
do da prestagao de servicos de manutencdo do aterro de inertes, contrate diretamente os
servicos prestados por uma empresa publica que tenha como objeto social a execucdo da

87 Diversamente, JOAO PACHECO DE AMORIM, As empresas publicas no direito portugués — em espe-
cial, as empresas municipais, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 56. O A. entende que a escritura publica tem um
conceito puramente formal, nada dizendo quanto ao respectivo contelddo. Sendo evidente que o objeto dessa
escritura publica é o texto dos estatutos, em lado nenhum se determina que estes tenham a natureza de pacto
social, ou contrato de sociedade.

8 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, pp. 275-276, especialmente nota 182; PEDRO COSTA GONGAL-
VES, Regime juridico ..., p. 126.

8 Para desenvolvimento, v. item 5.2 do Capitulo V.

% Cfr. Josté CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Li¢Bes de direito administrativo”, Imprensa da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 207. O A. se refere aos “contratos “in house” (ou “in house providing”) — isto é,
os contratos “domésticos”, celebrado por entidades adjudicantes [no nosso caso leiam-se entidades publicas
participantes] com outras entidades [empresas locais] sobre as quais exergam um “controle andlogo” ao que
exercem sobre os préprios servigos (implicard inexisténcia de quaisquer participagdes de privados, como decor-
re da jurisprudéncia europeia (Ac. TJCE Stadi Halte, 11de janeiro de 05))".

91 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 178.
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atividade de contratacdo pretendida pelo municipio. Ndo passa despercebida ainda, a pe-
culiaridade imposta pela legislacdo brasileira, exigindo que essa empresa publica seja criada
anteriormente a vigéncia da Lei n2. 8666/93, e que ela tenha aquele fim especifico.

A empresa local pode ainda se constituir a partir de uma sociedade comercial pree-
xistente. Nesse caso, a entidade publica participante adquire participacdes em uma socie-
dade comercial ja constituida, e a partir de entdo passa a exercer sobre ela uma influéncia
dominante.

Vale lembrar aqui as regras gerais de transmissao das participagdes sociais. Nas so-
ciedades por quotas, como regra geral, essa transferéncia sé é valida mediante o consenti-
mento dos demais sécios, ou seja, para que a entidade publica adquira a participacdo nessa
sociedade, é necessaria a delibera¢do dos sécios aprovando essa transmissdo, sendo sufi-
ciente a aprovagdo da maioria dos votos emitidos. (v. art. 2302 do CSC). Em caso de omissao,
ou seja, se a sociedade ndo tomar a deliberacdo sobre o pedido de consentimento nos 60
dias a sua recepgdo, a transferéncia da participagdo podera ocorrer de forma eficaz. (art.
2309, n2. 4 do CSC).

Ja diante das sociedades an6nimas, as acdes ao portador sdo livremente transmi-
tidas. Quanto as agdes nominativas, o estatuto social pode prever condi¢des especiais de
transmissao, tais como exigir o consentimento da sociedade, estabelecer o limite de prefe-
réncia dos outros acionistas, ou ainda subordina-la a existéncia de determinados requisitos,
subjetivos ou objetivos, que estejam de acordo com o interesse social (v. art. 3282, n9. 2,
alineas “a”, “b” e “c” do CSC, respectivamente).

Por outro lado, quanto a entidade publica, o seu interesse em adquirir participacdes
que lhe permitem exercer uma influéncia dominante sobre a sociedade preexistente, em
principio, traduz a necessidade de ser adotado como procedimento de sele¢do, o ajuste
direto. Como fundamento a adoc¢do desse procedimento, podem ser apresentadas as ra-
z0es de interesse relevante que o justifiquem (v. art. 312, n2. 3 do CCP); ou ainda razdes de
ordem material, conforme disp&e o art. 249, n2. 1 do CCP, mormente diante da inexisténcia
de outras empresas que exer¢gam aquela atividade em que se revela o interesse da entidade
publica.

Além disso, é importante ndo perdermos de vista que a aquisicdo de participacdes
pelas entidades publicas nessas sociedades comerciais preexistentes deve estar conectada
ao interesse publico. A entidade publica precisa manifestar seu interesse em adquirir essas
participacdes, e a sociedade comercial, ou melhor, os sdcios privados dessa sociedade de-
vem ter interesse de dispor de suas participagdes. Por tudo isso, concretamente, torna-se
muito dificil a adoc¢do de outro procedimento de selecdo diferente do ajuste direto.

Concluido o procedimento de selecdo, a constituicdo e a participacdo em empresas
locais estdo sujeitas a prévia fiscalizacdo do Tribunal de Contas, independentemente do
valor associado ao ato. Nessa oportunidade serd analisada a minuta do contrato de consti-
tuicdo da empresa local ou de aquisices de participa¢des sociais, bem como avaliados os
estudos técnicos referenciados no art. 329.

Apods a fiscalizacdo e aprovacdo do Tribunal de Contas, encerra-se o procedimento
administrativo. Certificada a aptidao juridico-administrativa para participacdo ou constitui-
cdo da empresa local, observar-se-a a fase de natureza privada, regulada pela lei comercial.

Nesse passo se constituira os efeitos juridicos da criacdo da empresa local e da aqui-
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sicdo de participacdes em sociedades comerciais. Atente-se que, a par disso, é a préprio
RJAEL que remete esse processo de concepcdo das empresas locais, aos termos da lei co-
mercial (v. art. 192, n2. 1, n2 3). E assim também podemos justificar a qualidade de ato
juridico-privado®* atribuida ao contrato de sociedade para constituicdo de empresas locais
pluripessoais ou aquisicdes de participagOes, e também ao ato unilateral de constituicdo de
sociedades unipessoais.

Todavia, ndo podemos esquecer que esse ato juridico-privado é precedido de uma
fase regulada pelo direito administrativo. Embora o contrato de sociedade tenha natureza
juridica privada, o contrato que associa as entidades publicas e os parceiros privados, se
reveste de uma particular esséncia juridico-administrativa®.

Nesse sentido, o art. 12, n2 6, “d” do CCP, dispde que “sem prejuizo do disposto
em lei especial, reveste a natureza de contrato administrativo o acordo de vontades, inde-
pendentemente da sua forma ou designacdo, celebrado entre contraentes publicos e co-
-contratantes ou somente entre contraentes publicos, que integrem em qualquer uma das
seguintes categorias: d) Contratos que a lei submeta, ou que admita que sejam submetidos,
a um procedimento de formacao regulado por normas de direito publico e em que a presta-
¢do do co-contratante possa condicionar ou substituir, de forma relevante, a realizacdo das
atribui¢cdes do contraente publico”.

Na vereda juridico-privada, o processo de constituicdo se fraciona, mormente, no
contrato de sociedade, seu respectivo registro e publicacado.

Conforme prevé o art. 59, as sociedades constituidas de acordo com o CSC gozam
de personalidade juridica a partir da data de registro definitivo do ato constituinte®. E assim
nao é diferente paras as empresas locais *. Talvez seja mais facil observarmos o surgimento
da personalidade juridica de uma empresa local quando estamos diante da constituicao de
uma nova sociedade.

Ja ndo é assim tdo evidente quando nos referimos a aquisicdo de participacdes em
sociedade comercial j& constituida. E que essa sociedade ja apresentava personalidade
quando da aquisi¢ao das participagdes pela entidade publica.

Todavia, essas participacdes passam a conferir a entidade publica uma influéncia
dominante sobre a sociedade, caracterizando-a como uma empresa local. Assim, apds o re-

92 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 126.

93 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 126 e 129.

% Para COUTINHO DE ABREU, Direito Comercial, vol.ll, p. 93, embora as sociedades passem a gozar de
personalidade juridica e existirem como pessoas juridicas ou coletivas a partir da data de seu registro, a so-
ciedade existe mesmo antes do registro, e tem subjetividade e pode atuar antes da sua efetivagdo. Em sentido
contrario, MANUEL C. NOGUEIRA SERENS, Notas sobre a sociedade anénima, 22 edi¢dao, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, pp. 23-25. O A. afirma que sociedade s existe a partir do registro definitivo, e antes disso podera falar-se
em uma “pré-sociedade”.

% A criagdo de uma empresa local pressupde a formagdo de uma personalidade juridica, bem como
desenvolvimento de uma atividade que corresponde uma atribui¢do transferida da entidade publica partici-
pante. Essa transferéncia acontece no momento da criagdo da empresa local. Ndo é necessario, para isto, que
seja firmado um contrato de cessdo ou delegagdo. Como exce¢do a essa regra, para que uma empresa local se
ocupe da execugdo de servigos municipais de abastecimento publico de dgua, de saneamento de aguas resi-
duais urbanas e de gestdo de residuos urbanos, é preciso que as entidades publicas participantes deleguem
suas respectivas atribuigdes. Tal delegagdo sera realizada através da celebragdo de contrato de gestdo entre a
entidade publica participante e a respectiva empresa local. (v. art. 22, n2. 1 e art. 172, do DL n2. 194/2009, de
20 de agosto.)
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gistro definitivo da alteracdo contratual que formaliza a transferéncia dessas participacdes,
a personalidade juridica da sociedade comercial (preexistente), se converte na personalida-
de juridica da empresa local.

Ainda sobre os atos constitutivos das empresas locais, o RJAEL prevé que a conser-
vatoria do registro comercial competente, a expensas da empresa local, deve oficiosamente
comunicar ao Tribunal de Contas, ao Ministério Publico e a DGAL, a constituicdo ou aqui-
sicdo de participacGes, os estatutos publicos e suas respectivas alteracOes, assegurada a
devida publicacdo nos termos do CSC (v. art. 229, n9. 3).

Ainda nesse prisma, a DGAL deve manter permanentemente atualizada no Portal
Autdrquico uma lista de todas as empresas locais e de todas as participa¢des previstas no
RJAEL (v. art. 229, ne. 4).

Essa obrigacdo legalmente imposta surgiu diante das incertezas e dificuldades de
determinar com precisdo, qual a dimensdo concreta do SEL. Como observou o Livro Branco
do SEL, item 1.1.2, pag. 8, antes do RJAEL nado existia nenhum registro exaustivo das empre-
sas que integravam esse setor. Além disso, as tipologias do SEL ndo eram transpostas para
as categorias operativas utilizadas nos diversos sistemas de informacdo que registravam da-
dos sobre as entidades coletivas existentes em Portugal e, por isso, também as instituicdes
do SEL.

Portanto, a previsdo legal do art. 222, n2. 4 teve como objetivo concentrar as infor-
macodes do SEL e das participacdes locais, permitindo a identificagdo mais precisa do univer-
so das atividades empresariais publicas locais.

3.7. O regime juridico das empresas locais

O art. 212 estabelece que as empresas locais regem-se pelo RIAEL, pela lei comercial,
pelos estatutos e, subsidiariamente, pelo regime do setor empresarial do Estado.

Contudo, seguiremos a mesma ordenacdo das regras proposta por PEDRO COSTA
GONGALVES®, ja que o art. 212 ndo se apresenta de maneira totalmente clara quantos as
regras que disciplinam as atividades das empresas locais. Destaca-se assim, as ordens do
RJAEL, normas imperativas do RISPE, normas imperativas do direito administrativo geral,
lei comercial e regras de direito privado, estatutos da empresa e subsidiariamente, pelas
normas ndo imperativas do setor empresarial do Estado.

O RJAEL se configura como uma lei especial, de incidéncia imperativa e primaria
sobre as empresas locais. Lembramos que, como ja dito no inicio do capitulo anterior, essa
norma tem uma abrangéncia ampla, e ndo regulamenta apenas as empresas locais, mas sim
a atividade empresarial desenvolvida pelos municipios, associagdes de municipios e pelas
areas metropolitanas, e as demais entidades criadas ou participacdo por essas entidades
publicas locais.

Em linhas gerais, sobre as empresas locais, a Lei n2. 50/2012, de 31 de agosto, re-
gulando o seu regime juridico, trata da sua relagdo com os sécios, principalmente com as
entidades publicas participantes e ainda versa sobre sua relacdo com os terceiros, embora
nesse aspecto esteja efetivamente sujeito as normas gerais que disciplinam a relacdo entre
os particulares, ja que sdo constituidas como pessoas juridicas de direito privado.

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 115.
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Nessa perspectiva, o RJAEL ndo confere as empresas locais, condi¢des diferenciadas
em razao da situacdo concreta. Nao ha previsGes de um regime juridico especial para as em-
presas locais com participacdo de sécios privados ou quando essas empresas desenvolvam
sua atividade no mercado de bens e servicos junto de outras agentes econémicos, ou seja,
diante de empresas locais com cardter comercial ou industrial”” (v. arts. 462, n2. 2 e 492, n9. 2).

Por sua vez, diante da sua atuacdo em condi¢cdes normais de mercado, ressaltamos
gue essa condicdo é importante apenas para observamos a eventual aplicacdo de outras
regras, COmMo por v.g, a sujeicdo as regras do CCP. E que as empresas locais criadas especial-
mente para satisfazer necessidades de interesse geral, sem cardter industrial ou comercial,
estdo também sujeitas as regras de contratacdo dispostas no CCP (v. art. 22, n2 2 do CCP). *

De aplicacdo cogente as empresas locais, sdo também as normas imperativas do
RJSPE. Essa nova legislacdo destinou um capitulo exclusivamente para tratar de normas atri-
buiveis ndo sé as empresas locais, mas a todo SEL*.

O RIJSPE se preocupou com o controle das entidades do setor publico empresarial,
buscando garantir a retiddo de suas condutas. Nessa seara, foi introduzida uma nova forma
de controle dos orcamentos e das prestacdes de conta das empresas publicas e locais'®: é a
Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizagdo do setor publico empresarial.

Essa estrutura especializada', na perspectiva local, refor¢ca as normas dispostas
pelo RJAEL, tendo como atribuicdo, avaliar os exercicios das empresas locais e estabelecer
novas regras de controle, fiscalizagdo e informacao.

A nova lei determina que a Unidades Técnica se reporte a IGF quando observarem
eventuais incumprimentos financeiros e orgamentais. Robustecendo os poderes de contro-
le da IGF, da DGAL e do Tribunal de Contas, o RJSPE atribuiu a Unidade Técnica a funcdo de
prestar apoio técnico adequado ao membro responsavel pela area das financgas, de modo a
contribuir para a qualidade da gestdo aplicada na empresa local, na 6tica da monitorizacao
de boas praticas de governacgdo e tendo em vista o seu equilibrio econdmico e financeiro. (v.
art. 682, n2. 2 do RISPE).

Nessa perspectiva, a IGF e os demais érgdos de fiscalizacdo da deliberacdo de cons-
tituicdo e participacdo das empresas locais devem remeter a Unidade Técnica, os estudos
de viabilidade econ6mica e financeira, os projetos dos planos de atividades das operacdes
financeiras anuais e plurianuais, os orcamentos anuais e plurianuais, os documento de pres-
tacdo de contas, relatérios trimestrais de execucdo dos orgcamentos, e demais documentos
que possam permitir o acompanhamento sistematico da situacdo da empresa local e da sua
atividade, designadamente para assegurar a boa gestdo dos fundos publicos e a evolugdo
institucional e econdmico-financeira (v. art. 642 do RISPE).

O RISPE ainda estabelece regras para evitar o endividamento das empresas locais.
No caso de desequilibrio das contas (v. art. 402, n2 4), a IGF deve obrigatoriamente promo-
ver as diligéncias necessarias ao seu esclarecimento e desencadear as analises, estudos,

9 Termos decorrentes do art. 22, n2. 2, “a”, “i” do CCP.
% Para maiores desenvolvimento sobre a aplicacdo do CCP as empresas locais, v. item 5.2 do capitulo V.

% Lembramos que as normas ndo imperativas do RJSPE também podem ser aplicadas as empresas
locais, todavia de forma subsidiaria as demais previsdes legais e as regras dispostas em seus estatutos.

190 embramos que sempre que nos referirmos ao RISPE, devemos observar que suas regras ndo alcan-
¢am somente as empresas locais, mas sim a todas as entidades reguladas pelas RJAEL.

191 Expressdo utilizada no preambulo do RISPE para se referir a Unidade Técnica.
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auditorias, inquéritos, sindicancias e demais atuacGes prevista na lei (v. art. 652, n2. 2 do
RISPE).

Além disso, é conferido ao titular da funcdo acionista, o dever de adotar as dili-
géncias necessdrias para impedir que a empresa contraia novas dividas, devendo também
acompanhar a evolu¢do do endividamento, assegurando que este déficit coadune com
montantes compativeis com o equilibrio financeiro da entidade publica participante (v. art.
652, n%. 3 e 4 do RJSPE) .

Também de incidéncia prioritdria, afiguram-se as normas imperativas de direito ad-
ministrativo que expressamente vinculam as empresas locais. Embora sejam constituidas
como pessoa juridica de direito privado, elas compdem o setor publico local. Dessa forma,
quando sua atividade é desenvolvida no ambito publico, estdo sujeitas as regras de direito
administrativo.

Como exemplo, podemos destacar as normas imperativas sobre os procedimentos
de sele¢do, dispostas no CCP. Lembramos que esse cddigo de natureza administrativa disci-
plina o regime juridico da contratacao publica, e assim, por vias de consequéncia, define as
regras do processo de selecdo dos parceiros privados (v. art. 332). Ainda podemos apontar
a subsuncdo das empresas locais a lei n2. 46/2007, de 24 de agosto, sujeitando-as as regras
que disciplinam o acesso aos documentos administrativos. Outros exemplos seriam as dis-
posicbes da lei n2. 12-A/2008, de 27 de fevereiro, que disciplinam as regras impostas ao
acordo de cedéncia de interesse publico, através do qual um trabalhador com relagao juridi-
ca de emprego publico passa a exercer fungdes nas empresas locais, e também os principios
gerais da atividade administrativa constantes no CPA, que sdo aplicdveis a qualquer atuacao
da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada (v. art. 22, n2
5 do CPA).

De forma subsididria, ou seja, diante da auséncia de regulacdo expressa, serdo ob-
servadas as normas dispostas na lei comercial (CSC, o regime juridico dos procedimentos
administrativos de dissolucdo e liquidacdao de entidades comerciais, o Cédigo de Registro
Comercial, o Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, e as regras de direito
privado (v.g., direito civil dos contratos, direito da concorréncia, direito do trabalho, etc)).1

Exemplificando essa aplicacdo subsididria, podemos destacar a regra disposta no
art. 1972, n2.1 do CSC. O art. 199, n2. 6 do RJAEL, que estabelece que as empresas locais tém
responsabilidade limitada, e conforme anteriormente ja destacado, s6 podem ser constitui-
das como sociedades por cotas!® ou sociedades andnimas'®*. Adotando-se a forma organiza-
tiva das sociedades por quotas e ainda que considerada a responsabilidade limitada prevista
no art. 19, n2. 6, deveremos observar a aplicacdo subsididria do art. 1972, n2. 1 do CSC, que
prevé que os socios sao solidariamente responsaveis por todas as entradas convencionadas
no contrato social. Repare que as normas nao sdo colidentes; pelo contrario, diante da au-
séncia de previsdo no RJIAEL, serdo consideradas, no que diz respeito as suas formas sociais
organizativas, as regras dispostas no CSC.

Também de aplicacdo subsidiaria, deverdo ser observadas as normas dispostas nos
estatutos das empresas locais. Essas normas a regular e disciplinar a atividade das empresas

192 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 117.
103 Cfr. primeira parte do art. 19792, n2.1 e art. 20092, n2. 1, ambos do CSC.
104 Cfr. art. 2712. 1 do CSC.
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locais, ndo podem contrariar as regras imperativas do RJAEL, do RISPE, do direito adminis-
trativo e do direito comercial.

As regras acima apresentadas traduzem a severidade que assola a criagdo das em-
presas locais. A transferéncia de tarefas de competéncia da entidade publica municipal para
uma empresa local deve corresponder uma decisdo racional da entidade publica participan-
te, apresentada de forma fundamentada, justificada e pautada na eficiéncia.

Todavia, ainda existem legislagdes ainda mais rigorosas, como v.g. apresenta-se a le-
gislacdo italiana, que através do art. 14, paragrafo 32, do d.I n2. 78/2010, adota uma medida
ainda mais restritivas que a lei portuguesa, e proibe a criacdo de empresas por municipios
com populacdo inferior a 30.000 habitantes, e limita a participacdo em apenas uma empre-
sa para os municipios que detenham entre 30.000 e 50.000 habitantes.

60



SETOR EMPRESARIAL LOCAL - O ENFOQUE SOBRE AS EMPRESAS LOCAIS

CAPITULO IV

4. A ESRUTURA SOCIETARIA DAS EMPRESAS LOCAIS

4.1. A composi¢dao das empresas locais

Regra geral, o contrato de sociedade deve ser formado pela participa¢ao de duas
ou mais pessoas (v. art. 9802 do CC e art. 72, n2. 2 do CSC). Todavia, o CSC destaca que
excepcionalmente a lei pode exigir um nimero superior ou permitir que a sociedade seja
constituida por apenas uma pessoa.

Contudo, o RJAEL prevé que as empresas locais podem ser constituidas como socie-
dades unipessoais ou pluripessoais. Como sociedades unipessoais, ela serd composta ex-
clusivamente por uma entidade publica participante, e podem se organizar com sociedades
por quotas ou sociedade anénimas.

A lei comercial prevé que as sociedades por quotas podem ser constituidas
por um Unico sujeito (v. art. 2702-A, n2. 1 do CSC), e que as sociedades an6nimas sé podem
se figurar como sociedade unipessoal, quando o sdcio Unico corresponda a uma outra socie-
dade do tipo por quotas, anénimas ou por acdes (v. arts. 4812, n2. 1 e 4882, n2.1 do CSC).

Destarte, se o RJAEL acompanhassem as regras dispostas no CSC, apenas as empre-
sas locais organizadas como sociedades por quotas poderiam constituir-se como sociedade
unipessoal.

Contudo, independentemente do que prevé a lei comercial, as empresas locais or-
ganizadas como sociedade por quotas e como sociedades andnimas podem ser constituidas
de forma unipessoal. Nesse ponto, o RJAEL (v. art. 192, n%s. 2 e 6), como lei especial, derro-
gou a norma prevista no CSC (art. 2732, n2. 1 e 4819, n2. 1 e 4889, n2. 1).

J4 como sociedades pluripessoais, o RIAEL ndo traz qualquer previsdo quanto ao nu-
mero de sécios necessarios para compor uma empresa local. Devemos entdo partir do que
dispGe a lei comercial. Como sociedade por quotas, serd observada a regra geral disposta no
art. 72, n2. 2 do CSC, sendo o contrato de sociedade formado pela participacdo de duas ou
mais pessoas. J4a, tratando-se das sociedades an6nimas deveremos observar outros precei-
tos legais dispostos no CSC.
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A principio, a sociedade an6nima ndo pode ser constituida por um nimero de sé-
cios inferior a cinco (v. art. 2732, n2. 1 do CSC). Entretanto, essa regra é excepcionada pelo
disposto no n? 2 daquele mesmo artigo, ao prever que “as sociedades em que o Estado,
directamente ou por intermédio de empresas publicas ou outras entidades equiparadas por
lei para este efeito, fique a deter a maioria do capital, as quais podem constituir-se apenas
com dois sécios”.

Destarte, entendemos que a lei comercial referiu-se ao “Estado” como entidade
publica de forma geral. Nesse sentido, é possivel constituir uma empresa local do tipo socie-
dade anénima composta por dois ou mais sécios. 1%

4.2. Os direitos societarios e as balizas administrativas

O RJAEL promoveu a comunicagdo dos direitos publico e privado. Como ja nos re-
ferimos no capitulo Ill, quando acenamos sobre o regime juridico das empresas locais, as
apresentamos como pessoa juridica de natureza privada, mas que se caracterizam como
sujeitos da administragdo publica local*®. Destarte, incorporando-se de forma funcional e
institucional ao setor publico, elas integram a administracdo publica indireta.

As empresas locais, instituidas para explora¢do de atividades de interesse geral ou
promocgdo do desenvolvimento local e regional, de maneira geral constituem formas de
exercicio' das entidades publicas participantes. Destarte, por se organizarem sob a forma
juridica de direito privado, apresentam um relativo grau de independéncia, moderado pela
intervengdo da entidade publica participante, nos termos previsto pelo RJAEL. Nesse passo,
a regulacdo juridica das empresas locais articula-se com os canais de legitimagcdo democrd-
tica da entidade publica local .

Torna-se assim evidente, a comunicacdo entre as empresas locais e a administracao
publica municipal. Reservada as devidas propor¢des, talvez também decorra dai o alcance
dos principios norteadores da Administracdo Publica, que determinam que essas empresas
prossigam o interesse publico, a transparéncia de sua atua¢do e a nao discrimina¢do dos
municipes 1%,

Destarte, a Administracdo Publica Municipal é permitida, através das empresas lo-
cais, uma atuacao segundo o direito privado. E o que justifica a sua atuacdo empresarial é
justamente a obrigacdo de promover o interesse publico. Em algumas circunstancias, a atu-
acado administrativa se revela ineficiente frente ao excesso de procedimentos burocraticos.
A morosidade da atuagdao administrativa muitas vezes nao acompanha a evolugao da socie-
dade e as necessidades dos municipes. A falta de alternativa para atender as necessidades
da populacdo e promover o desenvolvimento econdmico e financeiro local torna necessaria

105 Como exemplo, podemos apresentar o caso da empresa local Local Fagar — Faro, Gestdo de Agua e
Residuos, E.M., que organizada como sociedade anGnima, é forma pela participagdo de trés sdcios (Municipio
de Faro, AGS — Administracdo e Gestao de Sistemas de Salubridade S.A e a HUDURBE — Gestdo de Residuos S.A).

1% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 118.
197 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p.135.

198 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 136, e PAULO OTERO, “Vinculagdo e Liberdade de
conformagdo juridica do sector empresarial do Estado”, p. 309 e ss.

199V, art. 266, n2. 1 da CRP, ao estabelecer que a “a Administragdo Publica visa a prossecugdo do inte-
resse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.”
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a utilizacdo da figura das empresas locais, com fito a atingir a eficacia, eficiéncia, especiali-
dade e mestria do setor privado.

Contudo, as normas juridico-privadas devem ser utilizadas sem perder de vista cer-
tas regras e principios gerais do direito administrativo. Ndo ha lugar para uma aplicacao
irrestrita das normas de direito privado, e nem para ampliagao ilimitada e irrestrita normas
administrativas.

Se fossemos aplicar todas as regras de direito administrativo, acabariamos por des-
naturar essa forma constitutiva de natureza juridico-privada. Como assegura EBERHARD
SCHMIDT-ASSMANN, para que o ajuste juridico das empresas locais produza sentido no direi-
to administrativo, é necessdrio que este direito supere seus tradicionais pressupostos e se
ocupem igualmente da acdo empresarial '*°.

Por outro lado, se observdssemos apenas as regras de direito privado, estariamos
deixando de reconhecer as peculiaridades dessa figura juridica integrante da administracao
publica indireta.

Entdo, a grande controversa que alcanca essa interagdo entre o direito publico e
o direito privado, é a dose de ingeréncia juridico-administrativa sobre a atuac¢ao juridico-
-privada. E é nesse propdsito que o RJAEL regula a figura juridica das empresas locais, esta-
belecendo desvios em relagdo ao regime geral das sociedades.

4.2.1. Limitagbes ao objeto social

As empresas locais devem atuar segundo principios de gestdo que se articulam com
os objetivos prosseguidos pelas entidades publicas participantes (v. art. 312). O seu objeto
social deve versar exclusivamente sobre a exploracdo de atividades de interesse geral ou
sobre a promoc¢do do desenvolvimento local e regional (v. art. 202, 452 e 482)1%,

Fixado o objeto social, dentro dos limites articulados no RJAEL, verificar-se-3 a restri-
cdo das atividades que a empresa local podera se dedicar. Por exemplo, uma empresa local
constituida para promogado e gestdo turistica ndo podera dedicar-se a gestdo e administra-
¢do de estacionamento rotativo.

A sociedade ndo vive por si e para si, antes existe por e para os sécios, sendo deles
instrumento.'? No caso da empresa local, esta ndo se revela apenas como uma empresa
objeto de participacdo de uma entidade publica; trata-se de um instrumento juridico ao
servico dos interesses da entidade publica participante, que por sua vez tém poder e res-
ponsabilidade de orienta-lal3.

Esse poder e responsabilidade de orientagao das empresas locais encontram limites
no objeto social definido em seu estatuto, e na prossecugao do interesse publico. Dessa for-
ma, as entidades publicas participantes ndo podem, utilizando da sua posicdo de controle
da sociedade, atuar fora dos limites do seu objeto ou contrariando o interesse social, sob
pena de caracterizar a pratica de abuso de poder. '

10 Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”, tradugdo
de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general del derecho administrativo como sistema - objeto y fundamen-
tos de la construccién sistematica”, p. 280

111 para maiores desenvolvimento sobre o objeto social das empresas locais, v. item 3.4 do capitulo Ill.
112 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, p. 176.

113 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 198.

14 Cfr. o art. 3342 do CC, que estabelece que é ilegitimo o exercicio de um direito quando o titular
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4.2.2. As orientagoes estratégicas

Os direitos societdrios nas empresas locais sdo regulados pela lei comercial. Porém,
o RJAEL reserva aos orgaos executivos das entidades publicas participantes, o poder de
aprovar as definicdes de orientacOes estratégicas relativas a esse exercicio societdrio (v.
arts. 242 e 379).

As orientacdOes estratégicas devem essencialmente se refletir nas orienta¢des anu-
ais definidas em assembleia geral e nos contratos de gestdo a celebrar com os gestores. Para
produzir efeitos, elas sdo submetidas a aprovacdao do 6rgao executivo da entidade publica
participante, e devem ser revistas, pelo menos, no mesmo periodo de duragdo do mandato
dos 6rgaos de gestdo ou de administracdo fixado no estatuto social.

Tais orientacdes estratégicas devem definir os objetivos a serem prosseguidos pelas
empresas locais, tendo em vista a promoc¢do do desenvolvimento local e regional ou a forma
de prossecucdo dos servicos de interesse geral, com metas qualificadas e contemplando a
celebracdo de contratos entre as entidades publicas participantes e as empresas locais (v.
art. 379, n2. 3).

Nesse sentido, o legislador permite que as entidades publicas participantes atuem
no campo juridico-privado através das empresas locais. Entretanto, ndo passa despercebida
a especialidade de natureza publica que se revela através do controle do érgdo executivo
da entidade publica participante, controle este exercido através da sua competéncia para
aprovar as orientagdes estratégicas relativas ao exercicio dos direitos societarios nas em-
presas locais'®,

4.2.3. O equilibrio das contas

Ainda como desvio ao regime geral das sociedades, vislumbramos a regra de equili-
brio das contas, que impde aos integrantes do capital social, obrigacdes diferenciadas. “No
caso de o resultado liquido antes de impostos se apresentar negativo, é obrigatdria a reali-
zacao de uma transferéncia financeira a cargo dos sécios, na proporcao da respectiva parti-
cipacdo social, com vista a equilibrar os resultados do exercicio em causa” (v. art. 40, n2. 2).

Observamos assim que a obrigacdo de transferéncia financeira decorre da participa-
cdo social detida em uma empresa local.

Como anteriormente ja mencionado, o RJAEL impde como especificidade das parti-
cipacdes sociais detidas nas empresas locais, a responsabilidade limitada, ou seja, os sécios
dessas empresas ndo respondem perante os credores, pelas dividas da sociedade.

exceda manifestamente os limites impostos pelo fim social ou econémico desse direito
115 Nesse sentido, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, p. 277.

Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, “A fuga para o direito privado”, pp. 160 e 161. A A. acrescenta que é
“hoje indiscutivel a necessidade de impor tais vinculagdes juridico-privadas, como Unica maneira eficaz de evi-
tar a fuga para o Direito Privado (...)"”. Contudo, destaca ainda que cada vez mais tudo se torna misto, diluindo-se
as fronteiras tradicionais entre o direito publico e o direito privado. Na verdade, pode dizer-se que houve um
fendmeno de compenetragdo destes dois dominios e parece-me inevitavel reconhecer que estes movimentos
de aproximagdo e interligagdo dos dois dominios levam a situagdes de miscelaneas que acabam por dificultar
ainda mais a distingdo que, de qualquer modo, foi sempre polémica (p. 360).
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Por oportuno, vale destacar que no caso das empresas locais constituirem-se como
sociedade por quotas, os sécios respondem solidariamente pelas dividas dos demais sécios
para com a sociedade, em consequéncia do incumprimento da obrigacdo de entrada (art.
1979, n2. 1 do CSC).

Destarte, a limitacdo da responsabilidade dos sécios nas empresas locais revela ga-
rantia e protecdo ao patrimonio publico. Além disso, essa intangibilidade patrimonial ainda
promove estimulos as participacGes de entidades privadas. Trata-se de uma seguranca pro-
movida pela lei, sem a qual, certamente, nenhum particular se arriscaria participar em uma
empresa local.

A responsabilidade limitada atribuivel aos sdcios participantes de empresas locais é
contraposta pela regra da transferéncia financeira prevista no art. 402.

Muito se vem discutindo o alcance dessa regra de transferéncia sobre as empresas
locais com participacdo de sdcios privados, visto que nos parece temerdria a obrigacdo de
um particular responder direta e pessoalmente sobre eventual desequilibrio financeiro de
uma empresa.

Todavia, ndo podemos deixar de observar a literalidade do RJAEL. E nesse aspecto,
ainda é preciso considerar as orientagdes dispostas no Livro Branco do Sector Empresarial
Local, encomendado pelo governo da época para diagnosticar a situacdo do SEL e propor
recomendacgdes para solucionar os problemas levantados.

Dentre as sugestdes apresentadas, no item 2.3.1 daquele livro, verificamos a pro-
posta de “correccdo da lei actual em tudo o que respeita as relacGes financeiras entre as
empresas e 0s respectivos sdcios, em especial, quanto ao sentido e alcance do equilibrio
de contas (designadamente, quanto ao sentido do “equilibrio plurianual dos resultados de
exploracao”)”.

O Livro Branco foi o documento de inspiracdo do RJAEL. Contudo, embora tenha
sugerido expressamente a alteracdo da Lei n2. 53-F/2006, de 29 de dezembro, no que diz
respeito as relacdes financeiras entre as empresas locais e os respectivos sdcios, o legisla-
dor ndo alterou a regra de transferéncia. Dessa forma, ainda que a contragosto, imp&e-se
também aos sdcios privados a obrigacado de realizar a transferéncia financeira, nos termos
do n?. 2 do art. 409 U5,

Embora, a principio, possa parecer que o regime das transferéncias financeiras obri-
gatorias contradiga a regra da responsabilidade limitada das empresas locais, ndo vislum-
bramos qualquer incongruéncia entre tais normas. Primeiro porque o equilibrio das contas,
pela transferéncia financeira dos sécios, é uma obrigacdo destes para com a sociedade, e
ndo impde qualquer responsabilidade direta em relacdo a divida com terceiros. Segundo
porque, ao determinar o equilibrio das contas, o RJIAEL acaba por impor a solvéncia das em-
presas locais, o que de certa forma passa a funcionar como uma garantia para os créditos de
terceiros. Mas atencdo, a transferéncia financeira a cargo dos sécios é uma obrigacdo para
com a sociedade, com vista ao equilibrio anual de suas contas, e ndo expde o patrimonio
particular dos sdcios aos credores das empresas locais.

116 Em sentido contrario, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol.l, p. 277. O A. entende que a obrigagdo da
transferéncia financeira somente se aplica sobre os sdcios de direito publico, e que os sécios privados estdo
sujeitos a ndo lucrar ou mesmo a perder os seus investimentos (estdo sujeitos aos “riscos de empresa”), mas
seria irrazodvel impor-lhe o mecenato.
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Ademais, talvez ainda possamos considerar que a regra do equilibrio das contas aca-
be por promover certa proporcionalidade entre o RJIAEL e o regime da responsabilidade das
entidades publicas, no caso das concessdes de obras publicas e de servigos publicos (art.
4242, n°. 2 do CCP). E evidente que essa é uma proporcionalidade ponderada e ajustada aos
termos das respectivas normas. O CCP prevé garantias aos credores quando estabelece a
responsabilidade da entidade publica concedente no caso de insuficiéncias do contrato de
seguro e do patriménio das empresas concessiondrias. Por sua vez, o RJAEL também promo-
ve certa seguranca aos terceiros, quando determina o equilibrio das contas das empresas
locais, garantido a solvéncia dessas empresas. Contudo, vale a pena observarmos que nao
ha qualquer previsdo normativa atribuindo eventual responsabilidade subsididria da entida-
de publica participante, pelas dividas da sociedade. V7

Imaginemos entdo que um municipio constituisse juntamente com um particular,
uma empresa local, do tipo sociedade por quotas. Suponhamos que o municipio tenha 51%
das participagdes e que o sécio privado tenha 49%. Observamos ainda que falta ser integra-
lizado pelo sdcio privado, para composicdo do capital social, o valor de €10.000,00. Diante
da situacdo hipoteticamente apresentada, caso essa sociedade contraia dividas com um
fornecedor, no valor de €15.000,00, os sécios (entidade publica participante e entidade pri-
vada) responderdo solidariamente pelo valor correspondente a entrada ndo integralizada
pelo sécio privado, ou seja, pelo valor de €10.000,00. Todavia, os € 5.000,00 restantes sdo
débitos da sociedade, que ndo geram responsabilidade direta e imediata aos sdcios.

Por outro lado, se o débito no valor de € 5.000,00 provocar o desequilibrio das con-
tas da sociedade, ou seja, se esse débito refletir num resultado liquido negativo no final do
exercicio em causa, os socios deverdo realizar uma transferéncia financeira para a socieda-
de, na proporc¢ao da respectiva participacao social.

4.2.4. O dever de transparéncia

O RJAE prevé regras especiais de transparéncia das empresas locais. Essas regras po-
dem funcionar como verdadeiras reporting covenants, ou seja, como clausulas relativas ao
fornecimento de informacgdo que impde a obrigacdo de uma sociedade devedora entregar
os documentos de prestacdo de contas e outros documentos necessarios para a monitori-
zacao da atividade social ou ainda de comunicacdo de certos fatos tidos como relevantes,
como sejam as modifica¢cdes na estrutura acionista,

117 Em sentido diferente, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pp. 97-99, entende que a respon-
sabilidade limitada atribuida pelo RJAEL as empresas locais deve ser interpretada no sentido de imposicdo de
um tipo de sociedade (por quotas ou anénimas), mas ndo com o alcance juridico que a lei comercial associa as
sociedades comerciais de responsabilidade limitada. O A. sustenta a responsabilidade subsidiaria das entidades
publicas participantes no caso de inadimplemento de empresas locais, comparando o regime do RJAEL e do CCP.
Afirma assim que se o CCP prevé a responsabilidade subsidiaria da entidade publica concedente, sob as dividas
das empresas concessiondrias, ndo seria coerente nega-la no caso das empresas locais, que representa uma
estrutura mais internalizada e préxima das entidades publicas participantes.

118 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades e deveres de lealdade, Almedina, Coimbra,
2012,p. 281; Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, “Contributo para o estudo dos actuais paradigmas das clausulas de
garantia e/ou seguranca: a pari passu, a negative pledge e a cross default”, in Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvdo Telles, vol. IV, Alimedina, 2003, pp. 888-891 e 938-939
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Contudo, no caso das empresas locais, independentemente de serem devedoras ou
nao, o dever de transparéncia decorre da lei. Elas sdo obrigadas a manter um sitio na inter-
net para publicar informagdes atualizadas quanto aos seus atos constitutivos; a estrutura
do capital social, a identidade dos membros dos 6rgdos sociais e respectiva nota curricular;
os montantes auferidos pelos membros remunerados dos érgéos sociais; o numero de tra-
balhadores, desagregado segundo a modalidade de vinculacdo; os planos de atividades e
investimentos anuais e plurianuais; o orgamento anual; os documentos de presta¢ao anual
de contas; o plano de prevencdo da corrupcao e dos riscos de gestdo; os pareceres elabora-
dos pelo fiscal Unico que tratam do financiamento e da assuncdo de quaisquer obrigacdes
financeiras, da necessidade de avaliacao plurianual do equilibrio da exploracdo da empresa
local, e da celebracdo dos contratos-programa (v. art. 439) 19,

Todas essas as regras permitem que o publico em geral, tenha conhecimento da
situacdo administrativo-financeira das empresas locais. Nesse sentido, o dever de transpa-
réncia € mais um mecanismo de controle da sociedade.

Além disso, o RJIAEL ainda prevé regras de transparéncia interna, tendo com refe-
réncia a relacdo entre a empresa local e seus sdcios; e externa, entre a empresa local e os
terceiros.

Nas relagcdes com os sdcios, as empresas locais tem o dever de se organizar de forma
que permita a identificacdo dos fluxos financeiros realizados com as entidades participantes
no capital social (v. art. 342, n2.2). Quanto aos terceiros, as empresas locais devem adotar
mecanismos de contragcdo transparente e ndo discriminatérios, assegurando o direito de
igualdade de oportunidade aos interessados (art. 342, n2, 1) 1,

4.2.5. O controle financeiro da IGF e o controle do Tribunal de Contas

O RJAEL, preocupado com a legalidade, economia, eficiéncia e eficacia da gestdo das
empresas locais, estabeleceu regras de controle financeiro, interna e externas.

As empresas locais adotam procedimentos de controle interno adequados a garantir
a fiabilidade das contas e demais informacéao financeira. Conforme analisaremos no item 4.3
seguinte, esse controle interno é exercido principalmente pelo fiscal unico.

Ainda internamente, podemos dizer que os socios, através da participacdo em as-
sembleia geral, também podem exercer esse controle financeiro, v.g através da deliberacao
sobre as contas do exercicio, questionando contas apresentadas e solicitando eventuais
esclarecimentos. Na verdade, nesse caso estamos diante de um controlo no plano interor-
gdnico, exercido pela assembleia geral sobre os érgdos de gestdo ou de administragao??.

O controle financeiro interno também é exercido pelos respectivos drgados sociais
das empresas locais, que devem realizar a avaliagdo anual do desempenho da empresa lo-
cal, inclusive elaborando um relatério sobre a efetiva situacao econdmico-financeira da em-
presa (v. art. 439, 2, “i”).

Externamente, além de serem submetidas ao Tribunal de Contas, as empresas locais

119 Nesse sentido, a regra do art. 432 atende a Diretrizn2. 5, “E” da OCDE, sobre governanca corporativa
para empresas de controle estatal.

120 Para desenvolvimento do assunto, v. item 5.2, do capitulo V.
121 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 204.

67



PAULO HENRIQUE VAZ ALVARENGA

estdo sujeitas a fiscalizacdo do controle financeiro exercido pela IGF (v. art. 392, n%s. 1 e 2).

A atuacdo do Tribunal de Contas sobre as empresas locais é regulada nos termos da
lei n2. 98/97, de 26 de agosto (v. art. 29, n2. 2 da LOPTC). O Tribunal de Contas fiscaliza a
legalidade e regularidade das receitas e despesas publicas, aprecia a boa gestao financeira
e efetiva responsabilidades por infracGes financeiras (art. 12, n2. 1 da LOPTC).

Dentre suas competéncias podemos destacar a fiscalizacdo prévia da legalidade e do
cabimento orcamental dos atos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores de
despesa ou representativos de quaisquer encargos (v. art. 52, “c” da LOPTC).

Nesse contexto, estdo sujeitos a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas todos os
atos que resulte o aumento da divida publica local; os contratos de obras publicas, aquisi-
cOes de bens e servigos, bem como outras aquisicées patrimoniais que impliquem despesas
no valor que ultrapasse o limite previsto na lei do orcamento anual; as minutas dos con-
tratos de valor igual ou superior ao fixado na lei do orcamento anual, cujos encargos, ou
parte deles, tenham de ser satisfeitos no ato da sua celebracdo; os atos ou contratos que
formalizem modifica¢des objetivas aos contratos visados e que impliguem um agravamento
dos respectivos encargos financeiros ou, tratando-se de contratos ndo visado, esse agrava-
mento seja suficiente para ultrapassar o limite previsto na lei de orcamento anual (v. art.
462, n2 1 da LOPTC).

Ainda externamente, destaca-se o controle financeiro exercido pela IGF, realizado
através de a¢Oes que se consubstanciam na realizacdo de inspec¢des, inquéritos e sindicancia
nas empresas locais, bem como através da solicitacdo de informacdes (v. art. 22, n2. 3, “a” e
“h” do DL n2. 96/2012, de 23 de abril).

Para o exercicio desse controle financeiro, as empresas locais devem encaminhar a
IGF os pareceres elaborados pelo fiscal Unico relativamente ao financiamento e a assungao
de quaisquer obrigacées financeiras, a necessidade da avaliacdo plurianual do equilibrio de
exploracdo da empresa local, e a celebracdo dos contratos-programa (v. art. 252, n2. 6, “a”,
“b” e “c”, e n2. 7). Além disso, ainda sdo encaminhados os relatérios de estudo da viabili-
dade e sustentabilidade econémico-financeira das empresas locais (v. art. 322, n2. 6), bem
como o plano previsional de mapas de demonstracdo de fluxos de caixa liquidos (v. art. 409,
ne. 5).

4.2.6. A subordinagdo as regras especiais de dissolugdo
a) Dissolugdo dos drgdos da sociedade:

A dissolucdo dos 6rgdos das empresas locais sera realizada nos termos do art. 24
do Estatuto do Gestor Publico - EGP (aprovado pelo DL n2. 71/2007, de 27 de margo). Con-
forme dispde o n? 29, “a dissolugdo compete aos érgdos de eleicdo ou de nomeacgdo dos
gestores...”, o que nos implica atribuir essa competéncia a assembleia geral (v. art. 262, n9.
1). Além disso, a deliberacdo de dissolucdo deve ser devidamente fundamentada e requer
ainda a audiéncia prévia, pelo menos, do presidente daquele érgdo de eleicdo dos membros
de gestdao ou de administragao.

Como consequéncia, a dissolucao implicara na cessacdo do mandato de todos os
membros dos drgdos dissolvidos, ndo havendo lugar a qualquer subvengdo ou compensa-
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cdo pela cessacao de fungdes (v. art. 242, n 2. 3 do EGP).

Quanto a indenizacdo pelos danos causados, o RJAEL prevé a responsabilidade sub-
jetiva dos titulares dos érgdos da empresa local, que na medida de sua culpa, deverdo in-
denizar as entidades publicas participantes pelos prejuizos causados pela reten¢do de 10%
do duodécimo das transferéncias correntes do Fundo Geral Municipal (quando a entidade
publica participante for um municipio) (v. art. 442, n2. 2). Caso a entidade publica participan-
te seja uma associagdo de municipios ou drea metropolitana, a reparacdo devera alcancar
0s prejuizos causados em virtude da suspensao das transferéncias financeiras previstas no
Orcamento do Estado (v. art. 449, n2. 3).

Além disso, os gestores publicos podem ser penal e civiimente responsaveis pelos
atos e omissdes praticados durante a sua gestdo (v. art. 232 do EGP).

b) Dissolugdo da sociedade:

Além de se submeterem as regras da dissolu¢do das sociedades comerciais, previs-
tas no art. 35 do CSC, as empresas locais estdo sujeita as regras especiais previstas no art.
629,

O RJAEL estabelece as seguintes causas de dissolugcao obrigatéria das empresas lo-
cais: a) quando as vendas e prestacoes de servicos realizados durante os ultimos trés anos
ndo cobrem, pelo menos, 50 % dos gastos totais dos respectivos exercicios; b) quando se
verificar que, nos ultimos trés anos, o peso contributivo dos subsidios a exploracdo é supe-
rior a 50 % das suas receitas; c) quando se verificar que, nos ultimos trés anos, o valor do
resultado operacional subtraido ao mesmo o valor correspondente as amortizacées e as de-
preciacGes é negativo e d) quando se verificar que, nos ultimos trés anos, o resultado liquido
é negativo.

Depois de verificada um dessas quatro situagGes, o érgdo deliberativo da entidade
publica participante, sob proposta do respectivo 6rgdo executivo, dispde de um prazo de
seis meses para deliberar no sentido de promover a dissolugao da sociedade.

Apds essa deliberacdo de cunho administrativo, podem se operar trés consequén-
cias distintas: a dissolu¢do da empresa local, através da qual o érgdo executivo da entidade
publica participante promove o procedimento de dissolucdo (v. art. 622, n2. 4), a alienacgdo
integral do capital social detido na empresa local pela entidade publica participante (v. art.
639), ou a fusdo com outra empresa local (v. art. 649).

Caso opte pela fusdo com outra empresa local, a deliberacdo da Assembleia Munici-
pal devera ser fundamentada através da demonstracao da viabilidade econémico-financeira
e da racionalidade econémica da futura estrutura empresarial, nos termos do art. 322. Caso
contrdrio, a respectiva deliberacdo estara sujeita a nulidade e a eventual responsabilidade
financeira dos seus autores.

Sendo possiveis outras formas de reestruturacdao das empresas locais além da fusao
(tal como a internalizagdo ou a integracdo em servicos municipalizados), é necessario que
seja apresentada uma comparacado entre as op¢des, demonstrando-se que a escolha pela
fusdo fundamenta-se na melhor prossecucdo do interesse publico, e na conveniéncia dessa
gestdo subtraida a gestao direta face a especificidade técnica e material da atividade a se

69



PAULO HENRIQUE VAZ ALVARENGA

desenvolver (v. principio geral do art. 62, n2. 1). 12

Verifica-se também como causa de dissolucdo da sociedade, a inércia das empresas
locais, que ndo exercem os poderes delegados pelas entidades publicas participantes (v. art.
279, n9. 3).

4.2.7. O direito especial de informagdo

Sem prejuizo do direito a informagdo previsto no CSC, o RJAEL ainda concede aos
drgdos executivos das entidades publicas participantes, um direito especial de informacao.
Repare que o direito previsto no RJIAEL (v. art. 422, n2. 1) é conferido aos drgdos executivos
das entidades publicas participantes, e ndo aos drgdos competentes da sociedade, confor-
me disp&e o CSC (v. art. 652, n2. 1 do CSC).

Nesse sentido, o art. 429 estabelece que devem ser colocados a disposi¢dao dos
6rgaos executivos das entidades publicas participantes, para acompanhamento e controle,
os “projetos dos planos de atividade anuais e plurianuais; projetos dos orcamentos anuais,
incluindo estimativas das operagdes financeiras com o Estado e autarquias locais; planos
de investimento anuais e plurianuais e respectivas fontes de financiamento; documentos
de prestacdo anual de contas; relatérios trimestrais de execug¢ao orcamental e quaisquer
outras informacgdes e documentos solicitados para o acompanhamento sistemdtico da situ-
acao da empresa local e da sua atividade, com vista, designadamente, a assegurarem a boa
gestdo dos fundos publicos e a evolugdo institucional e econémico-financeira”.

Esse dever de informagao confere um direito diferenciado a entidade publica par-
ticipante, traduzido na protecdo do interesse publico. E importante ainda salientar que a
regra disposta no art. 422, traduz uma ampliacdo daquele direito a informacgao previsto no
CsC.

A violacdo desse preceito legal impde a dissolucdo dos respectivos 6rgaos da em-
presa local, constituindo os seus titulares, na medida da culpa, na obrigacdo de indenizar as
entidades publicas participantes pelos prejuizos causados.

4.2.8. Os direitos dos socios das empresas locais

Além dos direitos especiais acima expostos, as entidades publicas participantes, as-
sim como os eventuais socios de direito privado, detém direitos que advém da titularidade

122 Nesse sentido, v. Ac. do TC n2. 32/2013, de 2 de dezembro — 12Sec¢do/SS. O Tribunal de Contas
recusou o visto no projeto de fusdo por incorporagdo da MERVAL-Gestdo de Mercados e de Promogado de Pro-
jetos de Desenvolvimento E.E.M na Vila Real Social — Habitagdo, E.M., apresentado pelo Municipio de Vila Real,
entendo que ndo foi efetuado previamente a tomada de deliberagdo pela opgdo da fusdo (nem apresentado
em momento posterior) qualquer estudo que fundamentasse de forma racional e economicamente relevante a
opgao pela fusdo pretendida, por comparagdo com outro modelo de desenvolvimento das atividades em causa,
ndo se cumprindo, nessa medida o disposto no art. 322 do RJAEL. Ac. disponivel em http://www.tcontas.pt/.

123 Lembramos que a violagdo do direito a informagdo do sécio, prevista no CSC, também gerara con-
sequéncias, todavia mais brandas do que aquelas dispostas no RJAEL. Se os relatdrios de gestdo, as contas de
exercicios e os demais documentos de prestagdo de contas ndo forem apresentados, podera qualquer sécio
acionar o Tribunal, e requerer que as informagGes sejam prestadas em juizo (v. art. 672, n2. 1 e art. 291, n2 7 do
CSC). Quando a recusa injustificada da prestacdo de informagdes ocorrer em assembleia geral, a sua delibera-
¢do estara sujeita a anulabilidade (v. arts. 2142, n2. 7 e 2902, n2 3 do CSC).
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de suas participagdes sociais. Esses direitos sdo consagrados no art. 21 do CSC: direito a qui-
nhoar nos lucros, direito a participar nas deliberacdes de sdcios, direito a informacao sobre
a vida da sociedade, direito de ser designado para os 6rgaos de administracdo.

Merece aqui destaque, o disposto na segunda parte do art. 212, n2.1 “d” do CSC. E
gue numa sociedade pluripessoal, eventual sdcio privado nunca chegara a ocupar o érgao
de fiscalizac3o. E que embora a lei comercial estabeleca o direito dos sécios de serem desig-
nados para o 6rgao de fiscalizacdo da sociedade, a competéncia para designar o fiscal Unico
das empresas locais é do érgdo deliberativo da entidade publica participante, sob proposta
do respectivo érgdo executivo.

Quanto ao direito de quinhoar nos lucros, desenvolveremos essa prerrogativa no
item 5.1 do capitulo V, ao tratarmos da finalidade lucrativa das empresas locais.

Decorre das participacdes dos sécios, o direito de obterem informacgdes sobre a vida
da sociedade (v. art. 212, n2. 1, “c” do CSC). Nesse passo, como regra geral, compete aos
membros do érgdo de administracdo a obrigacao de elaborar o relatério de gestao, as con-
tas do exercicio e demais documentos de prestacdo de contas previsto em lei, relativos a
cada exercicio anual (v. art. 652, n2. 1 do CSC).

Caso a empresa local seja organizada como sociedade por quota, o direito a infor-
macado se constituird nos termos dos arts. 2142 a 2162 do CSC. Os gerentes devem prestar
informacgdes sobre a gestao da sociedade, a qualquer sdcio que as requeira, permitindo-lhe
acesso a escrituracao, livros e documentos. O direito a informacdo pode ser regulado pelo
contrato de sociedade, desde que ndo seja suprimido ou injustificadamente limitado. Em
caso de recusa ou da prestacao de informacao falsa ou insubsistente, podera ainda o sécio
interessado provocar a deliberacdo dos sdécios para que a informacdo lhe seja prestada ou
corrigida (art. 215, n2. 2 do CSC).

Por outro lado, as entidades publicas locais e eventuais parceiros privados que de-
tenham participagdes em empresas locais organizadas como sociedades anénimas terdo o
seu direito de informacdo regulado nos termos dos arts. 2882 a 29292 do CSC. O acionista
que detenham acgGes correspondentes a pelo menos 1% do capital social pode consultar,
desde que tenha motivos justificados, os relatérios de gestdo e os documentos de presta-
¢do de contas dos trés ultimos exercicios; as convocatdrias, as atas e as listas de presenca
das reunides das assembleias gerais e especiais de acionistas e das assembleias de obriga-
cionistas realizadas nos uUltimos trés anos; os montantes globais das remuneracdes pagas
aos membros dos drgdos sociais; os montantes globais das quantias pagas aos dez ou cinco
empregados da sociedade que recebam as remunera¢des mais elevadas; e o documento de
registro de agdes.

Além disso, durante os 15 dias anteriores a data da assembleia geral devem ser co-
locados a disposicdo dos acionistas, documentos e informacdes preparatdrias (v. art. 2892
do CSC). Durante a realizacdo dessa assembleia, o acionista pode ainda requer que sejam
prestadas informacdes que lhe permitam formar opinido fundamentada sobre os assuntos
sujeitos a deliberagdo (v. art. 2902 do CSC)*.

O CSC, ainda prevé o direito coletivo a informagdo. Nesse caso, os acionistas cujas a¢des
atinjam 10% do capital social podem solicitar, por escrito, ao conselho de administracdo que lhes
sejam prestadas, também por escrito, informacdo sobre assuntos sociais (v. art. 2912 do CSC).

124 A regra do art. 2902 do CSC também se aplica sobre a forma organizativa das sociedades por quotas
(v. art. 2142, n2, 7 do CSC).
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4.3. A administracao e fiscalizagdao das empresas locais

Como regra geral, a organizacdo interna das empresas locais serd realizada nos ter-
mos disposto pela lei comercial. Entretanto, o RIAEL prevé certas peculiaridades que incidi-
ram sobre os érgdos sociais das empresas locais.

As empresas locais deve obrigatoriamente dispor de uma assembleia geral e de um
fiscal Unico, independentemente de serem constituidas como sociedade por quotas, anoni-
mas, unipessoais ou pluripessoais (v. art. 2592, n2. 2).

A assembleia geral corresponde a um érgao deliberativo interno da sociedade, com-
posto pelo sdcio Unico, entidade publica participante (quando a empresa local for consti-
tuida como sociedade unipessoal), ou pelos sdcios em conjunto (quando pluripessoal). O
representante da entidade publica participante na assembleia geral é designado pelo érgado
executivo daquela respectiva entidade publica (v. art. 262, n2. 2).

Os membros da assembleia geral ndo sdo remunerados (v. art. 252, n2. 8), e sua
mesa é composta por um maximo de trés membros (v. arts. 262, n2. 5 e 252, n2. 8).

A presenca obrigatéria de uma assembleia geral nos impde uma reflexdo quando
considerarmos uma empresa local constituida como sociedade unipessoal. Nesse caso,
como acima ja exposto, sera observada a presenca da entidade publica participante como
sdcio Unico.

Em principio, temos em mente que uma assembleia geral s6 funciona diante da plu-
ralidade de sdcios, uma vez que se constitui em razdo da sua essencial colegialidade. Toda-
via, conforme decorre do art. 2702-E, n2. 1 do CSC, “nas sociedades unipessoais por quotas
0 sécio Unico exerce as competéncias das assembleias gerais, podendo, designadamente,
nomear gerentes” .’

Nesse aspecto, o RJAEL impde a presenca obrigatéria da assembleia geral, inclusive
nas empresas locais constituidas como sociedades unipessoais.

Contudo, para que possamos entender essa formacdo da assembleia geral diante da
auséncia da coletividade, deveremos imagina-la como centro de atribuicdo de um conjunto
de faculdades, mas ndo podemos considerar a sua concepgao elementar de reunido de so-
cios. A assembleia geral existira como 6rgdo de referéncia de poderes, sendo garantidas as
disciplinas compativeis com a circunstancia da unipessoalidade.'?

Referindo-nos a presenca obrigatdria do fiscal Unico, o art. 252, n2 5 prevé que ele é
obrigatoriamente um revisor oficial de contas ou uma sociedade de revisores oficiais de contas.

125 Cfr. FILIPES CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, p. 102. O A. afirma que o sécio
Unico se “metamorfoseia de individuo e mero sécio em sdcio que determina sozinho a vontade da sociedade”.
Segundo COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., p. 145, “o sécio Unico toma decisdes (formalizadas) sobre
as matérias em que, segundo as legislagdes dos Estados-Membros, compete a assembleia geral deliberar; ndo
tem, portanto o sdcio Unico de se constituir em assembleia geral”. Contudo, o A. acrescenta que o sécio Unico
ndo estd impedido de “reunir” em assembleia com convocagdo (v.g., através da convocagdo da assembleia geral
pelos gerentes (art. 2482, n2 2 do CSC), quando o sdcio Unico os tiver nomeado (v. parte final do art. 2709-E,
n2. 1 do CSC), ou ainda através da publica¢do da convocatoéria (v. art. 3772, n2. 2 do CSC)), ou assembleia sem
convocatoria (através da “assembleia geral”, nos termos da segunda parte do art. 542, n2 1 do CSC).

126 Cfr. RICARDO ALBERTO SANTOS COSTA, As sociedades por quotas unipessoal no direito portugués, Al-
medina, Coimbra, 2002, pp. 556 e 557.
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Interessa-nos destacar que independentemente do que prevé o CSC, o fiscal Unico
(ROC ou sociedade revisora de contas) sera designado pelo 6rgao de deliberacdo da entida-
de publica participante sob proposta do respectivo érgdo executivo.

Ademias, as competéncias do fiscal Unico sdo ampliadas nos termos do RJAEL. Além
das atribuicGes dispostas no CSC, eles estdo sujeitos as seguintes competéncias: “a) emitir
parecer prévio relativamente ao financiamento e a assun¢ao de quaisquer obrigacdes finan-
ceiras; b) emitir parecer prévio sobre a necessidade da avalia¢do plurianual do equilibrio de
exploracdo da empresa local e, sendo caso disso, proceder ao exame do plano previsional
previsto no n.2 5 do artigo 40.2; c) emitir parecer prévio sobre a celebracdo dos contratos-
-programa previstos nos artigos 47.2 e 50.9; d) fiscalizar a acdo do 6rgdo de gestdo ou de
administracdo [v. art. 4209, n2. 1, “a” do CSC]; e) verificar a regularidade dos livros, registos
contabilisticos e documentos que Ihes servem de suporte [v. art. 4202, n2. 1, “c” do CSC]; f)
participar aos drgdos e entidades competentes as irregularidades, bem como os factos que
considere reveladores de graves dificuldades na prossecucdo do objeto da empresa local; g)
proceder a verificacdo dos valores patrimoniais da empresa local ou por ela recebidos em
garantia, depdsito ou outro titulo; h) remeter semestralmente ao 6rgdo executivo da enti-
dade publica participante informacgdo sobre a situacdo econdmico-financeira da empresa lo-
cal; i) pronunciar-se sobre qualquer assunto de interesse para a empresa local, a solicitagdo
do dérgdo de gestdo ou de administracdo; j) emitir parecer sobre os instrumentos de gestdo
previsional, bem como sobre o relatério do 6rgdo de gestdo ou de administracdo e contas
do exercicio; k) emitir a certificacdo legal das contas” (v. art. 2592, n2. 6).

Outra particularidade da empresa local é a imposicdao de uma regra diferenciada
para a remuneracdo dos membros dos érgdos de gestdo e de administracdo. Em principio,
s6 um desses membros pode assumir fungdes remuneradas (v. art. 252, n2. 3). Contudo, se
a média anual de proveitos da empresa local, apurada nos ultimos trés anos'?, for igual ou
superior a cinco milhdes de euros, podem ser remunerados dois membros dos érgaos de
gestdo e de administracdo (v. art. 25, n2. 4).

Nesse aspecto remuneratoério, a supremacia do RJAEL impera v.g., sobre o que dis-
pde os arts. 25592, 3999, n2.1 e 4292 do CSC. Como regra geral, a lei comercial confere o
direito de remuneracdo a todos os membros dos 6rgaos de gestdo ou administracdo. Con-
tudo, numa empresa local deverdo necessariamente ser observados os limites de membros
remuneraveis, previstos no art. 252, n2 3 e 4.

Observadas as regras de remuneragdo acima apresentadas, cumpre-nos questionar
o seguinte: o estatuto social de uma empresa local poderia prever a gratuidade de fungdes
exercidas por todos os membros do érgdo de gestdo ou de administracdo?

Semelhante indagacao ja foi apresentada por COUTINHO DE ABREU, todavia em rela-
cdo as sociedade andnimas e sociedades por quotas em geral. Naquela oportunidade o A.
se manifestou no sentido de nao existir razdes suficientes para impedir a possibilidade de
o estatuto social prever a gratuidade dos cargos de todos os administradores. Justifica essa
possibilidade nas regras dispostas no CSC, especificamente nos arts. 3992, n2. 1, 4292 (para
as sociedades an6nimas) e 2552 (para as sociedades por quotas), uma vez que essas normas

127 Nesse sentido, o art. 702, n2 4, esclarece que para a apuragdo da média anual de proveitos da em-
presa local poderdo ser considerados até os trés anos anteriormente a entrada em vigor do RJAEL.
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ndo impdem a remuneracgado, e sim determinam a quem compete fixa-la, quando devida.'?

Parece que no caso das empresas locais ndo ha de ser diferente. O RJAEL ndo impde
a remuneracdo, mas sim faculta essa possibilidade, delimitando um nimero de membros
que podem ser remunerados. Esse cardter facultativo é observado pelos designios “pode
assumir remuneracdo” e “podem ser remunerados”, dispostos respectivamente nos n2. 3 e
4 do art. 259. Por isso entendemos que, assim como sucede com as empresas em geral (in-
dependentemente de se organizarem como sociedade por quotas ou sociedade anénima),
os estatutos sociais das empresas locais também podem prever a gratuidade do exercicio de
todos os membros do érgdo de gestdo ou de administracado.

4.4. Os titulares dos drgaos de gestao ou administracao das empresas locais

Os 6rgdos de gestdo ou de administracdo das empresas locais sdo formados no ma-
ximo, por trés membros, eleitos em assembleia geral (v. art. 25, n2. 1). Sdo compostos por
um presidente e um maximo de dois vogais (v. art. 262, n2. 5).

O RJAEL prevé algumas regras que disciplinam o funcionamento desse érgao, e de
forma subsidiaria, remete a aplicagdo do EGP (v. art. 302, n2 4).

Como regra especial, observamos que é proibido o exercicio simultaneo de funcgao,
independentemente da sua natureza, nas entidades publicas participantes e de funcdes re-
muneradas, seja a que titulo for, em quaisquer empresas locais com sede na circunscri¢ao
territorial das respectivas entidades publicas participantes, da associacdo de municipios ou
area metropolitana que aquelas integrem, consoante o que for mais abrangente (v. art. 309,
n2. 1). Diante dessa disposicdao normativa, indagamos: é possivel designar um membro do
6rgao deliberativo de um municipio como gestor de uma empresa local constituida ou do-
minada por esse mesmo municipio?

Para responder esse questionamento, devemos observar o que dispde a norma do
art. 309, n2.1, juntamente com o previsto no n2.5 desse mesmo artigo.

Talvez pudesse existir alguma discussdo sobre essa matéria durante a vigente da Lei
n?. 169/99, de 18 de setembro, uma vez que seu art. 642, n2. 8, impedia a nomeacdo de
membros da assembleia municipal para o exercicio de fun¢des no érgao de gestdo ou admi-
nistracdo de empresas locais do respectivo municipio. Contudo, a Lei n2. 75/2013, de 12 de
setembro, revogou aquela norma, eliminando qualquer discussdo nesse sentido.

Assim, observando o que dispde o art. 302, n2.1, podemos responder esse questio-
namento de forma afirmativa, jd4 que ndo ha vedacdes legais para que o membro do érgado
deliberativo de uma entidade publica participante sejam nomeado como membro do érgao
de gestdo ou de administracdo em empresa local do respectivo municipio, desde que a no-
meacdo decorra da assembleia geral (v. art. 269, n2. 1) e esse gestor ndo seja remunerado
pela empresa local (v. art. 309, n2. 5).

Os membros remunerados dos érgaos de administracdo e fiscalizacdo nao recebe-
rdo valor superior a remuneracgao dos vereadores a tempo inteiro da cdmara municipal res-

128 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Governagdo das sociedades comerciais, p. 85. Em sentido contrario, ILiDIO
DUARTE RODRIGUES, “A administragdo das sociedades por quotas e anénimas”, Livraria Petrony, Lisboa, 1990, p.
137. O A. entende que das regras do art. 3992 e 4292 do CSC, decorre obrigatoriamente a remunerar dos mem-
bros do drgdo de administragdo.
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pectiva (v. art. 302, n2. 2). Caso a empresa local seja constituida pela participacdo de mais de
um municipio, de uma associacdo de municipios ou de drea metropolitanas, essa limitacao
terd como referéncia o valor da maior remuneracdo dos vereadores a tempo inteiro (v. art.
309, n9. 3).

Ainda diante dessa regra de remuneracao, poderiamos fazer outro questionamento:
0s membros dos érgdos de gestdo ou administracdo de empresas locais poderem auferir
despesas de representagdo?

Conforme acima apresentamos, o RJAEL prevé que os gestores que assumem fun-
¢Oes remuneradas ndo podem auferir uma remuneracdo superior a do vereador a tempo
inteiro.

A remuneracdo dos vereadores é disciplinada pelo EGP, que prevé que os eleitos
locais em regime de permanéncia nas camaras municipais tém direito as despesas de repre-
sentacdo correspondente a 20% (v. art. 62, n2.4 da Lei n2. 29/87, de 30 de junho — Estatuto
dos Eleitos Locais). Essas despesas de representacdo ndo integram a remuneragdo do vere-
ador, tendo natureza de suplemento ou acréscimo remuneratdrio®. Todavia, o art. 282, n9.
2 do Estatuto dos Gestores Publicos, dispde expressamente sobre o abono de despesas de
representacdo. Ndo existe razdo para distinguir, nessa matéria, a regra aplicavel aos gesto-
res das empresas publicas e aos gestores das empresas locais. Destarte, o membro do 6rgao
de gestdo ou administracdo de uma empresa local pode auferir despesas de representacao,
observado o limite imposto no art. 62, n2. 4 da Lei n2. 29/87, de 30 de junho (Estatuto dos
Eleitos).

Decorre do EGP que os gestores locais devem ser escolhidos entre as pessoas de
comprovada idoneidade, mérito profissional, competéncias e experiéncia de gestdo, bem
como sentido de interesse publico e habilitadas, no minimo, com o grau académico de licen-
ciatura (v. art 129, n2. 1 do EGP).

Observa-se assim a intencao do legislador de promover a profissionalizacdo dos ges-
tores locais, inspirando-se nos 6rgaos de gestdo e administracdo das sociedades do setor
privado.

Em aplicacdo adaptada as empresas locais, compete ao 6rgdo executivo das enti-
dades publicas participantes a definicdo do perfil, experiéncia profissional e competéncias de gestéo
adequadas as fun¢bes dos membros dos 6rgdos de gestao e administracdo (v. art. 1292, n2. 2 do
Estatuto do Gestor Publico). No caso das empresas publicas, o Estatuto do Gestor Publico
determina que depois de estabelecidas, essas definicdes devem ser informadas a Comissdo
de Recrutamento e Selecdo para a Administracdo Publica.

Ja para as empresas locais, ndo ha lugar para intervencdo dessa Comissao, ja que ela
atua nos casos de nomeagdo dos gestores publicos, e nas empresas locais eles sdo obriga-
toriamente eleitos em assembleia geral.’*® Contudo, se os membros dos 6rgaos de gestdo
e administracdao da empresa local sao eleitos em assembleia geral, qual seria a garantia de
qgue aquele perfil tracado pelo 6rgado executivo da entidade publica participante tenha sido
levado consideragdo?

Talvez a melhor forma para garantir a observacao das definicdes propostas pelo

129 Nesse sentido, cfr. acérddo do Superior Tribunal Administrativo, n2. 0368/07, de 31/10/2007, dis-
ponivel em http://www.dgsi.pt/
130 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 156.
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Orgdo executivo da entidade publica participante seja através da fixacdo daquele perfil no
estatuto social da respectiva empresa local. Destarte, a deliberacao da assembleia geral que
eleger um membro do drgdo de gestdo e administracdo, sem observar o perfil previsto no
estatuto sera anuldvel nos termos do art. 589, n. 1, “a” do CSC.

Notamos ainda que o RJAEL ndo se preocupou em estabelecer de forma clara e pre-
cisa qual o alcance sobre os gestores locais, das regras de recrutamento e selecdo previs-
tas no EGP. Contudo, certificamos apenas a delimitacdo de sua incidéncia, ndo sendo elas
aplicadas em relacdo aos membros dos érgaos das entidades publicas participantes que
integrem os 6rgdos de gestdo ou de administracdo das respectivas empresas locais, e nem
sob quaisquer outros casos de exercicio ndo remunerado das respectivas fungdes (v. art. 30,
ne. 5).

As empresas locais estabelecem uma relacdo contratual (contrato de gestdo) com os
gestores locais. O RJAEL apenas faz uma breve referéncia a esse contrato (v. art. 372, n2. 4),
0 que nos impde observar as regras do EGP.

O contrato de gestdo é formalizado entre o gestor local e os titulares da fungdo acio-
nista (sera observada a presenca tanto da entidade publica participante quanto dos even-
tuais sdcios privados), funcionado como verdadeira referéncia e estabelecendo defini¢des a
atuacdo do gestor na empresa local. Serdo assim formalizados considerando os objetivos e
as orientagdes estratégicas fixadas pelas entidades publicas participantes.

Quanto ao mandato, o RJAEL ndo trouxe referéncias sobre seu prazo.®*' Assim, reme-
tendo-nos ao que dispde o art. 152, n.1 do EGP, o prazo é de trés anos, devendo coincidir os
mandatos de todos os membros do mesmo érgao. Podem ainda ser renovados por até trés
vezes, de acordo com o que for fixado no estatuto social da respectiva empresa local (v. art.
159, n2. 2 do EGP) .

Os 6rgaos de administracdo das empresas locais gozam de autonomia de gestao (v.
art. 102 do EGP), dentro das metas e defini¢Ges previstas no contrato de gestdo. Portanto,
essa autonomia de gestdo se refere a forma de conducdo adotada pelo érgdo de adminis-
tracao da empresa local, observando as orientagOes estratégicas aprovadas pelo 6rgao exe-
cutivo da entidade publica participante.

Os gestores publicos sdo penal, civil e financeiramente responsaveis pelos atos e
omissao praticados durante a sua gestao (v. art. 232 do Estatuto do Gestor Publico) e ainda
estdo sujeitos a demissdo no caso da avaliacdo de desempenho ser negativa; de violagdo
grande, por acdo ou omissao, da lei ou dos estatutos da empresa; de violacdo as regras so-
bre a incompatibilidade e impedimentos®?; e de violacdo do dever de sigilo profissional (v.
art. 259, n2. 1 do Estatuto do Gestor Publico).

O RJAEL também ndo regulou expressamente o exercicio de fungdes dos gestores
publicos, o que mais uma vez nos impde a aplicacdo subsidiaria do EGP.

Partimos entdo da analise do que é disposto no art. 192 desse Estatuto: “os gesto-
res publicos podem ter fungdes executivas ou ndo executivas, de acordo com o modelo de
gestdo adoptado na empresa publica em causa, nos termos da lei e tendo ainda em conta as
boas praticas reconhecidas internacionalmente”.

131 Como ja exposto no capitulo Il, nos servigos municipalizados, o mandato do conselho de administra-
¢do deve coincidir com o respectivo mandato dos membros da cdmara municipal (v. art. 122, n2. 3).

132 Cfr., art. 222 do EGP.

76



SETOR EMPRESARIAL LOCAL - O ENFOQUE SOBRE AS EMPRESAS LOCAIS

No caso das empresas locais, o RJIAEL ndo prevé expressamente esse modelo de ges-
tdo. Todavia, conforme decorre do artigo 199, n2. 6, essas empresas sdo constituidas como
sociedade de responsabilidade limitada. Dessa norma, vislumbramos a possibilidade delas
se organizarem como sociedade por quotas ou sociedade andnimas®.

Diante de uma empresa local organizada como sociedade por quotas, ndo havera
discussoes, ja que o seu orgdo de gestdo é representado por uma geréncia Unica (v. art.
2529 do CSC), e o CSC ndo prevé a distincdo entre gerentes com funcgdes executivas e ndo
executivas.

Entretanto, configurando-se como sociedade an6nima, deveremos observar que o
CSC prevé a possibilidade de trés modalidades de estruturacgdo: a) conselho de administra-
cdo e conselho fiscal; b) conselho de administracdo, compreendendo uma comissao de au-
ditoria, e revisora oficial de contas; c) conselho de administra¢do executivo, conselho geral
e de supervisdo e ROC (v. art. 2782, n2. 1 do CSC).

Destarte, a discussao sobre o exercicio da funcdo dos gestores locais ganha relevo
quando nos deparamos com uma empresa local constituida como sociedade anénima. Pai-
ram entdo o questionamento sobre a possibilidade ou ndo de existirem gestores com fun-
¢cOes executivas e ndo executivas, o que refletira na forma de estruturacao dessa sociedade.

Embora o RJAEL ndo regule expressamente essa matéria (conforme acima ja expos-
to), ainda é importante observarmos com muita cautela o que prevé essa legislagdo. O art.
2592, n% 3 e 4 (que se referem ao numero de membros “do drgdo de gestdo ou de admi-
nistra¢d@o) e o art. 262, n2 1 e 5 (que fazem referéncia a forma de eleicdo e composicdo do
orgdo de gestdo ou de administracdio da empresa local”), sempre utilizam o designo drgdo
de gestdo ou de administragdo no singular.

Dessa forma, o RJAEL refere-se a existéncia de um Unico érgao de administracao, o
gue nos impde observar que a empresa local, organizando-se como sociedade an6nima, sé
podera adotar o modelo de gestao previsto na alinea “a” do n2. 1 do art. 2782 do CSC.

Portanto, os modelos de gestdo das empresas locais ndo compreendem a distin¢ao
entre gestores com fungdes executivas e ndo executivas.

4.5. Os modelos de gestao das empresas locais

Diante do acima exposto, mormente no que diz respeitos ao desenvolvimento te-
cido sobre a presenca obrigatdria dos fiscais Unicos e do exercicio de fun¢des dos gestores
locais, ja temos condicdes de analisar os modelos de gestao que podem ser adotados pelas
empresas locais.

a) Como sociedade por quotas:

Ja observamos que as empresas locais podem ser organizadas como sociedade
por quotas, e que nesse caso sao desnecessarias maiores consideragdes sobre o exercicio
das fungOes dos gestores locais, ja que a lei comercial ndo prevé a distingdo entre os

133 Cfr. item 3.1 do capitulo IIl.

134 Nesse sentido é a orientagdo da Diregdo-Geral das Autarquias Locais, conforme disponivel em
https://appls.portalautarquico.pt/FAQs_Reunioes/QuestaoSolucao_Popup.aspx?Questaold=560. Divergente-
mente, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pp. 159 a 163.
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gerentes com fungdo executiva e ndo executiva. Cumpre-nos entdo analisar o seu érgao
de fiscalizacdo.

Como regra geral, o CSC prevé que as sociedades por quotas podem ter (carater
facultativo) conselho fiscal ou fiscal Unico, desde que estatutariamente previsto (v. arts.
2629, n2. 1 e ar. 41392, n2. 1, “a”). Em complemento, ainda estabelece que, naquelas
sociedades em que durante dois anos consecutivos ultrapassem dois dos trés limites
impostos nas alineas “a” (total do banco € 1 5000 000), “b” (total das vendas liquidas e
outros proveitos: € 3 000 000) e “c” (numero de trabalhadores empregados em média
durante o exercicio: 50), do n2. 2 do art. 2622 do CSC, é obrigatdria a presenca do
conselho fiscal/fiscal Unico ou do ROC.

Contudo, tratando-se de uma empresa local constituida como sociedades por
quotas, nao vislumbramos aquela possivel faculdade disposta no art. 2622, n2. 1 do CSC,
sendo obrigatdria, em qualquer hipdtese, a presenca do fiscal Gnico (ou do ROC).

b) Como sociedades anénimas:

Como acima ja desenvolvido, as empresas locais organizadas como sociedade
andnima s6é podem adotar o modelo de gestdo do tipo tradicional, previsto na alinea “a” do
n2.1 do art. 2782 do CSC. Essas sociedades sdo formadas por um conselho de administracao
e um conselho fiscal.

Quanto ao conselho administrativo, ja observamos que ndo hda lugar para se
estabelecer uma distingdo entre gestores executivos e nao executivos. Por sua vez,
referindo-nos ao conselho fiscal, devemos observar que a sociedade an6nima, nos termos
da lei comercial, pode ser representada por um fiscal Unico, que corresponde a um ROC ou
uma sociedade de revisao oficial de contas (v. arts. 2782, n2. 2 e 41392, n2. 1, “a” do CSC); um
conselho fiscal, que incluird um ROC (v. parte final do art. 4139, n2. 1, “a”; e art. 4149, 2 do
CSC). Ainda pode ser representado por dois 6rgaos de fiscalizacdo: um deles corresponde ao
conselho fiscal, e outro a um revisor oficial de conta ou uma sociedade revisora de contas
(v.art. 4139, n2. 1, “b” do CSC)

Entretanto, vale aqui ratificar que independentemente do que prevé a lei comercial,
a empresa local, ainda que organizada como sociedade anonima, devera sempre dispor de
um fiscal Unico (ROC ou sociedade de revisores oficias de contas).

Por fim, ratificamos ainda que o fiscal Unico da empresa local, independentemente
de ser constituida como sociedade an6nima ou sociedade por cotas, serad designado pelo
6rgao deliberativo da entidade publica participante, sob proposta do 6rgao executivo (v. art.
2592, n%. 2 e5eart. 269, n2 3).

4.6. O Estatuto do pessoal

O Estatuto do pessoal das empresas locais é o do regime de contrato de trabalho,
disciplinado pelo Cédigo do Trabalho (regime de direito privado), que também se aplica
a contratacdo coletiva (v. art. 28). Embora sejam submetas a um regime de direito priva-
do, os trabalhadores das empresas locais podem ser tidos como “trabalhadores do setor
publico” .13

135 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 150. Nesse sentido, o A. explica que os traba-
Ihadores das empresas locais estdo sujeitos aos mesmos cortes e redugGes remuneratdrias que atingem os
trabalhadores publicos.
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Apesar de nado regular diretamente a forma de contrata¢do dos trabalhadores das
empresas locais, deveremos observar os preceitos imputados pelo RJAEL, ao regime geral
de contratacdo. Dessa forma, a contratacdo de trabalhadores devera ser realizada de forma
transparente e ndo discriminatdria, assegurando o direito de participacdo da coletividade,
em igualdade de condigdes.

O pessoal com relacdo juridico de emprego publico pode exercer funcdes nas em-
presas locais mediante acordo de cedéncia de interesse publico (v. art. 292). O RJIAEL remete
essa regulagdo aos termos da Lei n2. 12-A/2008, de 27 de fevereiro (regime juridico de vin-
culacdo, de carreiras e de remuneracées dos trabalhadores que exercem fungdes publicas).

Imaginemos entdo que uma camara municipal pretenda ceder um trabalhador com
contrato de trabalho em fung¢des publicas por temo indeterminado para exercer funcdes
no 6rgao de gestao ou administracdo de uma empresa local. Seria possivel assim proceder?

Partiremos entdo da premissa acima apresentada. O art. 292 prevé a possibilidade
dessa cedéncia, nos termos da lei n2. 12-A/2008, de 27 de fevereiro. Para isso, é necessaria a
formalizagdo de um acordo entre a entidade publica a qual o trabalhador se encontra vincu-
lado (que pode ser ou ndo a entidade publica participante), o trabalhador e a empresa local.
Esse acordo ainda devera prever o prazo da cedéncia. Como se trata de uma mobilizacdo de
trabalhado da Administracdo (Camara Municipal) para fora desta (empresa local), ndo ha na
legislagdo um prazo maximo de vigéncia, ficando a critério das partes defini-lo.

O trabalhador passara a se sujeitar as ordens e instru¢des da empresa local, que
também serd a responsdvel pela sua remuneragao, de forma correspondente as posi¢coes
remuneratdrias da carreira e categoria da fungao que ira desenvolver. Dessa forma, o traba-
Ihador estard sujeito ao poder disciplinar da empresa local, exceto quando esteja em causa
a aplicacdo de penas disciplinares expulsivas. Eventual procedimento disciplinar que apure
as infracdes cometidas pelo trabalhador no ambito da empresa local deverd considerar o
estatuto disciplinar da cdmara que o cedeu, uma vez que o seu comportamento na empresa
local tem relevancia no ambito da relacdo juridica de emprego com a camara.
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CAPITULO V

5. APERFORMANCE DAS EMPRESAS LOCAIS

“A administragdo pelo Estado de uma industria ou de um comércio é prejudi-
cial ao Estado, porque todo o comércio ou industria mal administrado é pre-
judicial a si mesmo; e é prejudicial a industria ou ao comércio particular que
por ela fica proibido. S6 pode, em certos casos, beneficiar o consumidor; por-
gue pode bem ser que o produto vendido o seja em condi¢do anormalmente
favordveis. Ha servigos de Estado, em muitos paises, que trabalham com dé-
ficit previsto para beneficiar o consumidor. Como, porém, esse consumidor é
a mesmo tempo contribuinte, o que o Estado |lhe da com a m3o direita, tera
fatalmente que tirar-lho com a esquerda. O consumidor é, no fim, quem paga
o que deixa de pagar.”

Fernando Pessoq*3®

5.1. As empresas locais devem perseguir fins lucrativos?

Como disp&e o art. 199, as empresas locais sdo constituidas sob a forma de socieda-
de de responsabilidade limitada, nos termos da lei comercial, nas quais a entidade publica
participante possa exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia dominante.

Como sociedades, as empresas locais sdao pessoas coletivas privadas, consequen-
temente de organizacao e funcionamento regidos pelo direito privado (art. 212 e 289). Por
sua vez, como publicas, sao necessariamente fundamentadas pela prossecucdo do interesse
publico (art. 62; RISPE), e em virtude disso, detém particularidades que sdo consagradas no
regime juridico proéprio.

Por se falar nessas especialidades que as norteiam, mormente quando compara-
das ao regime geral das sociedades (género)'¥, e, sobretudo, das sociedades comerciais
(espécie), sobrepdem-se qualificd-las como sociedades de regime especial. Nesse sentido,

136 Cfr. FERNANDO PESSOA, Régie, monopdlio e liberdade..., pp. 110 e 111.
137 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., p. 121, e Cédigo das sociedades..., p. 36.
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verificamos vdrias regras que afastam as empresas locais, do regime geral das sociedades:
devem ser comunicados ao Tribunal de Contas, ao Ministério Publico e a Direcdo-Geral das
Autarquias Locais, a constituicdo e a aquisicdo de participagdao em empresas locais, bem
como apresentados os seus estatutos e eventuais modificacdes estatutdrias (v. art. 222, n%s.
1 e 3); estdo sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas (v. art. 232) e ao controle financeiro
da IGF (v. art. 3992, n2. 3); podem ser delegados, pela entidade publica participantes, poderes
de fiscalizagdo e de exercicio de funcdes de autoridade (v. art. 279); os titulares dos orgaos
de gestdo ou de administracdo sdo subsidiariamente sujeitos ao Estatuto dos Gestores Pu-
blicos (v. art. 302, n2.4); o 6rgdo executivo da entidade publica participante é responsavel
pela aprovacdo das orientacdes estratégica relativas ao exercicio dos direitos societdrios
(v. art. 379); o patrimoénio pessoal dos sdcios garantem diretamente os resultados anuais
equilibrados (v. art. 402, n2. 2)%s,

Visto as empresas locais como sociedades constituidas ou participadas nos termos
da lei comercial, cumpre-nos, a priori, analisar o que o CSC revela sobre as sociedades (co-
merciais), e os seus elementos essenciais.

O art. 19, n2. 2 do CSC, prevé que “sdo sociedades comerciais aquelas que tenham
por objeto, a prdtica de atos de comércio e adotem o tipo de sociedade em nome coletivo,
de sociedade por quotas, de sociedade anénima, de sociedade em comandita simples ou de
sociedade em comandita por a¢oes”.

Deste modo, o CSC propde dois critérios designativos de uma sociedade comercial:
um critério que define o objeto, ou seja, a pratica de atos de comércio; e outro critério de
ordem formal, isto é, a ado¢do de um dos tipos de sociedade legalmente previstos.

Entretanto, esses dois critérios instituidos pela lei comercial ndo sdo suficientes para
definir o que seria uma sociedade. Mesmo porque, o RIAEL, ao estabelecer os critérios de-
signativos de empresas locais, ndo remete ao género comercial (referenciado no supracita-
do art. 12, n2. 2 do CSC) da espécie sociedade.

Destarte, aplicando-se a regra do direito subsidiario, prevista no art. 22 do CSC, nos
socorremos ao Codigo Civil para alcangarmos a nogao geral de sociedade.

Partimos entdo das orientacdes dispostas no art. 9802 do CC™: “contrato de socie-
dade é aquele em que uma ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servigos
para o exercicio em comum de certa actividade econdmica, que ndo seja de mera fruicdo,
a fim de repartirem os lucros resultantes dessa actividade.” Extraimos do dispositivo legal,
quatro elementos de definicdo de empresa: 1 — associa¢do ou agrupamento de pessoas';

138 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p. 265.

139 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p.5. O A. destaca que essa nogao civilista ndo esgota a tradu-
¢do dos elementos de uma sociedade, principalmente por serem hoje admitidas, inclusive pelo CSC, sociedades
gue nao se baseiam em contratos ou negdcios juridicos pluripessoais. Assim, ganha mais sentido considerar a
sociedade pelo prisma de ato juridico, ja que existem sociedades sem natureza contratual, como as sociedades
unipessoais; e também sociedades que ndo assumam natureza negocial, tal como sucede com as sociedades
inseridas no setor empresarial (local e estadual), instituidas por via de decreto-lei.

140 Em regra, a sociedade é composta por dois ou mais sujeitos (regra também prevista no art. 72, n2.
2 do CSC). Entretanto, excepcionalmente sdo admitidas sociedades unipessoais, tanto supervenientes (neste
caso previsto nas regras transitorias do art. 10072, “d”, do CC; e dos arts. 1429, n2. 1, “a”, 2702-A, n2. 2, 4649,
n2. 3 do CSC) como origindrias (arts. 2702-A, n2. 1; 4882 do CSC, n2. 1, art. 199, n2.2). Ainda podem ser criadas,
pelo Estado e pelos Municipios, através de lei ou decreto-lei sociedades unipessoais de capitais integralmente
publicos.
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2 — fundo patrimonial**!; 3 — objeto caracteristico da sociedade *%; e 4 — fim lucrativo e sua
reparticdo entre os sdcios.

Interessa-nos aqui desenvolver o quarto elemento, consubstanciado na finalidade
e no escopo da sociedade.**® De tal modo, o art. 9802 do CC, especifica essencialmente o
propdsito lucrativo, exigindo ainda a intengdo de reparti-lo entre os sdcios.

Destarte, sublinhamos que o lucro pode ter dupla acepcao, uma através da qual se
busca o incremento patrimonial resultante do processo econémico (lucro objetivo), e aque-
le que tem como objetivo a sua distribui¢cdo pelos sdcios (lucro subjetivo).

Embora o CSC ndo preveja expressamente, parece-nos que este fim lucrativo se
vale igualmente para as sociedades comerciais. E 0 que decorre, por exemplo, dos arts. 22
(aplicagdo subsidiaria do CC), 62 n%. 1, 2 e 3 (capacidade juridica da sociedade delimitada
pelo fim lucrativo), 102, n2. 5, “a” (da denominacdo das sociedades ndo podem fazer parte
expressdes que possam induzir em erro quanto a caracterizacdo juridica da sociedade, de-
signadamente expressdes correntemente usadas na designacdo de pessoas coletivas sem
finalidade lucrativa), 222 (participacdes nos lucros), 312 (deliberacdo de distribuicdo de lu-
cros), 2172 e 2942 (direito aos lucros de exercicio nas sociedades por quotas e anénimas,
respectivamente).'

E é nesse sentido que, como regra geral, faz-se valer a imprescindibilidade do esco-
po lucrativo na composicdo do conceito de sociedade. ¢

141 A constituicdo de uma sociedade pressupde a existéncia de um patrimonio préprio, independente
e auténomo do patrimonio de seus sécios (arts. 9802, 9832, n2. 1 do CC; art. 209, “@” do CSC. No caso das
empresas locais, destaca-se a remissdo a lei comercial, prevista no art. 192 do RJAEL.Também, no art. 61, n2.2,
percebe-se tal orientagdo, ao se referir a liquidagdo do patrimdnio, no caso de dissolu¢do, transformacao, in-
tegracdo, fusdo ou internalizacdo da empresa local. Por sua vez, quanto as empresas publicas, destacamos o
disposto nos arts. 102, n2. 1, e 599, n2. 1, ambos do RISPE).

1420 objeto de uma sociedade deve constituir-se, necessariamente, em uma atividade econémica,
gue ndo seja de mera fruicdo e que sejam (caso pluripessoais), exercidas em comum pelos sécios. Mas atengao,
a regra que proibe a constituicdo de uma sociedade para o exercicio de atividade de mera fruigdo, comporta
como exce¢ao, a “sociedade de simples administracao de bens”. Essa figura do direito fiscal é qualificada pela
legislagdo nacional como “sociedade”, ndo podendo ser omitida na construgdo do conceito geral de sociedades.
Para desenvolvimento, vide COUTINHO DE ABREU(coord.), Cddigo das Sociedades..., vol. I, pp. 31-35.

143 E aqui nos referimos ao lucro, embora reconhecendo o seu carater polissémico, numa nogdo genéri-
ca define-o como “um ganho traduzivel num incremento do patrimonio da sociedade”, cfr. COUTINHO DE ABREU,
Curso..., vol.ll, p. 16; e OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. IV — Sociedades comerciais: parte geral,
2000, pp. 31 e ss., que a afasta expressamente a nogao ampla de lucro.

144 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, p. 15.

145 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Cddigo as Sociedades Comerciais em Comentdrio, p. 36; e em Curso de
Direito Comercial, volume II, p. 23. O A. afirma categoricamente que a finalidade lucrativa integra o conceito de
sociedade comercial.

146 Cfr. FILIPES CASSIANO DOS SANTOS, Estrutura associativa e participagdo societdria capitalistica, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2006, pp. 252-253, “... a comunhdo relativa aos lucros surge logicamente apds os demais
acordos em que consiste o acordo societdrio e, desde logo, apds o acordo para a formagdo da estrutura social;
desde modo, aquilo que os sdcios fixam (ou acolhem) no contrato em matéria dos lucros coloca-se jé no plano
dessa estrutura (...).0 fim primdrio e especifico, caracteristico do acordo, no plano dos sujeitos €, portanto, o
escopo de criar uma estrutura colectiva, destinado ao exercicio mercantil, tal como ele se desenvolve tipicamen-
te no sistema econdémico, ou seja, de forma lucrativa. O lucro como fim liga-se ao exercicio e ao modo por que
este se realiza, e é, portanto, colocado como escopo da nova estrutura.” MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos
credores da sociedade por quotas e a “desconsideragdo da personalidade juridica”, Almedina, Coimbra, 2009,
p. 520, ainda destaca que “a defini¢do do interesse social como interesse na obtengdo do lucro por parte da
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sociedade, referido a no¢do de fim da sociedade, vai ao encontro do objecto fundador da sua personifica¢to
pela nossa ordem juridica”. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito. Ensaio de um critério em direito civil nas
deliberagdes sociais”, reimpr. da edicdo de 1999 (12 edi¢do — 1983), Almedina, 2006, p. 118, e “Curso de direito
comercial, vol. Il, p.15-22; LUIS BRITO CORREIA, Direito Comercial, vol. Il, p. 31;

Em sentido contrario, parte da doutrina vem defendendo que a finalidade lucrativa ndo é um elemen-
to essencial para o desenvolvimento da definicdo de sociedades comerciais (Cfr. MIGUEL J. A. PUPO CORREIA,
Direito Comercial. Direito da Empresa, pp. 128 e ss., JORGE HENRIQUE PINTO FURTADO, Curso de direito das
Sociedades, 42 edi¢do, Almedina, 2001, pp. 140 e ss.) Para esses AAVV., o fim lucro deveria ser compreendido
numa extensdo mais ampla, quando muito, um “objetivo normal” perseguido pelas sociedades. Ademais, essa
corrente doutrindria se socorre da crescente utilizacdo de figura juridica societaria para o exercicio de ativida-
des (aparentemente) ndo lucrativa, como seria o caso das sociedades instrumentais em grupos societarios, das
SGPS, e até de algumas empresas publicas de tipo societario. Neste ultimo caso, COUTINHO DE ABREU, Curso...,
vol. I, p.22, designadamente se refere a “neutralidade das formas”.

Nessa perspectiva, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades ..., pp. 246-248, defende que
“(...) deve hoje afirmar-se, de pleno, a superagéo da contraposicdo lucro/fim lucrativo. O fim social nada mais é
do que o objetivo geral que a sociedade se propbe atingir através das atividades que desenvolve, podendo ser
lucrativo ou ndo lucrativo: a forma societdria de atuagdo e, em especial, o recurso a sociedade comercial, ndo é
incompativel com objetivos ultimos ndo lucrativos. O lucro, pressuposto da nogdo de sociedade do art. 9802 do
CC, assumir-se-d, neste caso, como «fim» meramente instrumental de um outro pressuposto: mais do que fim
em si mesmo, o lucro surge entdo como meio para obtengdo de fim ndo lucrativo no caso das sociedades non
profit e nas sociedades-veiculo. Poderia duvidar-se, é certo, da compatibilidade desta concep¢do com a Iégica de
repartigdo dos lucros entre os sdcios presentes no referido art. 980°, mas a natureza societdria do contrato ndo
se descaracteriza quando ndo é visado o lucro ou a sua distribuigdo pelos sécios. Ndo pode, portanto, afirma-se
genericamente que o fim da sociedade é o lucro. Note-se que dizemos em nada choca com o art. 62 nem tem por
efeito o estreitamento da capacidade juridica das sociedades comerciais. Se é certo que uma das vias seguidas
para o alargamento da capacidade societdria, aparentemente limitada pelo fim, consiste em fazer coincidir o
fim com o genérico objetivo de obter lucro, a superagéio do principio da especialidade é possivel diretamente a
partir das regras dos n%. 2 e 3 do art. 6%, de tal maneira que a capacidade das pessoas coletivas obedecerd a
um regime de ilimitagdo.” (destaque nosso). Ao afirmar que o lucro é um meio para obtenc¢do de um fim nao
lucrativo, a A. acaba tratando o fim como o objeto social, o que é distinguindo pelo CSC, no art. 62, n%. 1 e 4:
“1—a capacidade da sociedade compreende os diretos e as obrigacdes necessarios ou convenientes a prossecu-
¢do do seu fim...”; “4- as clausulas contratuais que fixem a sociedade determinado objeto ou proibam a pratica
de certos actos ndo limitam a capacidade da sociedade...” Ademais, se fazer valer das “liberalidades usuais”
(cfr. n2.2, art. 62) e da “prestacdo de garantias” (n2.3, art. 62), buscando justificar-se no interesse préprio da
sociedade garante (que tem o 6nus de provar a existéncia desse mesmo interesse, quando o ato seja posto em
causa) ou na relagdo de dominio ou de grupo (cujo regime especial sempre permitiria tais atos — v. arts. 4882 e
ss do CSC), para sustentar um regime de indistinta ilimitacdo da capacidade da sociedade, talvez ndo seja a mais
acertada interpretacao.

Em consonancia, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, volume |, parte geral, 32 Edicdo,
Almedina, 2011, p.. 336 e 337, acrescenta que “nada impede que uma fung¢éo puramente benemérita seja de-
senvolvida por uma sociedade (comercial, civil sob forma comercial ou civil pura) especialmente congeminada
para esse fim: trata-se de uma questdo de mercado ou de técnica de gestdo”. Talvez o A. tenha se inspirado
na realidade de paises estrangeiros, como na Alemanha, §1 do BGB (“(...) dever de promover a realizagdo do
fim comum estipulado no contrato”) e, mais expressivamente, o §1 da GmbHG (“Sem prejuizo das disposi¢bes
da presente lei, é permitida a constituicdo de uma sociedade de responsabilidade limitada para qualquer fim
legalmente permitido”), ou nos EUA, onde se admitem as corporations non profit, ou ainda no Reino Unido,
que prevé o non profit making companies (destacando-se as Companies limited by guarantee que sdo usadas
principalmente para fins de beneficéncia). Todavia, essa ndo é a regrar portuguesa. Admitir a sociedade non
profit, seja sob a forma comercial, meramente civil, ou ainda civil sob a forma comercial, contraria diretamente
a ordem genérica do art. 9802 do CC, que indiscutivelmente tem sido admitida como ponto de partida para o
desenvolvimento do conceito sociedade e de seus elementos essenciais.

Por iguais razdes, é o pensamento de MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores..., p. 516, ao
destacar que uma sociedade pudesse exercer uma atividade econémica sem qualquer fim lucrativo, seria o
mesmo que “a propria fungdo social do ente societdrio se ver completamente posta em causa com sociedades
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Todavia, quando nos referimos as empresas locais, a discussdo sobre a sua essen-
cialidade lucrativa é ainda maior. Para analisarmos a imprescindibilidade (ou n3o) desse
escopo lucrativo, convém sopesarmos as formas constitutivas das empresas publicas de tipo
empresarial.

No caso das empresas locais constituidas de participa¢do de sdcios publicos e priva-
dos, parece que o intuito lucrativo estd eminentemente implicito. E que nas sociedades em
que haja uma participacdo privada, a presenca da iniciativa privada havera de pressupor o
lucro, ja que esta participacdo tem em vista, no minimo, a justa retribuicdo do capital inves-
tido.

Posta assim a questdo, é de se dizer uma empresa local, sendo ela alcancada pela
participacdo privada, estara presente e justificdvel a finalidade lucrativa. Mesmo porque,
com efeito, a iniciativa privada ndo é vocacionada ao desenvolvimento de atuac¢des altruis-
ticas.

Por sua vez, considerando as sociedades de capitais inteiramente publicos, a essen-

que, necessariamente destinadas ao exercicio de uma actividade econémica, mas néo necessariamente orien-
tadas para a produgdo de um lucro susceptivel de distribuigcdo pelos sdcios, podem bem ser conduzidas legal-
mente em direc¢Go a uma completa externalizagdo do risco empresarial, risco esse que pode, entdo, assumir
uma dimensdo cuja externaliza¢éo ndo é, sequer, justificada pela fun¢do social do instituto através do qual a
actividade empresarial é exercida.” Além disso, permitiria abusos ao instituto juridico das sociedades. Ademais,
tal afirmacgdo seria 0 mesmo que desconsiderar as diferengas materiais que permeiam as figuras juridicas das
sociedades, associa¢des e cooperativas. Todavia, é justamente o escopo lucrativo que permite distinguir a figura
societdria, das associacGes e das fundagdes, visto que essas duas Ultimas, diferentemente da primeira, podem
nao exercer atividades econémicas, Crf. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. Il, p. 17). Nesse mesmo sentido, FI-
LIPES CASSIANO DOS SANTOS, O direito aos lucros no cédigo das sociedades comerciais, in “Problemas do Direito
das Sociedades”, p. 185 e ss., e Direito Comercial Portugués, vol.l, p. 49, sublinha que “centrada a actividade
econbmica na empresa, é imperioso que o exercicio deste seja possivel em moldes lucrativos, de acordo com o
plano ou projecto do titular”.

Ainda renegando a finalidade lucrativa para desenvolvimento do conceito de sociedade, parte da dou-
trina, exemplificadamente se refere as SGPS, como aquelas “que tém por Unico objetivo contratual a gestdo de
participag0es sociais noutras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividade econdmica e funcionam
como unidades de controle ou de parqueamento de participa¢des sociais.” Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, A
participagdo social nas sociedades comerciais, 22 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2006, p. 27; e JORGE HENRIQUE DA
CRUZ PINTO FURTADO, Curso de direito das sociedades, pp. 138 e 139. O que ndao podemos deixar de observar
aqui é que da atividade principal desse tipo de sociedade podem resultar dividendos e mais-valias (art. 12 do DL
n2. 495/88, de 30 de dezembro), estas ultimas decorrentes da alienagdo das participagdes sociais; do mesmo
modo, também das suas atividades acessérias, tal com a concessdo de crédito as sociedades participadas (art.
592, n2.1, “c” e n2.2), e/ou prestagdo de servicos técnicos de administracdo e gestdo as mesmas (art. 42), resul-
tard, em principio, uma remuneracao a titulo de juros e da prestacdo dos servigos, inclusive de ser passivel de
distribui¢do entre os sécios (cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos credores ..., pp. 516-517).

Aponta-se ainda como exemplo, os grupos de sociedades, que caracterizariam o exercicio societdrio
desprendido do fim lucrativo, tal como sucederia, v.g. nas special vehicles ou special purpose entity, traduzida
por PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, A participagdo social...., p. 27, como “sociedades instrumentais ou veiculos es-
peciais”. Nesse caso, uma sociedade se vale de outra para alcangar vantagens econdmicas, em outras palavras,
uma sociedade (mde) dd instrugdes desvantajosas a outra sociedade (filha), para potencializar os seus lucros.
E o que decorre das regras dispostas nos arts. 4912 e 5032 do CSC. Nesse caso as duas sociedades transmi-
tem a ideia de unicidade econbémica, presente a primazia da finalidade lucrativa para a sociedade principal.
Regulando-se as duas sociedades como se tratasse apenas de uma, observard inevitavelmente a presenga do
escopo lucrativo.

Posta assim a questdo, indubitavel se torna a finalidade lucrativa que assola o desenvolvimento do
conceito de sociedade comercial.
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cialidade do escopo lucrativo ndo sera assim tdo incontendivel. A doutrina se faz divergente
e apresenta fundamentos dispares para justificar a essencialidade (ou ndo) da finalidade
lucrativa.

Partindo do dueto lucro e empresa, alguns doutrinadores tendem a justificar o pro-
posito das empresas locais, no substrato lucrativo de toda e qualquer empresa. Deste modo,
fundamentando-se na maxima de que toda empresa tem finalidade lucrativa, e consideran-
do que as empresas locais sdo evidentemente empresas, logo, como via consequéncia, as
empresas locais visariam lucro. Em outras palavras, a empresa se reserva aquelas unidades
de produgao criadas com o intuito de que a remuneragdo das utilidades produzidas seja su-
perior ao respectivo custo de producdo ou dos servicos, o que implica dizer que a empresa
local, enquanto empresa, teria finalidade lucrativa.

Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, AUGUSTO DE ATAIDE*, NUNO DE SA GoO-
MES™, e Luis S. CABRAL DE MONCADA'®, partem da contraposi¢dao das nogdes de unidade de
produgdo e empresa para justificar este escopo lucrativo. Como unidade de producao entende-
-se “organizagoes de capitais, técnica e trabalho, que se dedicam a producdo de determina-
dos bens ou servigos, destinados a serem vendidos no mercado, mediante um preco”, alme-
jando ou nao lucratividade. A instituicao e funcionamento de uma unidade de producdo com
finalidade lucrativa caracterizaria a criagdo de uma empresa, enquanto aquela organizada de
modo a ndo prosseguir um fim lucrativo, seria qualificada como uma unidade produtiva nao
empresarial. Logo, as empresas locais, como empresas que sao, associam-se as unidades de
producao com finalidade (institucional) lucrativa.

Prosseguindo, D1I0GO FREITAS DO AMARAL™!, NUNO SA GOMES™? e LUis S. CABRAL DE
MONCADA®3, fundamentavam a essencialidade lucrativa através do DL n2. 75-A/77, de 28
de fevereiro, e do principio da economicidade. Pelo referido decreto-lei, o capital estatuta-
rio atribuido a empresa, pela entidade publica participante, deveria ser obrigatoriamente
remunerado através do lucro liquido da empresa.’* Por sua vez, o principio da economici-
dade estaria traduzido nos imperativos de planejamento econdmico e autofinanciamento,
disposto no antigo art. 212 do DL n2. 260/76, de 8 de abril, hoje cogente no principio da
autossustentabilidade que norteia o art. 209, n2. 1 (para as empresas locais), e na designada
orientacao de equilibrio econdmico e financeiro do arts. 102, n%. 2 e 3, e 439, do RIJSPE
(para as empresas publicas).

DI0OGO FREITAS DO AMARAL'*® acrescenta que a lucratividade pode ou nao ser alcan-

147 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL Curso..., pp. 392 e ss.

148 Cfr. AUGUSTO DE ATAIDE, Elementos para um curso de direito administrativo da economia, Cadernos
de Ciéncia e Técnica Fiscal, pp. 149-153.

49 Cfr. NUNO DE SA GOMES, Notas sobre a funcgéo e regime juridico das pessoas colectivas publicas de
direito privado, in Ciéncia e Técnica Fiscal n®. 343/345, pp. 65-67.

150 Cfr. Luis S. CABRAL DE MIONCADA, Direito Econémico, 62 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp.
328-330.

151Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 395.
152 Cfr. NUNO SA GOMES, Notas sobre a fungéo..., p. 68-69.
153 Cfr. Luis S. CABRAL DE MIONCADA, Direito Econémico, p. 329, nota 1.

5% Interpretacdo fundamentada no art. 32, n2. 1, do DL n2. 75-A/77: “1. A remuneragéo serd paga por
conta do lucro liquido da empresa, sem prejuizo do pagamento de impostos devidos sobre o mesmo lucro, nos
termos da legislagdo vigente.”

15 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 394.
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cada, tornando-se uma discussdo ndo vinculada a essencialidade lucrativa, mas sim rela-
cionada a competéncia da administracdo empresarial, e a prépria (in)viabilidade lucrativa
que permeia a esséncia do bem ou servigo posto em mercado. Se uma empresa local der
prejuizo, isso ndo significa que ela ndo deva ser considerada uma empresa local, ou que o
seu conceito esteja equivocado. Na verdade, a problematica aqui apresentada estaria desig-
nadamente relacionada a ma administracdo, ou a inexequibilidade econdmica do produto/
atividade desenvolvida. E o que também adverte NUNO DE SA GOMES™S, ao reconhecer que
na pratica nem sempre [ou quase nunca] as empresas locais dao lucro, justamente em razao
da incompeténcia da administracdo e da inviabilidade lucrativa intrinseca a prépria ativida-
de desenvolvida.

Certamente como ocorre em toda e qualquer empresa, a competéncia administra-
tiva e a potencial rentabilidade dos produtos e atividades postos em mercado, influenciam
diretamente no resultado econémico atingivel. Entretanto ndo estamos aqui discutindo os
fatores de competéncia e potencialidade mercantil, presente em toda e qualquer sociedade
empresarial. O nosso desafio é analisar a essencialidade do escopo lucrativo no desenvolvi-
mento do conceito de empresa local.

Consoante a nogdo cediga, SOFIA TOME D’ALTE' sustenta a relevdncia do intuito
lucrativo para qualificacdo juridica das empresas publicas. Entretanto, a A. considera que o
setor empresarial do estado, hoje designadamente o setor publico empresarial (e analogica-
mente a atividade empresarial local), é alcancado por certas especificidades que permeiam
esse elemento essencial: as conformacdes do RISPE e do RJAEL ndo permitem sustentar
uma posicao segundo a qual as empresas publicas e locais teriam, por imposicdo legal, de
ser lucrativas. Ao mesmo tempo também, atendendo aos diferentes tipos de empresas pu-
blicas abrangidas por essas legislacdes, o intuito lucrativo ndo pode ser absolutamente afas-
tado. Diante desse paradoxo, ndo seria possivel afirmar que as empresas publicas tém de
prosseguir objetivos lucrativos, muito menos alegar que estdo escusas de tal. Todavia, a im-
portancia reconhecida sobre a finalidade lucrativa no qualificativo conceitual e delimitador
do conceito juridico de empresa local e publica, embora ndo tenha de ser necessariamente
maximizado, ndo pode também ser encarado como um fator estranho.

Ainda acreditando que as empresas locais perseguem o escopo lucrativo, PEDRO
COSTA GONGALVES™, assevera que tal objetivo sé deve se constituir em segunda linha, visto
que a finalidade primordial da iniciativa econdmica local deve, de imediato, vincular-se a
realizacdo de um interesse publico. Os objetivos de viabilidade econ6mica e do equilibrio
financeiro ndo excluem das empresas, o propdsito de alcancarem resultados positivos. Em-
bora seja proibida a constituicdo de empresas locais com finalidade meramente mercantil,
nada impede que elas prossigam finalidade lucrativa, desde que tal propdsito seja articula-
do a prossecuc¢do do interesse publico.

Em sentido contrario, MARCELLO CAETANO™® defendia que a finalidade lucrativa é
desconsideravel enquanto elemento essencial para desenvolvimento do conceito de em-
presas publicas. “O fim lucrativo néo se nos afigura essencial ao conceito de empresa publi-

156 Cfr. NUNO DE SA GOMES, Notas sobre a fungéo..., p. 66.

157 Cfr. SOFIA TOME D’ALTE, A nova configuragéo..., pp. 349 e ss.

18 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 46.

159 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, 82 edigdo, Coimbra Editora, 1969, p. 1007.
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ca. Esta, como organizagdo financeiramente auténoma, deve procurar bastar-se, cobrindo
0s gastos com as proprias receitas, mas nada impede que entre estas figurem subsidios ou
subvencgdes de cofres publicos destinados a sustentar pregos politicos.”

Ainda nesse sentido, ndo obstante julgar relevante a busca pelo lucro, COUTINHO
DE ABREU'® acredita que, de fato, o intuito lucrativo ndo é uma nota essencial na definicdo
de empresas locais e publicas. Nesse propdsito, o A. se remete aquelas empresas formadas
integralmente por capital publico, destinadas a gestdo de servicos de interesse econémico
geral. A prossecucdo do interesse publico implicaria na permissdo de uma atuacdo sem o
alcance lucrativo, designadamente nas empresas caracterizaveis pelas alineas “a”, “b” e “d”
do art. 552 do RISPE™. A conjectura da inaplicabilidade do escopo lucrativo ainda estaria
presente quando as empresas locais ou publicas fossem criadas por decreto-lei derrogatdrio
da genérica nocao legal de sociedade, que estabelecesse a exclusdo desse escopo.

Ainda mais categoricas sdo as palavras de ANTONIO MENEZES CORDEIRO®, a0
defende que as atividades exercidas pelas empresas publicas seriam, a principio, prestacdes
de competéncia dos entes publicos. Entretanto, quando estruturadas em termos empresa-
riais, estariamos diante de uma empresa, com a presenca de uma particular relacdo com
uma entidade publica. Como preceito, esse carater empresarial que as assolam, confere-
-lhes um escopo econémico, que ndo teria de ser necessariamente o lucro. “A estrutura ad-
ministrativa visa, no fundamental, optimizar os resultados face aos que poderdo, no limite,
residir na prestagdo de servicos gratuitos e, como tal, ndo lucrativos.” Para o A., as empresas
locais poderiam ser constituidas, ainda que para o exercicio de atividades que pressuponha
receitas sempre inferiores aos custos de producao, ou seja, para o exercicio de uma ativida-
de financeira deficitaria.

Talvez defender a essencialidade do elemento lucro nos conceitos de empresas pu-
blicas, valendo-se do que dispGe o DL n.2 75-A/77, ndo seja a melhor op¢do. Embora seja
prevista a remuneracdo dos capitais estatutdrios, o préoprio preambulo da norma destaca
situagdes excludentes, isto é, casos que ndo estdo sujeitos a remuneracgdo dos capitais: es-
tdo excluidos da obrigacdo de remunerar o capital estatutario “...as chamadas empresas
de perdas planificadas e algumas outras cuja inser¢cdo no conjunto encontra fundamento
em critérios extraeconémicos ...”. Ademais, como sustenta COUTINHO DE ABREU, a evolucdao
legislativa promovida pelos decretos-lei n2. 325/77, de 8 de agosto, e 397/78, de 15 de
dezembro, e ainda pelo DL n2. 300/80, de 16 de agosto, ndo permitem fundamentar a es-
sencialidade lucrativa das empresas locais e publicas com o principio da remuneracdo dos

160 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, pp. 269 e ss.. Defini¢éio de empresas publicas, p. 138 e ss, Da
empresarialidade, pp. 121 e ss.

1610 art. 559, “@”, “b” e “d” do RISPE, refere-se as empresas publicas prestadoras de servigos publicos
ou de interesse econdmico geral que prestam servigos no conjunto do territério nacional sem discriminagdo das
zonas rurais e do interior; que promovem o acesso da generalidade dos cidadaos a bens e servigos essenciais,
em condigdes financeiras equilibradas, procurando, na medida do possivel, que todos os utilizadores tenham
direito a tratamento idéntico e neutro, sem quaisquer discriminagdes, quer quanto ao funcionamento dos ser-
vigos, quer quanto a taxas ou contraprestagdes devidas, a menos que o interesse geral o justifique; e ainda
aquelas que garantam o fornecimento por via de dotagdes orcamentais, indenizagdes ou outros subsidios ou
subvengdes publicas, em especial devido aos investimentos necessarios ao desenvolvimento de infraestrutura
ou redes de distribuicdo.

162 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito da economia, 12 vol., p. 241.
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capitais.’®®

Sem embaracos, alguns signos apresentados pelo RJAEL (e também pelo RISPE), nos
levam a crer que as empresas locais e publicas devem perseguir, como objetivo geral, recei-
tas que sejam pelo menos suficientes para cobrir o custo da producdo, sendo até apropriado
que o exceda. E o que podemos inferir das expressdes “tendencialmente autossustentavel”
(art. 202, n2.1), “viabilidade econdmica e o equilibrio financeiro” (art. 312), “viabilidade e
sustentabilidade econdmica e financeira das unidades” (art. 322, n2.1), “controle financeiro
destinado a averiguar a legalidade, economia, eficiéncia e eficacia da sua gestdo” (art. 399,
n2. 1), “resultados anuais equilibrados” (arts. 402, n2. 1 e 552, n2. 1), “equilibrio de explora-
¢do” (art. 40, n2. 5), “cobertura dos desvios financeiros” (art. 40, n2. 6), “regras de equilibrio
de contas” (art. 412, n2.5), “eficiéncia economica” “art. 452), “condicdes financeira equi-
libradas” (art. 462, n2. 1, “b” e RISPE, art. 559, “b”), “viabilidade econdémica e financeira”
(RISPE, art. 109, n%. 2 e 3, “orcamento adequado aos recursos e fontes de financiamento
disponiveis” (RJSPE, art. 432), “desenvolvimento sustentavel” (RJSPE, art. 452, n2. 1).

Nesse contexto, ndo afirmamos que as empresas locais se vinculam a um principio
de maximo lucro. Pelo contrario, essas sociedades ndo tém de estar conectadas ao primado
do maior excedente, com vista a distribuicdo aos sécios. Mesmo porque, o préprio RJAEL se
encarrega de proibir “a constituicdo de empresas locais para a prossecucao de atividades
(...) com intuito exclusivamente mercantil” (art. 202, n2. 1). Mas parece, ainda assim, indis-
pensavel certo lucro, ainda que diminuto, com vista a viabilizar a gestao dessas empresas.
E em caso de excedentes, apds a apuracdo das receitas/despesas, quando haja, podem ser
eles atribuidos, inclusive ao sdcio-Unico ente administrativo (v. g. municipio). Em outras pa-
lavras, o lucro subjetivo ndo esta afastado desse tipo de sociedade, ainda que unipessoal %

Cumpre assinalar que o escopo lucrativo deve se fazer presente no desenvolvimento
do conceito de empresas locais, entretanto sempre mitigado pelo prossecucdo do interesse
publico (gestdo dos servicos de interesse geral e da promogdo do desenvolvimento local e
regional).

A lei ainda prevé a possibilidade das empresas locais desenvolverem precos politi-
cos, quando justificavel pela prestacao de servicos de interesse geral (art. 472). Evidente que
essa pratica de precos abaixo do valor de mercado requer uma contrapartida das entidades
publicas participantes, caso contrario seria impossivel a sobrevivéncia da empresa local,
ja que fatalmente seria deficitaria. Sem discussdo, sdo remetidas a sociedade, subsidios a

163 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Definicdes de Empresa Publica, p. 144-145: “Depois, o DL n. 300/80 vem
hoje reafirmar expressamente a possibilidade de empresas publicas néo remunerarem (nos termos em que a
remuneragdo é ai entendida) os capitais investidos pelo Estado (arts. 12, n®. 1, 62, n2.1)".

164 Quanto ao lucro subjetivo, podemos observar ainda que a maioria dos estatutos das empresas
locais prevé a possibilidade da sua atribuigdo. Como exemplo, observamos o Estatuto da GEBALIS, Gestdo do
arrendamento social em bairros municipais de Lisboa, E.M., que prevé em seu art. 312, n2. 2, “ quando a conta
de ganhos e perdas de exercicio encerre com lucros, a GEBALIS entregard a Cdmara Municipal de Lisboa, a titulo
de participagdo nos lucros da empresa, o valor que a Cdmara de Lisboa fixar, até 50% do respectivo montante.”
Nesse mesmo sentido, o estatuto social da AC, Aguas de Coimbra, E.M., prevé no art. 222, n2. 5, que “quando
a conta de resultados do exercicio encerrar com lucros, o Conselho de Administragdo apresentard proposta a
Assembleia, no sendo de atribuigéo dos mesmos, dispondo do remanescente, até ao montante previsto, nos
termos antes indicados.” Ainda, para comprovar que ndo se trata de previsdes casuisticas, apresentamos como
mais um exemplo, o estatuto social da EGEAC — Empresa de gestdo de equipamentos e animagado cultural, E.M.,
que no seu art. 322 também prevé, expressamente, a possibilidade da assembleia geral aplicar parte dos resul-
tados positivos, a titulo de participacdo nos lucros. Estatuto disponivel em http://www.gebalis.pt/site/.
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exploracdo, assegurados através da prévia celebracdo de contratos-programa entre a em-
presa local e a entidade publica participante. Repare que o subsidio depende da prévia
celebracdo de contrato-programa, ou seja, a incorporacdo de valores na empresa local é
precedida da formalizacdo de um instrumento prévio que define “detalhadamente o fun-
damento da necessidade do estabelecimento da relagdo contratual, a finalidade desta, os
montantes dos subsidios a exploracdo, assim como a eficacia e eficiéncia que se pretende
atingir com a mesma...” (v. art. 472, n2.2).

Evidentemente, a sociedade obtém prejuizo no desenvolvimento do seu objetivo
estatutdrio, compensado com uma prestacdo do socio entidade publica. Entretanto, todas
as instrucdes e condicdes normativas dispostas no art. 472, nos permite inferir que os subsi-
dios pagos pelas entidades publicas participantes tém caracteristicas semelhantes as recei-
tas de uma sociedade's. Tal assertiva é evidenciada também pela diferenciacdo que abarca
essa integracdo de recursos através do contrato-programa (detalhadamente fundamentada
e antecipadamente prevista), e a cobertura dos desvios financeiros suscitados no art. 409,
n2. 6 (compensacdo dos déficits apurados, na busca do equilibrio de exploragdo da empresa
local).

Destarte, o principio enunciado é exatamente o mesmo no que diz respeito
a contabilidade da sociedade, visto que as receitas - e aqui nos referimos tanto as operacio-
nais quanto as advindas dos subsidios das entidades publicas - devem ser necessariamente
suficientes para cobrir as despesas sociais. O que ndo h3, a principio é a atribuicdo de exce-
dentes. Isto porque, a constituicdo de um lucro diminuto, mitigado pelo interesse publico
que vincula a atividade desenvolvida, sé ndo é distribuido, por decisdo que devera aprovar
a aplicacdo dos resultados de exercicio. %

Talvez uma das Unicas circunstancias em uma empresa local possa, fatalmente, nao
ser gravada pelo escopo lucrativo, seja quando se configure como societaria de capitais ex-
clusivamente publicos, constituida por decreto-lei, e o ato constituinte, derrogando a no¢ao
genérica de sociedade, estabeleca a exclusdo do intuito lucrativo. ¥’

Todavia, nao renegando legalmente tal possibilidade, convém ponderar, se nesse
caso a forma societaria seria a melhor, ou mais apropriada, para o desenvolvimento daquela
atividade, que a priori, deveria ser desenvolvida pela entidade publica.

Nesse contexto, nos valemos das ponderadas palavras de SOFIA TOME D’ALTE%:

“serd aquela derrogagdo legitima, quando ao alcance do Estado estdo disponiveis outras formas
organizacionais que permitem o exercicio da actividade em causa, sem que para tanto tenha de

185 Para ilustrar essa similitude, podemos destacar as previsdes de alguns estatutos de empresas lo-
cais. O art.299, do estatuto da GEBALIS — Gestdo do arrendamento social em bairro de Lisboa E.M., identifica
os subsidios como receita. Assim também apresenta, v.g, os estatutos da Moveaveiro empresa municipal de
mobilidade E.M. (art. 219, “c”) e Porto Lazer E.M. (art. 259, “c”).

1% Em sentido ndo coincidente, mas também justificando a essencialidade lucrativa das empresas pu-
blicas, AUGUSTO DE ATAIDE, Elementos para um curso de direito administrativo da economia, p. 152, destaca que
“parece assim que ao lado de empresas publicas que prosseguem a realizagdo de beneficios, de lucros — e que
poderiamos talvez chamar empresas publicas em sentido préprio ou propriamente ditas, - encontramos aque-
las que apenas buscam a cobertura dos custos e que estariam, por assim dizer «na fronteira» entre as unidades
de produgdo ndo empresariais (que produzem «na fonds perdus») e as empresas propriamente ditas.”

167 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, p. 271.

168 Cfr. SOFIA TOME D’ALTE, A nova configuragdo..., p. 353.
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se derrogar conceito legal algum? Entendemos que ndo, a ndo ser nas circunstdncias em que se
demonstre que tal derrogagdo decorreu do correto exercicio da liberdade de escolha das formas
juridicas a aplicar pelo Estado na sua actividade econémica-empresarial. Assim, em todas as de-
mais circunstdncias, e considerando que o intuito lucrativo é um elemento utilizado pela lei para
determinar o fim teleoldgico de uma das mais importantes pessoas colectivas, do mesmo modo
que o seu afastamento ndo estd ao alcance dos particulares que queiram constituir uma socie-
dade considerada como tal, também o ndo deverd estar, por regra, quando quem a pretenda

constituir seja o Estado.”

Em outras palavras, apresentariamos o mesmo questionamento, entretanto da se-
guinte forma: seria legitimo um decreto-lei, que criando uma empresa local, derrogasse o
conceito de sociedade e das regras dispostas no RJAEL, estabelecendo uma atuacdo emi-
nentemente deficitaria?

Em principio, poderiamos até considerar a legalidade do decreto-lei, entretanto ele
ndo seria razoavel. Ora, se a Assembleia da Republica, nos termos da alinea “c” do art. 1612
da CRP, estabelece uma lei que aprova o regime juridico da atividade empresarial local, e
expressamente dispde que as empresas locais devem apresentar resultados anuais equi-
librados, e verificando-se um resultado liquido negativo nos ultimos trés anos, ela estaria
sujeita a dissolugao, ndo faz o menor sentido que a Administracao Publica se faca valer des-
se subterfugio para criar uma empresa local tipicamente deficitaria. A desconstituicdo dos
preceitos que compdem a figura juridica da empresa local acaba por decompor a prépria
figura juridica dessa empresa.

Em que pese as razbes expendidas, ndo seria razoavel desconsiderar o escopo lu-
crativo das empresas publicas, pela excepcionalidade que, embora contrario sensu, poderia
alcancar aquelas que eventualmente fossem criadas por decreto-lei que estabelecesse a
supressao dessa finalidade lucrativa. Assim, por tais motivos, torna-se inegavel o escopo
lucrativo que se estrutura sobre as empresas locais.

5.2. As regras de concorréncia

As regras de concorréncia dispostas no RJAEL (v. art. 342, n2.1)*® incluem a regra ge-
ral de concorréncia™ (que deriva do fato das empresas locais se constituirem como pessoa
juridica de direito de privado - “empresas”), os principios de transparéncia e da néo discri-
minag¢do dos interessados (justificados pelo fato das empresas locais constituirem sujeitos
da administracado publica local).

Essa regra disciplinada pelo RJAEL deve ser observada tanto nas relagdes das em-
presas locais com os sdcios (entidades publicas participantes e eventuais sécios privados),
qguanto nas relagdes com terceiros (v. art. 342, n2. 2).

Nas relacdes com os sécios, é proibida a utilizacdo dessa condicado para estabelecer

169 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pag 119. O A. se referente a regra do art. 34, n2. 1,
como uma miscigenagdo entre o direito privado e o direito administrativo (direito privado administrativo), que
impde as empresas locais a obrigacdo de assegurar a igualdade de oportunidades aos eventuais interessados
em contratar com ela. A atuagdo da empresa qualifica-se como uma atuagdo de direito privado, todavia modifi-
cado pelo principio juridico-administrativo da igualdade.

70V, art. 49, n2. 1 da Lei n2. 19/2012, de 08 de maio (novo regime juridico da concorréncia).
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atos que restrinja, falseie ou impe¢a® a sua aplicacdo. As eventuais relagdes entre os sécios
privados e a empresa local estdo sujeitas as regras de concorréncia, ou seja, diante da ad-
judicacdo de um contrato pelo sdcio privado a empresa local, é indispensavel observar as
referidas regras de concorréncia, ndo lhe podendo ser conferida qualquer vantagem.

Por sua vez, nas relagdes com as entidades publicas participantes, essas regras de
concorréncia sdo importantes para a delimitacdo das situagdes em que os sdcios de direito
publico operam adjudicagdes de contratos a empresa local. Conforme ja nos referimos no
item 3.6 do capitulo Ill (v. também nota 90), as entidades publicas participantes podem con-
tratar diretamente uma empresa local, sem observar as regras de procedimento dispostas
na parte Il do CCP, quando vislumbrarmos o controle andlogo e a atividade da empresa local
seja essencialmente destinada para atender a entidade publica participante (v. art. 52, n2. 2
do CCP).

Em outras palavras, a entidade publica participante (adjudicante) deve exercer
sobre a atividade da empresa local um controle semelhante ao que exerce sobre os seus
préprios servigos, ndo havendo lugar para a presenca de um sécio particular. Além disso,
é necessario que a empresa local execute o essencial de sua atividade em beneficio direto
da entidade publica participante, caso contrario, ainda que constituida exclusivamente pela
participacao de entidades publicas locais, se submeterd ao procedimento de adjudicacao
aberto a concorréncia, atentando-se ainda a garantia dos principios da imparcialidade e da
igualdade entre os concorrentes'’2.

Ndo é demais lembramos que as entidades publicas participantes, assim como os
socios privados, também estdo sujeitas as regras de concorréncia quando da adjudicagdo de
contratos das empresas locais.

O art. 349, n2. 2, estabelece que as empresas locais sdo submetidas ao prin-
cipio da transparéncia financeira e a sua contabilidade deve ser organizada de modo a per-
mitir a identificacdo de quaisquer fluxos financeiros entre elas e as entidades participantes
do capital social, garantindo o cumprimento das exigéncias nacionais'’* e comunitarias’* em
matéria de concorréncia e auxilios publicos.

Nesse sentido, a lei é rigida, vinculante e limitadora ao estabelecer as situacdes em
que sdo permitidos os fluxos financeiros das entidades publicas participantes as empresas
locais. Essas transferéncias de valores sdo possiveis quando das entradas iniciais; da atri-
buicdo de subsidios a exploracdo através da celebracdo de um contrato-programa (art. 329,
ne. 3, art. 472, n? 1); para manter o equilibrio das contas através da transferéncia financeira
prevista no art. 402, n2. 2; para pagamento previsto no contrato, a precos de mercado, pela
prestacdo contratual das empresas locais as entidades publicas, em virtude da adjudicacao
de aquisicdes de bens ou servicos, locagbes, fornecimentos ou empreitada (art. 362, n2. 2).

Por sua vez, a transferéncia financeira realizada das empresas locais para as entida-
des publicas participantes é possivel quando estiver em causa a reparti¢ao de lucros, o paga-
mento previsto em contrato cujo objeto seja a aquisicao de bens ou servicos adquiridos pela
empresa local das entidades publicas participantes, e como contrapartida pela alienagdo ou

171V, parte final do n@. 2, do art. 152 do RJSPE.

172 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pg. 193.
173 Cfr. decreto-lei n2. 148/2003, de 11 de julho.

174 Cfr. diretiva 2006/111/CE, de 16 de novembro de 2006.
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pela cedéncia da utilizacdo de bens das entidades publicas participantes 7.

As empresas locais também podem desenvolver sua atividade em ambiente concor-
rencial, ou seja, desenvolver sua atividade no mercado de bens e servigos junto de outros
agentes econdmicos (v. art. 462, n2. 2 e 499, n?. 2). Nesse caso, € imprescindivel que se
constitua uma neutralidade competitiva (v. art. 1592, do RISPE). Ndo podera ser atribuida
qgualquer vantagem, ou impostas excessivas obrigacdes, pelo fato das empresas locais re-
presentarem sujeitos ou entidades do setor publico. Elas serdo submetidas as mesmas re-
gras gerais de concorréncia impostas a qualquer empresa privada.

A regra de concorréncia prevista no RJAEL, “ndo prejudica os regimes derrogatérios
especiais, devidamente justificados, sempre que a aplicacdo das normas gerais da concor-
réncia seja suscetivel de frustrar, de direito e de fato, as missdes confiadas as empresas lo-
cais encarregadas da gestdo de servicos de interesse econdmico geral” (v. art. 349, n2. 3). Na
verdade, essas empresas locais sdo submetidas ao disposto na regra geral de concorréncia
na medida em que a sua aplicacdo ndo constitua obstdculo ao cumprimento de suas tarefas
(v. art. 42, n2. 2 do novo regime juridico da concorréncia).

Contudo, embora lhes afigure a limitacdo das regras gerais de concorréncia, essas
empresas locais encarregadas da gestdo de servicos de interesse econdémico geral perma-
necem submetidas ao RJIAEL, e as demais orientagdes dispostas nas normas de direito ad-
ministrativo. Em outras palavras, elas ndo estdo imunes aquelas obrigacdes especiais que
advém do fato das empresas locais se constituirem sujeitos da administragdo publica, como
v.g., dever de transparéncia, controle financeiro da IGF e o controle do TCU, o equilibrio das
contas...

As empresas locais ainda podem contratar terceiros para aquisicao de bens e servi-
cos. Como regra geral, essa contratacdo estara sempre sujeita ao RJAEL, e dependendo do
caso concreto, poderdao ou ndo sujeitar ainda as regras dispostas no CCP.

Resgatando aquelas informacdes ja apresentadas nos item 3.7 do capitulo lll, inde-
pendentemente da situacdo concreta em que se apresenta a empresa local, ela sempre es-
tard sujeita ao RJAEL. Nesse sentindo, sempre que as empresas locais atuar enquanto adqui-
rente de bens e produtos, ela devera necessariamente adotar mecanismos de contratacao
transparente e ndo discriminatdrios (v. art. 34, n2. 1). Isso porque, com sujeitos integrantes
da administracao publica direta, as empresas locais devem oferecer garantidas de igualda-
de de oportunidades e de igualdade de tratamento a todos os eventuais interessados que
desejam contratar com essas empresas.

Ja nos referindo a aplicacdo do CCP, devemos observar e lembrar que, conforme de-
corre dos seus arts. 22, n2. 2 e 99, estdo também sujeitas ao regime de contratacdo publica,
as empresas locais criadas especialmente para satisfazer necessidades de interesse geral,
sem cardter industrial ou comercial, e as empresas locais que desenvolvam suas atividades
nos setores da agua, da energia, do transporte e dos servigos postais.

As empresas locais sem cardter industrial ou comercial, sujeitas as regras do CCP,
sdo aquelas que atuam exclusivamente em funcdo das entidades publicas participantes (v.g.
aquelas empresas que se ocupam da gestao e tratamento sélidos urbanos de um municipio,
ou da gestdo de um parque ambiental), ou ainda que sejam obrigadas a praticar pregos
abaixo dos custos e do “preco de mercado”.

75 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 183.
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5.3. Principios orientadores das empresas locais

Os principios orientadores das empresas locais estao diretamente relacionados com
o seu objeto. Como referido no capitulo lll, o objeto social das empresas locais pode versar
sobre a exploracdo de atividades de interesse geral (v. arts. 452 a 472), ou ainda sobre a
promoc¢do do desenvolvimento local e regional (v. arts. 482 a 502 ).

As empresas locais de gestao de servigos de interesse geral podem desenvolver ati-
vidades de educacgdo, a¢do social, cultura, saude, desporto, estacionamento publico abas-
tecimento de dgua, saneamento de aguas residuais urbanas, residuos urbanos e limpeza
publica, transporte de passageiro e distribuicdo de energia elétrica.

Por se ocuparem de atividades de interesse geral, essas empresas devem prestar
seus servicos sem discriminacdo dos utentes e das areas territoriais sujeitas a sua atuacao;
promover o acesso dos cidaddos a bens e servicos essenciais, em condi¢des equilibradas,
procurando adaptar as taxas e as contraprestacées devidas as reais situaces dos utilizado-
res, a luz do principio material da igual; assegurar o cumprimento das exigéncias de pres-
tacdo de servicos de carater universal relativamente as atividades econdmicas cujo acesso
se encontre legalmente vedado as empresas com capital exclusiva ou maioritariamente
privados e as outras entidades da mesma natureza; garantir o fornecimento de servicos a
gestdo da atividade que exijam avultados investimentos na criacdo ou no desenvolvimento
de infraestruturas ou redes de distribuicdo, zelar pela eficacia da gestdo das redes de ser-
vicos publicos, procurando, designadamente, que a producdo, o transporte e distribuicao,
a construcdo de infraestruturas e a presta¢do do conjunto de tais servigos se procedam de
forma articulada, tendo em atencdo as modificacdes organizacionais impostas por inova-
¢Oes técnicas ou tecnoldgicas; cumprir obrigacdes especificas, relacionadas a seguranca da
sua atividade, continuidade e qualidade dos servicos e a protecdo do ambiente, devendo
tais obrigacdes ser claramente definidas, transparente, ndo discriminatdrias e suscetiveis de
controle (v. art. 462, n2 1)

As empresas locais podem desenvolver a sua atividade no mercado de bens e ser-
vicos junto de outros agentes econdmicos, desde que garantido as condicdes para a boa
prossecucdo das atividades de interesse geral no ambito da respectiva circunscri¢3o. E o que
sucede v.g, com as empresas locais que tém como objeto a exploracao turistica. Elas podem
prestar seus servicos em concorréncia com outros agentes econdmicos, desde que tenham
sido criadas para a prestacdo de servicos culturais e para prosseguir os interesses préprios
das entidades publicas participantes. Ndo se trata aqui de criar uma empresa com o objetivo
principal de se langar no mercado e concorrer com outros agentes, mas sim aproveitar o seu
potencial para exploracdo de atividades de mercado, em concorréncia com outros agentes
econdmicos.

Nesse caso, as empresas locais podem inclusive atuar fora da sua respectiva circuns-
cricdo, observando que a atividade desenvolvida seja a mesma que justificou a sua criacao
e respeite os limites impostos pelas atribuicdes prdprias e exclusivas de outras entidades
publicas.

A seu turno, as empresas locais de promog¢ao do desenvolvimento local e regional,
podem ter como objeto social o desenvolvimento de atividades de infraestruturas urbanis-
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ticas, gestdo e reabilitacdo urbana, habitacdo social, producdo de energia elétrica, desenvol-
vimento urbano e rural intermunicipal.

Importa-nos, nesse momento, destacar que como promotoras do desenvolvimento
local e regional, essas empresas locais devem contribuir para o desenvolvimento econé-
mico-social na respectiva circunscricdo, sem discriminacdo das areas territoriais sujeitas a
atuacdo; promover o crescimento econdmico local e regional; desenvolver atividades em-
presariais integradas no contexto de politicas econdmicas estruturais de desenvolvimento
tecnolégico e criacdo de redes de distribuicdo; promover o empreendedorismo de base
local e regional; garantir o fornecimento de servicos ou a gestdo de atividades que exi-
jam avultados investimentos na criacdo ou no desenvolvimento de infraestruturas; cumprir
obrigacdes especificas, relacionadas com a seguranca da respectiva atividade, com a conti-
nuidade e qualidade dos servicos e com a protecdo do ambiente e da qualidade de vida, de
forma clara, transparente, ndo discriminatéria e suscetivel de controle (v. art. 492, n2. 1).

Essas empresas locais de promocado do desenvolvimento local e regional po-
dem desenvolver a sua atividade no mercado de bens e servicos junto de outros agentes
econOdmicos, desde que garantido as condicdes para a boa prossecucdo das atividades que
justificaram a sua criagdo. Assim como as empresas locais de gestdo de interesse geral, elas
também ndo sdo criadas com o objetivo principal de se langar no mercado e concorrer com
outros agentes, mas sim aproveitam o seu potencial para exploragao de atividades de mer-
cado, em concorréncia com outros agentes econdémicos.

5.4. Os subsidios as empresas locais

O RJAEL proibiu a atribuicao de subsidios ao investimento das entidades publicas
participantes as empresas locais, sendo somente admitida a atribuicdo de subsidios a explo-
racao diante da celebragao de um contrato-programa?’e.

A regra acima mencionada decorre do disposto nos arts. 329, n2. 3, “a atribuicao
de subsidios a exploragao pelas entidades publicas participantes no capital social exige a
celebracdo de um contrato-programa” e do art. 362, n2. 1, “a atribuicdo de subsidios a ex-
ploracao pelas entidades publicas participantes no capital social exige a celebragdo de um
contrato-programa”.

A atribuicdo de subsidios a exploracdo é vislumbrada tanto para as empresas locais
de gestdo de interesse geral (v. art. 472), quando para as empresas locais de promoc¢ao do
desenvolvimento local e regional (v. art. 502). Nas duas situagGes o contrato-programa deve
definir detalhadamente o fundamento da necessidade e a finalidade da relacdo contratual,
bem como os montantes dos subsidios a exploracdo, a eficacia e a eficiéncia que se preten-
da atingir. Esses requisitos previstos no contrato-programa devem funcionar como indica-
dores e referéncias que permitam medir a realizagdo dos objetivos setoriais.

Através desse contrato, de natureza administrativa (v. art. 3382 do CCP)'”, a entidade

176 £ importante observarmos que é proibida a celebracdo de contrato-programa entre as entidades
publicas participantes e as sociedades comerciais participadas (v. art. 532, n2. 3). Essa proibi¢do também atinge
as associagdes, fundagdes, cooperativas e as demais associagles de direito privado, participadas pelas entida-
des publicas locais (v. art. 562, n2. 3).

177 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 243. O A. se refere a um contrato administrativo
de tipo interadministrativo.
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publica participante se compromete transferir para a empresa local, valores que vao integrar
as receitas dessas empresas, permitindo, ou melhor, viabilizando o desenvolvimento do seu
objeto social. Sdo esses valores que correspondem aos subsidios a exploragao.

Dos termos do n2. 3, do art. 479, extrai-se a ideia dos subsidios a exploracdo: “o
desenvolvimento de politicas de precos das quais decorram receitas operacionais anuais
inferiores aos custos anuais é objetivamente justificado e depende da adocdo de sistemas
de contabilidade analitica onde se identifique a diferenca entre o desenvolvimento da ativi-
dade a precos de mercado e o preco subsidiado na ética do interesse geral.”

O contrato-programa é formalizado apds a conclusdo do procedimento de criagdo
da empresa local. Compete ao fiscal Unico emitir parecer prévio sobre a sua celebracdo (v.
art. 259, n2. 6), sendo o mesmo submetido a aprovacdo do conselho deliberativo da enti-
dade publica participante, sob proposta do respectivo érgdo executivo (v. art. 472, n2. 5).
A sua celebracdo deve ser comunicada a IGF e, quando ndo esteja sujeito a visto prévio, ao
Tribunal de Contas (v. art. 479, n2. 7).
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CONCLUSAO

A criacdo das empresas locais tem como objetivo adotar uma forma mais agil de
prestacdo de servigos de interesse publico, permitindo que as entidades publicas locais pos-
sam atuar de maneira mais livre, desvencilhada de burocracias que muitas vezes desvanece
a gestao dos servicos publicos locais.

Todavia, a conveniéncia da subtracdo da gestdo direta das entidades publicas parti-
cipantes para as empresas locais deve ser fundamentada no propdsito de melhor prossecu-
cdo do interesse publico, definindo-se de forma concreta a especificidade técnica e material
a se desenvolver.

As empresas locais, reguladas pela Lei n2. 50/2012, de 31 de agosto (RJAEL) como
sociedades constituidas ou participadas, sdo dotadas de personalidade juridica e estdo su-
jeitas as regras da lei comercial.

Sobre o RJAEL, cumprem-nos observar que além de tratar das empresas locais, a
legislacdo regula toda a atividade empresarial local, bem como as demais entidades criadas
ou participadas pelos municipios, associagdes de municipios e dreas metropolitanas.

Observarmos que o RJAEL estabeleceu regras mais rigidas para a criacdo das empre-
sas locais. De maneira geral, podemos afirmar que essas normas convergem a nova forma
de gestdo publica 7%, e as diretrizes da OCDE sobre a governanga corporativa para as empre-
sas de controle publico.

Portanto, essas novas regras tiveram como propdsito primar pela melhoria do de-
sempenho das empresas locais, evitar a corrupcao, aumentar a eficiéncia, zelar pela trans-
paréncia e idoneidade, definir e identificar competéncias, responsabilidades e também
sancdes aos descumprimentos de atribuicdes sociais, e ainda estabelecer regras de concor-
réncia para viabilizar a sua atuacdo no mercado de bens e servicos junto de outros agentes
econOmicos, contudo, sem esquecer-se da possibilidade dessas regras ndo serem aplicadas
frente as empresas locais encarregadas da prestacdo de servigos de interesse econémico
geral.

As entidades publicas participantes, no exercicio da sua influéncia dominante, po-
dem deter a maioria do capital social ou dos direitos a voto, ter o direito de designar ou des-

78 Cfr. WARRINTON, Edwards, 1997, Tree Vies of the “the New Public Administration, Public Administra-
tion and Development, vol. 17, pp. 3-12.
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tituir a maioria dos érgdos de gestdo, de administracdo ou de fiscalizacdo, ou ainda exercer
qualquer outra forma de controle de gestdo sobre a sociedade (v. art. 192, n2. 1, “a”, “b” e
“c”).

A criacdo de uma empresa local é gravada por duas fases distintas. Na primeira,
de carater administrativo, a entidade publica local decide constituir uma empresa local ou
adquirir participacdes que lhe confiram uma influéncia dominante. J4 a segunda fase diz
respeito a criacdo e estruturacdo societdria, sendo regulada por regras de natureza privada.

A fase administrativa, ou interna, é regulada por normas de natureza administrativa
(RJAEL, CPQ, Lei n2 75/2013, de 12 de setembro), sendo observados os atos preparatorios
para a criacdo da empresa local, que essencialmente deve se fazer acompanhar dos estudos
técnicos que demonstraram a sua viabilidade e sustentabilidade econdmica e financeira,
através da identificacdo dos ganhos de qualidade, e a racionalidade acrescentada decorren-
te do desenvolvimento da atividade através de uma entidade empresarial.

Portanto, logo no processo interno de criagdo da empresa local ja se observa a pre-
ocupacgdo com a sua autossustentabilidade e com a comprovacdo do propdsito de sua cons-
tituicdo, ja que o objeto social dessas empresas deve pautar-se na exploracdo de atividades
de interesse geral ou na promocdo do desenvolvimento local e regional (v. arts. 209, n2. 1;
452 e 489),

Ainda nessa fase interna, destaca-se a preocupacdo em se prever a fiscalizacao des-
ses atos, através da atuacdo da IGF, DGAL, Tribunal de Contas e do MP (v. art. 212, n%s. 2, 3
e 4; e art. 239).

Em sequéncia, o procedimento de criagdo das empresas locais é submetido aos
termos da lei comercial (v. art. 192, n%s. 1 e 3), podendo as empresas locais se constituir
como sociedade unipessoal (participagdo exclusiva da entidade publica local), ou pluripes-
soal (participacOes de entidades publicas participantes, ou ainda através de uma parceria
publico-privada institucional).

Por constituirem-se em sociedades de responsabilidade limitada (v. art. 199, n9. 6),
somente poderdo ser organizadas como sociedade por quotas ou sociedade anénima. Con-
figurando-se como sociedades an6nimas, apenas poderdo ser estruturadas no modelo de
tipo tradicional (v. art. 2789, n2. 1, “a” do CSC), uma vez que as empresas locais ndo compre-
endem a distingdo entre gestores com func¢des executivas e ndo executivas.

Além disso, o RJAEL promoveu a comunicacdo dos direitos publico e privado. As
empresas locais, enquanto pessoas juridicas de direito privado, atuam nos termos do direito
privado. Entretanto, integrando a administracdo publica indireta, ndo perdem de vista cer-
tas regras e principios gerais de direito administrativo.

Assim, a atuacdo juridico-privada das entidades publicas participantes (através das
empresas locais), é investida de ingeréncias de ordem juridico-administrativa, mormente
no que diz respeito a limitagdes do seu objeto, as orienta¢des estratégicas das entidades
publicas participantes, a ordem do equilibrio das contas (previsto ainda a obriga¢do de
transferéncia financeira em caso de resultados anuais negativos), a sujeicdo ao dever de
transparéncia, o controle financeiro das entidades externas (IGF, Tribunal de Contas), a su-
bordinacdo as regras especiais de dissolucdo, e ainda os direitos especiais de informacao
dos 6rgaos executivos das entidades publicas participantes.

As peculiaridades das empresas locais, em rela¢do as sociedades comerciais de ini-
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ciativa privada ndo param por ai, alcancando ainda os seus drgdos de fiscalizacdo e adminis-
tracao.

O fiscal Unico (ROC ou sociedade revisora de contas) sera necessariamente designa-
do pelo 6rgao de deliberacdo da entidade publica participante, sob proposta do respectivo
orgdo executivo (v. art. 262, n2.3).

A remuneracdo dos membros dos 6rgdos de gestdo e de administracdo também
difere daquela adotada em termos gerais as empresas de iniciativa privada. Em principio,
s6 um desses membros pode assumir funcdes remuneradas (v. art. 252, n2. 3). Todavia, se
a média anual de proveitos da empresa local, apurada nos ultimos trés anos, for igual ou
superior a cinco milhdes de euros, podem ser remunerados dois membros dos érgaos de
gestdo e de administracdo (v. art. 25, n2. 4).

Outro aspecto relevante é que, embora sejam gravadas por um escopo publico di-
retamente incorporado ao seu objeto social, as empresas locais devem necessariamente
conviver com a finalidade lucrativa. E evidente que ndo sustentamos uma lucratividade ma-
xima e a qualquer custo. Esse carater essencialmente lucrativo das empresas locais deve ser
sempre mitigado pelo interesse publico.

De grande relevancia ainda sdo as regras de concorréncias dispostas no RJAEL, ob-
servadas tanto nas relagdes das empresas locais com os sécios, quanto nas relagdes com
terceiros.

Neste lanco, a relevancia das regras de concorréncia ganham destaque frente a pos-
sibilidade das empresas locais desenvolverem suas atividades em ambiente concorrencial,
junto de outros agentes econdmicos (v. art. 462, n2. 2 e 499, n2. 2). Torna-se imprescindivel,
nessas circunstancias, que se constitua uma neutralidade competitiva (v. art. 152, do RISPE).
Nao podera ser atribuida qualquer vantagem, ou impostas excessivas obrigacoes, pelo fato
dessas empresas representarem sujeitos ou entidades do setor publico. Nessa situacdo, as
empresas locais devem ser submetidas as mesmas regras gerais de concorréncia impostas a
qualquer empresa privada.

Entretanto, as regras de concorréncia “ndo prejudicam os regimes derrogatérios es-
peciais, devidamente justificados, sempre que a aplicacdo das normas gerais da concorrén-
cia seja suscetivel de frustrar, de direito e de fato, as missGes confiadas as empresas locais
encarregadas da gestdo de servigos de interesse econdmico geral” (v. art. 342, n2. 3).

Diante de todo o nosso trabalho de investigacdo, observamos que é imprescindivel
vencer o ceticismo em relacdo as empresas locais (e as empresas publicas de maneira geral),
primando pela sua autossustentabilidade, independente de se constituirem exclusivamente
por entidades publicas participadas, ou através de uma parceria publico-privada institucio-
nal.

Além disso, é imprescindivel zelar pela conducdo das empresas locais de forma
transparente e idonea, ainda que para isso seja necessario adotar uma politica efetiva de
fiscalizacdo interna e externa, bem como a aplicacdo de eventuais penas de responsabilida-
de financeiras em caso de descumprimento das regras legais impostas.

Os mecanismos de direito privado a disposicao das entidades publicas locais devem
ser utilizados com fito a alcancar a mesma eficiéncia e eficacia do setor privado, sempre em
prol da melhor prossecucao do interesse publico.
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