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Introducao

O presente trabalho visa, por um lado, estudar as principais formas
de associagao que os municipios da zona Oeste podem adoptar de mol-
de a poderem gerir em conjunto o servico de abastecimento publico de
agua e saneamento de aguas residuais e, por outro lado e tendo esta
premissa presente, apontar os principais tragos dos modelos de gestao
que a lei coloca ao seu dispor para o efeito, mormente as mais-valias e
putativos riscos que lhe vao acoplados.

Trata-se de uma analise telegrafica, que é o que se pretende, apesar
de serem muitas e distintas as problematicas que se podem suscitar
num dominio tao fértil e complexo como é aquele em que nos move-
mos', nao fora estar em causa um servic¢o publico essencial? ou, melhor
ainda, o produto agua para consumo humano3-*,

'V, a propésito, Vital Moreira, Regulagao Economica, Concorréncia e Servigos de Inte-
resse Geral in Estudos de Regulagao Publica I, Coimbra, Coimbra Editora, Cedipre, 2004,
pp. 561 e ss.

2 Cfr.oart. 1.°,n.°s 1 e 2, al. a), da Lei n.° 23/96, de 26.07, na sua redacgao actual.

8 Como refere Joana Neto dos Anjos, o sector das dguas constitui, do ponto de vista
da estrutura do mercado, um caso tipico de industria de rede, quer ao nivel da actividade
“em alta”, quer ao nivel da actividade “em baixa’, traduzindo a gestao destas infra-estru-
turas situacoes de monopdlio natural, tendéncia de concentragdao econémica esta que
exige que a Administracdo assuma um papel de arbitro, para mais quando no sector da
dgua se mostra dificil introduzir concorréncia no mercado. Estes servicos, refere a Auto-
ra, sdo insubstituiveis, ja que o abastecimento de dgua nao tem alternativa viavel, e sdo
servigos com produtos heterogéneos, na medida em que as propriedades da dgua variam
no tempo e no espaco. Para além disso, do ponto de vista de estrutura do mercado, apre-
sentam potenciais economias de escala, ja que os custos unitarios de produgao sao de-
crescentes para quantidades crescentes de procura, ainda que apenas até determinada
dimenséo (a partir da qual existem deseconomias); apresentam potenciais economias
de gama, dado que os custos unitarios de producao tendem a decrescer com a diversi-
ficacao de actividades com caracteristicas similares, e ainda potenciais economias de
processo, atenta a adequacgao do nivel de integragao vertical dos servicos, cfr. A. cit., O
Contrato de Concesséo de Servico Municipal de Agua — O Preco do Servigo numa Pers-
pectiva de Direito Regulatdrio e de Resolugao Judicial de Litigios, Coimbra, 2015, FDUC,
pp. 15-16.

4 Falando-se mesmo de Direito Administrativo da Agua. V., sobre a sua evolu¢ao, Joa-
na Mendes, Direito Administrativo da Agua in Tratado de Direito Administrativo Especial,
Vol. Il, coord. de Paulo Otero e Pedro Gongalves, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 12 e ss.;
cfr., também a este respeito, Vital Moreira/Fernanda Paula Oliveira, Concessao de Siste-
mas Multimunicipais e Municipais de Abastecimento de Agua, de Recolha de Efluentes e
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E é assim que, delineadas as modalidades de aglutinagao municipal
(Parte I), iremos proceder a radiografia da prestacao deste servigo pela
Administracao através da delegacao da sua gestao a terceiros, privados
incluidos® (Parte II).

Neste enquadramento, e tomando como fio-de-prumo os modelos
de gestao no ambito do saneamento bdasico que nos foram confiados,
iniciaremos 0 nosso excurso pela gestao publica delegada tout court
(modelo 1 e que implica que um municipio ou uma associagao publica
de autarquias locais criem uma empresa de capitais municipais, ou de
capitais destes com outras entidades publicas, e delequem nessa em-
presa de capitais publicos a gestao do sistema); num segundo momen-
to, serd a gestao delegada mista que nos prendera a atencao (modelo
2 e que é semelhante ao anterior, com a diferenga primordial em que
quem explora o sistema é uma entidade mista), sendo que, num terceiro
e quarto momentos nos ocuparemos de uma putativa parceria publica-
-publica, bem como a gestao por uma entidade privada (modelos 3 e 4).

Deste leque de opcoes destacaremos, entre o mais, as caracteristi-
cas que os enformam, o seu procedimento de formacao e respectivas
especificidades, procurando realcar os possiveis beneficios que deles
se podem retirar em contrapeso com as desvantagens em abstracto
susceptiveis de serem desveladas, finalizando-se este trabalho com a
formulacao de uma sintese conclusiva (Conclusoes) sobre as questdes
susceptiveis de nortear a ponderagao que devera entretecer a escolha
gestionaria.

Assim:

de Residuos Sdlidos in Estudos de Regulagao Publica I, Coimbra, Coimbra Editora, Cedi-
pre, 2004, pp. 12 e ss.

5 Cenario exigente este ultimo, desde logo em termos de supervisdo regulatéria, que
tem como mote, naturalmente, a defesa do interesse publico alicergada na protecgao dos
interesses dos utilizadores e, portanto, de todos nés.

2



PARTE |

A ASSOCIAGAO: MODALIDADES PROPOSTAS

Relevando o estudo levado a efeito por Pogas Martins, a associagao
de sistemas municipais de abastecimento de agua e de saneamento de
aguas residuais da regiao do Oeste Sul revela-se uma medida claramen-
te susceptivel de promover a melhoria do sector em aprego®. Entende,
assim, este Autor que a mesma “permite a obtencao de ganhos relacio-
nados com a existéncia de economias de escala ao nivel dos sistemas
de informacgao; as tarifas sao estandardizadas, os orgamentos optimi-
zados e as contas normalizadas, sendo que a capacidade financeira das
entidades que resultam de agregacoes é maior do que a das entidades
que geriam os sistemas antes da agregacao, existindo também uma
maior facilidade em aceder a fundos comunitarios” — uma solugao, por-
tanto, “que melhora a sustentabilidade dos servigos, contribuindo para
a melhoria da sua qualidade e a um custo mais reduzido™.

6 Cfr. o Anexo .

7 Cfr. Idem, ibidem. Concordantemente, mas em geral, Anténio Candido de Oliveira/
Elisabete Quintas/Luis Nunes/Maria José Castanheira Neves/Nuno Nunes/Rui Cunha
Marques/Sandra Miranda Ferreira (Estudo sobre a Integragdo e Partilha de Servigos en-
tre Municipios — Um Contributo da Sociedade Civil in http.//www.portalautarquico.pt/

static-img/2015-09/2015-09-29104841_4c65f7f1-2e56-4968-alaf-585420fa64e08S69a

7aBae-8ela-4d9e-9f30-15842995d4185529164bb0-1da9-45d2-b874-3eabaa8fdf02S5Spt
pt__fileSSptSS1.pdf), Autores para quem “a integracao e partilha de servigos pelos muni-

cipios portugueses encerra um potencial elevado de poupanca de recursos e, bem assim,
de melhoria da qualidade do servigo”, sendo “uma ferramenta que permite responder as
dificuldades de financiamento e crescente necessidade de contencao de custos, as ne-
cessidades de integracao regional e aos desafios no que respeita a especializagao téc-
nica essencial para dotar os servicos publicos de maior eficiéncia, eficacia e qualidade.”

3
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Ora, com base neste pressuposto, o desiderato prévio a que nos pro-
pomos consiste em determinar quais sao as principais modalidades
que os municipios podem mobilizar para o desejado efeito aglutinador
e consequentes fins que se pretendem atingir e tudo por forma a, como
ficou dito, se maximizar a eficacia e a coesao territorial assentes numa
melhor prestagao do servico publico em causa.

E dizemos principais modalidades, porque, apesar de serem varios
os instrumentos de cooperacao e de partilha de servicos a que os mu-
nicipios podem recorrer, se optou por restringir as opgcoes a considerar
a luz de dois critérios: por um lado, a manuteng¢ao da autonomia e da
identidade dos municipios e, por outro lado, a existéncia de uma enti-
dade de gestao a nivel supramunicipal responsavel pelo servico ou ac-
tividade como um todo, independentemente da solugao adoptada para
a sua execucao ser um modelo interno a Administracao ou um modelo
externalizado®.

Pois bem, duas das principais formas organizativas encontram guari-
da na Lein.® 75/2013, de 12.09° — diploma que, como afirma a doutrina
que a este propdsito se pronunciou, verdadeiramente nenhuma gran-
de reforma da legislagcao do poder local operou, nao tendo introduzido
qualquer alteracao de relevo: nem ao nivel do regime das autarquias
locais (alids, nao identificadas), nem ao nivel do regime do associativis-
mo autarquico, conclusao que naturalmente engloba a “nova figura” das
entidades intermunicipais e que de inovador s6 tem mesmo 0 nome que
Ihe atribuido®,

Mas, diziamos nés, compulsando a sobredita lei, temos que, de entre
as categorias de associacoes publicas que a mesma contempla, sao
duas, desde logo, as que nos importam para o fito /integrativo em apre-
co: referimo-nos as comunidades intermunicipais e as associagdes de
municipios de fins especificos'.

Nesta conformidade, a primeira forma legal pela qual os municipios
se podem associar para o propdésito assinalado consiste, quanto a nés,
em aproveitar a existéncia da Comunidade Intermunicipal do Oeste, de-

8 Estamos a acompanhar Anténio Candido de Oliveira et al,, op. cit,, para quem a fusao
de municipios, que pressupde o abandono da “partilha” de servigos para passar a existir
a sua fusao, exige um debate que, a existir, deve ser indexado a outros principios que nao
a partilha de servigos intermunicipais.

9 Diploma que estabelece o regime juridico das autarquias locais, aprova o estatuto
das entidades intermunicipais, estabelece o regime juridico da transferéncia de compe-
téncias do Estado para as autarquias locais e para as entidades intermunicipais e aprova
o regime juridico do associativismo autarquico.

10 Cfr. Pedro Gongalves, As entidades intermunicipais — em especial, as comunidades
intermunicipais in Questoes Actuais de Direito Local, n.° 01, AEDRL, Braga, 2014, p. 22.

V. o art. 63.° da lei citada.
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legando-lhe cada um dos municipios interessados as competéncias de-
tidas nesta matéria'>-'3.

Como? Através da imperativa celebragao de contrato interadministra-
tivo, munida que devera estar de prévia deliberagao autorizativa para o
efeito de cada uma das assembleias municipais, sob proposta da res-
pectiva Camara Municipal'.

Trata-se, portanto, de um contrato cujas competéncias a delegar de-
vem estar expressamente identificadas e concretizadas em consonan-
cia com os objectivos enumerados no art. 118.° da citada lei (assim se
incluindo a especificagao do modelo de gestao do servico), que é regido,
desde a sua génese até a sua extincao, pelo diploma que nos ocupa'®
e que — sujeito as regras de registo plasmadas no art. 130.° da Lei que
Nos ocupa e que vigorara, em regra, enquanto durar o mandato do 6rgao
deliberativo'® — deve igualmente contemplar de forma clara:

a) os recursos humanos, patrimoniais e financeiros necessarios e su-
ficientes ao exercicio das competéncias transferidas, com obriga-
toria referéncia as respectivas fontes de financiamento e aos seus
modos de afectacao;

b) a demonstragao, apurada com base nos estudos necessarios para
o efeito, de que a concretizagao da transferéncia das competéncias
assegura /) o nao aumento da despesa publica global, /) o aumen-
to da eficiéncia da gestao dos recursos pela entidade intermunici-
pal; iil) os ganhos de eficacia do exercicio das competéncias pelos
6rgaos da entidade intermunicipal; /v) o cumprimento dos objecti-
vos destinados a aproximacgao das decisdes aos cidadaos, a pro-
mocao da coesao territorial, o reforco da solidariedade inter-regio-

2 “No cenario da delegacao, as CIM vao exercer competéncias de origem municipal
e que, portanto, pertencem ao(s) municipio(s) associado(s). Agora, o municipio — cada
municipio, isoladamente — celebra um contrato de delegagcao com a CIM, atribuindo a
esta o exercicio de uma competéncia que lhe pertence. Como resulta do n.° 3 do art.
128.°, cada municipio associado pode ter o seu contrato de delegagdao com a CIM, mes-
mo que nenhum outro tenha um contrato de delegagcao ou um contrato de delegacao na
mesma matéria”, cfr. Pedro Gongalves, As entidades intermunicipais ..., cit.., p. 37.

13 Nao cuidamos da transferéncia de competéncias, via alternativa, porquanto este é
um modelo menos flexivel do que o vertente, em virtude de ser efectuado via legislagao
e tender a abranger todos os municipios de uma entidade intermunicipal, ainda que por
sua opcao, cfr. Anténio Candido de Oliveira et al., op. cit.

14 E o0 que resulta da leitura concatenada dos artigos, respectivamente, 117.°, 120.°,
n.°1,128.2,25.°,n.° 1, al. k) e 33.°, al. m) (este ultimo preceito, contudo, tendo-se olvidado
dos contratos de delegacao de competéncias com as entidades intermunicipais...).

15 Onde avultam os principios da igualdade e da nao discriminagao, da estabilidade, da pros-
secucgao do interesse publico, da continuidade da prestagao do servigo publico e da necessi-
dade e suficiéncia dos recursos e a que subsidiariamente acresce a disciplina do Cédigo dos
Contratos Publicos e do Cédigo do Procedimento Administrativo, cfr. os art. 120.°,n.°2,e 121.°.

6 Sem prejuizo do estatuido nos n.°s 2 e 3 do art. 129.°.
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nal, a melhoria da qualidade dos servigos prestados as populagoes
e a racionalizacao dos recursos disponiveis; v) a articulagao entre
os diversos niveis da administragao publica'’.

Em causa estarg, pois e a alinhar pelo Guido Para a Reforma da Inte-
gracgao e Partilha de Servicos entre Municipios'8, um modelo de integra-
cao revestido de distintas vantagens, como seja o facto de, desde logo,
permitir poupancgas no nivel da despesa de determinadas fungoes que
sejam comuns a varios municipios'®.

Na verdade, escreve-se, neste método, e contrariamente ao que acontece
na agregag¢ao de municipios, 0s municipios mantém toda a sua autonomia,
identidade e estrutura decisdria, sendo apenas a competéncia que deve
passar a ser exercida através de instrumento contratual por uma entidade
distinta (EIM), (...) cada municipio mantém algum controlo e acompanha-
mento do exercicio da competéncia pela EIM, desde logo pela sua partici-
pagao nos orgaos da EIM (o conselho intermunicipal através do presidente
da camara municipal e a assembleia intermunicipal) e pelo papel de fis-
calizacao que as assembleias municipais ganharam sobre as EIMs na Lei
75/2013, controlo e acompanhamento estes que também sao asseqgurados
pelo contrato e pelos mecanismos de gestao e execug¢ao que este previr.

Entendimento este que recolhe a concordancia da voz autorizada pela
doutrina (e nao sé), uma vez que, para além das EIM se encontrarem ja
cimentadas na pratica e dos municipios manterem o controlo e acom-
panhamento da atividade da EIM através dos seus poderes enquanto
entidade participante na EIM, a delegagcao por contrato (na pratica, uma
contratagao de servigos, como se se tratasse de uma empresa externa)
tem a vantagem de ser facilmente ajustada no tempo a especificidades
praticas do terreno, quer em termos das condi¢cdes técnicas, quer em
termos dos municipios participantes.

Ponto é que, realce-se, a EIM s6 deva ser uma opc¢ao quando apenas
parte dos municipios participantes pretendem uma determinada parti-
lha, visto que, em funcao do sucesso da mesma, essa partilha se tornara
mais apetecivel aos restantes municipios, permitindo aumentar o factor
escala e resultando em maiores ganhos e poupancgas para a totalidade-

7 Cfr. os arts. 122.°e115.°,n.°s 1, 2, 3, alineas a) a e), e 5.

'8 Emanado que foi por Sua Exceléncia o Secretario de Estado da Administragao Local
e passivel de ser consultado /n http://www.ccdr-a.gov.pt/docs/ccdra/gestao/guiao-inte-
gracao-partilha-servicos-municipios.pdf

19 Alids, o art. 69.°,n.°s 2 a 5, da Lei n.° 73/2013, de 03.09 (diploma que estabelece o
regime financeiro das autarquias locais e das entidades intermunicipais) prevé mesmo
um prémio para as entidades intermunicipais que consigam alcanc¢ar melhorias nos indi-
ces de competitividade, sustentabilidade e qualidade ambiental.
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dos participantes?.

Depois, e assim no que toca ao segundo figurino associativo apon-
tado como outra possibilidade legal de aglutinacao dos municipios —
a associacao de municipios de fins especificos?' -, diremos que a sua
constituicao é da competéncia das camaras municipais dos municipios
interessados, cabendo as respectivas assembleias municipais a apro-
vacao do seu acordo constitutivo, o qual define os seus estatutos?? (de-
vendo estes, por seu turno, conter as especificagées a que alude o art.
109.° da Lei n.° 73/2015).

E, tal como sucede com a CIM, também a sua constituicao é efec-
tivada através da celebracao de contrato, outorgado por cada um dos
presidentes das camaras municipais dos respectivos municipios, que é
objecto de comunicacao, pela autarquia local em cuja circunscrigdo es-
teja sedeada, ao membro do Governo que tutela as autarquias locais?,
estando o seu (disperso) regime juridico elencado no art. 110.° desta Lei
n.° 75/2013%.

A diferenca fundamental entre esta modalidade e a CIM cifra-se no
sequinte: enquanto que a comunidade intermunicipal, apesar de criada
por contrato, tem por base a lei (que assim lhes estabelece a designa-
cdo, define o ambito das respectivas competéncias, indica os munici-
pios que as integram e que a elas podem aderir, assim delimitando o
respectivo territorio) e surge com o objectivo de ocupar uma posicao
especifica na organizacao administrativa portuguesa, enquanto asso-
ciacoes publicas de administragao autonoma que desenvolvem a sua
acgdo num territorio delimitado e que dispéem de um catalogo aberto
de competéncias publicas cujo preenchimento também pode ser feito
pelo Estado, quer por via de lei, quer por via de actos avulsos de delega-
¢do, ja, e diferentemente, as associagoes de municipios de fins especifi-
cos sdo de criagdo espontanea e livre pelos municipios (ou freguesias),
no desenvolvimento de uma liberdade de associacao, para a prossecu-
¢cdo de interesses comuns, sem atribuicées nem competéncias proprias,
sem a condigao de candidatas a delegagao de competéncias publicas e
sem um territorio definido de intervengao. Os fins (especificos) destas
associagoes sdo os indicados nos respectivos estatutos?.

20 Cfr. Anténio Candido de Oliveira et al., op. cit.

21 Designacao que se explicava no anterior regime por contraposicao as CIM, que eram
denominadas associagoes de municipios de fins mdltiplos.

22 Cfr.oart. 108.°,n.° 1.

2 Cfr.oart. 108.°,n.°s 2 e 3.

24 Sublinhe-se que quer uma, quer outra, destas categorias de entidades tém natureza
de pessoas colectivas de direito publico, apesar da sua instituicao (ja se o viu) se consti-
tuir “por contrato, nos termos da lei civil”.

25 Cfr. Pedro Gongalves, As entidades intermunicipais..., cit., pp. 26-27.



ANA PEREIRA DE SOUSA

Finalmente, a terceira forma associativa possivel para a partilha do
servigo a nivel supramunicipal corresponde a criagao de uma empresa
intermunicipal, revestida que é de personalidade juridica e de érgaos
proprios?, sendo que sobre ela nos deteremos em detalhe na Parte Il do
presente estudo (cfr. /nfra) e para cuja leitura, por questoes de clareza
expositiva, remetemos.

Prosseguindo:

26 Cfr. Antonio Candido de Oliveira et al., op. cit., que defendem que a opgao deve pri-
meiramente incidir sobre as estruturas existentes sempre que a escala pretendida possa
ser conseguida através dessas estruturas, ao invés da criacao de uma estrutura adicional,
apesar de consideracoes e necessidades de escala “6ptima” poderem levar a ponderagao
de novas estruturas (ainda que tendencialmente na procura de uma escala superior).
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PARTE Il

OS MODELOS DE GESTAO DELINEADOS

| — Razao de ordem

Como é sabido, nos sistemas de titularidade municipal, e a par com
as formas de gestao que sao concretizadas pelos préprios municipios,
de per si ou em conjunto, através dos seus 6rgaos e servigos?’, outras
modalidades existem: justamente aquelas que poderemos designar de
gestao por delegacao (/ato sensu) a terceiros?.

27 Referimo-nos aos servigcos municipais e, portanto, aqueles servigos (v.g., tesouraria)
que, integrando-os e que preparam, espelham e executam as decisdes que os mesmos
lavram, nao dispoem de autonomia e sao directamente geridos pelos seus 6rgaos princi-
pais — o que vale, claro est4, para os servigos intermunicipais. E, de facto, o que resulta,
desde logo, do art. 14.°, n.° 1, do DL n.® 194/2009, de 20.08. Mas nao s6. Na realidade,
outra das possibilidades que a pena do legislador desenhou assenta na prestacgao directa
dos servicos, sim, mas, desta feita, mediante o recurso a servicos municipalizados ou
intermunicipalizados, que, visando por lei prosseguir determinadas finalidades (como as
vertentes), e por um prego, possuem organizagao auténoma dentro da administragdao mu-
nicipal (ou supramunicipal) e tém a sua gestao entregue a um conselho de administragao,
que os explora por conta e risco dos primeiros (assim arvorados, segundo alguma doutri-
na, a uma espécie de empresarios). Cfr., sobre esta matéria, Marcello Caetano, Principios
Fundamentais do Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 1977, pp. 234-237 e Manual
de Direito Administrativo, T. Il, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 1983, pp. 1092 e seguintes, em
especial pp. 1095-1096; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. |,
Coimbra, Almedina, pp. 499-501; Anténio Rebordao Montalvo, O Processo de Mudanga e
o Novo Modelo da Gestao Publica Municipal, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 178-179, e Ma-
ria José Castanheira Neves, Governo e Administragao Local, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, pp. 319 e ss. V., também neste sentido e a titulo meramente ilustrativo, o parecer
da Procuradoria-Geral da Republica n.° 00000411, de 12.05.1991.

% Estamos a acompanhar Pedro Gongalves, Regime Juridico das Empresas Munici-
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Sao elas, no que por ora importa cuidar?, a gestao delegada do servigo
através de empresa local de natureza intermunicipal sem participagao do
Estado (em que podera ocorrer uma participagao minoritaria de capitais
privados) ou mediante a constituicao de uma empresa em parceria com o
Estado e, bem assim, a gestao intermunicipal concessionada do servigo®.

E é sobre estas concretas formas de gestao a que de sequida dedica-
remos a nossa atengao.

Nestes moldes:

Il — Entrada no tema: as empresas locais

Quando se fala em empresas locais é inevitavel nao associar este
termo ao neologismo empresarializagdo, que mais nao visa senao iden-
tificar a operacao juridica de caracter organizativo consistente na ins-
tituicao de uma empresa — isto é, de um sujeito de direito ao qual a
entidade instituidora confia o desenvolvimento de uma tarefa da sua
responsabilidade imediata®'.

Ora bem, uma empresa local de ambito (municipal ou) intermunicipal
serve, como alias todos podemos intuir, para isto mesmo: para servir de
instrumento ao servigco da administragao local, que nela delega tarefas
da sua responsabilidade, assim respondendo ao interesse dos munici-
pios em criar um centro autonomo de decisao e com capacidade propria
de acg¢do para a gestao dessas tarefas municipais®2.

Eis, pois, o objectivo principal da criacao de uma empresa local: nada
mais, nada menos do que assegurar o distanciamento da camara em
relagao a gestao de tarefas da responsabilidade municipal, com todas
as vantagens (a que aludiremos /nfra) que lhe vao acopladas®.

Afinal de contas, as empresas municipais revelam-se como auténo-
mos sujeitos de direito (visto serem titulares de personalidade juridi-
ca)®, que assim dispoem de 6rgaos proprios, que respondem pelos seus

pais, Coimbra, Almedina, 2007, p. 45.

2 Fora do nosso estudo ficard, portanto, quer a gestao directa, quer a gestao delegada
do servigo através de juntas de freguesia e de associacgao de utilizadores.

80 Cfr., desde logo, o art. 7.° do DL n.° 194/2009, de 20.08.

81 V. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 59.

82 Cfr. Pedro Goncgalves, Regime..., cit., pp. 60-61.

3 |dem, p. 62.

3 Ao contrario do que sucede com os servigos municipalizados (ou intermunicipali-
zados). Estes dispoem de organizagao auténoma dentro da administragao municipal, a
qual se traduz em autonomia administrativa e financeira, que nao patrimonial (pois que,
obviamente, nao tendo personalidade juridica, ndo possuem patriménio préprio, estando
assim, e em principio, impedidos de ser titulares de direitos e obrigagoes em nome pro-
prio). Um elucidativo apanhado dos caracteres que os enformam pode ser mobilizado
no Acérdao do Tribunal de Contas n.° 5/2013, de 05.06, proferido que foi no ambito do
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actos e que suportam, em termos finais, os efeitos juridicos por eles
produzidos, detendo o seu patrimdnio, os seus trabalhadores, enfim, e
que, uma vez constituidas, adquirem a sua “vida propria”®® — sem pre-
juizo, porém e como a seu tempo se explicitara, da supremacia (inter)
municipal que sobre elas é exercida.

Oucamos, alias e em discurso directo, o legislador, peremptério que é
em estatuir que sao empresas locais “as sociedades constituidas ou parti-
cipadas nos termos da lei comercial, nas quais as entidades publicas par-
ticipantes possam exercer, de forma directa ou indirecta, uma influéncia
dominante em razao da verificacao de um dos sequintes requisitos: a) de-
tengdo da maioria do capital ou dos direitos de voto; b) direito de designar
ou destituir a maioria dos membros do orgao de gestao, de administragao
ou de fiscalizagcao,; c) qualquer outra forma de controlo de gestao™®.

Dito isto:

Il.I — A empresa local de capitais integralmente publicos de na-
tureza intermunicipal (Modelo I)

1. Natureza e regime juridico

“As empresas locais” — prescreve o art. 19.°,n.° 4, da Lein.° 50/2012
— “sdo pessoas colectivas de direito privado, com natureza municipal,
intermunicipal ou metropolitana, consoante a influéncia dominante pre-
vista no n.° 1 seja exercida, respectivamente, por um municipio, dois ou
mais municipios ou uma associagcao de municipios, independentemente

processo n.° 02/2013-R, onde se plasma que estes servigos i) constituem uma forma de
desenvolver a actividade empresarial local; ii) sdo geridos sob a forma empresarial; iii)
nao dispdéem de personalidade juridica; iv) possuem uma organizagdo auténoma, mas
integram a estrutura organizacional do municipio; v) tém orgamento préprio e elaboram
documentos préprios de prestacao de contas, sendo, portanto, uma entidade contabi-
listica; vi) o seu orgamento é anexado ao orgamento municipal e inscrevem-se no orga-
mento municipal os totais das receias e despesas os servicos municipalizados; vii) a
sua contabilidade rege-se pelas regras aplicaveis aos respectivos municipios (POCAL);
viii) as contas dos servigos municipalizados sdo consolidadas com as dos municipios a
que pertencem; ix) as perdas que resultem da exploragao sao cobertas pelo orgamento
municipal, pertencendo, igualmente, ao municipio quaisquer resultados positivos; x) os
empréstimos necessarios para financiar actividades dos servigos municipalizados obe-
decem as regras aplicaveis ao municipio e relevam da sua capacidade e para o seu nivel
de endividamento.

% Defende-o Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 50-51 e, no mesmo sentido, Anténio
Rebordao Montalvo, op. cit., pp. 179-181.

% Cfr.oart. 19.9,n.°1,da Lein.° 50/2012, de 31.08, que aprova o regime juridico da ac-
tividade empresarial local e das participagdes locais, revogando as Leis n.°s 53-F/2006,
de 29.12, e 55/2001, de 15.11.

11
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da respectiva tipologia, ou uma drea metropolitana’

Ora, desta norma trés notas se podem, desde j3, retirar®’.

A primeira é que as empresas locais sao constituidas, ou participadas,
no formato societario e, assim, nos moldes da lei comercial, detendo,
por conseguinte, o estatuto de pessoa colectiva de direito privado®.

A segunda é que elas sao entidades administrativas, integrando insti-
tucionalmente a administragao publica e pertencendo ao sector publico,
sendo que, na dicotomia entre Estado e Sociedade, elas surgem integra-
das na esfera do Estado®.

A terceira é que, apesar da sua qualificacao como sociedades comerciais
e de, em regra, elas serem consonantemente reguladas pelo direito privado?,
casos ha que — como /onga manus ou lastro de continuidade que a empresa
local corporiza (ou como empresa do sector publico que efectivamente é) —
reclamam a efectiva sujeicao a um regime de direito publico*'.

Precisamente, e sendo pragmaticos, aqueles em que exista comando
legislativo nesse sentido*? ou, note-se bem, sempre que esteja em causa
o exercicio de poderes publicos de autoridade. Aqui, em qualquer um
dos casos assinalados, a submissao ao direito administrativo €, incon-
tornavelmente, imperativa*® (como imperativas sao, alias, as condicoes
que a delegacao de poderes deve observar#).

87 Dando nota que na Europa ocidental o nimero de empresas publicas locais tem
crescido exponencialmente, estimando-se actualmente o seu nimero em cerca de 12.000,
das quais 3500 na Alemanha, 1500 na Suécia e na Noruega, 1400 na Austria, 1300 em
Franca e 1000 em Italia e em Espanha, cfr. Anténio Rebordao Montalvo, op. cit., p. 181.

% Cfr. o art. 19.°, n.° 4, da Lei n.° 50/2012. Como salienta Carlos José Batalhao, esta
lei veio colocar o ponto final na velha querela da natureza juridica deste tipo de enti-
dades, pois o legislador expressamente considera agora e definitivamente as empresas
locais como pessoas colectivas de direito privado, com natureza municipal (ou intermu-
nicipal ou metropolitana), cfr. A. cit., Empresas Municipais, S.A. (“S.” de Sociedades, ‘A"
de Anomalas) e a Aplicacao do CIRE, Braga, AEDRL, 2015, pp. 64-65.

39 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 208.

40 |sto, quando a Lein.® 50/2012 ou o capitulo V.do DL n.° 133/2013, de 03.10 (diploma
que aprova o novo regime juridico do sector publico empresarial) ou até outra lei especial
a tal se nao oponham, cfr. art. 21.° da aludida Lei n.° 50/2012.

4 Falando, a propésito, de direito administrativo societdrio ou de sociedades comer-
ciais de regime especial, v. Pedro Gongalves (Regime..., cit., p. 191), Autor para quem o
simples facto de a lei pretender regular, em termos especificos, sociedades criadas e
dominadas pelos municipios e por outras entidades publicas locais revela, de uma forma
muito nitida, um propésito tipico de direito publico (v., neste sentido e também da autoria
deste Professor, Natureza Juridica das sociedades de capitais exclusiva ou maioritaria-
mente publicos in Cadernos de Justica Administrativa n.° 84, Braga, Cejur, 2010, pp. 14 e
ss., em especial pp. 28-29).

42 Caso ilustrativo do pessoal com relacao juridica de emprego publico (cfr. o art. 29.°
da Lei n.° 50/2012), mas também da obrigatéria sujeigao as regras de contratagao publi-
ca (cfr. o art. 33.° do diploma citado).

4 V. Pedro Gongalves, Regime ..., cit., p. 98 e pp. 210 e ss.

4 Cfr. infra.
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Nao sendo, pois, de estranhar a existéncia de toda uma pandplia de
(acrescidas) especificidades que assim distanciam a disciplina da em-
presa local do regime de direito privado e, em particular, da lei comer-
cial*.

S¢6 alguns exemplos:

)

a empresa local em estudo apenas pode ter exclusivamente como
objecto a exploragao das actividades que a lei elenca e nao quais-
quer outras;

i) ela ndo pode, concomitantemente, ser constituida para a prossecu-

¢ao de actividades de natureza exclusivamente administrativa ou
com intuito exclusivamente mercantil, nao podendo, de igual modo,
adquirir participagoes que nela lhe confiram uma influéncia domi-
nante (o que é o mesmo que dizer que nao pode haver uma delega-
cao genérica de poderes na empresa ou visar-se, em primeira linha,
o escopo lucrativo)*s,

iii) a empresa local, bem como a aquisi¢ao de participagdes que confi-

Vi)

ram uma influéncia dominante, sé pode ser constituida através de
deliberacao dos o6rgaos deliberativos, e sob proposta dos respecti-
vos orgaos executivos (o que sucede também nas hipéteses de alie-
nagao da totalidade, ou parte, do capital social, bem como nos casos
da sua dissolugao, transformacao, integracao, fusao ou internaliza-
G&o);

o “interesse social” da empresa local deve coincidir, total ou par-
cialmente, com o interesse publico que justificou a sua criagao;

a nao ser que se trate de associagoes que prossigam fins nao lu-
crativos de representacao dos agentes do sector de actividade
economica em que actua a empresa local, ela nao pode, em princi-
pio, constituir ou adquirir quaisquer participagdes em sociedades
comerciais nem criar ou participar em associagoes, fundagoes ou
cooperativas;

a empresa local deve apresentar resultados anuais equilibrados;

45

Falando, assim, em sociedades de regime especial, Pedro Gongalves, Regime..,

cit., pp. 88 e ss. ou em regime extravagante, Carlos José Batalhao, op. cit, p. 84, Autor
para quem as empresas municipais, mesmo que constituidas sob a forma de sociedades
andénimas, nao estao, ou ndao devem estar, submetidas ao mesmo regime de insolvéncia
ou de recuperacgao de empresas das sociedades comerciais, (idem, pp. 101 e 105 e ss.).

46 0 propdsito do legislador é proibir a criagcao de empresas com o objectivo primario
da obtencao de proveitos, sendo que este objectivo, a existir, tem que estar enquadrado
na realizacao de objectivos de interesse publico e estard sempre em segundo plano. O
escopo primordial, em todos os casos, tem, pois, de consistir na procura da realizagao
economicamente sustentada e eficiente de actividades que se enquadrem num dos ob-
jectivos legalmente possiveis das empresas locais, cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit,
pp. 132-133. Contra, Freitas do Amaral, op. cit., p. 394.
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vii) a denominacao da empresa local tera de ser acompanhada da indi-
cagcao EM, EIM ou EMT, consoante a sua natureza municipal, inter-
municipal ou metropolitana;

viii) a empresa local dispoe sempre de um fiscal Unico;

ix) a empresa local esta sujeita, a par com a fiscalizagao municipal, a
controlo financeiro destinado a averiguar da legalidade, economia,
eficiéncia e eficacia da sua gestao, o qual compete a Inspecgao-Ge-
ral de Finangas (em primeira mao) e ao Tribunal de Contas;

X) a empresa local ndo pode conceder empréstimos a favor dos sé-
cios nem prestar quaisquer formas de garantias (ndo podendo tam-
bém as entidades publicas participantes conceder empréstimos as
empresas locais)*;

xi) ao estatuto do gestor da empresa local é aplicavel o regime decor-
rente do art. 30.° da Lei n.° 50/2012, mas também o Estatuto do
Gestor Publico*®, gestor este que se encontra adstrito ao cumpri-
mento de objectivos e de metas definidos pelos municipios.

A algumas destas especificidades*® teremos oportunidade de regres-
sar quando versarmos sobre as concretas implicagdes que a adopgao
deste modelo acarreta para a entidade que a constitui®.

Por ultimo, e como foi aflorado, resta referir que as empresas locais
se regem pela Lei do Sector Empresarial Local (Lei n.° 50/2012), pelas
normas imperativas do capitulo V (arts. 62.° a 67.°) e arts. 16.°, 18.°,
22.°,3.°,40.°a 47.°e 49.° a 54.° do DL n.° 133/2013 (regime do sector
empresarial do Estado) e depois, em tudo o que nao estiver requlado
nestes diplomas, pela lei comercial, pelos estatutos e pelas demais nor-
mas do DL n.° 133/2013.

47 Segundo Joao Pacheco de Amorim, a sujeicao dos empréstimos contraidos a médio
e longo prazo pelas empresas publicas municipais aos limites da capacidade de endivi-
damento de cada municipio acaba por constitui uma intoleravel restricao da capacidade
municipal de financiamento para os grandes projectos de implementacao de infra-estru-
turas (com raras excepgoes), constrangimento que, no seu entender, constitui a Unica
justificagcao que tem levado nao poucos municipios a concessionar a empresas privadas
a exploracao dos grandes servigos publicos de abastecimento de dgua e de saneamento,
cfr. A. cit,, As Empresas Publicas No Direito Portugués — Em Especial, As Empresas Mu-
nicipais, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 79-80.

48 V. 0DLnNn.°71/2007, de 27.03, na sua redacgao actual.

4 Constantes que sao, respectivamente, dos arts. 20.2, n.°s 1,2, 3 e 4; 22.°, n.° 1;
61.°;31.9; 35.9; 37.°; 38.°;68.°; 40.%; 19.°,n.° 4; 25.°,n.° 2; 39.9; 41.°,n.°s 2 e 3, da Lei n.°
50/2012.

50 Cfr., infra.
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2. Procedimento administrativo para a sua constitui¢ao

Sao duas, em regra®', as etapas em que se desdobra a criacao de uma
empresa local de natureza municipal ou intermunicipal: uma primeira
relativa a formagao da decisao em constituir uma empresa deste jaez e
uma segunda correspondente a sua criacao propriamente dita.

O ponto de partida em que se alicerca a fase da decisao constituen-
da corresponde, pois e liminarmente, a escolha do modelo de gestao
qgue em concreto se pretende implementar, sequida que é da tomada de
posigcdo quanto a forma como a empresa sera gerida (por exemplo, se
contara com a intervencgao de outras entidades, sejam elas publicas ou
privadas).

Trata-se de uma etapa procedimental propulsiva que se reveste de
importancia fundamental®?, na medida em que ela tera sempre que ob-
servar trés grandes, digamos assim, traves-mestras.

Primo, a prossecuc¢ao de um interesse publico, através de uma activida-
de empresaridvel (despida, portanto de intuito primordialmente lucrativo)®.

Secundo, a concreta actividade a exercer tem de se reconduzir aos tipos
legais de objectos susceptiveis de serem confiados as empresas (no que
releva, a actividades de interesse geral), actuagao vinculada esta que, por
conseguinte, impede a Administragao municipal de enveredar por qual-
quer outro modelo que nao o que esteja prescrito por lei e impode, desde
logo, a observancia dos principios legislativamente enunciados®4-%.

Tertio, ela deve ser obrigatoriamente precedida de um rol de estudos
eminentemente técnicos que evidencie a conveniéncia, ou mais-valia,
de uma gestao subtraida a gestao directa® e tudo, de resto, sob pena de
nulidade e de responsabilidade financeira®’.

51 Em regra, porque casos havera em que se procede a inclusao de um parceiro priva-
do. Desta matéria nos ocuparemos a seu tempo.

52 Inclusivamente, porque, a haver alguma ilegalidade nesta fase (pensamos aqui em
ilegalidades geradoras de nulidade), ela podera inquinar o contrato de sociedade celebra-
do, o que é tudo menos desprezivel.

58 Cfr. o art. 20.°,n.° 1, da Lei n.° 50/2012. Jodo Pacheco de Amorim (op. cit.,, p. 102)
fala mesmo num especial dever de fundamentacgao.

% Idem.

% Sao empresas locais de gestao de servigos de interesse geral “aquelas que, assegu-
rando a universalidade, a continuidade dos servigos prestados, a satisfacao das necessi-
dades basicas dos cidadaos, a coesao econémica e social local ou regional e a protecgao
dos utentes, e, sem prejuizo da eficiéncia econémica, no respeito pelos principios da nao
discriminacao e da transparéncia, tenham exclusivamente por objecto uma ou mais das
seqguintes actividades (...) ¢) abastecimento publico de d4gua; d) saneamento de aguas re-
siduais urbanas”, cfr. o art. 45.° da Lei n.° 50/2012; cfr., também, o art. 46.° deste diploma.

% V. os arts. 6.° € 32.° da Lei n.° 50/2012 e o0 art. 63.° do DL n.® 133/2012.

5 V. os arts. 20.°,n.° 6, € 32.°,n.° 2, da Lei n.° 50/2012. Mais dificil sera descortinar o
que pretende traduzir o legislador com estas sangoes, pois que é notdria a auséncia de
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Esquematicamente, temos assim que:

1) o 6rgao executivo (camara municipal, conselho intermunicipal ou
conselho directivo, consoante o caso) apresenta uma proposta de cons-
tituicao da empresa local, cujo fito essencial reside em demonstrar que
0 objecto se enquadra nas atribuigées municipais e que 0 escopo essen-
cial nao reside na obtencao de lucro®-5°,

Para o efeito, ela deve estar munida do projecto de estatutos da em-
presa, bem como de todos os (fundamentais) estudos técnicos e dili-
géncias que o art. 32.° da Lei n.° 50/2012 exige®°.

Ou seja, e nomeadamente, do plano do projecto, na 6ptica do inves-
timento, da exploracao e do financiamento, demonstrando-se a viabili-
dade e sustentabilidade econdmica e financeira das unidades®. Como?
Através da identificacao, por municipio, dos ganhos de qualidade e a
racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da activi-
dade através de uma entidade empresarial, devendo ainda incluir-se a
justificacao das necessidades que se pretendem satisfazer com a em-
presa local, a demonstracao da existéncia de procura actual ou futura,
a avaliagao dos efeitos da actividade da empresa sobre as contas e a
estrutura do beneficio social resultante para o conjunto dos cidadaos®2.

regulamentacao a este respeito. Nao obstante, sempre se diga que partilhamos da opi-
niao de Pedro Gongalves (Regime..., cit, pp. 120-121) quando sustenta que a decisado de
criacdo da empresa sera nula e havera lugar a responsabilidade financeira (/) nos casos
de total auséncia de estudos técnicos; (/) quando, embora efectuados, os estudos apre-
sentam um cardacter ostensivamente incompleto e desinformado; (/i) se, apesar de os
estudos nao darem o aval a criagao da empresa (por ndo demonstrarem a satisfacao das
condicoes que a lei exige), o 6rgao deliberativo decida, ainda assim, criar a empresa. Por
outro lado, e quanto a responsabilizacao financeira, apesar da forte intervencao do 6rgao
executivo, a verdade é que quem decide é o 6rgao deliberativo, devendo, por conseguinte,
0 mesmo (os seus membros) com ela arcar.

5% Cfr. o art. 22.°,n.° 1, da Lei n.° 50/2012; cfr.,, de igual modo, o art. 69.°, n.° 2, deste
diploma, o art. 18.° do DL n.® 194/2009 e o art. 90.°,n.° 1, al. m) da Lei n.° 75/2013.

% A este passo deve notar-se que o ultimo normativo referido na precedente nota 58
estatui que o conselho intermunicipal autoriza, o que pareceria dispensar a intervengao
do 6rgao deliberativo. No entanto, assim nao se devera entender, ou seja, devem intervir
os 6rgaos deliberativos, na medida em que a primeira das leis citadas, a 50/2012, é uma
lei especifica para este tipo de actividade de que tratamos e, assim, prevalece sobre a lei
geral.

0 E, tudo sopesado, o que se verifica é que s6 aqui, em funcao do que se apurar atra-
vés destes concretos estudos, se estard em condigdes de se optar por um modelo desta
natureza em detrimento da gestao directa.

® Em cuja afericao deve entrar a contabilizagao dos beneficios advenientes da deten-
¢ao de um direito especial ou exclusivo.

62 Defendendo que a viabilidade e a racionalidade econdémicas exigidas devem ser in-
terpretadas com alguma moderacao, sob pena de a ponderacgao requerida se volver num
obstaculo excessivo a criacao destas empresas, v. Pedro Gongalves, Regime..., cit.,, p.
118, Autor para quem a viabilidade econdmica nao devera ser interpretada com o sentido
de uma exigéncia de demonstragcao de que a empresa venha a apresentar uma margem
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De notar, ademais, que esta proposta deve ainda ser obrigatoriamen-
te acompanhada de pronuncia emanada pela Entidade Reguladora dos
Servigos de Aguas e Residuos, que sobre ela deve ser ouvida®:,

2) apreciada a proposta, e colhendo a mesma a sua concordancia, o
érgao deliberativo (assembleia municipal, assembleia intermunicipal ou
o 6rgao deliberativo da associacao) aprova-a, tomando, assim mesmo,
a decisao de criagao;

3) deliberada a criagao da empresa, habilitado esta a presidéncia do
orgao executivo a celebrar o contrato de constituicao da empresa, cuja
minuta, realce-se, esta sujeita a fiscalizacao prévia pelo Tribunal de Con-
tas®,

Depois, os tramites subsequentes resumem-se, por assim dizer:

a) na efectiva realizagao do contrato segundo as regras do Cédigo
das Sociedades Comerciais — devendo aqui atentar-se que é obri-
gatorio adoptar um dos tipos de sociedade comercial de responsa-
bilidade limitada que este diploma institui: sociedades unipessoais
por quotas ou sociedades andnimas e de cujas acgoes seja a Unica
titularss;

b) na comunicacao da sua criacao, e no prazo de quinze dias, a Ins-
peccao-Geral das Financas, a Direccao-Geral das Autarquias, a En-
tidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos e a Conserva-
toria do Registo Comercial competente®®.

E é nesta dindmica que, criada a empresa, ou a entidade gestora, é

chegada a hora de atendermos a forma como ela regula a sua vida.

Assim:

positiva de exploracao (gerando proveitos suficientes para cobrir os custos), mas antes
devendo assentar numa ponderagao que considere a eventual directriz ou orientagao no
sentido de a empresa praticar pregos inferiores aos custos.

% E sob a cominacao de nulidade, cfr. o art. 11.°,n.°s 6 e 7 do DL n.° 194/2009. Para
um estudo do regime juridico e das atribuicdes e controlo dos actos da ERSAR, se bem
que com as devidas adaptacgdes face ao novo universo legislativo, v. Maria Fernanda Ma-
¢as/Luis Guilherme Catarino/Joaquim Cardoso da Costa, O Contencioso das Decisées
das Entidades Reguladoras do Sector Economico-Financeiro, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, pp. 319-443.

64 Cfr. o art. 23.2,n.° 2, da Lei n.° 50/2012. V., a propdsito, a Instrugao n.° 1/2013, de
22.11, 2.2 Secc¢ao do Tribunal de Contas, que define recomendagoes para a organizagao
e documentacao das contas das empresas locais sujeitas a Lei n.° 50/2012.

6 Cfr. o art. 19.°,n.°s 2, 3 e 6 da Lei n.° 50/2012.

® V. 0 art. 22.°, n.°s 2 e 3 da Lei n.° 50/2012. Acrescente-se que se ignora, de todo, a
exigéncia de comunicacgao a Conservatdria (a ocorrer, ao que supomos e por analogia, no
sobredito prazo de quinze dias).
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3. Caracteres

3.1 Objecto social, gestao e principios orientadores

Sob a epigrafe Objecto social, estipula o art. 20.°,n.°s 1 e 2, da Lei n.®
50/2012 que as empresas tém como objecto exclusivo a exploragao de
actividades de interesse geral ou a promog¢ao do desenvolvimento local
e regional de forma tendencialmente autossustentadvel, sendo proibida a
constituicao de empresas locais para a prossecucgao de actividades de
natureza exclusivamente administrativa ou com intuito exclusivamente
mercantil, proibicao que abrange a aquisi¢ao de participagoes pelas en-
tidades publicas participantes que confiram uma influéncia dominante,
nos termos do disposto na presente lei. Mais prescrevendo, no seu n.° 4,
que ndo podem ser constituidas empresas locais nem adquiridas parti-
cipagoes que confiram uma influéncia dominante, nos termos previstos
na presente lei, cujo objecto social ndo se insira nas atribuicées dos
respetivos municipios, associagoes de municipios, independentemente
da respetiva tipologia, ou dreas metropolitanas.

Significa isto, essencialmente, que o objecto tipico das empresas lo-
cais, tal como a que nos ocupa, consiste na exploragao das taxativas
actividades elencadas (e so6 nelas, portanto), objecto este que deve ser
definido com clareza e precisao®’ e que é espartilhado por dois grandes
limites negativos: por um lado, tais actividades tém que se enquadrar
nas atribuigcdes municipais e, por outro, estas nao podem consistir na
prossecucao de actividades de natureza exclusivamente administrativa
ou exclusivamente lucrativa.

Dito de outro modo, a empresa local somente poder3, a partida, actuar
na area de jurisdi¢ao territorial dos municipios envolvidos®, somente
podera prosseguir actividades indissociaveis do exercicio de poderes
proprios da fungao administrativa (que nao actividades de oferta de
bens e servigos, em abstracto susceptiveis de serem desenvolvidas em
regime de mercado com o propdsito de realizagao de um lucro) e so-
mente podera revestir um propdsito lucrativo em segundo, e eventual,
plano®. E tudo, claro estd, em compaginada observancia dos objectivos

67 Cfr., para mais desenvolvimentos e com actualidade, Pedro Gongalves, Regime...,
cit., pp 140-141, Autor para quem a indicacao de que a empresa se ocupara de activida-
des de interesse geral, por exemplo, é obviamente insuficiente.

% Para Pedro Gongalves, o principio da territorialidade &, de facto, o principio de que
se deve partir, sendo certo que, nesta sua dimensao de principio, poderd sofrer alguns
desvios para acomodar, em termos razodaveis, o tratamento de situagoes especiais, cfr. A.
cit., Regime..., cit., p.p.136-137.

V. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp., respectivamente, 137 e ss. e 131-134.
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prosseguidos pelas entidades publicas participantes no respectivo ca-
pital social, visando a satisfagado das necessidades de interesse geral
ou a promocgao do desenvolvimento local e regional, assegurando a via-
bilidade econdmica e o equilibrio financeiro™.

Ou seja, nunca por nunca pode a empresa deixar de prosseguir 0 mes-
mo fim, ou interesse publico, que presidiu (e assim devera presidir) a sua
constituicao — e dai a sujeicao aos objectivos e metas tragcados pelos
municipios (aqui e ali concretizada pelo punho do legislador™) -, devendo,
para o efeito, e agora numa 6ptica de cunho economicista (mas interliga-
da com o primeiro), adoptar padroes de eficiéncia e de racionalidade eco-
nomica, de modo a, e na medida do possivel, assegurar o equilibrio das
contas (ou, se se preferir, por forma a evitar a ocorréncia de resultados
negativos)™.

E é com uma pré-compreensao destes principios-chave de gestao que
emolduram a empresa municipal ou intermunicipal (articulagdo com os
objectivos do municipio e garantia do equilibrio financeiro) que avanga-
remos no presente estudo.

Mas nao sem deixar consignadas duas ultimas notas.

Uma, no sentido de que as empresas encarregadas da gestao de ser-
vigos de interesse geral, como é a situagao vertente, estao adstritas, por
forma a cumprir a sua missao, aos principios enumerados no art. 46.°
da Lein.° 50/2012, competindo aos municipios proceder a identificagao
clara das orientacdes aplicaveis, plasmando-as quer nos estatutos da
empresa, quer no contrato de gestao”.

Outra, com o alcance de se frisar que o gestor local esta sujeito as re-
gras sobre incompatibilidades e remuneracdes consagradas no art. 30.°,
n.°s1,2e 3 dalein.?50/2012, encontrando-se a sua disciplina fundamen-
tal requlada pelo Estatuto do Gestor Publico™, gestor este com qual deve

0 Cfr. o art. 31.° da Lei n.° 50/2012 (Principios de gestdo), mas também o vertido
no art. 49.°, sob a epigrafe Responsabilidade social, do DL n.° 133/2012: as empresas
devem prossequir objectivos de responsabilidade social e ambiental, a proteccao dos
consumidores, o investimento na valorizagcao profissional, a promog¢ao da igualdade e da
ndo discriminagao, a protecgao do ambiente e o respeito por principios de legalidade e
ética empresarial.

" No contrato de gestao com os gestores, nas orientagoes anuais definidas na assem-
bleia geral e no contrato de gestao entre os municipios e a empresa, cfr. o art. 37.°, n.° 4,
da Lei n.° 50/2012 e o que infra se concretizara a este proposito.

2 Neste preciso sentido v. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 163-166.

73 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 166-167. Tal constara j4, alids e como deve,
da proposta e da subsequente deliberacao de constituicao da empresa.

™ Ex vidon.° 4 do art. 30.° da Lei n.° 50/2012, e com excepgao das relativas ao recru-
tamento e seleccao nelas previsto, quando ele integre os 6rgaos de gestao ou de adminis-
tragcao da respectiva empresa ou quando em causa esteja o exercicio nao remunerado de
fungoes. O Estatuto do Gestor Publico encontra-se regulado pelo DL n.° 71/2007, de 27.03,
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ser celebrado um contrato de gestao para o efeito”™ e que esta sujeito ao
cumprimento das orientacdes estratégicas tracadas pelos municipios (po-
dendo, alias, sofrer penalizagées caso nao cumpra os objectivos e metas
estipulados, relevantes que sao para a sua avaliacao de desempenho)6-"".

3.2. Implicagoes estatutarias e parassociais

No que toca a matéria estatutaria (digamos assim) avultam as
seqguintes directrizes constantes do art. 25.° da Lei n.° 50/2012:

a) os direitos societarios nas empresas locais sao regulados nos ter-
mos das sociedades comerciais, de acordo com as orientagoes es-
tratégicas legalmente previstas;

b) as empresas locais dispoem sempre de uma assembleia geral e de
um fiscal unico;

c¢) sé um dos membros do 6rgao de gestao ou de administracao pode as-
sumir fungdes remuneradas (a nao ser no caso do n.° 4 do art. 25.°);

d) o fiscal Unico tem que ser sempre um revisor oficial de contas ou
uma sociedade de revisores oficiais de contas;

e) os membros da assembleia geral ndo sao remunerados;

f) dos estatutos deve constar a existéncia de delegacao e o rol de po-
deres delegados™.

Directrizes a que acrescem as constantes dos arts. 51.° e 52.° do DL
n.° 133/2012, que, destinadas a prevenir a ocorréncia de conflitos de
interesse, impoem:

i) que os membros dos 6rgaos de administracao se devem abster
de intervir nas decisdes que envolvam os seus proprios interesses
(designadamente na aprovagao de despesas por si realizadas);

i) que estes membros, no inicio de cada mandato, devem declarar
aos orgaos de administragao, de fiscalizagao e a Inspecgao-Geral
das Financas, quaisquer participacdes que detenham na empresa,
assim como quaisquer relacdes que mantenham com os seus for-
necedores, clientes, instituicoes financeiras ou quaisquer outros

na sua redaccgao actual e, assim, com as alteragoes introduzidas pelo DL n.° 39/2016, de
28.07.

5 V.o art. 37.°,n.° 4, da Lei n.° 50/2012 (alids parco quanto a esta matéria, visto se
limitar a aludir a existéncia deste contrato).

6 Cfr. o sobredito art. 37.°,n.° 4, da Lei n.° 50/2012.

" Para mais desenvolvimentos, e com actualidade, v. Pedro Gongalves, Regime..., cit.,
pp. 149-162.

8 Cfr. art. 27.°,n°s 1 e 2 da citada lei.
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parceiros de negécio, susceptiveis de gerar conflitos de interesse,
declaragoes estas que nao prejudicam os deveres de informagao
legalmente aplicaveis.

Por seu turno, e no que as implicagdes parassociais concerne, havera
que acomodar nos estatutos as regras atinentes com:

a) a designacao do representante do érgao executivo na assembleia

geral da empresa;

b) a designacao do fiscal Unico, que é da competéncia do érgao deli-
berativo, sob proposta do 6rgao executivo,

c) a designagao dos elementos, no maximo de trés, que compdem a
mesa da assembleia geral,

d) a designacao da composicao do 6rgao de gestao ou de adminis-
tracao da empresa local, composto que é por um presidente e um
maximo de dois vogais’s;

e) a duracao do mandato dos 6rgaos de gestao e de administracao®,

f) a duracao da empresa local (quanto a sua constituicao);

g) as regras quanto ao quorum;

h) as regras sobre as formas de votagao.

Em resenha, diremos que a administragao e a fiscalizagao da empre-
sa se estruturam segundo a lei comercial, detendo as competéncias
previstas no Codigo das Sociedades Comerciais, devendo os estatutos
regular, naturalmente em obediéncia ao quadro normativo aplicavel, as
competéncias e modos de designacgao e de funcionamento dos mem-
bros dos 6rgaos de administracao e de fiscalizacao, salvaguardadas as
particularidades de que passaremos a dar nota.

3.3 Relacgoes

3.3.1 Entre os municipios-socios e a empresa

Como se disse a seu tempo, na medida em que os municipios® exer-
cem, e imperativamente, uma influéncia dominante sobre as empresas
locais®, é manifesto que entre eles se estabelecem relagdes societarias,

™ Cfr. o art. 25.° da Lei n.° 50/2012.

80 V.oart. 37.°,n.° 1,da Lei n.° 50/2012.

8 Ora (ja se o viu), porque detém a maioria do capital ou dos direitos de voto, ora
porque possuem o direito de designar ou destituir a maioria dos membros dos 6rgaos
de gestao, de administracao ou fiscalizagao, ora porque detém qualquer outra forma de
controlo de gestao.

82 Registe-se que se trata de um efectivo dever que impende sobre os municipios de
colocar no terreno os seus poderes e direitos de supremacia sobre a empresa e nao de
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relacionando-se, pois, 0 municipio com a empresa local na sua qualida-
de de sdcio ou entidade participante no exercicio da assim denominada
fungao accionista®.

Trata-se de umarelagao a que sao aplicaveis, em larga escala, as normas
em vigor para as sociedades comerciais: enquanto s6cios, 0s municipios
surgem investidos no estatuto comum dos sdcios, orientando e fiscalizan-
do directamente a empresa e em conformidade com as orientagoes estra-
tégicas fixadas. E é por isso que, enquanto sdcios, eles integram a assem-
bleia geral, a quem compete exercer os seus direitos, a comecar por eleger
os membros dos 6rgaos de gestao ou de administragao®:.

De realcar, contudo, que a aplicagao da lei comercial sofre aqui algu-
mas excepgoes: uma, decorrente da supremacia juridica dos municipios
enquanto sécios (supremacia que tem como fonte a lei); outra, atinente
com as que se relacionam com o regime especial de consolidacao finan-
ceira, que obriga os municipios a efectuar transferéncias financeiras que
reponham o equilibrio de exploragao da empresa e com o facto, associa-
do a esse regime, de os empréstimos contraidos pelas empresas releva-
rem para os limites da capacidade de endividamento dos municipios®.

3.3.2 Contratuais

Apesar de participadas e sob a influéncia dominante de municipios,
as empresas locais nao se confundem com eles, consubstanciando en-
tidades juridicamente (pelo menos num plano formal) diferentes — po-
dendo, por isso mesmo, celebrar contratos entre si®®.

E é, alias, a propria Lei n.° 50/2012 (art. 47.°) que recorre a figura dos
contratos-programa sempre que em causa esteja, no que releva para a
nossa analise, a prestacao de servigos de interesse geral.

Em causa estao, e a ldpis grossc®’, contratos cuja celebracgao é neces-
sdria e prévia a aludida prestagao (adicionalmente de comunicagao obri-
gatoria a Inspecgao-Geral das Financas e ao Tribunal de Contas, quando
nao sujeito a visto prévio) e da lavra do 6rgao deliberativo, sob proposta
do 6rgao executivo, e que devem definir detalhadamente o fundamento

uma faculdade de opgao entre exercé-lo ou nao, exigéncia que decorre da lei que lhe atri-
bui tais direitos e deveres e decorria ja do principio democratico. Cfr.,, se dividas houves-
se, Pedro Goncgalves, Regime..., cit., p. 198.

8 Cfr. o art. 25.°, n.° 1, da Lei n.° 50/2012, e os arts. 40.° a 42.° e 62.° do DL n.°
133/2012.

8 Cfr. os arts. 24.°,25.°,n.° 1 € 26.°,n.° 1, da Lei n.° 50/2012.

8 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 172.

8 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 172.

87 Para uma analise mais detalhada v. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 174 e ss.
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da necessidade do estabelecimento da relacao contratual, a sua finali-
dade, os montantes dos subsidios a exploragdo, assim como a eficacia
e eficiéncia que se pretende atingir com a mesma, concretizando um
conjunto de indicadores que permitam medir a realizacdo dos objecti-
vos sectoriais, bem como devem regular os moldes em que se proces-
sam as transferéncias financeiras dos municipios para a empresa sem-
pre que exista a pretensao de desenvolver politicas de precos das quais
decorram receitas operacionais anuais inferiores aos custos anuais®,
termos estes que deverao estar alicergcados numa justificacao objectiva
e na dependéncia da adopgao de sistemas de contabilidade analitica
onde se identifique a diferenga entre o desenvolvimento da actividade
a precos de mercado e o prego subsidiado na optica do interesse geral.

Neste contexto — e sendo certo que a realizagao destes contratos, no
caso vertente (capitais exclusivamente publicos sob a influéncia mu-
nicipal), se ndo exige o apelo a concorréncia e respectivas regras, dado
em causa estar uma relagao /n house e, portanto, sem qualquer par-
ceiro privado — pode-se afirmar, em unissono com a doutrina, que os
contratos-programa reforcam a legitimidade da actuagao das empre-
sas no desenvolvimento do respectivo objecto, além de delimitarem e
consolidarem este mesmo objecto e constituirem uma peca essencial
para a transparéncia das relagdes financeiras entre o(s) municipio(s)
e a empresa®.

3.3.3 A especial relagao de supremacia

Precisamente porque 0os municipios estao posicionados numa situa-
¢ao juridica de supremacia juridica sobre a empresa local, a lei dota-os
de distintos mecanismos para a concretizar, como seja as fundamen-
tais orientagées estratégicas, que, longe de constituirem meras linhas
programaticas, devem definir os objectivos a prossequir e a forma da
sua prossecucao, contendo metas quantificadas e contemplando a ce-
lebracao de contratos-programa (também eles, portanto, instrumento de
controlo do funcionamento da empresa por bandas dos municipios)®.

8 Note-se que, nos termos do art. 36.°,n.°s 2 e 3, da Lei n.° 50/2012, os contratos-pro-
grama nao podem ser utilizados como instrumento juridico de adjudicacao de aquisigoes
de bens ou servigos, locagoes, fornecimentos ou empreitadas, além de que a contrata-
¢ao relativa a tais adjudicagcdes nao pode também originar transferéncias de quaisquer
quantias, pelas entidades publicas participantes, para além das devidas pela prestacao
contratual das empresas locais a pregos de mercado.

8 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 176.

% Cfr. o art. 37.° da Lei n.° 50/2012.
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A esta forma de controlo soma-se, a par com o contrato de sociedade
firmado®', e entre o mais®, o acompanhamento e a fiscalizagao muni-
cipais (para o que a empresa deve respeitar os especificos deveres de
informacgao a que alude o art. 42.° da Lei n.° 50/2012 e os arts. 53.° e
54.°do DL n.° 133/2012) e, bem assim e de nao somenos importancia, o
exercicio de poderes publicos de autoridade decorrentes da delegagao
operada para o efeito.

Efectivamente, a lei autoriza os municipios a delegarem poderes® —
elencados no art. 24.° do DL n.® 194/2009 e, ainda, no art. 22.° do DL n.°
133/2012°% — nas empresas locais como a que nos prende a atencgao,
desde que tal faculdade conste expressamente quer na deliberacao que
determinou a sua constituicao, quer nos respectivos estatutos.

Esta delegacao é, naturalmente, efectuada através da celebragao de
um contrato de gestao delegada entre os municipios e a empresa local
delegataria, cujo conteldo e termos deve respeitar as especificas pres-
crigoes constantes dos arts. 20.° a 23.° do DL n.° 194/2009% (incluindo
a audicao da ERSAR), sendo que o seu nao exercicio (dos poderes de-
legados) da lugar a respectiva e imediata avocagao pelos municipios,
podendo mesmo implicar a dissolugao da empresa local®®-*’.

3.3.4. Com o pessoal

Segundo o art. 28.° da Lei n.° 50/2012, o estatuto do pessoal das em-
presas é o do regime do contrato individual de trabalho (sendo assim o
mesmo regulado pelo direito privado), podendo, contudo, haver lugar a

9 Contrato que reveste natureza juridico-administrativa e que investe a entidade pu-
blica contratante dos poderes legais de conformacao da relagao contratual e que inexo-
ravelmente se repercutem na empresa.

92 Uma vez que o controlo e orientagao se efectuam também através da funcao accio-
nista e dos contratos com os gestores e sua avaliagao, cfr. supra o que se disse a este
respeito.

% Sobre alguns problemas que esta matéria suscita, v., sempre com actualidade, Pe-
dro Gongalves, Regime...cit., pp. 216-218.

9 Como seja, por exemplo, os atinentes com expropriagoes de utilidade publica; de utili-
zacao, proteccao e gestao das infraestruturas afectas ao servigo publico e o licenciamento
e concessao, nos termos da legislagao aplicavel, da utilizacao do dominio publico, da ocu-
pacao ou do exercicio de qualquer actividade nos terrenos, edificagdes e outras infraestru-
turas que lhe estejam afectas. Mister é que estes poderes sejam atribuidos por diploma
legal (e se trate de situagOes excepcionais e na medida do estritamente necessario a pros-
secucgao do interesse publico) ou constem do contrato, cfr. n.° 5 do sobredito art. 22.°.

% Que, ao que parece, observa os limites negativos de que nos fala Pedro Gongalves
a fls. 218-220, cfr. Regime..., cit.

% Cfr. o art. 27.°,n.° 3, da Lei n.° 50/2012.

97 Sobre a revisao do contrato de gestao delegada e as consequéncias da sua revoga-
¢ao v. os arts. 29.° e 30.° do DL n.® 194/2009.
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exercicio de fungoes por parte de trabalhadores que exercem funcdes
publicas através de acordo de cedéncia de interesse publico (aplicando-
-se, entao, as regras de direito administrativo)®.

De observar que ao pessoal é ainda aplicavel o regime publico do sub-
sidio de refeicao e do abono de ajudas de custo e transporte, da retribui-
cao devida por trabalho suplementar e por trabalho nocturno (cfr. art.
18.° do DL n.° 133/2012), devendo a empresa local implementar politi-
cas de recursos humanos orientadas para a sua valorizacao e promo-
cao daigualdade®.

3.3.5 Financeiras

De entre o menude relacdes que os municipios estabelecem com a em-
presa, outras de natureza financeira se estabelecem irrefragavelmente.

Assim, a empresa deve prestar (integrais e atempadas) contas aos
municipios e a sua contabilidade deve ser organizada (cfr. arts. 42.° e
34.°,n.°2,daLein.®50/2012), sendo que, a par com a transparéncia dos
fluxos financeiros, ela deve obediéncia as regras que os limitam — é o
ilustrativo caso do art. 36.° (com excepgao dos casos previstos no art.
47.°, n.° 3, que estatui que nao sao admissiveis subsidios), bem como
a obrigacao imposta aos sécios das empresas de, na proporgao da res-
pectiva participacao social, realizarem as transferéncias financeiras ne-
cessarias para equilibrar os resultados da exploragao operacional, no
caso de este se apresentar negativo (art. 40.°,n.° 1)'%,

Acresce que, segundo o vertido no art. 22.° do DL n.° 194/2009, per-
manece da responsabilidade dos municipios o impacte financeiro de-
corrente da verificacao dos riscos decorrentes dos atrasos na disponi-
bilizagao dos bens do dominio municipal, da modificagao unilateral do
contrato (excepto as modificagoes impostas ao plano de investimen-
tos) e dos casos de forga maior cujos efeitos se produzam independen-
temente da vontade da entidade gestora (vg., desastres naturais, epide-
mias, conflitos armados e actos de terrorismo).

% Cfr. os arts. 28.° € 29.° da Lei n.° 50/2012.

% V.o art. 50.° do DL n.° 133/2012.

190 0s n.%°s 3,4, 6 e 7 do art. 40.° estipulam, para os sécios de direito publico, obriga-
¢Oes conexas no ambito da orcamentagao dos montantes previsionais necessarios a co-
bertura dos prejuizos da empresa, consagrando o n.° 5 uma regra para o caso de sé poder
aferir-se o equilibrio da exploragdao da empresa numa 6ptica plurianual: nesta hipétese,
a empresa deve apresentar a IGF e aos sécios de direito publico um plano previsional de
mapas de demonstracao de fluxos de caixa liquidos actualizados na 6ptica do equilibrio
plurianual dos resultados de exploracao. V. também, quanto a esta matéria, os arts. 16.°
e 43.° a47.°do DL n.° 133/2012, subsidiariamente aplicavel.
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Finalmente, os empréstimos contraidos pelas empresas locais, bem
como o endividamento liquido das mesmas, relevam para os limites ao
endividamento dos municipios, em caso, como se disse oportunamente,
de incumprimento das regras de consolidacao financeira.

3.3.6. Relagoes externas

Nas suas relagdes externas — e, portanto, com terceiros que nao as
entidades publicas participantes — a empresa local actua, independen-
temente da sua natureza juridica e em regra, segundo um regime de di-
reito privado, podendo, muitas vezes, ver a sua actuagao regulada pelo
direito administrativo (cfr. supra). Nesta medida, a fiscalizagao judicial
compete, em regra, aos tribunais da jurisdicao comum.

3.3.7 De fiscalizagao

A empresa local, como ressalta em larga medida do que se vem de
consignar, esta sujeita a controlo interno por parte dos municipios (mor-
mente no que ao vector financeiro concerne)'”’, controlo este em que o
fiscal Unico assume um papel de destaque'® e que é efectuado de brago
dado (no ambito da relagao tutelar municipios-Estado) com a Inspec-
cao-Geral das Finangas'®, estando de igual modo sujeita a fiscalizacao
pelo Tribunal de Contas'* e pelo regulador sectorial'®-'% (tal como, em
ultima linha e como acabamos de ver, pelos tribunais).

4. Vantagens

As principais mais-valias que a adop¢ao deste modelo incorpora, jus-
tamente por envolver a entrega de responsabilidades publicas a uma
empresa (empresarializacdo), assenta liminarmente na transformacao
do modelo de organizacao interna da administragao no sentido de nela
se introduzir uma racionalidade e uma cultura de tipo empresarial, ge-
rencial ou managerial — por diferentes palavras, com foco nos resulta-
dos produzidos e, portanto, na eficiéncia e eficacia (que, por seu turno,

101 Cfr. o art. 39.2,n.° 3, da Lei n.° 50/2012.

192 Cfr. o art. 25.°,n.° 6, da Lei n.° 50/2012.

193V, também o art. 65.° do DL n.° 133/2012.

104 Cfr. os arts. 2.°,n.° 2,49.°, 50 e sequintes e 57.° e sequintes da Lei n.° 50/2012.

105V, desde logo, o art. 35.° da Lei n.° 50/2012.

196 Nao se esqueca, alids e a este propdsito, o papel da Direcgao-Geral das Autarquias
Locais, cfr. o art. 64.° do DL n.° 133/2012.
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servem de instrumentos novos para o seu controlo (como, por exemplo,
as auditorias e a avaliagao dos dirigentes)'"".

Segue-se, como consequéncia desta internalizagdo de uma cultura
empresarial no sistema administrativo, a concretizagao de uma outra
vantagem, qual seja a da separagao entre a politica e a administracao.
Na verdade, considerando que aqui, neste modelo de gestao, os respon-
sdveis politicos pela administracao (eleitos pelo povo ou que perante
o povo respondem) tém a incumbéncia de determinar as estratégias a
sequir, 0s objectivos a realizar e as metas a alcancar pelos servicos ad-
ministrativos, competindo aos dirigentes da empresa a implementacao,
com autonomia, das estratégias definidas e a escolha dos meios idé-
neos para alcancar os objectivos e as metas programadas, entao este
modelo permite separar o nivel de decisao politica do patamar da deci-
sao administrativa, preconizando, pois, que a Administracao paute a sua
actuacao pela neutralidade da racionalidade empresarial e econémica e
nao pelos critérios politicos das maiorias de cada momento'®,

Adicionalmente, mas sempre em estreita conexao com 0 que se vem
de referir, respondendo a empresarializagao ao interesse dos municipios
em criar um centro autonomo de decisao e com capacidade propria de
acg¢do para a gestao de tarefas municipais — e portanto, um organismo
destacado ou deslocado da organizagao interna dos municipios, sem a
dependéncia hierarquica prépria dos servicos (inter)municipais e com
uma capacidade juridica de que nao dispdem os servigos (inter)munici-
palizados — é inequivoco que a criacao da empresa, surgindo associada
a légica do fomento de uma certa pluralidade organizativa e da criagao
de uma distancia do executivo em relagao a gestao diaria de certas ta-
refas da responsabilidade municipal, permite que os municipios sejam
libertados das tarefas day-to-day e das decisdes de gestao e de esco-
Iha dos meios as mesmas inerentes, enquanto mantém na “estrutura
politica” a responsabilidade pela estratégia e pela definicao de metas
a atingir no desenvolvimento de certas actividades — assegurando, por
conseguinte e numa frase, uma certa racionalizacao da accao munici-
pal, concentrando nos 6rgaos eleitos as decisdes essenciais'®.

Depois, a criagao da empresa comporta, em regras, outras dimensoes,
como é o caso da atenuacao de alguns controlos publicos (vg. Tribunal
de Contas), de uma certa flexibilizagao do regime juridico (ora na dimen-
sao externa, porquanto a empresa actua, também em regra, segundo o
direito privado, ora na sua dimensao interna, posto que, além do mais,

197 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 60.
198 Jdem, ibidem.
19 /dem, p. 61.
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pode recrutar pessoal no regime do contrato individual de trabalho e
dotar-se de um quadro de pessoal préprio)'®.

E tudo — assim se entrando naquilo que poderemos designar de quin-
ta vantagem — com base na afirmacao da supremacia municipal no in-
terior da empresa (quer a nivel, como se viu, da qualidade de sécio e,
assim, das orientacoes estratégicas, da aplicacao aos gestores locais
do EGP, do contrato de gestao com aquele gestor, dos contratos com a
empresa, todos eles mecanismos ao servigo da orientagao municipal
da empresa); quer ao nivel externo (e, portanto, no acompanhamento e
fiscalizacao da empresa)'.

Isto, para além de a responsabilidade civil dos sécios perante os cre-
dores da sociedade ser limitada (ndo tendo, portanto, os municipios de
suportar eventuais dividas dos sécios a sociedade) e de inexistir proibi-
¢ao de distribuir os lucros obtidos (pelo contrario, o art. 14.°, al. j) da Lei
n.° 73/2013 qualifica como sendo receitas dos municipios a participa-
¢do nos lucros de sociedades e nos resultados de outras entidades em
que o municipio tome parte).

Para terminar, ela ordena-se como uma medida puramente organizativa e,
assim, ndo marcada por um qualquer objecto de privatizacao (isto é, pela en-
trega de fungdes publicas a particulares)'? — e dai a relativa facilidade em
transforma-la em servigos (inter)municipalizados''s.

5. Desvantagens

As possiveis desvantagens que a adopg¢ao deste modelo revela pas-
sam:
i) pela necessaria detencao de capital para a sua constituicao e ca-

110 /dem, ibidem.

M Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 191.

12 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit.,, p. 61.

113 “Passar da administragao publica para empresa publica”, refere Paulo Trigo Pereira,
“tem vdrias implicagoes, ao nivel dos érgaos de gestao, do estatuto laboral dos traba-
Ihadores, da fiscalidade, dos contratos e da gestao financeira. Ao nivel dos dirigentes é
importante distinguir o estatuto do pessoal dirigente do estatuto do gestor publico; no
pessoal, uma coisa é o trabalho estar regulado pelas regras do regime geral dos trabalha-
dores em fungdes publicas e outra estar subordinado ao regime dos contratos individuais
de trabalho. Ao nivel da fiscalidade, os fluxos de prestacao de servigcos dentro da esfera
municipal ndo estao sujeitos a tributagao (em particular o IVA), enquanto passa a haver
custos fiscais quando existe desorgamentacao. No que toca a gestao financeira, a me-
nos que o municipio tenha uma contabilidade analitica bem desenvolvida, o que muitas
vezes nao acontece, a empresarializagcao melhora claramente a transparéncia das contas
e potencialmente a gestao”, cfr. A. cit,, Autarquias locais. organizagao, fungoes, custos e
tarifagao de bens e servigcos in Autarquias Locais — Democracia, Governagao e Finangas,
Coimbra, Almeidina, 2016, p. 54.
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pacidade de endividamento;

ii) pela responsabilidade ultima, e assim subsidiaria, dos municipios
pela actuacao das empresas sob a sua influéncia dominante (as
situagdes mais tipicas serao as advenientes do nao exercicio dos
seus poderes de supremacia sobre a empresa)'#;

iii) pelo facto de os empréstimos contraidos, assim como o endivida-
mento liquido da empresa, relevar para os limites ao endividamen-
to municipal (art. 41.° da Lei n.° 50/2012)''5;

iv) pelo especial cuidado exigido no recorte do regime que realmente
permita e exija um efectivo acompanhamento e fiscalizagao muni-
cipais''®.

lll. A empresa local de natureza intermunicipal posteriormente
integrada com participacgao privada minoritaria de 49% (Mo-
delo II)

1. Premissa prévia e natureza

Em geral, havendo intencionalidade cooperativa, duvidas inexistem
em como 0s municipios (mormente ja agl/utinados noutra pessoa colec-
tiva) se podem associar com outros parceiros, sejam eles do sector pu-
blico, sejam eles, para o que nos interessa por ora, do sector privado'"”
— aqui, nesta ultima hipotese, o que se visa ja nao é uma mera empre-
sarializagao, no sentido de uma medida de recorte apenas organizativo,

14 Cfr. supra e Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 97.

115 Segundo Rui Dias e Catarina Segorbe, de um estudo realizado pela DGAL em 2010
conclui-se que mais de metade das empresas com informagao disponivel e suficiente
para essa andlise (142), mais de metade apresentava resultados operacionais e liquidos
negativos em 2009, ndao so incumprindo com o principio de equilibrio de contas previsto
no entao vigente regime juridico do sector empresarial local, como revelando a incapa-
cidade de gerar proveitos de exploracao significativos, muitas vezes dos quais resultam
de servicos prestados aos servigos accionistas. De facto, prosseguem os Autores, para
muitas daquelas empresas, calculados alguns racios da sua estrutura financeira, como a
solvabilidade geral, autonomia financeira ou fundo de maneio, conclui-se que, em média,
e para o mesmo numero de empresas acima referido, aqueles indicadores sao bastantes
baixos e 28 daquelas empresas apresentam mesmo capitais proprios negativos, isto €,
encontram-se claramente numa situacao de faléncia técnica, cfr. AA. cit., A Evolugao do
panorama autdrquico em Portugal in Autarquias Locais — Democracia, Governagao e Fi-
nangas, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 77-78.

116V, Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 62.

7 Como realca Pedro Gongalves, nao existe no direito portugués qualquer regra, ex-
plicita ou implicita, a estabelecer uma preferéncia pela gestao indirecta privada ou em
parceria publico-privada (ou em regime de concessao), cfr. A. cit,, Regime..., cit., pp. 111
el115n.12.
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mas antes a instituicao, através da empresa, de uma plataforma que
possa asseqgurar a realizagao de interesses de mais variada ordem: ob-
tencao de saberes e de experiéncias de terceiros, execugao e projectos
comuns, economias de escala, .."".

Neste ambito assim delimitado, em que a empresa local contard com
a participacao de entidades privadas, defende a doutrina estarmos en-
tao perante uma empresa local mista ou de capitais mistos ou uma par-
ceria publico-privada de natureza institucional (PPPI)''°, continuando a
empresa a integrar institucionalmente a administragao publica munici-
pal e, assim, a posicionar-se como uma entidade administrativa, ainda
que em forma juridico-privada'?-'2",

2. Remissao. Especificidades

Tudo quanto se disse supra é aplicavel nesta sede'??, se bem que com
algumas particularidades.
Vejamos entao:

UM: a escolha do parceiro privado, operador econdmico e assim per-
tencente ao mercado, nao é livre, impondo-se a sua selecgao através
de um procedimento de contratacao publica, nos termos do Cédigo dos

18 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 63- 64 e, no mesmo sentido, Joana Neto dos
Anjos, op. cit., p. 32.

19 Idem, pp. 63, 87 e 99, n. 49. Falando também em instrumento de parceria, Anténio
Rebordao Montalvo, op. cit., p. 181.

120 Cfr. Vital Moreira, Administracdo Autonoma e Associagoes Publicas, Coimbra,
Coimbra Editora, 1997, pp. 285-287 e Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 95 e 99. Como
refere o primeiro Autor mencionado, “ao lado das pessoas colectivas genuinamente pri-
vadas, porque criadas e formadas por particulares passou a haver pessoas colectivas
ficticiamente privadas, porque criadas e formadas por entidades publicas. (...) s6 se trata
de entidades privadas em sentido formal-organizatoério, ja que materialmente estao inte-
gradas na Administragao publica, como «administracao em forma privadan». (...). Tal como
nas sociedades de economia mista, deve ter-se em conta o balanceamento entre a parti-
cipagao publica e a participacao privada nessas associagdes mistas, considerando como
«associagoes administrativas» nao apenas as compostas s6 por entidades publicas, mas
também as mistas em que as entidades publicas tenham um papel preponderante na sua
direcgao”.

121 Foi com a Lei n.° 58/98, de 18.08 (Lei-quadro das empresas municipais), que se
permitiu aos municipios, ou associagoes de municipios, criar empresas préprias e con-
fiar-lhes a gestao de servigos publicos municipais, surgindo as empresas de capitais
maioritariamente publicos e, assim, aquelas em que os municipios ou associagdes de
municipios partilham o capital, em posicao maioritaria, com entidades particulares, como
um terceiro tipo de empresa passivel de ser criada sem necessidade de recurso a figura
da concessao, assim reservada para a delegacao a empresas de capital maioritariamente
ou inteiramente privado, cfr. Vital Moreira/Fernanda Paula Oliveira, op. cit.,, pp. 23-24.

122 E interessante notar, com Vital Moreira e Fernanda Paula Oliveira (op. cit., pp. 27-28),
que também nos Estados Unidos da América a gestao do sector que nos ocupa assenta
no modelo publico-local, tendo o sector privado apenas a seu cargo 15% do mercado.
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Contratos Publicos e, bem assim, do estipulado no art. 27.° do DL n.°
194/2009'%. Com uma ressalva: é que, na situacao vertente, ocorrendo
a escolha do sécio posteriormente a constituicao da empresa intermu-
nicipal é (e estamos a citar, por estranho que pareca, a melhor doutrina)
aos municipios, e nao a empresa, que cabe a responsabilidade por orga-
nizar e concluir os procedimentos para o efeito'?*.

DOIS: o contrato de sociedade deve prever um periodo minimo de per-
manéncia, que nao deve ser inferior a dez anos'?, contrato este que
deve ainda antever a possibilidade de exercicio das opgdes de venda e
de compra referidas no art. 26.%, n.°s 2 e 3, do DL n.° 194/2009 no final
de cada ciclo de dez anos subsequente ao periodo inicial'?®,

De relevar também que:

/) a alienacao de parte do capital da empresa local é da competéncia
do 6rgao deliberativo da entidade publica participante, sob proposta
do respetivo 6rgao executivo, cfr. art. 61.2,n.° 1, da Lei n.° 50/2012;

if) entre sécios aplicam-se, a partida, as regras do Cédigo das Socie-
dades Comerciais, detendo, assim, o sécio privado a protecgao ju-
ridica que assiste a qualquer sécio de uma sociedade comercial.
Contudo, uma vez que o0 mesmo nao controla a empresa, podendo
ver-se confrontado com decisées municipais ou deliberagdes so-
ciais lesivas dos seus interesses, este sdcio privado ha-de ter, neste
plano externo, instrumentos adequados a protecgao especifica da
sua participagao social e dos interesses com ela relacionados'?,

iif) considerando, desde logo, que os municipios e o sécio privado
tém, natural e inexoravelmente, que se relacionar entre si, é pri-
mordial que se disciplinem com rigor as formas de tal colaboragao
e, por conseguinte, as concretas obrigacoes que impendem entre
eles, mormente no acordo parassocial, nos estatutos ou noutros
contratos (como os contratos-programa)'?-'?°, que, ja& o vimos,

123 Hoc sensu, a par com a norma citada, v. o art. 33.° da Lei n.° 50/2012.

124 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit., p. 129 e pp. 186-187.

125 Cfr. o art. 26.2,n.° 2, do DL n.® 194/2009.

126 Cfr. o art. 26.2, n.° 5, do citado DL.

127 Cfr. Pedro Gongalves, para quem se aplicara nesta sede a dogmatica dos contratos
em geral, Regime..., cit., pp. 103-104.

128 Efectivamente, sustenta Pedro Gongalves, apesar da relevancia do contrato de so-
ciedade, este podera nao ser o instrumento contratual mais iddneo para reger as relagoes
entre os sécios, mas antes o acordo parassocial e outros contratos, pois que é num qua-
dro contratual posterior a constituicao da sociedade que talvez se justifique retirar todas
as ilagcdes do facto de a sociedade se construir no contexto de uma relagao de colabora-
¢ao, cfr. A. cit, Regime..., cit., p. 104.

129 Exemplos: a instituicao de penalizag6es para o incumprimento de algumas obriga-
¢Oes, a concreta forma de transmissao da posi¢cao do parceiro privado, naturalmente, e
neste caso, observadas as balizas do n.° 7 do art. 26.° do DL n.° 164/20009, ...
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nunca por nunca poderao atribuir uma influéncia dominante da
empresa ao socio privado ou introduzir quaisquer constrigoes a
mesma’.

Por ultimo, a promogao da parceria publico-privada deve estar prevista
nos estatutos — se nao estiver, tera que haver autorizacao expressa do or-
gao deliberativo, “por forca do facto de a PPP colocar a empresa numa si-
tuagao juridica substancialmente diferente da que resulta dos estatutos,
tal como aprovados por aquele 6rgao (os quais pressupdéem uma explo-
racao directa de certas actividades pela empresa; com a PPP, a empresa
abandona a exploracao directa de algumas dessas actividades)'?'.

TRES: 0 modelo de financiamento insito nesta opcao reside no facto de,
em certas condigoes, se tratar de investimento que nao releva para os limi-
tes da capacidade de endividamento municipal, o que s6 é alcancavel se o
investimento se realizar com recurso aos capitais proprios do sdécio privado
ou a financiamentos que ele obtenha em seu nome'32. Por outro lado, caso
haja prestacao de subsidios pelo sécio privado, a mesma obedece ao regi-
me que regula as transferéncias financeiras necessarias ao financiamento
anual da actividade (devendo constar do contrato de gestao)'.

Adicionalmente, nao se olvide o facto de a deliberacao de alienacgao
de parte do capital da empresa local dever ser comunicada a Diregao-
-Geral das Autarquias Locais e a Inspecao-Geral de Finangas, bem como
a ERSAR, e no prazo de 15 dias (cfr. art. 61.°,n.° 3, da Lei n.° 50/2012).

QUATRO: é inegavel que, participando em empresas mistas, os par-
ceiros privados se pautam por consideragoes diferentes das entidades
publicas, procurando, desde logo, a maximizagao do lucro.

Todavia, convém recordar que a constituicao da empresa se deveu
ao imediato interesse publico que a presidiu e que assim é auténomo
e prevalecente sobre qualquer interesse social ou privado dos sdcios,
podendo existir escopo lucrativo sim, mas em subalterno plano (viabili-
zando a justa e adequada remuneracao do capital)’*.

130 Seria o caso, defende Pedro Gongalves (Regime..., cit., p. 105), da concessao de
direitos especiais ou da concessao de poderes de veto que ponham em causa a liber-
dade de decisdao dos municipios em questdes essenciais sobre a situacao da empresa,
por exemplo. “Pensando sobretudo nas empresas cuja participagao maioritaria seja dos
municipios”, refere o Autor, “seria seguramente incoerente e provavelmente ilegal conferir
ao sécio privado minoritario o direito a geréncia ou o direito de designar a maioria dos
membros do 6rgao de administragao. Uma situagao como essa traduziria uma abdicagao
do efectivo exercicio da influéncia dominante, o que a lei nao permite.”

131 V. Pedro Gongalves, Regime..,, cit., p. 238.

132 Cfr. o art. 41.° da Lei n.° 50/2012 e Pedro Gongalves, Regime..,, cit., p. 102.

133 Cfr. o art. 25.° do DL n.° 194/2009.

134 V. Pedro Gongalves, Regime..., cit., pp. 95-96, e Joao Pacheco de Amorim, op. cit, p.
56.
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0 que, diga-se, pode gerar uma dinamica de tensao, porventura sus-
ceptivel de ser esbatida se o sécio privado souber avaliar, com rigor e
desde o inicio, as especificidades juridicas da empresa local, tendo as-
sim presente que, por um lado, as finalidades a prossegquir a titulo prin-
cipal nao sao as que residem em alcancar o lucro e, por outro, que o
sistema juridico que emoldura a actuagao da empresa local confere aos
municipios uma certa supremacia juridica sobre a empresa'®.

3. Vantagens

De acordo com Pedro Gongalves, que foi quem entre nds mais se dedi-
cou ao tema, “a atractividade do modelo da empresa mista revela-se no seu
caracter hibrido, de se situar num ponto intermédio entre a empresa mu-
nicipal unipessoal (que ndao conta com os beneficios da entidade privada)
e da concessao a empresas privadas (que nao conhece as vantagens do
controlo interno municipal e do aproveitamento da experiéncia dos recur-
S0s municipais)”. Assim, numa tarefa avaliativa inserida no contexto dos
modelos gerais de parcerias publico-privadas e de cooperagao com parti-
culares, a empresa mista apresenta a vantagem de alcancgar a participa-
cao privada, mas mantendo nos municipios um elevado nivel de controlo
sobre as actividades da empresa, assegurando-lhe um acompanhamento
por dentro”.

A esta vantagem associar-se-a uma outra, que decorre da circuns-
tancia de este modelo de parceria colocar os municipios em posicao
de aproveitar e canalizar a sua experiéncia para a gestao, bem como de
orientar a actuacao da empresa num sentido coincidente com os objec-
tivos de interesse publico que presidiram a sua criagao'.

Seguidamente, a abertura de capitais privados implicara vantagens
de ordem financeira e de eficiéncia. Financeiras, porque a entrada de
privados e o financiamento associado podem ajudar a resolver as difi-
culdades em que os municipios se encontram e permitir a realizagao de
investimentos que de outro modo nao seriam possiveis; de eficiéncia,
na medida em que as entidades privadas estao em condicdes de carrear

135V, Pedro Gongalves, Regime..,, cit., pp. 100-101. De acordo com Maria José Casta-
nheira Neves, “a este tipo de empresas aplicam-se as mesmas normas das empresas de
capitais publicos em matéria de 6rgaos sociais e suas competéncias. A principal distin-
¢ao que a lei efectua tem a ver com a nao existéncia dos poderes de superintendéncia,
mas nao o exclui, ja que também aqui existe de facto esse poder, ndao exercido directa-
mente pelos 6rgaos autarquicos, mas indirectamente, através dos seus representantes
na assembleia geral”, cfr. A. cit.,, op. cit., p. 315.

136 Cfr. A. cit.,, Regime..., cit., p. 99.
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para a empresa conhecimentos, informacdes, competéncias profissio-
nais e de know-how de gestao que apuram a capacidade gestionaria e
que representam uma mais-valia no quadro de uma eficiente realizagao
eficiente de objectivos de interesse publico'".

4. Desvantagens

Como cremos decorrer dos considerandos expostos, a principal des-
vantagem inerente a adop¢cao deste modelo corresponde a possibilida-
de de ocorréncia de conflitos de interesses e de objectivos dos sécios,
podendo, pois, ser dificil conjugar os interesses publicos com os inte-
resses privados — afinal, o sécio, que é privado, serda sempre um socio
que partilha a empresa com o municipio'®.

IV. A parceria publica-publica (Modelo Iil)

1. Nogao e natureza

Consciente que a satisfagao dos interesses directos dos municipios
constitui reserva municipal por forca, desde logo, do principio da au-
tonomia local — estando, assim, o Estado impedido, motu proprio, de
intervir nas “baixas” — veio o legislador possibilitar, através do DL n.°
90/2009, de 09.04, a adopgao de um modelo de gestao assente numa
parceria entre o Estado e os municipios.

Trata-se, pois, de uma forma de colaboragao entre o sector publico,
de molde a prosseguir uma actividade em beneficio da colectividade,
parceria esta que, nos termos do art. 2.°, n.° 6 deste diploma, “implica
a delegacao das competéncias municipais em causa no Estado e o seu
posterior exercicio, por este, através de entidade gestora”.

Quer dizer, na hipétese de o servigo ser gerido por uma entidade gesto-
ra de um sistema multimunicipal, permite-se a delegacao de atribuigoes
no Estado nesta matéria, que ird gerir e explorar estes servigos através de
terceiro, ficando sempre, todavia, a sua titularidade nas maos dos munici-
pios'®.

137 Idem, p. 100.

138 Cfr. Pedro Gongalves, Regime..., cit.,, pp. 64 e 100-105.

139 V. Maria Fernanda Macas, As Parcerias Estado/Autarquias Locais: Breves Consi-
deragdées sobre o Novo Modelo de Gestdo de Servicos Municipais de Aguas e Residuos
in Revista de Contratos Publicos n.° 3, Coimbra, Almedina, Set.- Dez. 2011, pp. 77 e 97.
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E, na medida em que tal exploracao e gestao dos servigos de aguas as-
senta na criacao de uma entidade gestora que vai, de facto, gerir e explorar
0s servigos, a doutrina aponta para que em causa esteja uma parceria pu-
blica-publica institucional, ainda que revestida da particularidade de a de-
legacao ser especial, “porquanto nao se trata de uma decisao unilateral de
constituicao de uma entidade gestora na qual serao delegados poderes de
exploracao e gestao dos servigos de 4guas, mas sim um contrato (o de par-
ceria). O que aponta para uma parceria institucional de base contratual*.

A ideia fundamental deste modelo assente na parceria comunga, portan-
to, da intencao de se encontrar solucoes mais flexiveis, alargando o leque de

opcOes empresariais de gestao susceptiveis de garantir ganhos de eficién-
Cia141'142.

2. Regime juridico

Os alicerces fundamentais que enformam a disciplina das parcerias
entre o Estado e os municipios assentam nos ja citados DL n.°s 90/2009
e 194/2009 e na Portarian.® 706/2009, de 07.07, esta definindo o ambito
de informacao que deve ser alvo dos estudos a elaborar por parte do
Estado para constituicao do regime das parcerias'*.

3. Procedimento administrativo para a sua constitui¢cao

A constituicao da parceria é composta, também ela e sem novidades,
por dois momentos fundamentais: o primeiro, correspondente a decisao
de a constituir, 0 segundo, atinente com a sua criagao em concreto.

Atendo-nos ao primeiro momento assinalado, e com base na conste-
lacao normativa aludida, resulta que 0s passos a dar sao os seguintes:

1. escolha do modelo de gestao, assente nos estudos de viabilidade

econdmica e financeira que o fundamentam, lavrados quer pelo Es-

140 Cfr. Maria Fernanda Magas, op. cit., p. 99. V., a propésito, Joao Nuno Calvao da Silva, Merca-
do e Estado — Servigcos de Interesse Econdmico Geral, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 66-68.

141 Cfr. Maria Fernanda Macas, op. cit., p. 78. A propdsito, mas sobre as parcerias pu-
blico-privadas, v., com interesse, J. A. Oliveira Rocha, Gestao Publica — Teorias, modelos
e pratica, Lisboa, Escolar Editora, 2011, pp. 75 e ss.

142 A empresa Aguas de Portugal — Aguas da Regiao de Aveiro, SA foi, como é sabido,
a primeira situagao em que se verificou a integracao dos sistemas municipais num siste-
ma multimunicipal.

143 A estas fontes somam-se o Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e Sanea-
mento de Aguas residuais para o periodo 2007-2013 (PEAASAR 1), cfr. Maria Fernanda
Magas, op. cit,, p. 77-79.
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tado, quer pela Administracao municipal'*, com o propdsito de se
demonstrar as vantagens decorrentes da integragcao dos sistemas
para os interesses nacionais e locais e de que se visa a obtencao
das solugbes mais racionais e que apresentem maior capacidade
de potenciar as vantagens da integracao face as solugoes que ja
vigorem'4s-146;

2. tomada da consonante decisao de criagao: por parte do Estado,
através de despacho do membro do Governo responsavel pela area
do ambiente; por parte dos municipios, pela assembleia municipal,
sob proposta da camara (ou pela assembleia intermunicipal, sob
proposta do conselho intermunicipal, ou do conselho directivo)'.

Seguidamente havera que operar a sua formalizagao, que passa:

a) pela celebracao do contrato de parceria entre o Estado e os muni-
cipios'#

b) pela constituicao da entidade gestora da parceria — que, no caso
(Aguas de Portugal, S.A.), segue os termos previstos no DL n.°
133/2013"9,

c) pela celebragao do contrato de gestao entre o Estado, os munici-
pios e a entidade gestora, precedido — a semelhanga do que su-
cede com o contrato de parceria — de autorizacao do membro do
Governo responsavel pela area das finangas'®.

144 Os quais, segundo o Anexo da Portaria n.° 706/2009, devem contemplar (i) os ob-
jectivos para a entidade gestora, fundamentados numa analise do contexto e integrados
nos objectivos estratégicos nacionais definidos para o sector, (ii) a identificacdo das
principais medidas de cardcter estratégico que a entidade gestora se propoe implemen-
tar, incluindo metas temporais e indicadores que permitam aferir o seu sucesso; (iii) o
prazo pelo qual é estabelecida a parceria; (iv) a modalidade de gestao a adoptar, (v) a
delimitagcao dos servigos a desenvolver no quadro da parceria e respectivo ambito terri-
torial, (vi) o programa de investimentos associado e fontes de financiamento correspon-
dentes; (vii) a identificacdo dos activos, responsabilidades e relagdes juridicas a afectar
a parceria, incluindo, quando aplicdavel, o quadro de pessoal a afectar ao desenvolvimento
da mesma e as condigdes de tal afectacao; (viii) as regras relativas ao calculo da retribui-
cdo a pagar aos municipios; (ix) as regras relativas ao calculo da tarifa a praticar, (x) os
objectivos de cobertura e de qualidade na prestacao dos servigos, (xi) as condigdes de
modificagcao, caducidade, rescisdao por mutuo acordo ou dendncia por alguma das partes,
tendo em devida consideragdo as obrigacoes que, nesses casos, dai poderdo resultar
para alguma delas.

145 Cfr. o art. 4.°,n.°s 1 e 2, do DL n.° 90/2009.

146 Estes requisitos, ou pressuposto legal da decisao de constituicao da parceria, as-
sentam, pois, num juizo de prognose sobre a evolugao futura do contrato, em face de
eventuais condicionantes: geograficas, populacionais, técnicas, infraestruturais e econé-
mico-financeiras, cfr. Maria Fernanda Magas, op. cit., pp. 82-83.

147 Cfr. o art. 4.°,n.° 5, do DL n.° 90/2009 e os arts. 25.°,n.° 1,al. n); 33.°,n.° 1, al. l) e
art. 90.°,n.° 1, al. m) da Lei n.° 75/2013.

148 Cfr. o art. 5.°,n.° 1, do DL n.° 90/2009.

149 Cfr. o art. 4.°,n.° 6, do DL n.° 90/2009.

150 Cfr. o art. 5.2, n.°s 3 e 4 do diploma em aprego.
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4. Caracteres

4.1 Objectivos e principiologia

Os objectivos que as parcerias desta natureza visam alcancar estao
elencados no art. 3.° do DL n.° 90/2009 e nao se afastam dos que nor-
teiam os modelos municipais que prestam servigos de interesse geral
(universalidade, igualdade no acesso, ..)'"", devendo ter também como
timbre privilegiar a integracao territorial dos sistemas municipais que
for mais adequada, no sentido da maximizacao de economias de esca-
la, bem como a integragao dos sistemas de abastecimento publico de
agua e de saneamento de aguas residuais urbanas, de forma a maximi-
zar economias de gama (cfr. n.° 2 deste art. 3.°).

4.2. Relagoes contratuais

Como se disse, o contrato de parceria (qualificado como um contrato
de direito publico que produz efeitos regulamentares’®?) atesta, na prati-
ca, a decisao de os municipios envolvidos agregarem parte dos respec-
tivos sistemas municipais de dguas para abastecimento de agua para
consumo publico e de saneamento de aguas residuais urbanas, consti-
tuido pelas infra-estruturas municipais e os equipamentos que vierem a
ser construidos pela entidade gestora'®.

Este contrato devera ser orientado “por principios de interesse publi-
co” e devera conter a identificagao dos riscos cujos efeitos permanecem
sob a responsabilidade dos respectivos outorgantes, bem como devera
estabelecer as bases do contrato de gestao a celebrar'®.

Acrescente-se que, em bom rigor e atenta a vaguidade da lei, este
contrato de parceria assume uma importancia capital, posto que é ele
que ird servir de tabuleiro aos direitos e obrigacoes das partes (v.g., o di-
reito a uma contrapartida pecuniaria pela afectacao das infraestruturas
e equipamentos a pagar pela entidade gestora sob a forma de retribui-
cao, a definicao de critérios para a fixacao e revisao das tarifas,...) e ao
respectivo exercicio dos poderes publicos de autoridade.

151 Para uma analise destes (comuns) principios v. Pedro Gongalves/Licinio Lopes
Martins, Os Servigcos Publicos Economicos e a Concessao no Estado Regulador in Estu-
dos de Regulagao Publica |, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 208 e ss.

152 Precisamente porque produz efeitos que se nao limitam a vincular as partes outor-
gantes, cfr. Maria Fernanda Macas, op. cit., pp. 99-101.

153 Cfr. Maria Fernanda Macas, op. cit,, p. 83.

1% Cfr. o art. 5.°,n.°s 1 e 2 do DL n.° 90/2009.
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Depois, no que ao contrato de gestao concerne, deve o mesmo plas-
mar os objectivos para a entidade gestora, com base em indicadores de
cobertura, de qualidade de servico, de desempenho ambiental, de pro-
dutividade e eficiéncia de gestao, assim como deve identificar metas
temporais para a consecucao das principais iniciativas de caracter es-
tratégico (cfr. art. 5., n.° 3, do DL n.° 90/2009).

De recordar que ambos os contratos carecem de autorizagao prévia
do membro do Governo responsavel pela area das financas.

4.3. A entidade gestora

De acordo com o comando insito no art. 6.°, n.° 1, do DL n.°
90/2009, a entidade gestora exerce a sua actividade em regime de ex-
clusivo sem prejuizo das actividades acessorias ou complementares,
devidamente autorizadas pelo Estado e pelos municipios e desde que
a exploracao e gestao do sistema atribuido pela parceria se mantenha
como a sua actividade essencial e com contabilidade propria e autono-
ma.

Ou seja, esta entidade — veiculo para a prossecucao da parceria —
esta imperativamente sujeita a explorar e a gerir o sistema de aguas nos
moldes que forem estatuidos, nao podendo dedicar-se a outras activi-
dades que nao esta, salvaguardadas, naturalmente (mas, ainda assim,
com autorizacao do Estado), as que marginal e instrumental ou acesso-
riamente se imponham (sera o caso, por exemplo e se bem julgamos, de
certos poderes de regulamentacao).

Sobre ela pendem as missoes de interesse publico elencadas a titulo
ilustrativo no art. 6.°, n.° 2, do DL n.® 90/2009, podendo a mesma sub-
contratar certas actividades e conceder a gestao ou execugao parciais
dos servigos, mas somente quando cumpra os requisitos fixados nos
n.°s 4 e 5 do art. 6.° do diploma em analise.

Na situagao vertente, os servigos delegados no Estado irao, ou pode-
rao, ser geridos e explorados através da Aguas de Portugal, S.A.

4.4 Exercicio de poderes publicos de autoridade e fiscalizagao pela
ERSAR

“Os poderes de fiscalizagao, direcgao, autorizagao, aprovagao e sus-
pensao de actos da entidade gestora sao exercidos pelo Estado, pelos
municipios ou por ambos, nos termos do disposto no contrato de parce-
ria, sem prejuizo das competéncias da entidade reqguladora do sector”,
prescreve o art. 6.2, n.° 3, do DL n.® 90/2009.
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4.5 Relagoes com o pessoal

De acordo com o art. 8.° do DL n.° 90/2009, os trabalhadores da admi-
nistragao autarquica podem laborar na entidade gestora por acordo de
cedéncia de interesse publico.

5. Vantagens

As hipotéticas mais-valias que vislumbramos cifram-se na gestao
operacional assegurada por terceiro (Aguas de Portugal, S.A.), o qual
possui capacidade de mobilizacao de fundos comunitarios, e na possi-
bilidade de os municipios poderem recuperar algumas verbas relativas
a investimentos anteriores mediante uma retribui¢ao a acordar.

6. Desvantagens

Sao varias as preocupacoes que a mobilizagao deste modelo de ges-
tao suscita, a comecar, e a acabar, no facto de o DL n.° 90/2009 se en-
contrar insuficientemente densificado, sendo mesmo omisso em aspec-
tos fundamentais, que, ao invés, sao relegados para a disponibilidade
das partes em sede de contrato de parceria'®.

E o paradigmatico caso, como se aflorou em alguma medida e nos da
nota a doutrina (que inclusivamente analisou a parceria estabelecida
com a AdRA):

— dos limites minimo e maximo de duragao da parceria;

— das regras relativas ao calculo da contrapartida a pagar aos muni-
cipios pela transferéncia dos bens afectos a prestagao do servigo
(que, no minimo, deveriam ver contemplados na lei os critérios da
sua determinacao);

— das regras relativas a partilha de riscos e os incentivos a eficiéncia;

— da remuneracgao do capital investido;

— da fixagao e da aprovacgao dos tarifarios;

— dos poderes dos municipios, independentemente do grau da sua
participacao no capital da entidade gestora;

— das condicoes e consequéncias da modificacao e extingao da sua
parceria'ss,

1% Acompanhamos, pois, Maria Fernanda Magas, op. cit., pp. 90-91.

1% Cfr. Maria Fernanda Magas, op. cit, p. 91, Autora que denota que também a in-
definicdo quanto ao prazo e as condigoes da rescisao e da dendincia poem em causa a
estabilidade e a inseguranca deste modelo, tendendo as partes, ademais, atenta a larga
margem de que dispoem, a definir condi¢coes de rescisao da parceria em moldes de tal
forma rigidos que, na pratica, inviabilizam qualquer tomada de decisao dos municipios
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A par com estes, e outros, escolhos’’, surgem ainda duvidas quanto a
extensao dos poderes da ERSAR sobre a entidade gestora'®, bem como
dificuldades em se evidenciar a vantagem e a racionalidade acrescenta-
da decorrente da parceria (pois que os estudos técnicos de viabilidade
econdmica e financeira apresentam um elevado grau de complexidade,
derivado quer dos aspectos técnicos e econémicos, quer da natureza
plurimunicipal em que assenta o modelo) e em se definir e distribuir os
riscos entre o Estado, os municipios e a entidade gestora.

E é esta a essencial(issima) ordem de motivacao que leva Maria Fer-
nanda Magas a afirmar conclusivamente que “o facto de se relegar para
o acordo casuistico entre o Estado e as autarquias a definicao de aspec-
tos tao fundamentais como os atras apontados permite que, na pratica,
se venham a implementar parcerias em que os municipios, apesar de ti-
tulares do servigo, tém uma capacidade de intervengao sobre a entidade
gestora muito limitada"®.

V. A concessao (inter)municipal a privados (Modelo 1V)

1. Nogao e natureza juridica

O ultimo dos modelos de gestao que nos propomos analisar corres-
ponde, como referido, a concessao do servigo'®, etiquetado que é como
um mecanismo de consenso legitimado por trés principais motivos: o
crescente numero de actividades reguladas pelo Estado e, consequen-
temente, dos interesses publicos e privados envolvidos, que aumenta-
ram a complexidade das decisoes e fizeram com que fosse mais seguro
0 consenso com os particulares atingidos; o facto de uma maior inter-
vencao dos poderes publicos na vida social e econémica ser mais efi-
ciente com o desejo de colaboracao do particular do que com a pratica
de actos unilaterais e, ainda, a crise fiscal, que fez com que se passasse
a intervir na vida econdmica por meio de fomentos negociados com os
agentes econdémicos privados’®’.

nesse sentido pelos custos financeiros envolvidos.

157 V. as consideracgbes lavradas por Maria Fernanda Macas (op. cit,, pp. 91-97 e 106-
108) acerca do modelo de parceria previsto no art. 2., n.° 2, al. ¢), da verticalizagao par-
cial e do contrato de parceria publica celebrado entre o Estado Portugués e a AdrA.

%8 V. Maria Fernanda Magas, op. cit., pp. 82 e 102-105.

159 Cfr. A. e op. cit, p. 112.

180 Foram os DL n.°s 372/93, de 29.10, e 379/93, de 05.11, que abriram o sector das
aguas (e residuos sélidos) a iniciativa privada. Sobre o contexto e a evolugao do recurso
ao fenédmeno concessorio v. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 173-183.

181 Jody Freeman, The Contracting State in Florida State University Law Review, vol.
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Trata-se, pois, de uma técnica de reparticao da responsabilidade ad-
ministrativa, que transfere para o concessionario a gestao, ou exercicio,
da actividade publica que nos ocupa, deixando na Administracao muni-
cipal o controlo ou a fiscalizagao dessa gestao'?, sendo que o recurso
a mesma se justifica em razao de se procurar obter a ciéncia, a pericia,
a qualidade, o know-how e os atributos — onde se incluem as suas dis-
ponibilidades financeiras — de uma gestao privada feita por privados'®,
gue se mostram mais aptos e capazes de desenvolver certas tarefas
administrativas, sendo esta uma relacao regulada nos termos definidos
no contrato administrativo de concessao’®.

E, adoptando a classificacao operada pela doutrina quanto a sua na-
tureza juridica, diremos que a concessao de servi¢o publico — cujo ob-
jecto &, por conseguinte, a gestao do servigo publico (e ndo o servigo
publico considerado em si mesmo, permanecendo a titularidade deste
nas maos da Administracao)'®® — é um acto juridico de direito publico
(ndo de direito privado), em principio de natureza contratual (nao unila-
teral) e cujas clausulas tém uma eficacia parcial ou também regulamen-
tar'®e,

52, n.° 3, 2000, p. 189, apud Joana Neto dos Anjos, op. cit, p. 103. No mesmo sentido,
Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 238-240.

162 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao de Servigos Publicos, Alimedina, Coimbra, 1999, p.
246.

163 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao ..., cit., p. 229.

164 V. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., p. 262.

165 Cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., p. 229. Nos termos do art. 32.°,
n.°s 1 e 2, do DL n.° 194/2009, a concessao dos servigos municipais inclui a operagao,
a manutencgao e a conservacao do sistema previstas no n.° 1 do art. 2.° deste diploma
e pode abranger ainda a construcao, a renovagao e a substituicao de infra-estruturas,
instalacoes e equipamentos, sendo que, no caso da concessao de servigos municipais
de saneamento de aguas residuais urbanas podem ser incluidos no objecto da conces-
sao os servigos de gestao de aguas pluviais, devendo o concessionario ser directamente
remunerado pelo concedente da respectiva gestao. Como nota Isabel Andrade, no caso
dos servigcos concessionados nao é habitual a atribuicao de subsidios por parte dos mu-
nicipios concedentes, o que apenas acontece, de forma indirecta, quando os mesmos
assumem contratualmente a realizagao de investimento sem repercutir esse valor na
retribuicao a pagar pela concessionaria, que, por sua vez, é recuperada via tarifa, cfr. A.
cit., Provisao e financiamento dos servicos de dguas e residuos in Autarquias Locais ...,
cit., p. 231.

166 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao cit..., pp. 193-202. Ou seja, e acompanhando
Joana Neto dos Anjos (op. cit, p. 29, n. 73), em causa esta um acto que corresponde a
uma forma de actuagao tipica e exclusiva do direito estatutdrio da Administragao PU-
blica, passivel de assumir a natureza de acto ou contrato administrativo e que inclui
cladusulas com eficacia contratual, mas também geral ou regulamentar. Surgem, assim,
ao lado das clausulas contratuais (que regulam o estatuto contratual do concedente e
do concessionario), as disposicoes dotadas de eficacia praeter-contratual, geralmente
relativas a organizagao, gestao e funcionamento do servigo publico, que asseguram ao
utente o direito a prestacdo perante o concessionario. Desta feita, continua a Autora, e
apesar de a concessao de servigos se encontrar definida no n.° 2 do art. 407.° do CCP
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Por distintas palavras, e em termos mais simples, a concessao admi-
nistrativa pode ser definida como “o acto ou negdcio juridico (acto ou
contrato administrativo) através do qual uma entidade publica transfere
para outra entidade o direito a exploragao de actividades publicas ou
procede a criacao, na esfera juridica de outra entidade, de direitos relati-
vos a utilizagao de bens publicos™®7-168,

2. Regime juridico: tragos gerais

Os tracos gerais que regulam a disciplina da concessao administrati-
va de servigo publico'®, seja qual for o seu objecto, podem ser enume-
rados em cinco vectores.

O primeiro é que a possibilidade de concessao tem que estar prevista
em lei — é 0 que acontece no caso, encontrando-se este modelo de ges-
tao regulado pelo DL n.° 194/2009 e, subsidiariamente, pelo Cédigo dos
Contratos Publicos'.

O segundo tem que ver com a sua natureza juridica (cfr. supra, ponto 1).

O terceiro elemento caracteristico da concessao é o da inexisténcia
de um direito dos particulares a atribuicao da concessao (este s6 surgi-
ra se ele for escolhido como adjudicatario)'.

O quarto é que o direito concedido nao tem, salvo casos excepcio-
nais'’?, caracter perpétuo, mas sim temporario'’3.

como o contrato pelo qual o cocontratante se obriga a gerir, em nome préprio e sob sua
responsabilidade, uma actividade de servigo publico, durante um determinado periodo,
sendo remunerado pelos resultados financeiros dessa gestao ou directamente pelo con-
traente publico, ainda assim a concessao nao podera ser tida como um mero contrato.

167 Cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit.,, pp. 226 e 248.

%8 “A diferenca entre a delegacdo e a concessao”, preconiza Marcello Caetano,
“é a sequinte: no caso de delegacao, a entidade publica cria o servico e conserva a
responsabilidade pelo seu financiamento, bem como, total ou parcialmente, a titularidade
dos riscos que o desempenho da actividade possa acarretar, conferindo a entidade priva-
da apenas a competéncia necessaria para conservar a organizagao e assegurar o regular
e eficaz funcionamento do servigo. Ao passo que na concessao a pessoa colectiva de
direito publico transfere temporariamente para a entidade privada o exercicio dos direitos
exclusivos de exploragao do servigo, passando este a correr por conta e risco do conces-
sionario, cfr. A. cit, Manual.., cit., p. 1096.

189 Sobre a distingao da concessao de servigos publicos de figuras préximas v. Pedro
Goncgalves, A Concessao..., cit., pp. 142-164; cfr., também, Pedro Gongalves/Licinio Lopes
Martins, op. cit., pp. 230-235.

170V, 0 art. 31.° do DL n.® 194/2009.

M Vigorando, pois, um principio de proibicao da concessao e, como consequéncia, um
principio de proibicao do uso privativo dos bens publicos ou do exercicio de actividades
publicas, cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., p. 70.

172 Referimo-nos as concessoes de terrenos nos cemitérios.

173 V. 0 art. 34.° do DL n.® 194/2009.
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O quinto, e ultimo, é o de que a concessao é um acto juridico suscepti-
vel de revogacao ou rescisao a todo o tempo, detendo o concessionario
um direito enfraquecido'™.

3. Procedimento de atribuigao da concessao

O procedimento administrativo que regula a atribuicao de servigcos
publicos como o vertente, sendo em regra de iniciativa oficiosa, é com-
plexo, exigindo um conjunto mais ou menos extenso e complicado de
operacoes prévias encadeadas entre si e unidas por uma identidade de
fim mediato, onde se incluem, pelo menos, os actos mediante os quais
a autoridade administrativa manifesta a sua determinagao em recorrer
a concessao (decisdo de conceder), os que organizam e procedem a
escolha do concessionario (adjudicacao), o acto mediante o qual a con-
cessao é atribuida (celebragcao do contrato) e os actos de controlo da
legalidade de todos os anteriores'’.

Destarte:

3.1 A decisao de conceder

A semelhanca do que sucede com os demais modelos de gestao, a
decisao de concessionar implica a ponderacao dos custos e beneficios
da técnica concessoéria, devendo, portanto, evidenciar objectivamente
as razoes pelas quais se opta por este modelo e quais sao as mais-va-
lias que o0 mesmo acarreta sob o prisma, desde logo, da eficiéncia e da
gestao de riscos: “a decisao de atribuir a concessao de um servico mu-
nicipal’, prescreve o art. 36.%,n.° 1, do DL n.® 194/2009, “deve ser prece-
dida de estudo que demonstre a viabilidade financeira da concessao e
a racionalidade economica e financeira acrescida decorrente do desen-
volvimento da actividade através de modelo de gestao, designadamente
em fungao de expectdveis ganhos de eficiéncia e de transparéncia para
0 concessionario de riscos passiveis de por este serem melhor geridos.”

Esta decisao, da competéncia do 6rgao executivo do municipio ou as-
sociagao publica de autarquias locais esta, naturalmente, sujeita a um

174 Como salienta Pedro Gongalves (A Concesséo..., cit., p. 71), o fenédmeno conces-
soério “s6 é legitimo e pensavel num Estado de direito democratico na medida em que a
Administracao esteja em posicao de proceder a uma permanente avaliagao da compati-
bilidade da concessao com o interesse publico e de, na eventualidade de concluir pela au-
séncia de sentido da concessao, extinguir os respectivos efeitos juridicos." E é porisso —
por o direito adquirido pelo concessionario poder ser legitimamente sacrificado sempre
que o interesse publico exija a extingao da concessao — que o seu direito é enfraguecido.

75 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., p. 204; cfr., de igual modo, Pedro Gongal-
ves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 255-256.
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controlo preventivo por parte do seu 6rgao deliberativo e deve conter a
fixagcao do montante e o calendario de pagamento da retribuicao ao con-
cedente'’®,

3.2 Procedimento de adjudicagao

Tomada (se for o caso) a decisao de concessionar, segue-se a segunda
etapa do procedimento: trata-se agora da escolha do contraente privado'”’.

Esta escolha carece, sem excepg¢oes, de um procedimento de con-
curso publico, regulado que é pelo DL n.° 194/2009 e pelo Cédigo dos
Contratos Publicos'” e leva insita as (ou algumas das) condi¢oes que a
autoridade administrativa considera que devem integrar o futuro regime
juridico da concessao.

Tais condicdes (sujeitas ao escrutinio da ERSAR') devem constar
quer do caderno de encargos — que obrigatoriamente contempla as
prescricoes constantes dos arts. 33.2,n.° 4,e 38.2,n.°s1e2doDLn.°
194/2009 (regime tarifario incluido), podendo, ainda, aludir as exigén-
cias que o n.° 2 deste preceito contempla -, quer do programa do pro-
cedimento, onde, além de outros elementos relativos a admissao dos
candidatos, consta o critério de adjudicacao (que devera obedecer ao
principio geral de que os utilizadores devem dispor, ao menor custo, de
um servigo com a qualidade especificada)'®® e seus parametros de den-
sificagao e respectivas ponderagoes, que, por sua vez, devem incluir os
aspectos estatuidos no art. 39.°, n.° 3 deste diploma'®'-82,

176 Trata-se de prescrigdes que, de acordo com o art. 42.°, n.° 3, do DL n.° 194/2009,
devem estar fixados previamente a abertura do procedimento de formagao do contrato
de concessao.

7" Recorde-se que até a Directiva 24/2012/UE, relativa a adjudicagao dos contratos de
concessao, a sua outorga nao tinha que obedecer a um procedimento tipico, bastando a
observancia da principiologia concursal.

78 Cfr. os arts. 6.°,n.° 1, e 16.%, n.° 2, do CCP. Declinando a possibilidade de recurso
a um procedimento de ajuste directo (pelo menos em termos gerais e na modalidade de
ajuste directo simples), cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 259-260.

178 Cfr. os arts. 37.° € 39.°,n.° 2 do DL n.° 194/2009.

180 Cfr. art. 39.°,n.° 1 do DL n.° 194/2009.

181 “Estes documentos”, referem Pedro Gongalves e Licinio Lopes Martins acerca do
caderno de encargos e do programa, “deverao ser tornados publicos e acessiveis, nao
s6 porque apenas desta forma cumprem a sua fungdao — de fornecer as informacgoes
aos potenciais co-contratantes dos elementos que podem determinar a formacao da sua
decisao de participar nesse procedimento (sobretudo quando estejamos perante proce-
dimentos abertos de escolha do co-contratante) -, mas também por determinagao do
direito comunitario”, cfr. AA. cit,, op. cit, p. 257.

182 Tudo sopesado, os precos constituem, pois, um dos principais factores de selecgao
dos concorrentes, sendo regulados pelos contratos, cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit,, p.
93, Autora para quem a determinacao tarifaria operada pela ERSAR nao afecta o preco do
servigo como critério de adjudicacao do contrato, “quer porque o preco inicial, que se fixa
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Adjudicada a concessao (que é da competéncia do érgao executivo
do municipio ou, consoante o caso, da associagao de autarquias lo-
cais) ou (o que redunda no mesmo) identificado o concorrente a quem
a mesma ira ser atribuida, fica o adjudicatario munido do direito a ce-
lebracao do contrato.

3.3 A celebragao do contrato de concessao

A ultima fase propriamente dita do procedimento culmina com a cele-
bracao do contrato de concessao, cuja competéncia para a sua outorga
compete ao presidente da camara, ou, no caso de associagoes publicas
de autarquias locais, ao presidente do 6rgao executivo mandatado para o
efeito.

Deste contrato deve obrigatoriamente constar j) o tarifario a aplicar no
primeiro exercicio econémico em que 0 concessionario inicie a explora-
cao, bem como a subsequente trajectoria tarifaria nos termos previstos
no art. 43.°; /i) o plano de investimentos da concessao, especificando a
responsabilidade pela respectiva execugao e as datas limite de conclu-
sao dos investimentos criticos; /il) o caso base do modelo financeiro da
concessao, o qual serve de referéncia para o calculo de compensacdes
entre as partes e para a eventual negociagcao de uma revisao do contra-
to de concessao; /v) os proveitos minimos anuais, expressos a pregos
constantes, a que o concessionario tem direito durante o periodo da
concessao na eventualidade dos proveitos tarifarios reais serem inferio-
res aqueles minimos'8,

Acresce que o contrato de concessao deve implicar uma significativa e
efectiva transferéncia do risco para o concessionario, podendo identificar
riscos que permanecem sob responsabilidade financeira do concedente ou
cujo impacte possa ser repercutido através das tarifas aplicadas aos uti-
lizadores'®, além de dever definir o periodo de transi¢ao (que se inicia na
data da sua celebragao e que nao pode ter uma duragao superior a seis me-
ses) destinado a permitir ao concessionario o desenvolvimento de todas as
accoes de implementagao da estrutura destinadas a garantir que nao ocor-
ram quebras de continuidade e qualidade do servico com o inicio da sua
exploracao'®, assim como deve, ja se o disse, conter a (prévia) fixacao do

para o primeiro ano da concessao deve resultar, efectivamente, da proposta vencedora no
ambito do procedimento de contratagao, quer porque, cada vez mais, outros factores pe-
sam na tomada de decisao de adjudicacao deste tipo de contrato” (idem, ibidem, p. 94).

18 V. 0 art. 40.°, n.° 1 do DL n.° 194/2009.

184 Cfr. o art. 35.,n.° 1, do DL n.® 194/2009.

185V, o art. 41.°, n.°s 1 e 2, sendo de realgar que, durante o periodo de transicao, a
responsabilidade pelo servigo é do concedente, que deve prestar o apoio necessario ao
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montante e do calendario de pagamento de retribuicao ao concedente’®.

De observar que a ERSAR tem que ser ouvida antes da celebragao
deste contrato (justamente aquando da sua minuta), sendo que, no mo-
mento da sua celebragao, o concessionario deve apresentar uma apoé-
lice de seguro de responsabilidade civil extracontratual de montante
definido no caderno de encargos e de acordo com as habituais praticas
vigentes no mercado regulador'®’.

4. Caracteres

4.1 A relagao de concessao: enquadramento liminar

Considerando que o concessionario nao é um 6érgao da Administra-
cao publica, mas um sujeito (em principio) de direito privado que, em
nome préprio e com autonomia, com ela colabora nos termos e con-
digoes fixadas no contrato administrativo de concessao, assim asse-
gurando a gestao do servigo publico e estando, por consegquinte, fora
da organizagao administrativa a quem é atribuido o direito de exercer,
em nome préprio (com imputacgao propria exclusiva) uma actividade da
Administracao, duvidas parecem nao existir em como a relagao de con-
cessao é uma relacao contratual (e nao organica)'®®, regulada pelo seu
direito estatutario — o direito administrativo'®’.

Nesta medida, sendo o contrato de concessao, antes de tudo, um con-
trato, a concessao determina uma relagao juridica dissimétrica, em que
cada uma das partes é simultaneamente titular perante o outro de direi-
tos e deveres conexos entre si, que, além disso, é complexa ou de caracter
misto — o que explica a distingao das posi¢oes activas da Administragao
concedente em duas categorias: os direitos contratuais (a que correspon-
dem deveres contratuais do concessionario) e os poderes de autoridade
(posicoes simétricas de sujeicao do concessionario)'®. Sao estas coor-
denadas que procuraremos concretizar nas linhas que se sequem.

4.2 Situacgao juridico-contratual da Administragao concedente

concessionario, impondo-se o cumprimento dos tramites assinalados nos nimeros 4 e 5
deste preceito.

186 Cfr. o art. 42.°,n.° 3 do DL n.® 194/2009.

187 Cfr. o art. 40.°, respectivamente, nos seus n.°s 3 e 2, do DL n.° 194/2009.

188 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit,, pp. 229-231.

18 V. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 240 e 261-262.

190 Continuamos a acompanhar Pedro Gongalves, A Concessao..., cit, p. 237 e, bem
assim, Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 263 e ss.
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Como se acabou de referir, a Administracao concedente dispoe de po-
deres de autoridade sobre o concessionario — por um lado, poderes so-
bre o contrato, por outro, poderes sobre o contraente concessionario''.

Pois bem, quanto ao naipe contratual, pouco ou nada ha a referir, a nao ser
que a Administragao pode, unilateralmente (e, assim, sem o consentimento
do concessionario), introduzir modificagdes ao conteudo do contrato sem-
pre que exigéncias de interesse publico o imponham, que deste modo preva-
lecem sobre a estabilidade e o estrito cumprimento do contrato'®2.

No que aos poderes sobre o concessionario concerne (e numa des-
cricao sumaria) espraiam-se os mesmos em poderes de direcgao, de
fiscalizacao e de aplicacao de sancoes contratuais.

Através dos primeiros (de direcgao), e que so valem se ficarem expres-
samente plasmados no contrato, a Administracao fixa objectivos (compe-
tindo ao concessionario, justamente porque nao é um 6rgao administrativo,
assim nao detendo qualquer vinculo hierarquico, seleccionar autonoma-
mente os meios adequados para alcancar tais objectivos) e, em determi-
nados termos'®, emana ordens, directivas e instrucoes vinculativas com o
fito de impor aquele o cumprimento das obrigagdes que assumiu'®,

191 Cfr. o art. 45.° do DL n.° 194/2009.

192 Cfr. sobredito art. 45.°, al. c¢), d) e e). Como sustentam Pedro Gongalves/Licinio
Martins (op. cit, p. 228, mas também pp. 264-272), mesmo quando a concessao seja
por um largo periodo de tempo (a regra na concessao é ser tempordria) e o seu regime
conceda ao concessionario uma posi¢ao juridica (mais) consistente, nem por isso a Ad-
ministracdo deixa de ter uma significativa margem de liberdade para abolir os direitos
concedidos. E que ndo pode esquecer-se que, com a concessdo, e especificamente com
a concessao de servigo publico, a Administragcdo nao aliena o seu direito sobre o servico,
pelo que ha-de manter sempre os necessarios poderes a salvaguarda do mesmo. Alias,
a concessao € em qualquer caso, um acto de que a Administragao se serve no quadro
da prossecugao dos interesses publicos de que estd incumbida. Pelo que, havendo alte-
racdo neste interesse — seja porque a concessao ja nao serve os fins que se pretendia
alcancgar, seja porque se entende que a sua manutengao perturba a realizagao do interes-
se publico — a Administragdo podera fazer uso dos poderes que lhe sdo (ou devem ser)
proprios, enquanto poderes que lhe conferem a posigao de garante do interesse publico.

193 0 colaborador da Administragao é auténomo, suportando a imputacao dos resulta-
dos da sua gestao (que é efectuado em seu nome e por sua conta), por isso ndao poden-
do a Administragcao concedente ingerir-se na gestao do servigco Se a Administragao nao
concorda com a gestao, por a considerar pouco adequada ao servico, por exemplo, ela
pode é proceder ao resgate ou a rescisao — nao pode é converter 0 agente na sua inteira
dependéncia, qual alter ego seu que deve adequar constantemente o servigo as suas
concepgoes de gestao, cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit.,, pp. 244-245.

194 Essencial, portanto, é que tais poderes nao signifiquem a criagao de obrigagoes
auténomas para o concessionario, uma vez que eles se limitam ao estabelecido no con-
trato, cfr. idem, ibidem e Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 265 e 273-
275. Observe-se que, segundo o art. 45.°, al. a) e b) do diploma em anélise, é da compe-
téncia do concedente ratificar a actualizagao anual das tarifas, nos termos previstos no
contrato de concessao, e aprovar os projectos de execucgao de investimentos previstos
no contrato de concessao submetidos pelo concessionario, concedente que, no periodo
inicial da concessao e enquanto nao houver condigoes para o cumprimento imediato,
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Seguidamente (de fiscalizagao), a Administracao concedente, en-
quanto “dona do servigo concedido”, tem o poder (rectius, o dever) de
acompanhar a actividade do concessionario, verificando e documentan-
do as eventuais insuficiéncias e anomalias detectadas, através da apre-
ciacao dos actos de gestao, de reclamagoes apresentadas pelos uten-
tes ou de vistorias'®® — esta fiscalizacao efectiva-se, alids, também por
meio da Comissao de acompanhamento da concessao a que se reporta
e, bem assim, pela prépria entidade reguladora®.

A finalizar, avulta o poder de aplicar sancdes contratuais e, assim,
o poder de a Administracao concedente praticar actos unilaterais de
autoridade como forma de punir o incumprimento de determinadas
obrigacdes contratuais (que nao deveres administrativos gerais, portan-
t0)197_198_

4.3 Situacgao juridico-contratual do concessionario

Tal como a posi¢ao da Administragcao concedente, também a do con-
cessionario consubstancia uma posi¢ao que, além de economicamente
vantajosa e de que so6 ele pode usufruir, € mista, visto que também ela
engloba direitos, deveres e estados de sujeigao’”.

Nestes moldes, e no que toca aos direitos que irrefragavelmente as-
sistem ao concessionario, avulta primeiramente o direito que o mesmo
possui em ser ele, e so ele, a gerir com autonomia e estabilidade o servi-
¢o publico (bem como as actividades complementares do servigo con-
cedido??) durante o periodo de tempo convencionado (com o corres-
pectivo dever a cargo da Administracao concedente em nao perturbar a
autonomia de gestao)?°'.

pelo concessionario, das normas ambientais em vigor, deve diligenciar a celebracao de
contratos de adaptagao ambiental, cfr. art. 46.° do diploma em analise.

19 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., pp. 246-248, Autor que aqui, e a proposito,
nos fala em controlo técnico, financeiro e juridico, modalidades do dever de fiscalizagao
que retoma com Licinio Lopes Martins, cfr. op. cit., pp. 278-279.

19 Cfr. o art. 44.° do DL n.° 194/2009. Na esteira de Pedro Gongalves e Licinio Lopes
Martins, estamos em face de um dever de exercicio obrigatério que onera a Administragao
concedente, podendo a omissao do seu cumprimento conduzir a uma eventual responsa-
bilidade civil daquela; para além disso, nao deve excluir-se a legitimidade dos utentes do
servico publico, enquanto directos interessados, para requererem e desencadearem peran-
te o concedente os procedimentos de fiscalizagao adequados, cfr. AA. cit. e op. cit, p. 277.

197 Caso do sequestro ou da resolucao unilateral do contrato, cfr. o art. 45.°, al. d).

19% Também sobre esta matéria v. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp.
279-283.

199 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., p. 263 e, no mesmo sentido, Pedro Gon-
calves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 248-249 e 283.

200 Cfr. o art. 51.° do DL n.° 194/2009.

201 Trata-se, contudo (recorde-se), de um direito enfraquecido, cfr. supra e Pedro Gon-

48



PRINCIPAIS MODALIDADES DE ORGANIZACAO INTERMUNICIPAL ...

Depois, ele tem o direito a ser remunerado. Na realidade, um compo-
nente normal da remuneracao do concessionario consiste na contra-
partida econdmica que, pela prestacao do servico, ele recebe dos uten-
tes: aqui, em principio, o concessionario obtém o lucro e o retorno do
investimento que realizou mediante os proventos proporcionados pela
gestao e exploragao do servico concedido, nao estando, porém, excluida
a hipotese de o contrato de concessao criar, para a Administragao, uma
obrigacao de retribuir o concessionario?®?,

Por ultimo, o concessionario tem direito a reposicao do equilibrio fi-
nanceiro do contrato em virtude da sua modificagao unilateral pela Ad-
ministracao, bem como o direito a modificagao do contrato e a sua reso-
lugaoou o direito a invocar a excepgdo de nao cumprimento do contrato
nos termos legalmente delineados 2%,

Ja do lado dos deveres a cargo do concessionario (partilha de respon-
sabilidades) temos, a par com a genérica obrigagcao de cumprir ponto por
ponto o disposto no contrato de concessao (bem como, obviamente, as
disposicoes legais e regulamentares que norteiam a sua actividade)?®,
o dever de instalar a empresa (organizando e pondo em funcionamento
os meios humanos, materiais e técnicos necessarios)?*® e de manter as
instalagcoes dos servigos operacionais, de assisténcia domiciliaria e de
atendimento presencial no perimetro territorial do concedente?’, assim
como, claro reste, o dever de gerir o servigo publico de forma continua?’
e, em regra, pessoalmente?°®,

A estes deveres acresce a obrigagao de, na execugao do contrato de
concessao, o concessionario dever articular-se com os servigos, no sen-
tido de respeitar as orientacoes definidas em matéria de planos de or-
denamento do territério, bem como a obrigacao de nao alienar ou nao
onerar a concessao, salvo nos casos expressamente previstos?®.

calves, A Concessao..., cit.,, pp. 263-269.

202\, o art. 42.° do DL n.° 194/2009 e Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., pp. 269-
270.

203 Cfr. os arts. 54.° e 55.° do DL n.® 194/2009. V., a propdsito e com as devidas adap-
tacoes, Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., pp. 270, 273-275 e 287-288.

204 V. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit.,, p. 271.

205 V. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit.,, p. 272.

206 Cfr. o art. 48.° do DL n.® 194/2009.

207 Salvo nos casos contemplados no art. 35.° do DL n.° 194/2009.

208 Esta é a regra, embora possa haver lugar a subconcessao e a subcontratacao des-
de que observados os ditames impostos pelo art. 53.° do DL n.° 194/2009. De notar que,
observadas as balizas (definidas pelo art. 59.° deste diploma), o concessionario pode
prestar os servigos nele elencados a outras entidades gestoras localizadas fora do ambi-
to territorial da respectiva concessao. V., a este respeito, Pedro Gongalves/Licinio Lopes
Martins, op. cit., pp. 286-289.

209 Cfr,, respectivamente, os arts. 50.° e 52.° do DL n.® 194/20009.
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4.4. Relagoes

4.4.1 Entre o concessionario e o pessoal afecto a gestao do servigo concedido

Sendo indubitavel que o pessoal que o concessionario afecta a ges-
tao do servico publico fica sujeito ao regime do direito do trabalho e nao
a um regime de direito publico, a sorte deste pessoal, no caso de extin-
¢ao da concessao, € a seguinte: caso a Administracao concedente nao
o0 assuma?'’, dever-se-a entender que o pessoal continua vinculado pelo
contrato de trabalho que o liga ao concessionario?'".

4.4.2 Entre o concessionario e os utentes do servigo publico

Se é certo que, nas relagdes com a Administragao concedente, o con-
cessionario actua “como parte” no contrato, nao é menos certo que, nas
relagbes com terceiros (relagdo triangular), ele actua como sujeito a
quem a Administracao confiou a gestao de um servico publico por dis-
posi¢coes contratuais com eficdcia requlamentar'?.

210 Inexistindo, pois, no contrato qualquer clausula a estabelecer a sua passagem para
o novo gestor do servigo (Administragdao concedente ou outro concessionario), cfr. Pedro
Gongalves, A Concessao..., cit.,, p. 314.

211 Cfr. o art. 58.° do DL n.° 194/2009, solugao que se alastra as demais relagdes juri-
dicas conexas com a continuidade do servigo, como sejam de empreitada, de locacao, de
fornecimento de servigos, de aprovisionamento e de financiamento.

212 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., p. 231.Isto é, “no contrato de concessao
temos dois tipos de clausulas: clausulas apenas contratuais e cldusulas contratuais e
regulamentares; todas as cladusulas apostas no contrato de concessao tém natureza e
eficacia contratual, na medida em que todas elas se destinam a regular o estatuto contra-
tual do concedente e do concessionario (direitos e obrigagdes reciprocas); porém, como
0 que esta em causa é a gestao de um servigo publico, muitas das clausulas apostas no
contrato vao também produzir efeitos para além do ambito subjectivo da relagdao admi-
nistrativa, seja porque os seus efeitos nao se limitam as partes, seja porque o seu con-
teudo se destina essencialmente a regular o préprio servico (é o que sucede com todas
as clausulas relativas ao funcionamento do servico, a sua organizagao material e técnica
ou as prestacdes que o concessionario deve fornecer ao publico). E que ndo deve esque-
cer-se que uma personagem fundamental da relagao de concessao, embora formalmente
oculta (por nao intervir no negécio da concessao), é o utente do servigo publico (no caso
dos servigos publicos sem utentes ut/ singuli). E, sendo os utentes (ou todos os tercei-
ros — terceiros relativamente ao negécio contratual da concessao) titulares de direitos
subjectivos publicos em face do concedente, tais direitos nao se extinguem nem se sus-
pendem pelo facto de a Administracao se fazer substituir na gestao do servigo publico.
Ou seja, na relagao com os utentes do servigo publico hd sé uma alteragao subjectiva
do lado do devedor: com a concessao, o devedor das prestacoes de servigo passa a ser
0 concessionario, pelo que os utentes (e, em geral, todos os terceiros destinatarios das
prestacdes do servigo publico) passam a gozar do direito ao cumprimento do contrato de
concessao”, cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 241 e 243.
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E, sendo a regra a de que o concessionario nao pode recusar a cele-
bragao do contrato com o interessado em beneficiar o servigo que ele
presta?'?, celebrado o contrato, imperativamente se estabelecem rela-
coes entre o concessionario e o utente?',

Estas relagoes sao disciplinadas pelo direito privado (o contrato é de
direito privado), apesar de ndao serem de “puro” direito privado, ja que sao
de direito publico as regras que fixam o regime da prestacao de servigos
aos utentes. Vale isto por dizer que a relagao concessionario-utente, ao
ser titulada por um contrato de direito privado, mas regulada também
por normas de direito publico, podera ser qualificada como hibrida?'s.
Assim, juntamente com o dever de prestar o servigo aos utentes, ade-
mais em observancia do principio da igualdade, surge uma outra espe-
cifica e correlativa obrigagao: o dever de o concessionario fixar pregos
Iguais para servigos iguais, principio que, naturalmente, ndo impede a
fixacdo de pregos em fungao de circunstancias especiais (por exemplo,
circunstancias ou condicionantes de ordem social ou geografica)*'®->'".

4.5 A responsabilidade do concessionario perante terceiros

Concebida a concessao como um acto (organizatdrio, mas) que priva-
tiza a gestao do servigo publico, mediante a transferéncia do direito de
o gerir para uma entidade de direito privado, que actua no seu préprio
nome, fora de um nexo que a ligue organicamente ao concedente, impe-
ra o principio da responsabilidade do concessionario perante terceiros,
nos termos da responsabilidade civil por actos de gestao privada?'®, so-
lugcao esta que encontra guarida no art. 47.° do DL n.° 194/2009.

213 Regra esta que tem limites, cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., pp. 314-317.

214 E dai que se fale numa relagao triangular, cfr. o que se disse supra.

215 A regra é a de que a actividade do concessionario fica sujeita ao direito privado,
s6 assim nao sucedendo quando a sua actuacao for disciplinada por normas de direito
publico ou por disposigdes contratuais com eficacia regulamentar (caso em que ele ndo
pode exercer a sua autonomia) ou quando a sua actuagao for de gestao publica, o que
acontece sempre que se trate do exercicio de poderes publicos de autoridade, refere Pe-
dro Gongalves, A Concesséo..., cit,, pp. 318 e 230, n. 199.

216 Cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit. p. 293. Fora deste estudo fica
também a questao de averiguar qual a natureza juridica da quantia pecunidria paga pelo
utente ao concessionario em contrapartida do servigo por ele prestado, matéria que é
abordada pelos Autores citados, cfr. /dem, pp. 293-294.

217 Apontando as formas de regulagao de pregos (que nuns casos cabe a entidade
reguladora, noutros ao Governo, noutros casos sendo o préprio regulado a estabelecer os
precgos, sujeitos a homologagao governamental ou da entidade reguladora) como um dos
problemas do actual sistema de regulagcao de servigos de interesse econémico geral, v.
Vital Moreira, Regulagao.., cit., p. 561.

218 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessao..., cit., pp. 322-323, regra esta que, contudo e
como explicita o Autor a pp. 323 e ss., comporta excepgoes.
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5. Vantagens

A adopcao deste modelo tem como mais-valias, designadamente, as

seguintes?'®:

/)  atenua aresponsabilidade administrativa, uma vez que a reparte;

if) aligeira o peso das incumbéncias municipais, contribuindo para
a desvinculacao de peias burocraticas e para um aumento de
eficiéncia na prestagao do servigo?%;

iif) confere uma organizacao de gestao ao servigo publico, abrindo
portas ao saber e as qualidades dos privados;

iv) permite, ao contar com o financiamento privado, combater a fal-
ta de liquidez da Administragao, permitindo a realizagao de (avul-
tados) investimentos em infra-estruturas publicas??’;

v) as infraestruturas a realizar revertem para a administragao con-
cedente no final da concessao;

vi) o montante e o calendario de pagamento da retribuigao, caso
haja lugar a mesma, sao fixados pelo concedente;

vij)) os pagamentos relativos a retribuicao devem ser feitos sob a for-
ma de anuidades ao longo de toda a concessao, sendo que o
valor previsto para os primeiros cinco anos do contrato de con-
cessao pode atingir os 40 % da totalidade das rendas??;

viij) poderd gerar poupancgas consideraveis na utilizacao dos recur-
sos publicos, sendo os riscos comerciais (como os relativos a
problemas de procura, de cobranca e de consumo) assegurados

219 De acordo com Hugo Consciéncia Silvestre (Gestdao Publica — Modelos de Pres-
tagdo no Servigo Publico, Lisboa, Escolar Editora 2010, pp. 182-183), no Reino Unido e
segundo o National Audit Office, no que concerne “ao sector da dgua (toda ela privati-
zada), os investimentos feitos no sistema operativo foram significativos e promoveram
uma melhoria na qualidade do bem e nos servigos prestados, assim como no ambiente.
Dentro deste sector, numa primeira fase as facturas tiveram um acréscimo, mas depois
de revistos os precos praticados pelas organizagdes privadas verificou-se que o aumento
das tarifas foi inferior em 13% do que se se tivesse mantido a tendéncia anterior a priva-
tizacao.”

220 “A ansia com que os municipios abragcam o sector empresarial privado é revelador
da importancia crescente que este assume na economia local, mas é também uma con-
fissao da incapacidade de os municipios sentem de fazerem face sozinhos aos desafios
que coloca a gestao publica do nosso tempo. O incremento das parcerias fundamenta-
-se na convicgao dos politicos locais de que um quadro de relagoes dinamicas com os
sectores privado e social reforga a sua legitimidade e confere maior solidez e apoio ao
exercicio eficaz do poder publico”, cfr. Anténio Rebordao Montalvo, op. cit., p. 193.

221 Arealizacao de projectos de interesse publico carentes de capital e de conhecimen-
tos técnicos representam, alids, uma percentagem importante da actividade econémica
na Uniao Europeia, com especial pertinéncia para as industrias de rede e para a presta-
¢ao de servigos de interesse econdmico geral, cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit., p. 28.
Também neste sentido, cfr. Pedro Gongalves/Licinio Lopes Martins, op. cit., pp. 250-251.

222\, 0 art. 42.°,n.° 4, do DL n.® 194/2009.
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em larga escala pelo concessionario??,

Numa frase, e como referem Vital Moreira e Fernanda Paula Oliveira,
“as razdes subjacentes a esta privatizacao funcional de tarefas publi-
cas parecem evidentes: substituicao da légica do servigco administrativo
pela légica empresarial, criagao de sinergias da competéncia e saber
técnicos de empresas privadas, da sua flexibilidade, das suas estra-
tégias temporalmente adequadas, da sua eficiéncia e efectividade, da
agilizagao do recrutamento e selecgao do pessoal, etc., etc., razdes or-
ganizatdrias estas a que acrescem relevantes factores financeiros, sa-
bendo-se, como se sabe, da necessidade de vultuosos investimentos
para instalar e fazer funcionar empresas dotadas de grande complexi-
dade técnica"?.

6. Riscos/desvantagens

Como reverso da medalha, poderiamos apontar os riscos assinalados
no art. 35.°, n.° 2, do DL n.® 194/20092%?°, em que avultam os atinentes
com a construcao das infra-estruturas, todos eles a cargo da adminis-
tracao concedente, que assim deve ser rigorosa quer na definicao dos
objectivos que publicitou, quer noutras formas de controlo e punibilida-
de da actuacao do concessionario em caso de infracgoes contratuais??.

Mas ninguém melhor do que o Tribunal de Contas para os elencar.

Efectivamente, de acordo com o Relatério n.° 03/2014 da 2.2 Secgao
deste Tribunal, lavrado em cumprimento do Plano de Fiscalizagao da 2.2

223 Cfr. o art. 35.%,n.° 1, do DL n.° 194/2009, que prescreve que, quando se verifiquem
os riscos nele plasmados a cargo do concedente, ha lugar a uma compensacgao.

224 Cfr. A. e op. cit., p. 36. Para um leque de objectivos inerentes as privatizagcbes efec-
tuadas em diversos paises, em larga medida comum ao que se vem de enunciar, v. Hugo
Consciéncia Silvestre, op. cit., pp. 145 e ss.

225 530 eles Sao eles: a) Atrasos na disponibilizagcdo de bens do dominio munici-
pal ou de eventuais investimentos que fiquem a cargo do concedente; b) Modificagao
unilateral de obrigagdes previstas no contrato de concessao, excepto modificagoes
impostas ao plano de investimentos; ¢) Casos de forga maior cujos efeitos se produzam
independentemente da vontade do concessiondrio, tais como desastres naturais,
epidemias, conflitos armados e actos de terrorismo e cuja cobertura por seguros con-
tratados pelo concessionario nao esteja prevista no contrato de concessao; d) Atrasos
nos processos de licenciamento municipal, na obtencao de autorizagées ambientais e
na realizacao de expropriagoes e serviddes por motivo nao imputavel ao concessionario;
e) Custos relativos aos processos de expropriagao e constituicao de serviddes que
excedam o valor definido do contrato de concessao; f) Custos provocados por atrasos
na conclusao de eventuais obras que terceiros tenham assumido perante o concedente
e cujos prazos de conclusao constituam um pressuposto do contrato de concessao;
g) Atrasos na entrega de subsistemas geridos por juntas de freguesia ou associagdes de
utilizadores, caso tal esteja previsto no contrato de concessao.

226 Um apanhado genérico das limitagdes da privatizacdo comummente apontado
pode ser compulsado em Hugo Consciéncia Silvestre, op. cit., p. 144.
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Seccao e que teve por base uma auditoria, encetada em 2012, a requla-
cao e gestao de concessoes de servigos de aguas nos sistemas em bai-
xas (que envolveu um universo de vinte e sete concessoes municipais),
temos que a primeira conclusao que a este respeito se alcangou foi a de
que quase nenhum contrato de concessao analisado se preocupou com
o estudo do risco e da sustentabilidade dos potenciais impactos finan-
ceiros associados a evolucao de eventuais cenarios adversos das con-
cessoes — e isto apesar de ser certo e sabido que os riscos de mercado,
de procura, financeiros, de construcao e de exploracao devem ser, tanto
quanto possivel, transferidos para o parceiro privado??’, nunca tendo a
figura do reequilibrio financeiro funcionado em beneficio dos municipios
concedentes ou dos respectivos utilizadores “quando se verificaram si-
tuacoes susceptiveis de gerar rendimentos liquidos superiores aos pre-
vistos no caso base para as entidades gestoras”??.

Outra das conclusoes retiradas pelo Tribunal de Contas prende-se
com o facto de a ERSAR apenas emitir pareceres obrigatérios nao vin-
culativos sobre as pecas do procedimento de contratacao publica, as-
sim como sobre as minutas do contrato e as respectivas alteragcoes (no-
meadamente no ambito de reequilibrios), o que é apontado como sendo
uma fragilidade, tanto mais que houve recomendagées/conclusoes da
ERSAR que apenas foram acatadas em parte pelas entidades gestoras
e foram realizadas apenas oito auditorias entre 2009 e 2013, o que cor-
responde a cerca de 30% do universo das concessoes??.

Pode-se assim afirmar que, na esteira da doutrina (inclusivamente de
direito comparado) que se dedicou ao tema, os dois perigos associados

221 Cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit., pp. 95-96. “Alguns contratos”, refere a Autora,
“continuam a apresentar clausulas de reequilibrio financeiro que garantem as entidades
gestoras a cobertura de riscos financeiros associados a alteragcao dos spreads bancarios
ou até a cobertura dos riscos operacionais, em resultado de eventuais agravamentos
de custos de manutencao. Para além disso, cerca de 74% dos contratos prevéem de um
modo expresso a possibilidade das concessionarias serem ressarcidas pelos municipios
concedentes em relagao ao caso base, no caso de se verificar uma determinada reducao
do volume total de agua facturado e da estimativa de evolu¢cao do nimero de consu-
midores. Estes contratos apresentam garantias de receitas minimas para as entidades
gestoras que se asseguram, na pratica, por via dos processos de reequilibrio financeiro,
desvirtuando claramente os principios da partilha de riscos que devem estar subjacentes
a um contrato de concessao (cfr. Volume |, p. 8, do Relatério n.° 03/2014)."

228 Idem, ibidem, Autora que ainda refere que, nos casos estudados pelo Tribunal de
Contas, casos houve também em que “as entidades concedentes procederam a modifi-
cacao unilateral da trajectéria tarifaria constante do caso base, cujo impacto imediato
resultou no avolumar das compensacgoes financeiras a pagar as concessionarias e, nou-
tros, os concedentes publicos apresentaram sérias limitagdes no que respeita a capa-
cidade de monitorizacao financeira e de andlise de riscos destes contratos, resultando
numa menor capacidade técnica e negocial para defender os interesses financeiros dos
municipios, incluindo os dos préprios utilizadores.”

229 |dem, pp. 96-97.
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a este mecanismo de auto-regulagao sao, por um lado, a captura do re-
gulador pelo regulado e, por outro, a capacidade de negociagao futura
dos precos pelos operadores economicos®°.

Porqué? Porque, “no que a eventual captura do regulador” concerne,
em razao do risco que existe de a entidade reguladora ficar refém dos “in-
teresses dos cocontratantes privados e, por esse motivo, exercer os seus
poderes por formas que nao consideram, a longo prazo, os interesses das
infraestruturas de rede e dos seus consumidores. Para além do tradicional
risco de falta de independéncia face aos interesses dos regulados e dos
politicos (captura), os préprios reguladores tenderam a criar interesses
proéprios, opacos, e a criar ou preservar o prestigio proprio e os interesses
e a carreira futura (vested interests)"?*'. Depois, na medida em que “outro
problema destes contratos se prende com a alta capacidade de negocia-
cao dos precos, apos ja ter sido celebrado o contrato de concessao. Com
efeito, um concorrente que saiba que podera negociar, num futuro proxi-
mo, o prec¢o do servic¢o, podera colocar todo o procedimento concursal em
causa. Havera uma tendéncia para diminuir o prego do servico, de modo a
ganhar o concurso publico, com a expectativa de exigir alteragoes signifi-
cativas do contrato de concessao estar ja celebrado”?32-233,

Conclusao (ou remédio preventivo): “a entidade reguladora deve assu-
mir uma postura cautelosa. O preco fixado inicialmente, que resulta do
contrato de concessao e do procedimento concursal, deve ser o ponto
de partida das negociacoes futuras e nao devera ser, de modo algum,
desvalorizado. A entidade reguladora deve partir para as negociacoes
consciente da possibilidade de a entidade concessionaria adoptar uma
conduta abusiva, nao permitindo que o novo regime tarifario negociado
reflicta uma violacao do nucleo central dos principios da contratacao
publica. (...) Devem, assim, ser admitidos apenas os contratos regula-
torios que cumpram certos requisitos processuais para a sua forma-
cao. Deverao ser exigidos niveis de abertura, publicidade, explicitagao e

230 Cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit, p. 103. Falando também no elevado risco de o
municipio poder ser capturado e fazer um mau contrato, que, por natureza, é de longa
duracgao, na presenca de situagcoes de monopdlio de elevados investimentos e isto apesar
de defender que nao é correcto generalizar a experiéncia de concessoes a privados de
servigos publicos, sendo cada caso um caso e, assim, havendo bons e maus contratos,
Paulo Trigo Pereira, op. cit., pp. 57-58.

231 Cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit, ibidem.

22 |dem, p. 104.

233 Para Paulo Pereira Trigo, apresentando a concessao potenciais fontes de redugao
de custos, é necessario verificar as condigdes, e em que medida, é que a privatizagao
pode nao funcionar, sendo certo que sao trés os principais problemas que qualquer pro-
cesso de privatizagao pode acarretar. /) o processo de selecg¢ao do prestador de servico;
ii) a especificacao do contrato, /ii) o processo de monitorizagao e implementacgao do con-
trato, cfr. A. e op. cit., p. 56.
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transparéncia nao so6 ao nivel da formagao do contrato, como igualmen-
te na fixagao dos termos do préprio contrato”2*

Sintese conclusiva

A melhor forma de governanca dentro do largo leque de escolhas im-
plica o reconhecimento das suas diferencas e a formulacao de distintas
questoes, refere Paulo Pereira Trigo?®®, nao havendo, pois (acrescenta-
mos nds), uma resposta estanque, pois que voluvel é o substracto con-
creto dos municipios a coligar (com todas as vantagens que a aglutina-
cao é susceptivel de proporcionar).

Como se viu, cada um dos modelos propostos apresenta vantagens
e riscos, sendo todos eles aptos a arvorar um sistema intermunicipal
— todos, com excepgao, e naturalmente quanto a nés, da parceria pu-
blica-publica, tamanha é a vaguidade (e, por conseguinte, inseguranca)
do universo legislativo que a suporta — tudo dependendo, pois, da con-
cretissima caracterizacao dos municipios a agregar, em especial a sua
vertente financeira e patrimonial. Alids, e como se referiu ja, nem o legis-
lador concede qualquer primazia a um, ou alguns, destes modelos.

Seja como for, porém, a verdade é que ha questoes-chave que devem
nortear esta ponderagao, sendo quatro as ideias fundamentais a reter.

A primeira é esta: em que medida pode a empresarializacao publica
(EM, EIM, Soc. Andénima (maioria Estado) ou Sociedade Andnima de ca-
pitais publicos (maioria Municipio) reduzir os custos? E que, defende-se,
ha boas e mas razoes para se criarem empresas publicas e depende do
peso relativo de ambas: se o objectivo for dar mais flexibilidade de ges-
tao, melhores incentivos a trabalhadores dirigentes, maior transparéncia
e fiabilidade de contas, maior accountability junto dos cidadaos, entao a
criagcao de empresas sera benéfica, sendo geralmente preferivel a solugao
mercantil (empresa de capitais mistos), em que as tarifas aos consumi-
dores cobrem os custos, pela maior transparéncia que isso representa?®.

A segunda consiste em indagar em que medida pode a concessao a
privados reduzir custos e essa redugao traduzir-se em beneficio para os
municipes, uma vez que importante nao é apenas saber se a alteracao na
forma de governanca de um dado sector, neste caso a concessao a priva-
dos, reduz os custos, mas também, em caso afirmativo, se esse potenciais

234 Cfr. Joana Neto dos Anjos, op. cit., pp. 104-105, Autora que remata o ciclo exposi-
tivo afirmando “E certo que existem sempre riscos associados a uma regulagdo conven-
cionada, mas acreditamos que os beneficios e as vantagens, sobretudo num sector que
apresenta tantas especificidades, suplantam claramente todos os inconvenientes.”

25 Cfr. A. e op. cit.,, p. 54.

236 V. Paulo Pereira Trigo, op. cit., p. 55.
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ganhos de eficiéncia se traduzem numa reducgao de tarifas para os consu-
midores?’.

Indagacoes estas que devem ser equacionadas tendo presente que?3;

1.

nao se pode comparar apenas a produgao publica versus privada, pois
se o servigo é de interesse publico, tera que haver monitorizagao (custos
de transaccao) e a comparacao relevante é entre custos de produgao
publica versus custos de produgao privada a que se devem adicionar os
custos de transacgao;

mesmo considerando a andlise comparativa da totalidade dos cus-
tos, é preciso nao esquecer que aquilo que interessa do ponto de
vista dos consumidores é a tarifa (ou preco) pago. Se um ganho na
eficiéncia do privado se traduzir nao numa relacao de custos, mas
num aumento de lucros da empresa a um pre¢o mais elevado para
os consumidores, nao serve de muito essa concessao a privados.
Assim, os eventuais ganhos de eficiéncia deverao ser repartidos
entre as empresas e 0s consumidores, 0 que sugere um papel im-
portante da regulagao sobretudo no periodo pds-concessao.

. quando se comparam formas de producao publica e privada, um

primeiro aspeto que deve ser considerado é saber se a privatiza-
cao (ou concessao a privados) estd associada a mais competicao
ou se é apenas passagem de um monopdélio publico para um mo-
nopdlio privado. E da acrescida competicdo e nao da privatizagdo
que poderao surgir os ganhos de eficiéncia, a reducao dos custos
e a repercussao positiva nos consumidores. Sobretudo nos secto-
res de elevados investimentos em infraestruturas de base (agua,
saneamento e residuos), o facto de estarmos na presenca de mo-
nopdlios naturais, sugere que ao nivel da producao “em alta” (por
exemplo na dgua: captagao, armazenamento e tratamento) que ira
condicionar as condi¢gdes de produgao “em baixa” (distribuicao),
ha argumentos econémicos para que a produgcao seja dominada
por empresas de capitais maioritariamente publicos;

o interesse publico, em relacao a certos bens e servigos, nao deve
ter em atencao apenas consideragoes de eficiéncia, mas também de
equidade — consideracoes de justica e equidade podem levar a que
certas actividades se mantenham na esfera publica, mesmo que con-
sideragdes de eficiéncia, porventura, sugerissem o contrario.

237 |dem, ibidem.
238 Cfr. Paulo Pereira Trigo, op. cit., pp. 58-59.
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