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I. O REGIME JURIDICO DA ACTIVIDADE EMPRESARIAL LOCAL

No quadro dos compromissos assumidos em Maio de 2011 pelo Governo portugués na
negociacgdo do programa de assisténcia financeira internacional a Portugal' e na sequéncia da reflexio
sobre o sector empresarial local promovida com o respectivo Livro Branco?, o Regime Juridico da
Actividade Empresarial Local (Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto) estabeleceu um conjunto de normas

restritivas das relagdes financeiras entre as autarquias locais e entidades em que tenham participagao.
De tal regime resultam:

- a proibicao de subsidios ao investimento ou de prestacdes suplementares (n.° 1 do artigo
36.°)%;

- a proibicdo de atribuicdo de subsidios a exploracdo sem dependéncia de um contrato-
programa (imposta, pela positiva, no n.° 4 do artigo 32.°%);

- a proibic¢ao de concessao reciproca de empréstimos (ns. 2 e 3 do artigo 41.°); e

- a proibicdo de “celebragcdo de contratos-programa entre as entidades publicas

participantes e as sociedades comerciais participadas” (n.° 3 do artigo 53.°).

Portugal - Memorando de Politicas Econdémicas e Financeiras
https://www.imf.org/external/np/10i/2011/prt/por/05171 1p.pdf Cfr. GONCALVES, Pedro, “Estudo sobre o Setor
Empresarial Local” in Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, Coimbra: Almedina, 2012, p. 19.

2 GONCALVES, Pedro, cit., pp. 21-23.

3 Os subsidios ao investimento (artigo 22.° do Coédigo do IRC e artigo 36.° do RJAEL) diferem dos subsidios a
exploracgdo (alinea j) do n.° 1 do artigo 20.° do Codigo do IRC e n.° 4 do artigo 32.° do RJAEL). Cfr. também as duas
ultimas entradas do n.° 4 da Norma Contabilistica e de Relato Financeiro 22 - Subsidios e Outros Apoios das Entidades
Publicas, disponivel em http:/www.cnc.min-
financas.pt/pdf/snc/2016/normas%20com%20retifica%C3%A7%C3%A30/NCRF_22.pdf e o que se escreve infra,
nota 20 e texto associado.

No n.° 4 do artigo 32.° do RJAEL — cuja epigrafe é “Viabilidade economico-financeira e racionalidade economica”,
escreve-se: “A atribui¢do de subsidios a exploragdo pelas entidades publicas participantes no capital social exige a
celebragdo de um contrato-programa.” Tal norma geral (estd incluida na Secg¢ao I, referente as “Disposi¢oes comuns”,
do Capitulo III do RJAEL, que dispde sobre “Empresas locais) tem depois declinagdes nas duas outras secgdes do
mesmo capitulo:

No n.° 1 do artigo 47.° — cuja epigrafe é “Celebracdo de contratos-programa com empresas locais de servigos de
interesse geral” ¢ integra a Sec¢do 11, referente as “Empresas locais de gestdo de servigos de interesse geral” —
estipula-se: “A presta¢do de servigos de interesse geral pelas empresas locais e os correspondentes subsidios a
exploragio dependem da prévia celebragio de contratos-programa com as entidades publicas participantes.”

No artigo 50.° — cuja epigrafe é “Celebra¢do de contratos-programa com empresas locais de promogdo de
desenvolvimento local e regional” e integra a terceira e tltima Secgdo desse Capitulo do RJAEL — estipula-se: “/ - As
entidades publicas participantes devem celebrar contratos-programa com as respetivas empresas locais de promog¢do
do desenvolvimento local e regional onde se defina a missdo e o conteutdo das responsabilidades de desenvolvimento
local e regional assumidas. / 2 - Os contratos-programa referidos no numero anterior devem especificar o montante
dos subsidios a exploracdo que as empresas locais tém o direito de receber como contrapartida das obrigacoes
assumidas, aplicando-se o disposto nos n.os 2 a 7 do artigo 47.”.
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Porém, nem todas estas proibi¢oes (ou imposigdes) sdo aplicaveis as fundagoes instituidas ou
participadas pelas autarquias locais: nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 56.° do RJAEL “Aos
entes previstos nos numeros anteriores é aplicavel, com as devidas adaptagoes, o disposto nos artigos
53.°a 55.° sem prejuizo do estabelecido no n.° 3 do artigo 59.””°. Quer dizer que o regime aplicavel
a esses entes nao ¢ a totalidade do RJAEL, mas um conjunto muito limitado das suas disposi¢oes. E,
das acima mencionadas proibigdes/imposi¢des (alvo de extensdo variavel com base em disposigdes
referentes a entidades diversas destas), s uma ¢ directamente aplicavel (ainda que por remissao) as
fundagdes: a do n.° 3 do artigo 53.°, ou seja, a da proibicdo de contratos-programa entre entidades

publicas participantes e (sociedades comerciais) participadas.

A proibi¢ao de subsidios ao investimento (artigo 36.° do RJAEL) ndo tem nesse diploma

qualquer titulo de aplicacdo as fundagdes.

A proibi¢ao de concessao reciproca de empréstimos (ns. 2 e 3 do artigo 41.°) é convocada pelo
n.° 4 do artigo 55.° (epigrafado “Controlo e equilibrio”) — ¢ o ambito da convocatdria é conforme

com o sentido da norma convocada.

Sobre a proibigdo de atribuig¢do de subsidios a exploragdo sem dependéncia de um contrato-
programa, imposta pela positiva pelas normas do n.° 4 do artigo 32.° e do n.° 1 do artigo 47.° do
RJAEL, a unica que poderia ser aplicavel as fundagdes seria a primeira. Nao por determinagdo
expressa do n.° 3 do artigo 56.°, mas porque o artigo 53.° do RJAEL — uma das normas convocadas ¢
epigrafada “Aquisicdo de participacoes locais” — remete ele também para o artigo 32.° (no seu todo
e “com as devidas adaptagoes”). Mas aqui, ao contrario do que sucede na convocatoria do n.° 4 do
artigo 55.°, chega-se ao artigo 32.° do RJAEL a proposito de uma matéria que diverge da que podia
justificar relevo ao seu n.° 4. Por outro lado, o n.° 1 do artigo 47.° do RJAEL mantém-se fora do
ambito de aplicagdo as fundacdes, ndo obstante alteracdes legislativas de 2015 e 2016 o terem tornado
aplicavel as cooperativas de interesse publico e as associacdes de Direito Privado em que as entidades
publicas participantes exer¢am uma influéncia dominante®. Assim, e antecipando a conclusio

essencial, o RJAEL consagra a proibi¢do de celebragdo de contratos-programa com as fundagoes

Os “entes previstos nos numeros anteriores” sao, nos termos do n.° 1 do mesmo artigo “Os entes constituidos ou
participados nos termos do presente capitulo”, ou seja, “Fundagoes” (artigo 57.°), “Cooperativas” (artigo 58.°),
“Associagoes de direito privado” (artigo 59.°) e “Outras entidades” (artigo 60.°), entes esses que esgotam as variantes
das “Outras participagdes” que ¢ a designagao do referido Capitulo.

No primeiro caso, por via da introducdo de um novo n.° 3 no artigo 58.° do RJAEL (Lei n.° 69/2015, de 16 de Julho),
no segundo caso por via da introduc¢do de uma ressalva no n.° 3 do artigo 56.°, e da correspondente introdugdo de um
novo n.° 3 no artigo 59.° do RJAEL (artigo 256.° da Lei n.° 42/2016, de 28 de Dezembro, que aprovou o Orgamento
de Estado para o ano de 2017).
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participadas, mas ndo proibe que lhes sejam atribuidos subsidios a exploragdo fora do ambito desses

contratos.

O que leva a segunda paragem neste breve percurso:

II. A RELACAO ENTRE FUNDACOES E CONTRATOS-PROGRAMA

Como se viu, das varias normas restritivas das relagdes entre autarquias e entes participados s
uma ¢ directamente aplicavel as fundagdes: a do n.° 3 do artigo 53.° do RJAEL, ou seja, a que, por
convocagdo directa do n.° 3 do artigo 56.° do mesmo regime, proibe a celebracdo de contratos-

programa entre entidades publicas participantes e (sociedades comerciais) participadas.

Os contratos-programa sdo contratos que definem “o quadro juridico de relacionamento entre

as entidades participantes e as empresas locais”’ e podem ou nio ter contetdo financeiro®.

Nao ha rela¢do bi-univoca entre uma coisa (contratos-programa) e outra (apoios financeiros).
Pode haver qualquer uma delas sem a outra, mas por vezes até parece que nao: por exemplo, no
Acérdio n.° 7/2018, proferido em Plendrio da 1.* Seccdo em 24 de Abril de 2018°, o Tribunal de
Contas confirmou a recusa de visto ao contrato-programa celebrado entre o0 Municipio de Cascais e a
«Fundagdo D. Luis I, F.P.», sob a designa¢do de «Contrato-Programa de Desenvolvimento Cultural

“Bairro dos Museus”», e entendeu que

sendo a ratio legislativa condicionada, essencialmente, por uma inequivoca intencio de
controlo da despesa publica, entende-se sem esfor¢o que seria pretensdo do legislador dar
a maior amplitude possivel a proibicao legal de celebracio de contratos-programa,
independentemente da natureza das entidades participadas pelos municipios. Neste
conspecto, ndo deixaria tal proibicao de abranger necessariamente as fundacoes — e se,
entretanto, o legislador entendeu, por via das alteracoes de 2015 e 2016 do RJAEL, retirar
do perimetro da proibi¢ao as cooperativas e associagdes de direito privado, o certo é que ndo

encontrou ainda razdo bastante para dele extrair as fundagdes, subsistindo até ao presente

7 GONCALVES, Pedro, “Notas de Comentario ao Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participagdes

Locais” in Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, Coimbra: Almedina, 2012 (doravante “Notas...”),
anotacao ao artigo 47.°, p. 242.

8 Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 47.° do RJIAEL, para a prestacdo de servigos de interesse geral por empresas

locais € necessaria a prévia celebracdo de um contrato-programa e, “ainda que ndo haja subsidios a exploragdo,
mantém-se a obrigagdo de celebragdo do contrato-programa, o qual continua a ser uma condi¢do de desenvolvimento
do objecto social da empresa.” - id., ib., p. 243.

®  Proc. 3366/2017, disponivel em https://www.tcontas.pt/pt-pt/ProdutosTC/acordaos/1spl/Documents/2018/ac007-
2018-1spl.pdf
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a aludida proibicdo de celebragdo de contratos-programa entre municipios e fundagoes.
Diga-se ainda, por contraposi¢do ao que sustenta o recorrente, o seguinte. se as alteragoes
de 2015 e 2016 do RJAEL tivessem apenas uma intengdo meramente clarificadora e
confirmativa em relagcdo as cooperativas e associa¢des de direito privado (no sentido de
excluir estas da proibi¢do, quando as mesmas ja estariam excluidas ab initio), ficaria entdo
por compreender porque ndo teria o legislador adotado a mesma solu¢do para as

fundagdes, por identidade de razoes. 10

O que o Tribunal de Contas decidiu no acérdao citado, em estrita aplicagdo da lei, foi que o
RJAEL proibe a celebragdo de contratos-programa entre autarquias e fundagdes em que aquelas
tenham participagdo — que era exactamente o que estava entdo em causa'’. O ponto é que se o
legislador pretendesse travar a despesa publica autarquica em matéria de fundagdes participadas (s6
das relacdes destas com as autarquias trata o RIAEL), teria de proibir os apoios as fundagoes, ndo

os contratos-programa (que servem — em geral — para viabilizar esses apoios).

Ora, essa proibi¢ao inexiste. Bem ao contrario.

III. A RELACAO ENTRE FUNDACOES E APOIOS FINANCEIROS

Visto que a actual versdao do RJAEL continua a proibir a celebragdo de contratos-programa
entre as autarquias locais e as fundacdes (privadas, publicas de Direito Publico e publicas de Direito

Privado'?), quer isso dizer que nio podem estas fundagdes receber apoios financeiros daquelas?

Nao quer. Resulta directamente da Lei-Quadro das Fundagdes (tanto na sua versao original
como nas que resultaram das alteragdes de 2015 e de 2021'%) que as fundac¢des podem receber apoios
financeiros publicos (designadamente da administracdo central, regional e, ou, local). Por um lado,
esse diploma inclui na sua listagem de “Conceitos” (artigo 3.°) a seguinte defini¢do dos ditos apoios

(alinea ¢) do seu n.° 3, cujo corpo refere “Para efeitos da presente lei-quadro, consideram-se:”):

10 Paragrafo 21, negritos aditados.

'O principal argumento da entdo Recorrente era o de que a formula da remissio do n.° 3 do artigo 56.° do RIAEL (“com

as devidas adaptagoes”) e as alteragdes legais supervenientes (admitindo contratos programa para as régies
cooperativas ou cooperativas de interesse publico e para as associa¢des de direito privado em que as entidades publicas
participantes exer¢am uma influéncia dominante) indicavam a inaplicabilidade da proibi¢do de celebragdo de
contratos-programa entre entidades publicas participantes e entidades participadas a relagdo entre municipios e
fundagoes. Estava em causa, portanto, a pretensao de ultrapassar por via interpretativa a proibicao que resulta da lei.

Segundo a classificacdo das alineas a), b) e c), respectivamente, do n.° 1 do artigo 4.° da Lei-Quadro das Fundagoes,
aprovada pela Lei n.° 24/2012, de 9 de Julho, na redaccao ultima da Lei n.° 67/2021, de 25 de Agosto, em vigor desde
1 de Janeiro de 2022.

13" Lein.® 150/2015, de 10 de Setembro, Lei n.° 36/2021, de 14 de Junho, € a ja referida Lei n.° 67/2021.
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c) «Apoio financeiro», todo e qualquer subsidio, subveng¢do, auxilio, ajuda, patrocinio,
garantia, concessdo, doagdo, participa¢do, vantagem financeira ou qualquer outro
financiamento independentemente da sua designagdo, tempordrio ou definitivo, que sejam
concedidos pela administragdo direta ou indireta do Estado, regioes autonomas, autarquias
locais, outras pessoas coletivas da administra¢do autonoma e demais pessoas coletivas

publicas;

Por outro lado — provando a utilidade dessa definicdo — ao longo do diploma ha referéncias
diversas aos apoios financeiros concedidos as fundacdes pela administragao directa ou indirecta do

Estado, regides autonomas e pelas autarquias locais'*.

Daqui resulta que o citado segmento da decisdo do Tribunal de Contas, na medida em que ligou
uma “inequivoca intengdo de controlo da despesa publica” a “proibi¢dao legal de celebragdo de
contratos-programa’, s6 pode ter assentado no pressuposto (que se parece ter tornado generalizado)
de que, no quadro do RJAEL, a unica forma de conceder apoios autarquicos a fundagoes passaria
pela celebragdo de contratos-programa — e portanto, excluidos estes, ndo haveria forma de incorrer
em despesa publica local com as fundagdes. O que, mesmo so6 para os subsidios a exploragdo (uma
vez que os demais apoios sdo admitidos e a proibi¢ao dos subsidios ao investimento nem sequer faz
parte das normas do RJAEL que sdo aplicaveis a entidades ndo-empresariais), sempre dependeria da

relacdo que nesse diploma se lhes estabelece com os contratos-programa.

E o que se vera a seguir.

4 No n.° 5 do artigo 8.°: “A concessdo de apoios financeiros pela administracéo direta ou indireta do Estado, regides
autonomas, autarquias locais, outras pessoas coletivas da administra¢do autonoma e demais pessoas coletivas
publicas depende da inscrig¢do da fundagdo no registo nos termos dos numeros anteriores.”; na alinea b) do n.° 2 do
artigo 9.° (s6 para “fundagoes privadas com estatuto de utilidade publica e [...] fundag¢des publicas™): “Montante
discriminado dos apoios financeiros recebidos nos ultimos trés anos da administragdo direta e indireta do Estado,
regioes autonomas, autarquias locais, outras pessoas coletivas da administracdo autonoma e demais pessoas
coletivas publicas.”; e também no n.° 8 do artigo 9.°: “O incumprimento do disposto no presente artigo impede o
acesso a quaisquer apoios financeiros durante o ano economico seguinte aquele em que se verificou o incumprimento
e enquanto este durar.”; e non.° 3 do artigo 16.° (s6 para fundacdes privadas): “As fundagoes privadas que beneficiem
de apoios financeiros publicos estdo sujeitas a fiscalizagdo e controlo dos servigos competentes do Ministério das
Financas e ao controlo do Tribunal de Contas relativamente a utilizag¢do desses apoios.” (embora estas duas Gltimas
normas ndo mencionem expressamente as autarquias, a referéncia a “apoios financeiros publicos” inclui-as
necessariamente na estatui¢ao da primeira ¢ na previsdo da segunda).
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IV. A RELACAO ENTRE CONTRATOS-PROGRAMA E SUBSIDIOS A EXPLORACAO

A proibi¢do de atribuicdo de subsidios a exploracio sem dependéncia de um contrato-
programa (n.° 4 do artigo 32.° do RJAEL) também foi, por vontade inequivoca do legislador,
considerada directamente inaplicavel as fundagdes (ficou fora do ambito das normas que o n.° 3 do
artigo 56.° do RJAEL convoca para regular as relagdes das autarquias locais com entes nao-
empresariais, designadamente as fundagdes). Essa mesma norma foi, porém, convocada
indirectamente para regular uma parte dessas relagdes porque para ela remete a parte final do n.° 2 do
artigo 53.° do RJAEL (“A4 deliberagado de aquisicdo de participagoes locais deve ser antecedida pelo
cumprimento dos procedimentos previstos na lei, aplicando-se, com as devidas adaptagoes, o
disposto no artigo 32.”). Ora, como se viu'’, a exigéncia genérica de contratos-programa assume
contornos especificos para o caso das empresas locais de servigos de interesse geral e para o caso de
empresas locais de promog¢do de desenvolvimento local e regional. Assumird também, como ¢
inevitavel, contornos especificos quando estiver prevista, com particularidades, em outras normas,

designadamente no caso desse n.° 2 do artigo 53.° do RJAEL.

Assim, essa (segunda'®) remissdo — a operada pelo n.° 2 do artigo 53.° — tem de se entender
delimitada pelo seu proprio ambito de aplicagdo (que é, estritamente, o de fazer aplicar, antes da

“Aquisi¢do de participagoes locais”, os “procedimentos previstos na lei”):

A deliberacdo de aquisi¢cdo de participagoes locais deve ser antecedida pelo cumprimento
dos procedimentos previstos na lei, aplicando-se, com as devidas adaptacées, o disposto

no artigo 32.°."

15 Supra, nota 5.

16 A primeira remissdo é a do ja citado n.° 3 do artigo 56.° do RJAEL para o seu artigo 53.°.

17" Analisando o contetido do artigo 32.° do RJAEL, que tem por epigrafe “Viabilidade econdmico-financeira e
racionalidade economica”, logo se vé que tal preocupagdo ¢ estranha a natureza das fundagdes. Por um lado, visando
originariamente a prossecucdo de fins de interesse social (n.° 1 do artigo 185.°, alinea @) do n.° 3 do artigo 188.° ¢
alinea b) do n.° 2 do artigo 190.° do Codigo Civil), t€ém geneticamente um escopo de benemeréncia que ndo
corresponde ao que se entende normalmente por “racionalidade economica”. Por outro lado, as funda¢des podem ter
por fim a propria dissipagdo do seu patriménio (vg: se X criasse uma fundagdo com 100 milhdes de euros, com a
estipulacdo de que todos os anos ela teria de financiar projectos de habitagdo social no valor de 20 milhdes de euros,
tal fundacdo rapidamente esgotaria a sua dotacdo, ndo tendo menos mérito — e menos “viabilidade economico-
financeira” — por isso).

Nao obstante o entorse da criagdo de fundagoes empresariais (v. OLAVO CUNHA, Paulo, “As “fundagdes-empresa”
- liberalidade paradoxal ou paradoxo da liberdade (de institui¢do)?” in COSTA GONCALVES, Diogo/SOARES
PEREIRA, Rui, Direito das Fundagoes em Debate - Perspetivas de Reforma, Cascais: Principia, 2020, pp. 169-181),
a inadequagdo de base da imposicdo de “Viabilidade economico-financeira e racionalidade economica” a entidades
que ndo s6 ndo tém de a ter como obedecem (ou deviam obedecer) a uma racionalidade extra-econdmica, impde que
o quadro de remissdo seja teleologicamente analisado para cumprir a condi¢do da remissdao (“com as devidas
adaptagdes™) e o seu contexto teleologico (“A deliberagdo de aquisi¢do de participagdes locais deve ser antecedida
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pelo cumprimento dos procedimentos previstos na lei” comecga por dizer a norma do n.° 2 do artigo 53.° do RJAEL
que convoca a aplicagdo do artigo 32.° do RJAEL). Assim sendo, ¢ sendo 6bvio que nem todos os nimeros do dito
artigo 32.° dispdem sobre “procedimentos”, e que nem todos se referem a matérias que possam “anteceder” a decisao
de “Aquisi¢do de participagoes sociais” (ja de si entendida num sentido generoso) prevista no n.° 2 do artigo 53.° do
RJAEL, mais se afasta a continuidade logica que terd presidido as duas remissodes sucessivas: a do n.° 3 do artigo 56.°
para o artigo 53.° do RJAEL, e a remissdo do n.° 2 desse artigo 53.° para o artigo 32.° do RJAEL:

No n.° 1 do artigo 32.° do RJAEL estipula-se que

A deliberagdo de constituicdo das empresas locais ou de aquisicdo de participacoes que confiram uma influéncia
dominante, nos termos da presente lei, deve ser sempre precedida dos necessdrios estudos técnicos,
nomeadamente do plano do projeto, na otica do investimento, da exploragdo e do financiamento, demonstrando-
se a viabilidade e sustentabilidade economica e financeira das unidades, através da identificacdo dos ganhos de
qualidade, e a racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da atividade através de uma entidade
empresarial, sob pena de nulidade e de responsabilidade financeira.

Estando em causa, na norma remissiva do n.° 2 do artigo 53.° do RJAEL, o “cumprimento dos procedimentos previstos
na lei” para a “Aquisi¢do de participagoes locais”, faz algum sentido que essa norma do artigo 32.° tenha aplicagdo
(analdgica) no caso de uma autarquia estar a considerar constituir ou participar numa fundagao. Mas a aplicagdo do
aqui disposto ndo pode ser mais do que aproximada porque as fundagdes, por definigdo, sdo alheias aos fins de uma
“entidade empresarial’, ¢ a “sustentabilidade economica e financeira” das fundagdes, se assim se pode designar,
tem parametros de aferigdo distintos dos das entidades empresariais.
E 0 mesmo vale também para os ns. 3, 5, 6 ¢ 8 do artigo 32.°, que dispdem, todos, sobre procedimentos de verificagdo
da viabilidade (ou delimita¢do do seu entendimento) em momentos anteriores a “Aquisi¢do de participagées locais”
(com a particularidade de a remissdo da primeira dessas disposigdes praticamente excluir a aplica¢do do disposto no
n.° 1 a fundagdes):
3 - A viabilidade e sustentabilidade economico-financeira sd@o demonstradas, quando aplicavel, observando as
disposigoes dos n.”* 14 e 15 do artigo 62.°.

[O n.° 15 do artigo 62.° determina que “O disposto no n.° I ndo é aplicavel as empresas locais que exercem, a titulo
principal, as atividades de gestio de equipamentos e prestacdo de servicos na drea da cultura, da educacdo, da acio
social, do desporto e da ciéncia, inovacgio e tecnologia.”, ou seja, basicamente excluindo da sua aplicagdo os dominios
privilegiados de acg@o das fundagdes].

(...)

5 - No caso de a empresa local beneficiar de um direito especial ou exclusivo, nos termos definidos no artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 148/2003, de 11 de julho, que «Transpoe para a ordem juridica nacional a Diretiva n.°
2000/52/CE, da Comissdo, de 26 de julho, que altera a Diretiva n.°80/723/CEE, da Comissdo, de 25 de junho,
relativa a transparéncia das relagées financeiras entre as entidades publicas dos Estados membros e as empresas
publicas», alterado pelo Decreto-Lei n.°120/2005, de 26 de julho, e pelo Decreto-Lei n.° 69/2007, de 26 de margo,
essa vantagem deve ser contabilizada para aferi¢do da sua viabilidade financeira.

6 - Os estudos referidos nos n.”* 1 e 2, bem como os projetos de estatutos e todos os demais elementos de instrugdo
existentes, acompanham as propostas de constituicdo e participagdo em empresas locais, devendo ser objeto da
apreciagdo e deliberagdo previstas no n.° 1 do artigo 22.°

8 - A cominagdo prevista no n.° 1 aplica-se ainda a todos os atos ou contratos, de natureza instrumental, acessoria
ou conexa a constituigdo de empresas locais ou de aquisicdo de participagées sociais, dos quais decorram efeitos
de natureza economica ou financeira.

O n.° 2 do artigo 32.° do RJAEL, que remete para o seu n.° 1, pode ter uma maior utilidade para as deliberacdes de
constitui¢do ou participacdo em fundacdes, na medida em que manda atender a pardmetros ndo exclusivamente
rediticios:
Os estudos previstos no numero anterior devem incluir ainda a justificacdo das necessidades que se pretende
satisfazer com a empresa local, a demonstracdo da existéncia de procura atual ou futura, a avaliacdo dos efeitos
da atividade da empresa sobre as contas e a estrutura organizacional e os recursos humanos da entidade publica
participante, assim como a ponderacdo do beneficio social resultante para o conjunto de cidaddos.

Ja parece evidente que a remissdo do n.° 2 do artigo 53.° do RJIAEL (“4 deliberagdo de aquisi¢do de participagoes
locais deve ser antecedida pelo cumprimento dos procedimentos previstos na lei””) ndo pode incluir a aplicagdo do
disposto no n.° 7 do artigo 32.° (que trata de algo que € necessariamente subsequente a essa deliberagdo):

7 - Independentemente das obrigagées de controlo e fiscalizagdo previstas na presente lei e na lei comercial, o
desempenho da empresa local deve ser objeto de avaliacido anual pelos respetivos orgios sociais, incluindo a
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Sendo essa a unica norma de extensdo as fundagdes do regime limitativo do artigo 32.° do
RJAEL, e tendo ela uma teleologia cautelar expressa (ie: dizendo expressamente respeito ao momento
anterior a participagdo das autarquias locais nos entes ndo empresariais previstos no Capitulo V do
RJAEL), parece claro que — atenta a facilidade com que o legislador do RJAEL podia ter ampliado a
convocacdo das normas aplicaveis a estes entes, ou ter estabelecido a proibi¢do de subsidios a
exploracio'® —nio terd “um minimo de correspondéncia verbal” na letra da lei qualquer interpretagio
que pretenda ampliar o seu sentido para cobrir o relacionamento entre autarquias locais e as fundagoes
em que as autarquias ja tivessem participagdo (ie, que pretenda transferir para momentos
subsequentes ao da apreciag¢do prévia da participagdo de uma autarquia numa fundagdo o que o
RJAEL, tanto no n.° 2 do seu artigo 53.° como na generalidade das normas do seu artigo 32.°, coloca

expressamente antes).

Tal s6 seria possivel assumindo uma interpretacdo correctiva do ambito da remissdo que — seja
qual for a posi¢do de principio que se adopte quanto a sua admissibilidade — ndo tem qualquer razio
de ser no caso: se, como se viu, a Lei-Quadro das Fundagdes previa originariamente, € continua a
prever expressamente, apoios de autarquias locais a fundagdes, porque ¢ que havia de se inferir da
exigéncia da imposicdo de contratos-programa para a atribuicdo de subsidios a exploragdo, em sede
de avaliagdo prévia da participacdo em fundagées, a proibicdo subsequente de atribuigdo de
“subsidios a exploragdo” a fundagdes? E, sobremodo, a fundag¢des que nao tenham passado por essa
fase de escrutinio? Como, exactamente, ¢ que uma diligéncia imposta num contexto preciso ganha

amplitude para valer fora dele?

Sera que tais subsidios sdo mais lesivos para a teleologia do RJAEL do que, por exemplo, os

subsidios ao investimento, de modo a que uns e outros merecam tratamento diferenciado?

elaboragdo de um relatorio com a andlise comparativa das projecoes decorrentes dos estudos referidos nos n.”
1 e 2 e a efetiva situacdo economico-financeira da empresa local, o qual é obrigatoriamente comunicado a
Inspecao-Geral de Finangas.

Por idéntica ordem de ideias, parece 6bvio que o &mbito temporal de aplicacdo da norma do actual n.° 4 do artigo 32.°
(“A atribuicdo de subsidios a exploragdo pelas entidades publicas participantes no capital social exige a celebragdo
de um contrato-programa.”) se situa necessariamente apds a deliberagdo de aquisi¢do de participagdes sociais e,
portanto, também deve ficar fora do dmbito da remissdo do n.° 3 do artigo 53.° do RJAEL. Observando ja que se
tratava “de um preceito com uma localiza¢do menos adequada”, GONCALVES, Pedro, “Notas...”, p. 173, anotacao
ao (entdo) n.° 3 do artigo 32.° do RJAEL.

Ainda que tal proibi¢ao ndo tivesse 16gica aparente, tendo em conta que as fundagdes ndo estdo impedidas de receber
subsidios ao investimento (ja se viu que a proibi¢ao do n.° 1 do artigo 36.° do RJAEL ndo lhes ¢ aplicavel) e que os
calculos de rentabilidade financeira se ndo possam fazer nos termos das entidades com escopo lucrativo, como ja se
referiu (v. 1.°§ da nota anterior).
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Ou mais lesivos que as diversas variedades de “apoios financeiros” que a Lei-Quadro das

Fundagdes admite?

V. A RELACAO ENTRE SUBSIDIOS A EXPLORACAO E APOIOS FINANCEIROS

Visto que a Lei-Quadro das Fundagdes prevé expressamente (em diversas normas — incluindo
algumas que resultam da revisdo que entrou em vigor no passado dia 1 de Janeiro de 2022) que as
autarquias locais possam conceder apoios financeiros as fundacdes, ainda se poderia colocar a questao
de saber se esses apoios ndo deveriam excluir os subsidios a exploracdo. Ou seja, tentar reintroduzir

pela janela a proibicao que saiu pela porta.

Como, na sequéncia dos seus ns. 1 e 2, resulta do n.° 3 do artigo 47.° do RJAEL'®, um subsidio
a exploracdo ¢ um montante que cobre uma diferenga entre receitas e despesas, diferenca essa que
pode, em ultima instancia, ser imputada a uma politica de pregos ou de quantidades desfasada das

regras do mercado.

Se em vez de um prego politico (ie: um prego que ¢ determinado pela avaliagdo do ganho social
decorrente do acesso ao bem ou servigo, sem atender ao seu custo de provisdo, ou, na expressao do
n.° 3 do artigo 47.° do RJAEL, um “preco subsidiado na otica do interesse geral”) se adoptasse um
prego de mercado, os custos de produgdo seriam necessariamente cobertos € nao haveria que recolher
receitas sem ser as resultantes das transac¢des efectuadas: ou as receitas cobririam os custos e nao
haveria razao para subsidios a exploragdo, ou a actividade teria de cessar, por ndo gerar receitas que

cobrissem esses custos.

Ou seja: se a esse prego remuneratorio a procura diminuisse, teria de diminuir também a
provisdo desses bens ou servicos — com a inerente reducdo dos custos (pelo menos dos custos
varidveis) incorridos. Se ao preco remuneratdrio a actividade ndo tivesse procura que justificasse a

provisdo do bem ou servigo, os prejuizos nao cobertos ditariam o encerramento dessa actividade.

Assim, através das fung¢des normais dos precos de mercado — alocagdo de recursos, custeio da
producao e rateio da sua provisdo — a exploragdo seria optimizada sem necessidade de subsidios.

Também por isso, como notou o citado acordao do Tribunal de Contas, “a ratio legislativa” do RJAEL

19 A redacgdo do n.° 3 (o tinico que ndo menciona expressamente os subsidios 4 explora¢do) é a seguinte:

O desenvolvimento de politicas de precos das quais decorram receitas operacionais anuais inferiores aos custos
anuais ¢ objetivamente justificado e depende da adogdo de sistemas de contabilidade analitica onde se identifique
a diferenca entre o desenvolvimento da atividade a pre¢os de mercado e o prego subsidiado na otica do interesse
geral.
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estava “condicionada, essencialmente, por uma inequivoca inten¢do de controlo da despesa
publica”. O que se pretendeu foi diminuir a diferenca entre custos de producao e receitas geradas com
essa producdo — com as inevitadveis consequéncias de, para evitar acréscimo de prejuizos, se produzir

menos e se vender a precos mais elevados.

Acontece que esta logica de mercado ndo devia sequer ser equacionada para as fundagdes, ainda
que ela se tenha entranhado na utilizagao que se vai fazendo dessa forma juridica para propositos que
lhe sdo geneticamente alheios. Certamente que — para referir a nossa mais conhecida fundagao — o
servigo de bolsas da Gulbenkian, ou os seus Museus, ou o seu servigo de edi¢des, ou a sua orquestra,
ou a sua biblioteca, ou as residéncias estudantis no estrangeiro, ou os ciclos de conferéncias ¢ de
concertos que promove, ou tantas outras das suas actividades, ndo t€ém — como se escreve na epigrafe
do artigo 32.° do RJAEL — “Viabilidade econdmico-financeira e racionalidade econdomica”. Mas
nada impede que uma fundagdo seja sistematicamente deficitaria: em parte alguma se impde que a
dotacdo inicial da fundagdo (que tem de ser “suficiente”, diz o n.° 1 do artigo 3.° da Lei-Quadro das
Fundagdes) tenha de assegurar que os seus fins sejam custeados apenas com os seus rendimentos,
mais a mais podendo ser constituida por prazo determinado (alinea a) do n.° 1 do artigo 192.° do
Codigo Civil e alinea @) do n.° 1 do artigo 35.° da Lei-Quadro das Fundagdes), ou ter implicita a sua
extingdo apds exaurir a sua dotagdo (uma outra forma de ter prazo determinado). Nao é requisito das

fundacdes que aspirem a eternidade.

Nao obstante, e uma vez que as disposi¢des sobre fundacdes no RJAEL sdo indiferentes a
natureza das fundacdes — e nestas temos de distinguir fundagdes privadas, fundacdes publicas de
Direito Publico e fundagdes publicas de Direito Privado®® — cremos que o argumento para justificar
a indistingdo entre subsidios a exploragdo e outros apoios nao deve ser esse. Ou seja, nao deve ser o
de que, tendo em conta a irrelevancia de precos remuneratdrios para o escopo fundacional, ndo
importaria distinguir os diversos tipos de apoios que podem ser concedidos as fundagdes para efeitos
de isolar os subsidios a exploragdo (proibidos) dos demais (permitidos). Com o recurso crescente a
forma fundacional, ndo se pode excluir que para algumas fundagdes — ou para algumas actividades

desempenhadas por fundagdes — seja relevante a cobertura de custos.

O que temos por decisivo € que, ao contrario do que acontece no sector empresarial local —em
que o artigo 40.° do RJAEL exige o “Equilibrio de contas” e impde as transferéncias financeiras dos
sOcios para cobertura de prejuizos —, a eventual erosdo do capital da fundagdo ndo implica qualquer

obrigacao de “reposicao” para os nela participantes.

20" Cft. supra, nota 13 e texto associado.
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Quer dizer que a referida intengdo de controlo da despesa publica, que se consegue rastrear até

uma das origens do RIAEL?!, tem de ter um significado diverso para entidades empresariais (cujos

défices responsabilizam os socios, designadamente ptiblicos) e para entidades ndo-empresariais (que

estdo dispensadas, por natureza e por ndo imposicao legislativa, de repercutir tais prejuizos nas

entidades publicas participantes).

A esta luz, até se pode compreender que se proibam contratos-programa — a0 menos para as

fundagdes puras (poderiam ser vistos, até, como a intromissdo, se ¢ que ndo um entorse, nos fins

benemerentes que foram escolhidos pelos seus fundadores) — mas que ndo se proiba que se lhes

concedam apoios publicos, que o legislador admite que possam assumir as mais variadas formas (e

dai a jareferida alinea ¢) do n.° 3 do artigo 3.° da Lei-Quadro das Fundagdes, sem que do plurifacetado

elenco dessa norma se possa extrair alguma indicagdo no sentido de que desses possiveis apoios se

teriam de excluir os “subsidios a exploragdo

n) 22'

VI. CONCLUSOES

A. Seum regime extenso para A ¢ estendido em muito limitada medida a ndo-A, ¢ de presumir

que o legislador ponderou bem os limites dessa extensao.

B. Em todo o caso, se a extensao se manda fazer com as devidas adaptagdes, importa ter

presentes as diferencas de sentido entre A e ndo-A.

21

Cfr. supra, nota 2.

22 De iure condendo, faria talvez sentido que a situagio das fundagdes participadas pelas autarquias — sobretudo as que

nao sdo puramente beneméritas — fosse equiparada a das cooperativas de interesse publico e das associagdes de direito
privado em que as entidades publicas participantes exercam uma influéncia dominante, permitindo (rectius:
obrigando) também as fundagdes o acesso a contratos-programa que as alteragdes legislativas subsequentes ao RIAEL
vieram admitir para essas outras entidades ndo-empresariais. Sendo a norma remissiva original a mesma para todas
essas entidades ndo-empresariais, foi a evolucdo legislativa que criou, a dois tempos, um regime singular para as
fundacdes. O fim da proibigdo de recurso a contratos-programa no quadro das relagdes entre autarquias e fundagdes
submeteria os eventuais apoios a essas fundacdes que revestissem uma natureza de subsidios a exploragdo (ainda que
a custa da criag@o de um problema de delimitag@o das fronteiras entre uns e outros) a uma disciplina adicional que,
por enquanto, ndo lhes pode ser imposta — por falta de fundamento legal.

Salvo melhor opinido, portanto, o que o Tribunal de Contas entendeu no referido Acérddo n.° 1/2018 como um
aligeiramento das limitagdes ao financiamento das cooperativas de interesse publico e das associagdes de direito
privado em que as entidades piblicas participantes exer¢am uma influéncia dominante (ao invés da limitagdo que se
teria mantido para as fundagdes) tem o sentido oposto: aquelas entidades ¢ que passaram a s6 poder ser financiadas
pelas autarquias participantes no quadro de contratos-programa, ao passo que as fundagdes continuam a poder sé-lo
sem esse documento disciplinador. Rectius: como muito bem decidiu, no actual quadro legal ndo podem sé-lo com
ele.
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C. Se uma norma estende a ndo-A regimes especificos (x, y € z) de entre todos os regimes
criados para A (vg: todas as letras do alfabeto a partir de m — incluindo, claro, x, y € z), e
se um segmento especifico de w € convocado por uma norma que rege x, esse segmento de

w s6 pode valer para ndo-A nos termos em que vale a propdsito de x.

D. Pretender que a convocagdo de w implica a de &, porque £ € mencionado em w, embora
fora da logica de w, implica assumir a necessidade de corrigir a logica de extensao do

regime de A a ndo-A.

E. Se uma norma admite, para ndo-A, toda a espécie de R, ndo ha fundamento para pretender

que 77 ndo faz parte de R.

F. Pode admitir-se que haja vantagem em alargar a B mais um regime especifico de entre os

que sdo de aplicacdo a A2

23

112

O leitor menos propenso a abstracgdes, pode reler as Conclusdes com a seguinte tabela de equivaléncias:

A entidades empresariais

ndo-A entidades ndo-empresariais

X regime do artigo 53.° do RJAEL: Aquisi¢do de participagées locais

y regime do artigo 54.° do RJAEL: Fiscaliza¢do prévia e deveres de
comunica¢do

z regime do artigo 55.° do RJAEL: Controlo e equilibrio

a partir de | totalidade das normas do RJAEL (que ndo esgotam o regime de relagdes entre

m as autarquias e os entes participados)

w regime do artigo 32.° (excepto ns. 4 e 7) do RJIAEL: Viabilidade economico-
financeira e racionalidade economica

k artigo 32.°, n.° 4, do RJAEL: contratos-programa

R alinea c¢) do n.° 3 do artigo 3.° da Lei-Quadro das Fundacgdes:
apoios financeiros

r; ns. 1,2 e 3 (e 4, sob a designacdo de “transferéncias financeiras™) do artigo
47.° do RJAEL.: subsidios a explorac¢io

B fundacoées
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