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O setor empresarial do Estado apds a crise: reflexdes sobre o
Decreto-Lei n.° 133/2013

PROF. DOUTOR EDUARDO PAZ FERREIRA
PROF2 DOUTORA ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA
DR. MIGUEL SOUSA FERRO

SuMARIO: I Introdugdo. I1. Sitmula da evolugdo do setor piiblico emptesarial na 3.° Repiblica.
II1. O Decreto-Lei n.° 133/2013. IV, Algumas reflexdes: 1. O D.L. 133/2013 no quadro de
um movimento reformista mais amplo; 2. O processo de redugdo da autonomia local e regional;
3. Ainda hd autonomia de gestdo nas empresas piiblicas? V. Balango.

I. Introducao

O Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro (adiante “D.L. 133/2013" ou
D.L), veio estabelecer um novo regime geral do setor pablico empresarial (SPE).
Para tras fica uma ji longa histéria de reformas do enquadramento juridico da
atividade puiblica 6rganizada sob a forma empresarial.

No seu conjunto, esta histéria reflete a permeabilidade das normas a evolugio
dos contextos politico-econémicos, evidenciando a auséncia de uma corrente
ideoldgica constante unidirecional e a fragilidade das op¢des tomadas numa
determinada conjuntura.

O presente artigo centrar-se-4 nos aspetos do regime do SPE que foram alte-
rados pelo D.L. 133/2013, refletindo sobre o sentido e impacto destas alteragoes
no quadro macroeconémico atual.

II. Sdmula da evolugio do setor piblico empresarial na 3.* Republica

Ainda que a concecio do enquadramento e finalidades do setor ptblico
q ¢
empresarial tenha evoluido significativamente com as varias reformas da
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Constitui¢io econdémica portuguesa, desde o inicio que a existéncia deste setor
decorre do proprio texto da Lei Fundamental'.

Num primeiro momento, o regime estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 260/76,
de 8 de abril (adiante “D.L. 260/76”), assentava, naturalmente, na conce¢io
politica da organizagio da atividade do Estado que fora acolhida na versio ori-
ginal da Constitui¢do. As empresas ptiblicas (EPs) eram entendidas como uma
componente essencial ao processo de “transi¢io para o socialismo”, verdadeiros
instrumentos de “construgio e desenvolvimento de uma sociedade democratica
e de uma economia socialista”?.

Como seria de esperar, esta conce¢io originaria foi acompanhada da criagio
de um sistema de forte controlo governamental sobre a gestio dessas empresas.
Os Capitulos III e IV do D.L. 260/76 estabeleciam um regime no qual cabia
a0 Governo, nio apenas a defini¢io dos objetivos e do enquadramento geral da
atividade das EPs, mas ainda poderes compreensiveis apenas na ética da instru-
mentalizacdo das EPs em relagio ao planeamento econémico nacional, passando
por uma tutela extremamente ampla que inclufa, nomeadamente, o “poder de
dar diretivas e instrugSes genéricas aos administradores das empresas ptiblicas, no
ambito da politica geral de desenvolvimento do setor”?.

Previa-se ainda uma longa lista de actos das EPs que estavam dependentes de
autorizagdo do Governo (sem prejuizo do acréscimo de outros actos nos respeti-
vos Estatutos), onde se incluia, designadamente, a “politica de fixacio dos pregos
de venda ou, quanto is empresas que explorem servigos piblicos, a fixagio das
suas tarifas” e o “estatuto do pessoal, em particular no que respeita i fixacio de
remuneracGes’™.

As revisdes deste diploma trouxeram sucessivas atenuac¢des do nivel de inter-
vengdo do Estado na gestio das empresas pablicas.

Assim, o Decreto-Lei n.” 29/84, de 20 de janeiro (adiante “D.L. 29/84”), teve
por objetivo, inter alia, “conferir maior autonomia i gestio reduzindo os actos
sujeitos a intervengio da tutela”®. Com efeito, a titulo de exemplo, eliminou-se
o poder de emitir diretivas e instrugdes genéricas, passando-se a prever a “defi-
ni¢do dos objectivos basicos a prosseguir pela empresa”. No entanto, em sentido
inverso, manteve-se uma longa lista de actos sujeitos a autoriza¢io governamental,
incluindo os acima referidos e acrescentando novos, adicionando-se ainda a pos-

! Cf, e.g.: artigos 165.°(1)(), 227.°(1)(0) e 293.°(1)(b) da CRP. Neste sentido, veja-se: Paz FERREIRA,
E., Direito da Economia, AAFDL, 2001, 215 ss.

2 D.L. 260/76, preAmbulo e artigo 1.°(1).

> D.L. 260/76, artigo 13.°(1)(a).

* D.L. 260/76, artigo 13.°(2)(f) e (2), (4) e (5).

> D.L. 29/84, preimbulo.
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sibilidade de, “em circunstincias excepcionais, (...) a empresa [poder] ser sujeita
a um regime especial de gestdo, pelo prazo e nas demais condigdes fixadas em
resolucio do Conselho de Ministros™.

Por seu turno, a Lei n.° 16/90, de 20 de julho, veio eliminar a necessidade de
autorizagio governamental (resultante da reforma de 1984) da “aquisi¢do e venda
de bens de valor superior a 50.000 contos”.

Como outrora se escreveu, é surpreendente que este regime tenha sobrevivido
durante tanto tempo (até 1999) is mutacdes do direito econémico portugués,
apesar de se ter tornado clara a sua inadequagio a assegurar um quadro juri-
dico conveniente ao funcionamento das empresas do Estado. Esta longevidade
explica-se, por um lado, pelas relativas agilizagdes, mas sobretudo pela progressiva
transformacio das empresas ptblicas em sociedades de capitais piblicos que deixa-
vam de estar sujeitas a este regime’. Por outras palavras, a rigidez do D.L. 260/76
era tornada mais toleravel pelo reduzido niimero de entidades a ele subordinadas®.

Em 1999, na sequéncia de um amplo esfor¢o de reflexdo®, ao abrigo da
autorizacdo constante da Lei n.° 47/99, de 16 de junho, o Governo aprovou o
Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezembro (adiante “D.L. 558/99”), que substi-
tuiu o D.L. 260/76, procedendo a uma profunda reforma da regula¢io do setor
empresarial do Estado.

Este novo diploma afastou-se radicalmente da filosofia anterior, desenvolvendo-
-se em trés sentidos fundamentais: (i) ampliagio do conceito de empresa publica;
(i1) aplicagdo do direito privado como regime regra; e (iii) criagio de melhores
condi¢Bes para o exercicio da fungio acionista do Estado.

Quanto ao primeiro ponto, tratou-se, essencialmente, de uma adaptagio
do regime nacional as exigéncias decorrentes do direito da Unido Europeia,
em especial da Diretiva relativa i transparéncia das relagdes financeiras entre o
Estado e as empresas pliblicas'®. A sua consequéncia foi a forte expansio do ambito
subjetivo do regime..

¢ D.L. 260/76, artigo 13.°, tal como revisto pelo D.L. 29/84.

7 Paz FERREIRA, Direito da Economia cit., 248-250. Recorde-se que o D.L. 260/76 ndo se aplicava
is sociedades de capitais piiblicos nem s sociedades de economia mista controladas pelo Estado
—cf. artigo 48.° —sendo ainda as institui¢Ses bancarias, parabancirias e seguradoras, ainda que sob
a forma de empresas piiblicas, reguladas, em primeira linha, por legislagio prépria.

8 A data da sua revogacio, subsistiam apenas 18 EPs e, ainda assim, algumas delas no dominio
local ou regional.

% Cf., e.g.: MINISTERIO DAS FINANGAS, Livto Branco sobre o Sector Empresarial do Estado, Lisboa, 1998.
10 Djretiva §0/723/CEE da Comissio, de 25 de junho de 1980, relativa i transparéncia das relagdes
financeiras entre os Estados-Membros e as empresas pablicas (JO L 195/35, de 29/07/1980),
entretanto sucedida pela Diretiva 2006/111/CE da Comiss3o, de 16 de novembro 2006, relativa
d transparéncia das relagdes financeiras entre os Estados-Membros e as empresas piiblicas, bem
como 3 transparéncia financeira relativamente a certas empresas (JO L 318/17, de 17/11/2006).
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Quanto ao segundo ponto, o diploma consagrou “o direito privado como o
direito aplicivel por exceléncia a toda a atividade empresarial, seja ela pablica ou
privada”, e impds um regime fiscal e laboral idéntico ao de qualquer entidade
privada'?.

Quanto ao terceiro ponto, a0 mesmo tempo que se promoveu a qualidade
da gestdo, ancorando-a a principios de competéncia, idoneidade e independéncia
técnica®, introduziu-se um regime que pretendia encontrar um COMPromisso
entre o anterior sistema de tutela e o puro funcionamento de harmonia com as
regras do direito societirio™. Este compromisso — pendendo claramente para o
segundo polo — expressou-se, designadamente, na introdugio da figura das orien-
tagGes estratégicas®, através das quais o Governo podia definir (normalmente,
para cada mandato dos conselhos de administragio) objetivos e metas quantifi-
cadas, deixando aos gestores a escolha dos melhores métodos para os alcancar.
O acompanhamento da gestio era facilitado pela previsio de um conjunto de
deveres especiais de informagio'®, extravasando o quadro normal de obriga¢des
estabelecido no Cddigo das Sociedades Comerciais.

Quanto as Entidades Pablicas Empresariais (figura mais préxima do anterior
conceito de empresa plblica), o regime de tutela nio se afastou tanto do que
vigorava at¢ entdo. Os poderes de tutela inclufam a “homologagio de precos ou
tarifas a praticar por empresas que explorem servicos de interesse econémico geral
ou exercam a respetiva atividade em regime de exclusivo, salvo quando a sua defi-
nigio competir a outras entidades independentes”, e mantinha-se a possibilidade
de imposigdo excecional de um regime especial de gestio!”.

No que respeita ao controlo financeiro — simultaneamente, um controlo de
legalidade, economia, eficiéncia e eficicia da gestdo —, este regime, por si, ndo
inovou significativamente, mantendo-se em vigor as normas ji constantes de
outros diplomas. A Inspe¢io Geral de Finangas manteve o seu papel central®,
acompanhada pelo Tribunal de Contas quanto ao controlo externo (excluida a
fiscalizagdo prévia)®.

" D.L. 558/99, preimbulo. Veja-se, e.g,, os artigos 7.5(1), 23.°, 27.° e 28.° do D.L. 558/99.

? Cf, e.g.: D.L. 558/99, artigos 7.°(2) e (3) e 16.°.

13 D.L. 558/99, artigo 15°(2) e (3).

¥ Cf. D.L. 558/99, maxitne artigos 10.° a 132,

5 D.L. 558/99, artigo 11.°,

6 D.L. 558/99, artigo 13.°.

7 Cf. D.L. 558/99, artigos 29.° a 32.°.

' Cf.: Decreto-Lei n.° 249/98, de 11 de agosto, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei
n.° 363-A/98, de 19 de novembro.

¥ Cf: Lei n.° 14/96, de 20 de abril, e Lei n.° 98/97, de 26 de agosto.
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O D.L. 558/99 veio a ser revisto trés vezes, antes da sua revoga¢io®. A prin-
cipal revisdo, em 2007, partiu, nomeadamente, da necessidade de adaptar o
regime a0 novo estatuto do gestor ptblico (ao qual passaram a estar stjeitos os
administradores das EPs)*! e is altera¢des do Cédigo das Sociedades Comerciais.
De acordo com o predmbulo do diploma, pretendia-se ainda “assegurar a efetiva
defini¢do de orientagdes de gestio para o setor empresarial do Estado, real¢ando
o papel que lhe cabe na dinamizagio da actividade econémica e na satisfagdo de
necessidades pablicas ou com interesse pablico e tendo igualmente em vista uma
gestdo mais racional, eficaz e transparente”. Neste sentido, previam-se trés niveis
de orientagdes: globais para todo o SEE??; gerais para um setor de atividade; e
especificas para cada empresa (tipicamente coincidentes com o exercicio da fun-
¢do acionista).

Num momento em que a dimensio da crise financeira que se assomava podia
ainda nio ser evidente, optou-se por se refor¢ar os mecanismos de controlo finan-
ceiro e os deveres especiais de informagio, numa logica de contengio da despesa
ptblica e de promogio de gestio rigorosa®. Frisou-se, assim, a importincia da
sustentabilidade das EPs, acrescentou-se a necessidade de informagio sobre planos
de investimento e respetivas fontes de financiamento, bem como a obrigatoriedade
de autorizagdo governamental (EPEs) ou pela A.G. (EPs) de endividamento que
excedesse, em termos acumulados, 30% do capital.

J4 no meio da tempestade financeira, 2 Lei n.° 55-A/2010 veio reforgar
drasticamente os poderes de controlo da despesa, introduzindo a possibilidade de
o Governo fixar, excecionalmente, com cariter temporario, normas relativas s
remuneracdes dos titulares de drgios sociais e dos trabalhadores de empresas de
todo o SPE, independentemente do seu vinculo contratual ou da natureza da rela-
¢do juridica de emprego, bem como de normas relativas a contratos de aquisi¢do
de servicos®*. Significativamente, adicionou-se um novo artigo relativo ao regime
remuneratorio, que submeteu os titulares dos érgios de administragio/gestdo e os

20 Cf.: Decreto-Lei n.° 300/2007, de 23 de agosto; Lei n.° 64-A/2008, de 31 de dezembro; e Lei
n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro.

21 Cf.: Decreto-Lei n.° 71/2007, de 27 de margo, revisto pela Lei n.° 64-A/2008, de 31 de
dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 8/2012, de 18 de janeiro.

2 Cf:: Resolucio do Conselho de Ministros n.° 70/2008, de 22 de abril.

23 Ver ainda os principios de bom governo das empresas do setor empresarial do Estado,
aprovados pela Resolugio do Conselho de Ministros n.” 49/2007, de 28 de margo, bem como:
Lei n.° 2072011, de 20 de maio (que criou o registo nacional dos servicos do Estado de todo
o setor piiblico administrativo, que inclui as EPs do Estado, das Regides Autdnomas e das
autarquias); Lei n.° 3-B/2010, de 28 de abril (maxime artigos 3.°(1), 135, 63.° € 172.% e Decreto-
-Lei n.° 29-A/2011, de 1 de margo, maxime artigos 8.°(2)(g) e 33.°(2).

24 D.L. 558/99, tal como revisto pela Lei n.° 55-A/2010, artigo 7.°(2) e (3).
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trabathadores das EPs ao mesmo regime que os trabalhadores em fungdes publicas,
quanto a subsidio de refei¢do, ajudas de custo e transporte e trabalho suplementar e
noturno (alargando imperativamente a estes trabalhadores, exceto na area da satde,
as restricdes or¢amentais impostas na funcio publica)®.

E ainda crucial sublinhar que se ampliou, apenas para os efeitos destas normas,
o Ambito deste diploma, para passar a abranger também o setor empresarial local
e das regides autébnomas?. Alids, também a Resolu¢io do Conselho de Ministros
n.° 1/2011, de 4 de janeiro, definiu medidas para a redu¢io remuneratéria nas
EPs estaduais, locais e das Regides Autonomas.

Recorde-se que, até entdo, o setor empresarial local se regia por um diploma
proprio, sendo o regime do SEE aplicivel apenas subsidiariamente. Com efeito,
em 1998, a Assembleia da Reptiblica aprovou a Lei n.° 58/98, de 18 de agosto,
estabelecendo um regime proprio para as empresas pablicas locais que seguia de
perto a 1dgica do D.L. 260/76.

A Lei n.° 58/98 veio a ser substituida pela Lei n.° 53-F/2006, de 29 de
dezembro, que aproximou o regime dos principios adotados no D.L. 558/99.
Consagrava-se, de modo reforcado, a importincia da garantia da viabilidade
econémico-financeira e da racionalidade econémica das empresas ptiblicas locais?’.
A parte da sujei¢io das EPs locais ao controlo financeiro (com Ambito idéntico ao
do regime do SEE) da Inspe¢io-Geral de Finangas, bem como de fiscalizagio pelo
Tribunal de Contas®, e do dever de notificagio de certas decisdes ao Governo?,
este diploma atribufa uma larga margem de autonomia as autarquias locais e suas
associagdes na criagio e gestio de empresas publicas, salvaguardando-se o impacto
destas nos limites de endividamento dos municipios®.

Este regime do setor empresarial local foi revisto trés vezes®'. Apenas a terceira
revisio assume relevincia para os propodsitos da presente discussio. Em 2011, a
Assembleia da Repiblica imp0s limitagdes extremamente significativas 4 autono-
mia patrimonial das autarquias, suspendendo a possibilidade de extensio do setor
empresarial local (por criagio de novas EPs ou por aquisi¢do direta ou indireta
de participagdes sociais, sob pena de nulidade) e impondo deveres de informa-
¢do detalhada e periddica & Dire¢io-Geral das Autarquias Locais (sob pena, em
regra, de retengio automitica de 10% do duodécimo das transferéncias correntes

# D.L. 558/99, tal como revisto pela Lei n.° 55-A/2010, artigo 39.-A.

% Cf. D.L. 558/99, tal como revisto pela Lei n.° 55-A/2010, artigo 5.°

Z Lein.® 53-F/2006, artigos 7.° € 9.°

¥ Lein.® 53-F/2006, artigo 26.°.

» Cf,, e.g.: Lei n.° 53-F/2006, artigo 8.°(2).

¥ Lei n.° 53-F/2006, artigo 32.°

3U Cf: Lei n° 67-A/2007, de 31 de dezembro; Lei n° 64-A/2008, de 31 de dezembro; e Lei
n.° 55/2011, de 15 de novembro.
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do FG, ou de 20% em caso de reincidéncia, a serem libertadas apds prestagio das
informacdes). Proibiu-se ainda, de modo mais alargado, o exercicio simultineo
de fungdes nas camaras municipais e de funcdes remuneradas, a qualquer titulo,
em EPs locais®,

Finalmente, a Lei n.” 50/2012, de 31 de agosto, veio revogar e substituir
estes diplomas, introduzindo um novo regime juridico da atividade empresarial
local e das participag¢des locais. O novo regime reforcou a ideia de justificacio da
prossecugao de missGes das autarquias através duma organizacio empresarial® e os
mecanismos de informagio de medidas relevantes ao Governo (designadamente,
i Dire¢do-Geral das Autarquias Locais)**.

No 4mbito da figura dos “servicos municipalizados”, verifica-se uma signi-
ficativa limitagdo da autonomia das autarquias locais, regulando-se diretamente
multiplos aspetos do modo como estas podem prosseguir, sob a forma empre-
sarial, as suas missdes em dominios de especial relevo®. Na verdade, os servicos
municipalizados ndo sio empresas ptblicas, como sio tipicamente entendidas.
Integram-se na estrutura organizacional dos municipios, ndo so pessoas de direito
privado e nao se distinguem verdadeiramente daqueles, tendo o mesmo regime,
por exemplo, de contabilidade e contracdo de empréstimos. Podera entender-se
que é pouco decisiva a margem que resta para o que se apresenta como sendo
uma gestao “sob forma empresarial”.

Quanto as “empresas locais”, o novo regime sujeita a fiscalizacio prévia do
Tribunal de Contas a constitui¢do e participa¢do em empresas locais, indepen-
dentemente do valor em causa, cabendo aquele aferir a viabilidade econémico-
—-financeira e a racionalidade econémica do projeto antes de emitir o seu visto®.
Limita-se o niimero de membros do érgio de gestdo/administracio que podem
ser remunerados (e proibe-se a remuneracdo dos membros da assembleia geral)?’.
Reforga-se o dominio de intervengio do fiscal tinico e os deveres de informacio?®.
As preocupagdes suscitadas pelo regime europeu dos auxilios de Estado levaram i

%2 Sobre o regime anteriormente vigente, cf.: Parecer n.° 69/2008 da Procuradoria Geral da
Republica, de 28 de maio de 2009.

» Cf, e.g., Lei 50/2012, artigo 6.°(1).

> Cf, e.g., Le1 50/2012, artigos 8.°(4), 18.°(3) e 22.°(2) (quanto i decisio de criagio/extincio de
servigos municipalizados e de empresas locais).

% Nos termos da Lei 50/2012, artigo 10.%(1), os servigos municipalizados podem ter por objeto:
abastecimento piiblico de 4gua, saneamento de dguas residuais urbanas, gestio de residuos urbanos
e limpeza publica, transporte de passageiros e distribuigio de energia elétrica em baixa tensio.
* Cf. Lei 50/2012, artigo 23.°. Ver ainda os artigos 31.° e 32.°.

> Cf. Lei 50/2012, artigo 25.°(3), 4) e (8).

* Cf. Lei 50/2012, artigos 25.°(6) e (7), 42.° ¢ 44.°.
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apuragdo da proibi¢io de subsidios das autarquias a investimentos das suas EPs*.
Evitando-se a proliferagio de participaces indiretas, impde-se uma proibi¢io de
constituicdo ou aquisicio de participacdes em sociedades e outras pessoas coletivas
pelas empresas piiblicas locais*.

Quanto ao setor empresarial das regides autébnomas, este s6 veio a ser regulado
por diplomas préprios, tanto na Regido Auténoma dos Agores* como na Regiio
Auténoma da Madeira®, apés a publicacio do D.L. 300/2007. Estes regimes
regionais seguiram, estrutural e substancialmente, o regime do SEE, procedendo
as necessarias adaptagdes para focar o controlo e a fiscalizagdo no 4mbito regio-
nal. Ambos os regimes sofreram alteragdes em 2010/2011 para alargar s EPs as
alteragdes remuneratérias impostas aos trabalhadores da fungio puablica regional,
no contexto da crise.

III. O Decreto-Lei n.° 133/2013

O D.L. 133/2013 foi adotado ao abrigo da autorizacdo parlamentar conce-
dida pela Lei n.° 18/2013, de 18 de fevereiro. Esta lei definiu, desde logo, que o .
novo diploma se debrucaria sobre o setor publico empresarial, incluindo o setor |
empresarial local®. Acrescentou-se que, “sem prejuizo do principio da autonomia !
regional”, os principios gerais que viessem a ser definidos no diploma do Governo |
seriam aplicveis ao setor empresarial regional**. [

Entre os objetivos visados pela concessio desta autorizagio legislativa, que
condicionam o modo da sua implementacio, cremos ser importante destacar: o |
refor¢o das “condi¢des de eficiéncia e eficicia, operacional e financeira” das enti-
dades do SPE; a criagio de mecanismos que contribuam para o controlo do endi-
vidamento do setor ptiblico, incluindo o reforco da monitorizagio; e o assegurar

* Cf. Lei 50/2012, artigos 36.° ¢ 41.°(3). Proibe-se também o apoio no sentido inverso — |
artigo 41.°(2).

" Cf. Lei 50/2012, artigos 38.° ¢ 68.°.

' Cf.: Decreto Legislativo Regional n.® 7/2008/A, de 24 de marco (adiante “D.L.R.. 7/2008/A7),
revisto pelo Decreto Legislativo Regional n.° 17/2009/A, de 14 de outubro, e pelo Decreto
Legislativo Regional n.° 7/2011/A, de 22 de marco. !
* Cf: Decreto Legislativo R egional n.° 13/2010/M. de 5 de agosto (adiante “D.L.R.. 13/2010/M"),
revisto pelo Decreto Legislativo Regional n.® 2/2011/M, de 10 de janeiro. Ver ainda: Decreto
Legislativo Regional n.° 13/2007/M, de 17 de abril (adiante “D.L.R. 13/2007/M”). |
* Lei 18/2013, artigo 1.°(1) e (2). '
** Lei 18/2013, artigo 1.°(3). }
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de “condigdes de sustentabilidade do setor publico empresarial de modo a garantir
a prestagdo do servi¢o plblico em condi¢bes adequadas™®.

Como resulta do que precede, a primeira modificagio a realgar (sem pretensio
de exaustividade), no regime introduzido pelo D.L. 133/2013, é a do seu ambito.
De acordo com os artigos 1.° e 2.°, este regime passa a aplicar-se, nio apenas
ao SEE, mas também ao setor empresarial local, designados, conjuntamente, setor
ptiblico empresarial®. Mas este 4mbito tem de ser interpretado em conjunto com
o que decorre do artigo 4.°, que nos obriga a fazer algumas precisoes.

Com efeito, o setor empresarial local continua a reger-se por legislagio espe-
cial. Note-se que s6 se revogou o D.L. 558/994. A Lei 50/2012 permanece em
vigor, em tudo o que nio for derrogado pelo D.L. 133/2013. Especificamente, as
normas da Lei 50/2012 sio afastadas apenas na medida em que regulem as matérias
agora reguladas no Capitulo V do D.L. 133/2013 (incluindo as restantes normas
do diploma para as quais se remete no artigo 67.°).

Quanto ao setor empresarial das Regides Auténomas, este continua a reger-se
por legislagdo especial (acima identificada). O D.L. 133/2013 s6 se aplica a este
setor subsidiariamente.

Poderdo suscitar-se davidas quanto i inclusio das EPs das Regides Autd-
nomas no dmbito do artigo 14.°(2)(c) e (3), que confere as autoridades centrais a
faculdade de fixarem, excecional e temporariamente, normas relativas i remu-
neragdo dos titulares dos 6rgios sociais e dos trabalhadores e aos contratos de
aquisi¢do de servigos celebrados, inter alia, por “entidades dos setores empresariais
local e regional”. Nio cremos, porém, que seja razoavel essa interpretagdo, por
dois motivos principais. Em primeiro lugar, como vimos, o Ambito do diploma,
no seu conjunto, exclui o setor empresarial das Regides Auténomas, Gnica e
exclusivamente com a excegio do Capitulo V, exce¢do essa na qual esta norma
nao se enquadra (neste sentido vai também o texto do predmbulo do diploma).
Em segundo lugar, trata-se da reproducio da norma anteriormente constante do
artigo 7.° (2) e (3) do D.L. 558/99, tal como revisto pela Lei 55-A/2010, sendo
que a expressdo “regional”, no D.L. 558/99, se referia, como é sabido, nio is
Regides Auténomas, mas as hipotéticas empresas que viessem a ser criadas pelas
regides administrativas do continente que nunca chegaram a ver a luz do dia.

Em segundo lugar, sio “densificados” (na expressio do predmbulo) os
conceitos de “empresa pablica” e de “influéncia dominante” “6, Mas pouco se
acrescenta ou altera, afinal, em relagio ao regime precedente. Nos termos do

% Lei 18/2013, artigos 2.°¢ 3.°.

¢ D.L. 133/2013, artigos 1.°(1) e 2.°(1).

¥ Cf. D.L. 133/2013, artigo 74.°

% Cf. D.L. 133/2013, artigos 3.°, 5.°(1) e 9.°,
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anterior artigo 3.°, “consideram-se empresas publicas as sociedades constituidas
nos termos da lei comercial, nas quais o Estado ou outras entidades ptiblicas esta-
duais possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma directa ou indirecta,
uma influéncia dominante em virtude de alguma das seguintes circunstincias:
a) Detencdo da maioria do capital ou dos direitos de voto; b) Direito de designar
ou de destituir a maioria dos membros dos 6rgios de administragio ou de fis-
calizagdo”. A nova nog¢io de empresa piblica continua a ser construida sobre o
conceito central de “influéncia dominante”, apresentando, contudo, algumas
diferencas, pouco significativas:

() a restricio as sociedades de responsabilidade limitada (sociedades por
quotas, anénimas, ¢ quando muito sociedades em comandita, na posi¢io
de s6cio comanditado)

(i1) ainclusio, na no¢do de influéncia dominante, de uma nova situacio na
alinea ¢) do n.° 1 do artigo 9.% dispor de “participa¢des qualificadas ou
direitos especiais que lhe permitam influenciar de forma determinante
os processos decisérios ou as opgdes estratégicas adotadas pela empresa
ou entidade participada”. A previsio em causa tem a vantagem de tornar
claro que nio sdo s6 os casos legalmente previstos que sio passiveis de
dar origem a uma “influéncia dominante”, o que nio sucedia; ainda
assim, estranha-se que a lei determine que existe “influéncia dominante”
quando & possivel “influenciar de forma determinante” a sociedade, para
mais quando “participa¢io qualificada” nio tem um sentido predefinido
ou a se.

(iii) Concretiza-se os casos de titularidade indireta ou de imputacio de votos
no artigo 9.°(2), mas em termos que pouco acrescentam em relacio ao
status quo ante; mesmo sem expressa previsio, a qualificagio dos casos agora
legalmente consagrados nio ofereceria dtividas, numa leitura sistematica
do ordenamento juridico.

Em terceiro lugar, continua-se o processo de restricio da liberdade de endi-
vidamento das empresas piblicas (ndo financeiras), reforcando-se os poderes de
controlo pela Agéncia de Gestio da Tesouraria e da Divida Pablica (IGCP)*.

Em quarto lugar, alteram-se os termos do exercicio da funcio acionista no
SEE*.

Por Gltimo, cria-se a Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizagio
do Setor Ptblico Empresarial, uma nova entidade que se junta is trés entidades

* CE, maxime, D.L. 133/2013, artigo 29.°. Quanto ao setor empresarial local, ver o artigo 65.%
* CE D.L. 133/2013, artigos 37.° ef s5. ¢ 62.°
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pablicas que ja exerciam competéncias de fiscalizacdo, com o propdsito anunciado
de conferir aos titulares da funcio acionista um mais eficaz apoio técnico espe-
cializado.

Esta Unidade Técnica:

a) emite, obrigatoriamente, parecer prévio 2 autorizagdo da constitui¢io de
uma nova EP, da aquisi¢io ou alienagio de participagdes sociais por EPs
e dos atos de transformacio, fusio ou cisio de EPs, no 4mbito do SEE;

b) aprecia e elabora relatérios sobre propostas de planos de atividades, verifi-
cando a sua conformidade e compatibilidade face ao equilibrio das contas
plblicas e da execug¢io orcamental das verbas afetas a cada ministério;

c) promove as operagdes necessirias 4 avaliagdo anual do grau de cumpri-
mento das orientacdes e obrigacdes das EPs do SEE;

d) centraliza informagdes e acompanha o desempenho financeiro das EPs do
setor empresarial local, informando a IGF sempre que detete desconfor-
midades;

€) divulga, publicamente (no seu sitio na Internet), os seus pareceres, bem
como multiplos actos, decisdes e outras informacdes relativas a EPs do SEE

e do setor empresarial local.

IV. Algumas reflexGes

1. O D.L. 133/2013 no quadro de um movimento reformista mais amplo

Comecemos por afastar um potencial ponto de controvérsia. E certo que o
D.L. 133/2013 d4 cumprimento (como nos recorda o seu preimbulo) a obrigagdes
decorrentes do Memorando de Entendimento celebrado com a troika. Mas nio
permitamos que este pormenor constitua um fator de distracdo na nossa analise.
A realidade € que, como parece ter sido a regra nas reformas a que o Estado por-
tugueés se vinculou face aos seus financiadores internacionais, temos razdes para
crer que a grande maioria (pelo menos) das reformas em causa foram sugeridas
pelo préprio Estado. Debrucemo-nos sobre elas, portanto, com o olhar de quem
analisa reformas consideradas importantes pelas autoridades nacionais, e nio apenas
impostas por entidades externas ao Estado.

Isto dito, seria errado analisar o D.L. 133/2013 isoladamente. Trata-se, na rea-
lidade, de um elemento num conjunto de revisdes do quadro legislativo aplicivel
20 setor phablico empresarial que tém vindo a ser adotadas, sobretudo, desde 2011,

' Cf. D.L. 133/2013, preimbulo e, inter alia, artigos 1.°(3), 10.°(1), 11.°(4), 34.°(3), 39.5(7) a (10),
63.°(2), 64.°, 66.°, 68.° e 69.°.
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como ja acima referimos. E este movimento reformista, na sua globalidade, que
convém ponderar.

Temos assistido, neste dominio, a duas tendéncias em sentido aparentemente
inverso. Por um lado, “menos Estado™ continua o processo de reducio do dmbito
do setor ptblico empresarial, com a privatizacio de mais empresas ou de alguns
dos seus ramos de atividade. Por outro lado, “mais Estado™ tem-se reforgado o
dirigismo e intervengdo das autoridades ptblicas na gestao das EPs que restam.

No entanto, talvez nio exista uma verdadeira contradi¢do entre as duas ten-
déncias. Podera entender-se que a primeira nasce mais da necessidade de obtengdo
de fontes de receita extraordinaria para o Estado, para fazer face ao défice no curto
prazo, do que de qualquer convic¢do enraizada sobre a methor opcdo de orga-
nizacio da prossecugio das atividades econémicas em causa. E a segunda nasce.

Nesta 6tica, ambas tendéncias sio “filhas” da crise. O que nio pode deixar
de suscitar questdes quanto 2 utilidade e sapiéncia destas inversoes de politica do
Estado, a médio-longo prazo.

2. O processo de vedugio da antonomia local e regional

Outro aspeto essencial do novo regime € a redugio da autonomia das
autarquias locais, cujas empresas passam a estar sujeitas a um apertado regime
de vigilincia e, nalguns casos, de autorizagdo estatal. Sé por ironia se poderd
concordar com a afirmacio do predmbulo deste diploma de que o novo regime
“nio prejudica a autonomia constitucional reconhecida as autarquias locais e aos
municipios, que continuam a ser os inicos responsaveis pelo exercicio e condugao
da atividade empresarial local”.

A existéncia de um setor empresarial autirquico (de autarquias locais e
associacdes de municipios) e de um setor empresarial das regices autbnomas € a
sua autonomia (consequéncia do fendémeno de descentralizagio financeira) sao
garantidas pela Constitui¢do®.

Desde logo, nos termos do artigo 6.°(1) da CRP: “O Estado é unitario ¢
respeita na sua organizagdo e funcionamento o regime autonémico insular e os
principios da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e da descentra-
lizagio democratica da administragio piblica™

Quanto is Regides Autébnomas, a Constituigio garante-lhes o poder de “supe-
rintender nos servicos, institutos piiblicos e empresas piiblicas (...) que exergam a
sua atividade exclusiva ou predominantemente na regido, € noutros casos em que
o interesse regional o justifique”, bem como de “administrar e dispor do seu

32 Neste sentido, ver, e.g.: PAZ FERREIRA, Direito da Economia, cit., 283 et ss.
3 Cf. CRP, artigo 227.°(1)(0)-
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| patriménio”™*. F as autarquias locais tén a sua autonomia patrimonial consagrada
| no artigo 238.°(1) da CR P,

Nio terdo as recentes reformas 1do longe demais na interferéncia do poder
central sobre os direitos e atribuicdes das Regides Auténomas e, sobretudo, das
autarquias locais?

Nio se trata, note-se, de questionar se o Tribunal Constitucional poderia

-considerar as normas em causa violadoras da Constitui¢io. O historial das deci-
sées do TC neste dominio deixa pouca margem para davidas quanto ao sentido
provavel da decisio.

Recorde-se, a titulo de exemplo, a posi¢io tomada pelo TC quanto ao
artigo 17.° da Lei-Quadro das Privatizacdes. Nos termos desta norma, as empresas

. publicas nacionalizadas — mesmo as circunscritas a uma Regido Autdénoma — s
poderiam ser alienadas por decisio do Governo da Republica. Em sede de fisca-
lizagdo prévia, o Tribunal Constitucional, depois de recusar um primeiro esboco
de acordio em sentido inverso (preparado pelo conselheiro Anténio Vitorino) e
com uma grande divisio de opinides, decidiu nio se pronunciar pela inconstitu-
cionalidade da norma, em esséncia, porque a autonomia regional seria suficiente-
' mente salvaguardada pelo facto de a iniciativa da reprivatizagio ser reservada aos
| gOVernos regionais e por estes terem de dar um parecer favoravel (apesar de nio
[ poderem decidir por si s6 nem de obrigar o Governo a reprivatizar uma empresa
publica regional)®®. Este e outros acérdios tém conduzido a identificacio dum
redimensionamento dos poderes econémicos e financeiros das Regides Auténo-
mas portuguesas pela jurisprudéncia constitucional®.
Isto dito, ndo podemos deixar de expressar a nossa convic¢do de que ha niti-
' dos problemas de constitucionalidade das solugdes atualmente consagradas na
legislagdo sobre os setores empresariais infranacionais e que, mesmo numa légica
de contraposicio de interesses conflituantes, no nos parece evidente que aquelas
solugGes passem no teste da proporcionalidade, especificamente na sua dimensio
da proporcionalidade stricto sensu.
' Como se poderi entender, como se alega no preAimbulo do D.L. 133/2013,
| que ndo sai prejudicada “a autonomia constitucional reconhecida s autarquias
| locais e aos municipios, que continuam a ser os (inicos responsiveis pelo exercicio
e condugio da atividade empresarial local”?

** Cf. CRP, artigo 227°)(h).

» Cf. Acérdio do TC n.° 71/90.

* Como se defendeu, ¢.g., em PAz FERREIRA, E., “O redimensionamento dos poderes econdmicos
e financeiros das Regides Auténomas pela jurisprudéncia constitucional”, in MIRANDA, J., PEREIRA
DA SILVA, J. (org.), Estudos de Direito Regional, Lisboa, Lex, 1997,

w
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3. Ainda ha autonomia de gestdo nas empresas publicas?

As alteragdes introduzidas no regime juridico agora aprovado levantam a
questio de fundo, que ha muito se encontrava latente, de saber até que ponto
verdadeiramente a “empresa ptiblica” ainda conserva a base essencial do seu carater
empresarial: a autonomia de gestio.

Desde ha varios anos, por razdes diversas, tem vindo a verificar-se um fend-
meno de redu¢io desta autonomia, que o presente decreto-lei veio agravar. Sob
o pretexto de razdes legitimas relacionadas com o controlo dos gastos pablicos,
caminha-se frequentemente para solucdes que praticamente aniquilam a empresa
piblica enquanto tal e a assimilam a um comum organismo do Estado.

Foi o que sucedeu, de forma especialmente notavel, com o controlo financeiro
exercido pelo Tribunal de Contas (TC) e com as altera¢des legislativas ocorridas
ha ja virios anos que sujeitaram entidades empresariais a forma de controlo mais
radicalmente contraditéria com a sua natureza, que € a fiscalizacio preventiva.
Visava-se, ¢ certo, evitar que situacdes de falsa empresarializagdo facultassem a
fuga aos poderes de controlo prévio do TC®, mas a verdade é que se estendeu
indiscriminadamente a exigéncia de visto prévio a todas as empresas publicas sem
distingdo e sem qualquer aferi¢io quanto ao seu modo de atuacio. Podemos dizer,
por 1sso, que esta fol a primeira grande manifestacio de uma alargada descon-
fianga em relagio as empresas pablicas, que conduziu a limitacio da autonomia
da gestdo ao ponto de introduzir um mecanismo de controlo que nio &, de todo,
compativel com a forma tipica de atuacio empresarial. Para respeitar a autonomia
da empresa pablica, o controlo financeiro exercido pelo TC teria, como é claro,
de se limitar a fiscalizacio concomitante e sucessiva’®.

" A propria letra da lei é clara a esse respeito: em geral, apenas as entidades elencadas no n.° 1 do
artigo 2.° estdo sujeitas a esta modalidade de fiscalizacio; excepcionalmente, porém, isso acontecerd
quanto a entidades contidas no n.° 2 do artigo 2.° (maxime, quanto as empresas pitblicas): quando
estas tenham sido criadas para desempenhar “fun¢des administrativas originariamente a cargo
da Administragio Piiblica, com encargos suportados por transferéncia do orcamento da entidade
que as criou, sempre que dai resulte a subtracgio de actos e contratos a fiscalizacio prévia do
Tribunal de Contas”.

% Repare-se que a nio sujei¢do a visto nunca representaria uma reducio do controlo da utilizacio
dos dinheiros pablicos pelas entidades em causa, ji que a sujeicio das empresas ptblicas ao
controlo do Tribunal de Contas estd, naturalmente, acima de quaisquer ddvidas, nas modalidades
de fiscalizagio concomitante e sucessiva. De outra forma nio poderia, como é evidente, ser.
Definido atualmente pela Constitui¢io da Repiblica Portuguesa como “o érgio supremo de
fiscalizagio da legalidade das despesas pablicas e de julgamento das contas que a lei manda
submeter-lhe” (artigo 214.°), o Tribunal de Contas tem, como ¢ sabido, a seu cargo a tarefa
fundamental de assegurar a boa gestio dos dinheiros publicos. A importincia da sua missio nem
carece ser sublinhada: ela explica, de resto, o progressivo reforgo dos respetivos poderes, levado a
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De facto, a Lei n.° 48/2006, de 29 de agosto veio dar uma nova redagio a
Lei de Organizagio e Processo no Tribunal de Contas (LOPTC —Lein.® 98/97,
de 26 de Agosto) determinando que, “compete, em especial, a0 Tribunal de
Contas fiscalizar previamente a legalidade e o cabimento orcamental dos actos
e contratos de qualquer natureza (...) das entidades de qualquer natureza criadas
pelo Estado ou por quaisquer outras entidades pablicas para desempenhar fungdes
administrativas originariamente a cargo da Administragdo Publica, com encargos
suportados por transferéncia do or¢amento da entidade que as criou, sempre que
daf resulte a subtraccio de actos e contratos 2 fiscalizagdo prévia do Tribunal de
Contas” [artigo 5.°(2) ).

Como dissemos, pretendeu-se — e bem — atingir todas as entidades que utili-
zem dinheiros ptblicos, independentemente da sua natureza, dando resposta ao
fenémeno de fuga para o direito privado. Assim se evitava que o recurso a formas
juridico-privadas de organizagio se traduzisse, afinal, numa fuga dos dinheiros
pablicos ao controlo do Tribunal. Por isso, sempre defendemos que a lei teria
necessariamente de ser interpretada no sentido de nio prejudicar o funcionamento
das verdadeiras empresas pblicas, apenas se aplicando a sujeigdo ao visto s enti-
dades falsamente empresariais. Quer dizer: bem diferentemente de uma mudanga
de perspetiva do TC quanto ao papel que deve desempenhar, a nova lei tratava
apenas de combater o recurso a empresas ptblicas com o objetivo de defraudar o
controlo exercido pelo Tribunal de Contas®. Nio foi essa a interpretacio seguida
pelo Tribunal.

Ainda assim, o facto de base permanece: a sujei¢io a visto prévio dos atos e
contratos das empresas publicas € sistematicamente incoerente com a natureza
e caracteristicas da gestio das empresas publicas. Desde logo porque o visto
prévio constitui, consabidamente, entrave a uma atuagio agil, célere e flexivel,
mesmo apds as alteracdes tendentes a tornar mais ligeiro o seu funcionamento.

cabo pelas sucessivas revisdes constitucionais. Simplesmente, a sujeigio a esse controlo financeiro
nio ocorre — ou nio deveria ocorrer — em bloco ou in tfotum. Ou seja, o facto de determinada
entidade estar sujeita ao Ambito de jurisdigio do Tribunal nio significa que todas as modalidades
de fiscalizagio legalmente previstas lhe sejam apliciveis, sobretudo tendo em atengio as
caracteristicas especificas das formas de controlo em causa — pensando especialmente no visto
prévio — e a potencial incompatibilidade ou dificil compatibilizagio com as caracteristicas proprias
da entidade individualmente considerada.

%9 O artigo 5.°,n.° 1, al. ¢), 2.* parte, da LOPTC pretendia atingir apenas aquelas empresas ptblicas
que, prosseguindo embora o interesse pablico e realizando fung¢des que incumbem ao Estado,
nio desempenham afinal tarefas empresarializaveis, i.e., empresas cujo objeto social nio traduz
uma atividade suscetivel de ser prosseguida em moldes empresariais. Em causa estio, sobretudo,
aquelas empresas criadas para a simples gestdo administrativa. Em tais hipéteses, houve uma indevida
busca de um modelo organizativo, devendo desconsiderar-se esse modelo e atingir a verdadeira
natureza da atividade em causa, sendo, entdo, de exigir o visto prévio.
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Perdem-se, assim, boa parte das vantagens resultantes da opgdo por um regime
juridico e financeiro de natureza essencialmente privada. Por outro lado, o visto
do Tribunal de Contas, tal como est4, ainda hoje, desenhado na lei, apresenta-se
como um instrumento tipico do Direito financeiro que visa apurar nao s6 da
legalidade, mas também a existéncia de cabimento orgamental da despesa publica.
Este corresponde a um dos pressupostos legais de efetivagio da despesa publica,
nos termos da Lei de Enquadramento Orcamental, visando assegurar o principio
da tipicidade orcamental, na sua dupla vertente — qualitativa e quantitativa. Ora,
o orcamento das entidades sujeitas a um regime de contabilidade privada tem
uma plasticidade sem paralelo no orcamento do Estado, fator que torna este tipo
de controlo praticamente impossivel. Nestes termos, a exclusdo das empresas
publicas do dmbito da fiscaliza¢io prévia apresentar-se-ia como consequéncia
necessaria das caracteristicas préprias do visto prévio e da natureza das mesmas.
Pelo contririo, a extensio pelo Tribunal da sua fiscalizagao as empresas publicas
constitui, afinal, a antecipagio de um movimento mais geral de limitagio das
caracteristicas empresariais das empresas pliblicas, através do progressivo desapa-
recimento da sua autonomia.

Apesar das repetidas declaragdes do D.L. 133/2013 sobre a salvaguarda da
autonomia destas empresas (g, artigos 25.%, 30.°) — tio repetidas que bem mostram
aintencio de contrabalangar as extraordinrias limitagdes que lhe sio impostas —,
a verdade é que sio muitos os fatores que tornam a pergunta acima formulada
no minimo pertinente.

Desde logo, a exigéncia de autorizagSes governamentais para a aquisigao e alie-
nacio de participagdes sociais (artigo 11.°), que, surpreendentemente, nem sequer
& excluida para as SGPS, apesar de o ser nas situagdes de dagdo em cumprimento,
doacio, rentincia e abandono, nos termos do n.° 2. Um pouco 4 latere, diga-se
que pelo menos a primeira situagio nio pode deixar de suscitar davidas: qual a
razio — pergunta-se — de a aquisi¢io de uma participagio por datio pro soluto ndo
estar sujeita a autorizagio quando & certo que a “substitui¢io” do cumprimento de
uma divida (tipicamente pecunidria) pela transmissio de um participagio social,
correspondendo A substitui¢do de meios liquidos por meios menos liquidos, ndo
levanta problemas substancialmente diversos dos inerentes a uma normal aquisigio
por compra e venda por exemplo? Nio ¢ significativamente diferente a emprest
adquirir participacdes gastando dinheiro de que ja tem a disponibilidade ou
deixando de receber dinheiro a que tem direito. T30 necessarios sdo 0s estudos
demonstrativos da viabilidade da operacio pretendida numa hip6tese como noutta,
pelo que nos parece criticavel a ressalva.

Por outro lado, a SGPS nio é formalmente excluida do ambito da exigén-
cia de autorizacio. E verdade que tudo levaria a crer ser legitimo interpretar-5¢
restritivamente o artigo 11.°, excluindo dessa obrigatoriedade a SGPS, ¢™
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virtude da sua natureza. Estranhamente, porém, a verdade é que a ndo previsio
da restricdo podera ter uma outra Justificacio. E que dispde o artigo 13.°, n.° 3
que “nas sociedades em relacio de grupo, a sociedade dominante pode assumir
a forma de sociedade gestora de participagdes sociais”. Certamente que se esta
regra no existisse nenhuma divida levantaria, quanto a nés, a possibilidade de a
empresa publica se configurar com essa forma juridica, tendo em conta as nocdes
de empresa ptblica e de influéncia dominante constantes dos artigos 5.° e 9.°.
Depois, estranha-se a restricio introduzida: aparentemente apenas poderia assumir
aforma de SGPS a sociedade totalmente dominante ou diretora numa relacdo de
grupo (chamada por lei “sociedade dominante”, em termos suscetiveis de gerar
confusio com as relagdes de dominio). Ou seja, sé podera a empresa publica
assumir a forma de SGPS se detiver 100% do capital social de uma sociedade (ou
se tiver celebrado contrato de subordinacio), nos termos dos artigos 488.° ¢ ss.
do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC): nio pode, ao contrario do que é
normal nas SGPS, deter participacdes nio totalitarias. Tal facto torna Justifica-
vel que ndo se exclua do universo da exigéncia de autorizacio as alienagdes de
participagdes feitas pelas SGPS: ¢ que, 4 luz do que se disse, esta assume-se como
modelo organizativo mais do que propriamente como entidade especializada
na gestao de participacdes sociais, caso em que seria imperativo considerar estas
sociedades excluidas da obrigatoriedade de obtencio de autorizagio. Tendo em
conta o disposto no artigo 13.°, n.° 3, estd em causa a alienacio de participacdo
de 100% no capital de outra sociedade, excluindo-se outras situagdes a partida
admissiveis de acordo com o Regime Juridico das SGPS. Dtvidas suscitara, sim,
a restricdo da SGPS aos casos de relagdes de grupo, com exclusio, em especial,
das relagées de dominio.

Esta € apenas uma das multiplas 4reas em que o D.L. prevé a exigéncia de
autoriza¢do governamental para atos que tipicamente se inseririam na normal
gestdo societaria. Outras situagdes de exigéncia de autorizacio sio dignas de nota
como por exemplo as previstas no artigo 25.% n.° 5, em que se exige que o Ministro
das Finangas em articulagio com o ministro responsavel pelo setor (artigo 37.%)
autorize as seguintes operagdes: “a) prestacio de garantias em beneficio de outra
entidade, independentemente de existir qualquer tipo de participa¢ao do garante
no capital da entidade beneficiaria; b) celebragio de todo e qualquer ato ou negdcio
Juridico do qual resultem para a empresa responsabilidades financeiras efetivas
ou contingentes que ultrapassem o orgamento anual, ou que nio decorram do
plano de investimentos aprovado pelo titular da funco acionista”. Bem se vé que
nos aproximamos de uma forma de. tutela do Ministro das Financas, a exercer
atraves de autorizagdes prévias, que torna legitimo perguntar o que sobra da tio
proclamada autonomia das empresas ptiblicas.

RDS V (2013), 3, 465-486




482 Eduardo Paz Ferreita/Ana Perestrelo de Oliveira/Miguel Sonsa Ferro

Mais pertinente ainda se torna a pergunta quando somos confrontados com
os limites ao endividamento e procedimentos previstos nos artigos 27.° ¢ 29.°,
Nio estamos sequer a discutir aqui a legitimidade e conveniéncia destas limitacdes
pois — qualquer que seja a conclusio que se tenha a esse respeito — um facto é
indiscutivel: das regras em causa resultam profundissimas limitacdes a liberdade
de atuacio empresarial, que tornam levemente irénica a regra do artigo 30.°,
n.” 2, da qual consta que “os titulares da funcio acionista abstém-se de interferir
na atividade prosseguida pelo 6rgio de administracio das empresas’. Na verdade,
mais intervengao sé seria possivel se o membro do Governo responsavel pela irea
das finangas — titular da funcio acionista — assumisse diretamente as fungodes de
administrador da empresa ptblica.

Ja estamos, naturalmente, muito para além das normais orientacdes conferidas
pelo Estado ao administrador, as quais, mais do que um poder, constituem um
dever: naturalmente que o Estado pode ¢ deve garantir o controlo do exercicio
dos poderes inerentes as participacdes que detém e do exercicio dos poderes
pelos administradores. Mas a verdade é que mesmo estas orientagdes conferidas
a0 administrador nio deixam de ser ja, elas proprias, uma atenuacdo da normal
liberdade de gestio empresarial, pelo menos no caso das sociedades anoénimas,
em que vigora um principio de independéncia da administracio. Com efeito,
da conjugacio dos artigos 405.° ¢ 409.° do CSC resulta que os acionistas estio
impedidos de dar quaisquer instrucdes i administragio. Tal nio é, todavia,
especialmente digno de nota, nio sé porque as orientagdes estratégicas gerais €
sectoriais, apesar de vinculativas, nio revestem necessariamente as caracteristicas
tipicas das instrugdes, mas também porque é sabido que os acionistas controladores
das comuns sociedades anénimas emitem, na pratica, tais instrucées. Além do
mais, € indiscutivel a importincia de existirem tais orienta¢des estratégicas para
as empresas publicas, que certamente nio hio de equivaler a concretas ordens ou
instrucdes, apesar da sua vinculatividade para os administradores, nos termos do
artigo 24.°, n.° 4, do D.L. e do Estatuto do Gestor Puiblico.

Relevante &, sim, sobretudo, o conjunto muito significativo de concretos
limites e proibi¢des de atuagdo e exigéncias de autorizagdes para a pratica de atos
que deveriam ser atos de comum gestio societaria.

Mas, além disso, € bem surpreendente a regra do artigo 25.°, n.° 4, do D.L.,
que determina que “a autonomia de gestio reconhecida aos titulares dos 6rgios
de administracdo das empresas puiblicas, no exercicio das respetivas fungdes, pode
ser restringida em fungdo dos resultados apresentados, quer ao nivel operacional,
quer ao nivel do equilibrio econémico e financeiro, ou sempre que a avaliagdo
do desempenho dos administradores ou da qualidade da gestdo, a efetuar pelos
orgdos competentes, se revele negativa”. A regra causa, na realidade, dificulda-
des. Por um lado, dela resulta um alargamento sem limites predeterminados das
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intervencoes MINISterials na empresa, aumentando as preocupacgdes coni a respe-
tiva autonomia; por outro, nio se compreende qual o objetivo desta reducio da
autonomia dos gestores. Em principio, perante resultados inferiores aos esperados,
das duas uma: ou a empresa (e, portanto, o seu soécio dominante) entendem que
o administrador € responsavel por esses maus resultados, e este sera destituido, ou
isso ndo acontece e ele continua normalmente em funcdes. A manutenc¢io em
funcoes de um administrador com a autonomia ainda mais reduzida do que as
limitagdes ja genericamente vigentes (e até a um ponto que a lei ndo determina)
¢, no minimo, uma situac¢do estranha e, com elevada probabilidade, contriria aos
interesses da empresa. Na verdade, se o administrador nio tem responsabilidade
na situacdo, ndo hi que restringir a sua autononiia; se tem responsabilidade, nio
ha também que restringir a sua autonomia mas antes substitui-lo no exercicio do
cargo. Tertium non datur.

Num outro plano, é muito significativo — e merece ser devidamente subli-
nhado — o facto de a fungio acionista incumbir “exclusivamente” ao Ministro das
Finangas, nos termos dos artigos 37.° e 39.%, sem prejuizo da articulacio sectorial®®.
Pode ler-se no preambulo do D.L. que “desta forma, os ministérios sectorialmente
responsaveis procedem a definicio da politica sectorial a prosseguir, com base na
qual as empresas pablicas desenvolvem a sua atividade operacional, emitem as
orientagOes especificas de cariz sectorial apliciveis a cada empresa (...). Com base
nestes parAmetros, as empresas preparam propostas de planos de atividades e orca-
mento, 0s quais ndo produzem efeitos até que seja obtida a respetiva aprovacgio (...)”
“(...) Pretende-se, por esta via, implementar um sistema que contribua ativamente
para a contengdo de despesa e para o equilibrio das contas pablicas (.. )7 Tal é
bem demonstrativo de que as empresas ptiblicas passaram a ser exclusivamente
vistas como potencial fonte de despesas mais do que como oportunidade para o
melhor desenvolvimento das tarefas publicas. Se assim nio fosse, no minimo, a
fungdo acionista caberia a0 membro do governo responsavel pelo setor econémico
em causa, em articulagio com o membro do governo responsavel pelas financas,
€ ndo o contrario. Trata-se de aspeto significativo quer em termos praticos, quer
simbolicos. A égide do Ministro das Financas sobre entidades teoricamente dota-
das de autonomia de gestio torna-se muito especialmente visivel. A autonomia

% De resto, o artigo 37.°, n.° 2 e o artigo 39.°, n.° 1 sio afinal desnecessariamente repetitivos: o
artigo 37.°, n.° 2 diz que “a funcio acionista é exercida pelo titular da participagio social (...), e
cabe, nas empresas piblicas do sector empresarial do Estado, 20 membro do Governo responsivel
pela drea das finangas, em articulagio com o membro do Governo responsével pelo respetivo sector
de atividade”. O artigo 39.°, n.° 1, dispde que “a fungio acionista nas empresas ptblicas do sector
empresarial do Estado ¢ exercida exclusivamente pelo membro do Governo responsavel pela drea
das finangas, com faculdade de delegagio, sem prejuizo da devida articulacio com o membro do

Governo responsavel pelo respetivo setor de actividade”.
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financeira é comprimida e praticamente todas as mais relevantes competéncias
nesta area s3o transferidas para o governo.

Na mesma linha de progressiva integracio das empresas publicas no proprio
Estado e perda da respetiva autonomia inclui-se a regra do artigo 28.°, que con-
sagra o principio da unidade de tesouraria. Embora nio seja novidade a sujeigio
das empresas publicas a este regime (que se verifica desde 2010), o facto nio
deixa de merecer destaque. Ji dissemos que o presente D.L. é culminar de um
processo de crescente desfavor em relagio is empresas ptiblicas, que teve também
como momento significativo a integracio da tesouraria das empresas ptiblicas na
tesouraria do Estado. Hoje, determina o artigo 28.° que “as empresas piblicas
nio financeiras do sector empresarial do Estado, no quadro da respetiva gestio
financeira, mantém as suas disponibilidades e aplicagdes junto da Agéncia de
Gestio da Tesouraria e da Divida Pablica — IGCP (IGCP, E.P.E.), nos termos do
regime juridico aplicivel a tesouraria do Estado”.

A generalizada aplicagio da regra da unidade de tesouraria a entidade dotada
de receitas proprias acaba por se traduzir na imposicio da utilizagio dos servicos
do tesouro (hoje, do IGCP), enquanto servicos equiparados aos da atividade
banciria, em prejuizo o respetivo regime de autonomia orcamental. Nos termos
do artigo 1.°, n.° 1, do Regime de Tesouraria do Estado (RTE), a atividade da
tesouraria deste compreende “a movimentagio de fundos piiblicos, quer em
execugdo do Orcamento do Estado, quer através de operacdes especificas do
Tesouro (OET)”. Ou seja, o RTE esta pensado, sobretudo, para a execucio do
Orgamento do Estado, na vertente da organizagio, acompanhamento e controlo
da cobranga das receitas através de servigos pablicos com funcdes de caixa e de
entidades colaboradoras na cobranca (rede de cobrancas do Estado). Os servicos
integrados do Estado constituem, por isso, o seu campo natural de utilizagio.
A sua aplicagio as empresas publicas suscita naturais dificuldades.

O n? 3 do artigo 28.° admite, & certo, que o disposto no n.° 1 seja excecio-
nado “em casos devidamente fundamentados, mediante autorizacio do titular da
fungao acionista, sendo nesse caso obrigatéria a prestagio de informacio, a DGTF »
[Direcao-Geral do Tesouro e Finangas], pelas empresas ptiblicas nio financeiras,
sobre os montantes e as entidades em que se encontrem aplicadas as disponibili-
dades de tesouraria e aplica¢des financeiras”.

Sem prejuizo desta possivel excegdo, a sujeicdo generalizada das receitas das
empresas publicas i regra da unidade de tesouraria leva a um inevitivel compro-

metimento de importantes dimensdes da sua autonomia: (i) a aufonormia patrt’mom’dl
e rediticia, correspondente ao poder de ter patriménio proprio/receitas préprias
e tomar decisdes relativas a afetagio desse patriménio/receitas; (i) a autononia
orgarnental, que se traduz no poder de ter orgamento proprio, gerindo as corres”
pondentes despesas e receitas; (iii) autonomia de tesouraria, que implica o poder de
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gerir autonomanente os recursos nonetirios proprios provenientes da cobranga
das respetivas receitas. Assim, ao pretender realizar o principio da unidade de
tesouraria, sacrifica-se em 1mportante medida a autonomia financeira da empresa
pﬁblica, a qual constitui, como bem se sabe, o verdadeiro ponto de Arquimedes
de toda a autonomia da empresa ptblica, pois condiciona as demais dimensdes
da atuacido empresarial.

Em face do quadro legal descrito, as empresas sio cada vez menos “empre-
sas” mesmo quando revestem a forma de sociedades comerciais: em especial, os
constrangimentos financeiros determinam uma absoluta publicizacio da respetiva
atividade, com constantes exigéncias de autorizagdes e controlos ministeriais, que
retiram a agilidade que determinou a sua criacdo e regulacio legal. Retiram, em
gltima analise, o cariter empresarial.

V. Balanco

A longa e atribulada histéria do setor ptblico empresarial portugués acaba
de entrar numa nova fase, com a adogio do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de
outubro. E um novo capitulo nascido, ndo de um intuito de desburocratizacio
ou de um propésito de intervencionismo econdmico, mas de uma missio de
contengdo da despesa puablica, materializada num reforco da supervisio estatal
que podera dar varios passos atrds para dar um em frente.

Como tantas outras reformas legislativas recentes, também esta parte dum
compromisso assumido perante a troika mas insere-se num movimento de com-
pressdo do papel das empresas publicas que é bem anterior a cle.

O novo regime do setor puiblico empresarial, que entrou em vigor a 2 de
dezembro de 2013, é um filho do seu tempo. Aparentemente, quando o cinto
aperta, as autonomias (também) sofrem.

Em geral, sai prejudicada a independéncia de gestdo das empresas, que deveria
permitir resultados mais eficientes do que aqueles que resultariam duma prosse-
cucdo direta da mesma atividade pelo aparelho do Estado.

Mas € também diminuida a autonomia das autarquias locais, cujas empresas
passam a estar sujeitas a um apertado regime de vigilancia e, nalguns casos, de
autorizacdo estatal.

Mantém-se a possibilidade “excecional” de impor medidas “temporarias”
relativas ds remuneragdes dos titulares de drgdos sociais, trabalhadores e pres-
tadores de servigos das empresas publicas. Introduzida ja no contexto da crise,
esta ingeréncia estatal na gestdo das empresas € agora alargada ds empresas das
autarquias locais.

Introduzem-se novas restrigoes.
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O que serdo as empresas pablicas (estatais) nos anos vindouros? Entidades
sujeitas a orienta¢Ges ministeriais relativas a objetivos operacionais, equilibrio
econémico e financeiro, entre outras matérias. Entidades cujos or¢amentos e
planos de atividades tém de ser autorizados pelo Governo, que podem ver a sua
autonomia de gestdo “restringida” quando aquele decida que algo esté a correr mal,
sem liberdade de endividamento ou de prestacio de garantias. Entidades sujeitas
nio apenas ao controlo do Tribunal de Contas, da Inspecio-Geral de Financas
e da Agéncia de Gestio da Tesouraria e da Divida Pablica, mas também de uma
nova Unidade Técnica, quarta cabega dum Cérbero que guarda as portas dum
inferno financeiro e orcamental.

Procura-se aumentar a transparéncia, o que € étimo. E ninguém duvida que
€ necessdrio impedir que o setor ptiblico empresarial ponha em causa os esforcos
de contengio or¢amental e de reducio do endividamento do Estado. Mas é nos
momentos em que o mar se revolta que mais se pde 4 prova a fé no rumo em que
navegamos. Ou acreditamos no modelo empreésarial do setor privado como modo
mais eficiente de prosseguir certas fun¢des do Estado, ou preferimos um modelo
de gestdo governamental direta. Talvez a balanca se tenha inclinado demasiado
para este lado, o tempo o dira.

Lisboa, 12 de janeiro de 2014.
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