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1. Colocacao do problema

Ao passo que a personalidade juridica, enquanto aptiddo ou idonei-
dade para ser centro de imputacdo de direitos e obrigacdes('), ¢ um con-
ceito que traduz uma nogao absoluta ou qualitativa (ou se é ou ndo se ¢

(*) Advogada.
(') Na classica mas sempre atual formula de ANpbrapE, MANUEL DE, Teoria Geral da Relagdo
Juridica, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 1960 (reimp. 1992), p. 30.
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pessoa, ente juridico), a capacidade juridica ou de gozo € um conceito rela-
tivo ou quantitativo que exprime o conjunto mais ou menos alargado de
direitos e obrigacdes de que uma pessoa ¢ titular(?).

Neste sentido, diz-se da capacidade juridica das pessoas singulares
ser ilimitada ou genérica, por oposi¢ao as das pessoas coletivas, que se
caracteriza por ser limitada ou especifica(®). Eis o que resulta, desde logo,
do art. 12.°, n.° 2, da Constituicao e dos arts. 67.° ¢ 160.° do Codigo Civil.
Com esta assercdo pretende exprimir-se duas ideias: por um lado, a de que
as pessoas coletivas ndo sao titulares dos direitos e obrigagdes insepara-
veis da personalidade singular (art. 160.°, n.° 2, do Coédigo Civil), os quais
postulam a existéncia de uma pessoa humana; e, por outro, a de que as pes-
soas coletivas sdo titulares (de todos mas) apenas dos direitos e obrigagdes
necessarios ou convenientes a prossecucgao dos seus fins (art. 160.°, n.° 1,
do Caodigo Civil).

O proposito do presente estudo consiste justamente em fornecer algu-
mas coordenadas para a delimitagdo do significado preciso desta segunda
ideia no que diz respeito as empresas publicas. Isto é, contribuir para o
recorte da capacidade juridica das empresas publicas. E que, conforme
melhor veremos de seguida, ndo é absolutamente claro, em face dos dados
normativos disponiveis, qual o critério delimitador da capacidade juridica
deste tipo de empresas: se o seu fim, se o respetivo objeto social.

Ao longo deste texto, a expressdo “empresas publicas” reporta-se
quer as empresas publicas sob a forma de sociedade comercial (pessoas
coletivas privadas) quer as entidades publicas empresariais (pessoas cole-
tivas publicas)(*) e, salvo indicagdo em contrario, abrange indiferenciada-

() Neste conjunto, identifica-se ainda o conceito de capacidade de exercicio, que exprime a
suscetibilidade de a pessoa exercitar motu proprio (de forma pessoal e livre) os direitos e obrigagdes de
que ¢ titular, sendo também um conceito relativo.

(®) Sobre a natureza limitada ou restrita da capacidade juridica das pessoas coletivas, cf., entre
os cultores do direito privado, v.g., ANDRADE, MANUEL DE, 0b. cit., p. 121, ss.; Fernanpes, Luis A. Carva-
Lno, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I, 6.* ed., Lisboa: Universidade Catodlica Editora, 2012,
pp. 134-135, p. 600, ss.; Pinto, CarLos Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, pp. 318-320; e, entre os cultores do direito administrativo, Caertano, MarceLLo, Manual
de Direito Administrativo, Vol. 1, 10.* ed., Coimbra: Almedina, 1973, p. 211; AmaraL, Dioco Freitas po,
Curso de Direito Administrativo, Vol. 1, 4. ed., Coimbra: Almedina, 2015, p. 639, ss.; Sousa, MArRCELO
ReseLo pE, Ligbes de Direito Administrativo, Vol. 1, Lisboa: Lex, 1999, p. 178; Gongatves, Pepro Costa,
Manual de Direito Administrativo, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 125-126, 559, ss.; Courinto,
Juriana Ferraz, O Publico e o Privado na Organizagdo Administrativa, Coimbra: Almedina, 2018,
p. 360, ss.

(%) Fora deste universo ficam, pois, as empresas participadas, isto ¢, empresas em que o
Estado ou quaisquer outras entidades publicas detenham uma participagdo permanente, direta ou indi-
reta, desde que o conjunto das participagdes piblicas nao origine influéncia dominante (cf. art. 7.°,
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mente o conjunto das empresas publicas inseridas nos setores estadual,
regional e local(®).

2. Distincao entre capacidade juridica de direito privado
e capacidade juridica de direito publico

Antes da entrada na analise a que nos propomos, cumpre comegar por
deixar claro que o presente estudo se circunscreve a delimitacao da capaci-
dade juridica de direito privado das empresas publicas, ficando a margem
o exame da respetiva capacidade juridica de direito publico.

Com efeito, as empresas publicas sdo — ou, em rigor, podem ser —
dotadas de uma dupla capacidade juridica: de direito privado, que se
reporta a sua atuagdo sob a égide do direito privado, despidas de ius impe-
rii e praticando atos de gestao privada como qualquer outro particular; e de
direito publico, que respeita ao exercicio de poderes de autoridade, através
dos instrumentos e formas de ag@o especificos do direito publico, sendo
aqueles atribuidos, caso a caso, por diploma legal, por via contratual ou
através de um ato de delegagao de poderes(®).

Neste sentido, enquanto a capacidade juridica de direito publico das
empresas publicas é sempre parcial, a sua capacidade juridica de direito
privado é geral. E que, como assinala Pepro Costa GoncaLves, “os direitos e
obrigacgdes do ambito do direito publico s6 existem na medida em que uma
lei os confira caso por caso”(’) (principio da legalidade da competén-

n.° 1, do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 133/2013,
de 3 de outubro, alterado, por ultimo, pela Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro).

(%) O primeiro rege-se pelo Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro, alterado, por ultimo,
pela Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro, que aprova o Regime Juridico do Setor Publico Empresarial;
e o ultimo pela Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto, na redacdo dada, por tltimo, pela Lei n.° 71/2018,
de 31 de dezembro, que aprova o Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participagdes
Locais. Por sua vez, o setor empresarial da Regido Auténoma dos Agores ¢ ainda regulado pelo Decreto
Legislativo Regional n.° 7/2008/A, de 24 de margo, alterado, por ultimo, pelo Decreto Legislativo
Regional n.° 3/2017/A, de 13 de abril, que estabelece o Regime Juridico do Setor Empresarial da Regiao
Auténoma dos Agores; e o setor empresarial da Regido Autonoma da Madeira pelo Decreto Legislativo
Regional n.° 13/2010/M, de 5 de agosto, alterado pelo Decreto Legislativo Regional n.° 2/2011/M, de 10
de janeiro, que estabelece o Regime Juridico do Setor Empresarial da Regido Autonoma da Madeira.

() Cf. art. 22.° do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, art. 18.° do Regime Juridico
do Setor Empresarial da Regido Autéonoma dos Agores, art. 16.° do Regime Juridico do Setor Empre-
sarial da Regido Autonoma da Madeira e art. 27.° do Regime Juridico da Atividade Empresarial Local
e das Participagdes Locais.

() Entidades Privadas com Poderes Publicos — O Exercicio de Poderes Publicos de Autori-
dade por Entidades Privadas com Fung¢ées Administrativas, Coimbra: Almedina, 2005, p. 254.
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cia)(®), ao passo que a capacidade juridica de direito privado “ndo resulta
de uma atribuigdo especifica ou casuistica de situacdes juridicas subjeti-
vas, mas antes de uma atribuicao genérica, em bloco, de um complexo de
situagoes juridicas subjetivas”().

Como comegamos por sublinhar, esta capacidade geral de direito pri-
vado ndo equivale, contudo, a uma capacidade genérica ou ilimitada
(como se disse ser a das pessoas singulares), dado que a respetiva extensao
“¢ determinada pela subtracgdo de certos direitos e deveres ao conjunto de
direitos e deveres possiveis”(10), isto ¢, pela subtragdo dos “direitos e obri-
gacdes vedados por lei ou que sejam inseparaveis da personalidade singu-
lar” (art. 160.°, n.° 2, do Cddigo Civil).

Deste modo, uma primeira ideia preliminar que importa reter ¢ a de
que as empresas publicas sdo dotadas de “uma capacidade geral —
embora relativa [ou limitada] — de direito privado e uma capacidade par-
cial de direito publico™ ().

3. Capacidade juridica de direito privado e autonomia
privada

Outro dado introdutdrio que nao pode perder-se de vista ¢ o de que a
capacidade juridica privada das empresas publicas nao se confunde com o
conceito de autonomia privada, enquanto “faculdade reconhecida aos par-
ticulares de fixarem livremente, segundo o seu critério, a disciplina vincu-
lativa dos seus interesses, nas relagdes com as demais criaturas”('2).

(®) Significa isto, em sintese, que as empresas publicas apenas atuam pelas formas tipicas de
direito publico se e na medida em que se encontrem investidas de poderes publicos de autoridade; os
seus atos sO poderao qualificar-se como administrativos se se contiverem dentro dos limites de uma
delegagao de poderes publicos. Cf., nestes exatos termos, Gongarves, Pepro Costa, Entidades...,
pp. 252-257 (em especial, nota 477) e 1061-1062. Segundo ensina este Autor, se uma empresa publica
dirigir aos utentes do servigo publico por si gerido uma ordem que ndo encontra respaldo nas compe-
téncias de direito publico conferidas aos seus 6rgdos, estaremos em principio diante de um ato de
direito privado, que sera nulo se também n@o tiver cabimento na sua capacidade de direito privado,
cf. Entidades..., p. 256

(°)  Gongavves, Pepro Costa, Manual. .., p. 125, nota 155, e Entidades..., p. 254.

(19)  Gongarves, Pepro Costa, Entidades. .., p. 255.

(') Gongarves, Pepro Costa, Entidades.. ., p. 255.

('2)  VareLa, Antunes, Das Obrigagées em Geral, Vol. 1, 10.* ed., Coimbra: Almedina, 2000
(reimp. 2015), p. 226. Em geral sobre a relag@o entre a autonomia privada das pessoas coletivas ptibli-
cas e o principio da especialidade, cf. Correia, Strvuro, Legalidade e Autonomia Contratual nos Con-
tratos Administrativos, Coimbra: Almedina, 1987, pp. 525-532.
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Com efeito, os fins prosseguidos pelas empresas publicas sdo-lhes
heteronomamente impostos pelas entidades publicas que as criam, ¢ a
estas pela Constitui¢ao e pela lei, ndo sendo livremente escolhidos pelas
entidades publicas participantes(!3). Justamente a este proposito, Maria pa
Groria Garcia defende que a atuacgdo juridico-privada da Administragao
Publica (na qual se incluem, numa aceg¢@o funcional, as empresas publi-
cas)('%) ndo pode fundar-se no principio da autonomia privada, caso em
que a “fuga para o direito privado” constituiria uma verdadeira fuga ao
direito('?). No mesmo sentido, Pepro Costa GongaLves assinala que “o
direito privado s6 pode ser utilizado pelas instancias publicas como uma
técnica juridica de actuag¢do e nao como sistema normativo ao servigo da
liberdade da autonomia (privada) ou da auto-determinagdo. Este conjunto
de principios nao vale para a Administragao Publica, pois que a sua actua-
¢do ndo se rege por uma logica de liberdade, mas sim por parametros de
vinculagao™(1°).

Neste contexto, a acdo das empresas publicas, mesmo ao abrigo do
direito privado, encontra o seu fundamento e limite no principio da espe-
cialidade, que recorta necessariamente o respetivo ambito de atuag@o nos
termos que agora veremos.

(13) Sobre o principio da legalidade administrativa (na sua dimensao de reserva de lei) em
sentido institucional, isto é, aplicado a criagdo de entidades privadas para a execugao de tarefas publi-
cas, cf. Gongawves, Pepro Costa, Entidades. .., p. 404.

(%) Segundo Pauro Ortero, as empresas publicas fazem parte da Administragdo indireta do
Estado: as entidades publicas empresariais integram a Administragdo indireta publica e as empresas
publicas sob a forma societaria a Administragdo indireta privada: cf. Vinculagdo e Liberdade de Con-
Sformagao Juridica do Sector Empresarial do Estado, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp. 228-229, e
Legalidade e Administragdo Publica: o Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade, Coim-
bra: Almedina, 2003 (reimp. 2007), pp. 304-307. Reconduzindo igualmente as empresas publicas a
Administrac¢@o indireta do Estado, cf. Gongawves, Pepro Costa, Manual..., pp. 758, 781, ss., e Entida-
des..., p. 396, ss.

(%)  Cf. “As transformagdes do Direito Administrativo na utilizagdo do Direito Privado pela
Administragao Publica — reflexdes sobre o lugar do Direito no Estado”, in Os Caminhos da Privati-
zag¢do da Administragdo Publica, IV Coloquio Luso-Espanhol de Direito Administrativo, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2001, p. 358.

(1) O Contrato Administrativo — Uma Institui¢ao do Direito Administrativo do Nosso
Tempo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 47.
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4. O principio da especialidade

Para uma primeira aproximacao a delimitagdo da capacidade juridica
de direito privado das empresas publicas, o quadro legal aplicavel fornece
duas coordenadas elementares de que se impde partir.

No que se refere as entidades publicas empresariais (pessoas coleti-
vas de direito publico), a lei estabelece que a respetiva capacidade juridica
“abrange todos os direitos e obrigagdes necessarios ou convenientes a
prossecucao do seu objeto” (destaque aditado)(17).

Pelo contrario, a lei ¢ omissa quanto ao recorte da capacidade de gozo
das empresas publicas sob a forma societaria (pessoas coletivas de direito
privado), mas determina que estas se regem, por via de regra, pelo direito
privado('8/1?), o que nos remete de imediato para o disposto no art. 6.°,
n.° 1, do Codigo das Sociedades Comerciais. Segundo esta disposicdo, a
capacidade juridica das sociedades comerciais “compreende os direitos e
as obrigacdes necessarios ou convenientes a prossecucao do seu fim” (des-
taque aditado).

Os dados disponiveis no plano do direito positivo apontam, portanto,
prima facie, para que a capacidade juridica ou de gozo das empresas publi-
cas se encontre limitada pelo objeto, no caso das entidades publicas empre-
sariais, ou pelo fim, no caso das empresas publicas sob a forma societa-
ria(?Y). Isto é, ambas estdo sujeitas ao principio da especialidade(?!), embora
o critério delimitador ndo seja, a primeira vista, idéntico.

(17) Cf. art. 58.°, n.° 2, do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, art. 34.°, n.° 2, do
Regime Juridico do Setor Empresarial da Regido Autéonoma dos Acores e art. 34.°, n.° 2, do Regime
Juridico do Setor Empresarial da Regido Auténoma da Madeira.

(%) Cf. art. 14.°, n.° 1, do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, art. 9.°, n.° 1, do
Regime Juridico do Setor Empresarial da Regido Auténoma dos Acores, art. 7.°, n.° 1, do Regime Juri-
dico do Setor Empresarial da Regido Autonoma da Madeira e art. 21.° do Regime Juridico da Ativi-
dade Empresarial Local e das Participagdes Locais.

(') A remissdo para o direito privado deve entender-se como feita para o direito comercial e,
em especial, para o direito das sociedades comerciais, sendo o direito civil subsidiariamente aplicavel
como direito privado comum. Cf., nestes precisos termos, CapiLna, CarLos ALserto FErRNANDES, Socieda-
des de capitais exclusiva ou maioritariamente publicos: natureza juridica e vinculagées juridico-
publicas, intervengao proferida no Coloquio Associagao dos Magistrados da Jurisdi¢do Administrativa
e Fiscal de Portugal, novembro de 2010, disponivel em <http://www.amjafp.pt/images/phocadown
load/Interven%C3%A7%C3%BS5es/coloquio2010_carloscadilha.pdf>, p. 5, nota 15.

(29) A capacidade juridica das empresas publicas encontra-se ainda limitada por outros dois
fatores: ndo abrange os direitos e obrigagdes incompativeis com a personalidade coletiva nem aqueles
que sejam expressamente vedados por lei. Cf. art. 160.°, n.° 2, do Codigo Civil e art. 6.°, n.° 1, in fine,
do Cdodigo das Sociedades Comerciais.

(") Sobre o principio da especialidade do fim das pessoas coletivas privadas, cf. FErnaNDEs,
Luis A. CarvaLho, ob. cit., p. 600, ss.; Pinto, CarLos ALserro ba Moa, ob. cit., pp. 318-320; divergente-
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E evidente que estas coordenadas elementares, se langam uma impor-
tante luz sobre o problema da identificagdo do critério delimitador da
capacidade de gozo das empresas publicas, ndo sdo suficientes para o fixar
em termos definitivos. Com efeito, sobram duvidas sobre qual seja o exato
alcance da distin¢do entre o recorte da capacidade pelo objeto (entidades
publicas empresariais) e o recorte da capacidade pelo fim (empresas publi-
cas sob a forma societaria), afigurando-se necessario apurar se a referida
distingdo é apenas aparente ou se dela efetivamente derivam consequén-
cias substantivas a que importa atender. Eis o que de seguida se fara.

5. A capacidade juridica privada das entidades publicas
empresariais: o principio da especialidade do objeto

Como se disse, decorre da lei que a capacidade juridica das entidades
publicas empresariais — que sdo, sublinhe-se, pessoas coletivas de direito
publico, embora se encontrem sujeitas, por regra, a um regime de direito
privado(??), tal como sucede com as empresas publicas sob a forma socie-
taria— ¢€ recortada pelo respetivo objeto, abrangendo todos mas apenas os
direitos e obrigacdes necessarios ou convenientes a prossecucdo do
mesmo(??).

O objeto das entidades publicas empresariais encontra-se fixado nos
respetivos estatutos, os quais sdo obrigatoriamente aprovados pelo
decreto-lei ou pelo decreto legislativo regional que, consoante o caso, crie
a empresa publica em causa(?*). Nos termos do art. 6.° do Regime Juridico
do Setor Publico Empresarial, o objeto das empresas publicas corresponde

mente, todavia, VasconceLos, Pepro Pais bk, Teoria Geral do Direito Civil, 8.* ed., Coimbra: Almedina,
2017, pp. 140-147. Em especial no dominio das sociedades comerciais, cf. Santo, Joao Espirito, Socie-
dades por Quotas e Anonimas — Vinculagdo: Objecto Social e Representagdo Plural, Coimbra: Alme-
dina, 2000, p. 106, ss. Sobre o principio da especialidade e a capacidade juridica privada das pessoas
coletivas publicas, cf., por todos, Correia, Strvuro, Legalidade. .., p. 522, ss.; GongaLves, Pepro Costa,
Manual..., p. 559, ss.

(??) Cf. art. 14.°,n.° 1, ex vi do art. 56.°, do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial.

(¥) E jaassim era na legislagdo anterior. Cf. art. 25.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17
de dezembro, e art. 2.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de abril. Sublinhe-se, alias, que, neste
ultimo diploma, a capacidade juridica das empresas publicas era delimitada em termos ainda mais res-
tritivos, abrangendo tdo-somente os atos necessdrios a prossecuc¢ao do objeto social.

(2%) Cf., consoante o caso, art. 57.°, n.° 1, do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial,
art. 33.°, n.° 1, do Regime Juridico do Setor Empresarial da Regido Autonoma dos Agores e art. 33.°,
n.° 1, do Regime Juridico do Setor Empresarial da Regido Autonoma da Madeira.
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a “atividade econdmica fixada no ato ou contrato que determinou a sua
constitui¢do e cuja prossecucdo e desenvolvimento lhe foi confiada”, o
que se encontra em linha com a ideia de objeto social consagrada no
art. 11.°, n.° 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais (“atividades que os
socios propdem que a sociedade venha a exercer”).

Por conseguinte, no que respeita as empresas publicas de substrato
publico, a delimitagdo da respetiva capacidade faz-se em termos que ndo
oferecem dificuldades de maior, tendo por referencial o concreto programa
de atividades econdmicas confiado pelas entidades ptblicas que as criam,
tal como plasmado no respetivo objeto estatutario(2°). Deste modo, todos
0s atos e negdcios praticados ou celebrados por entidades publicas empre-
sariais que ultrapassem o perimetro do seu objeto estatutario (atos ultra
vires) — isto €, todos 0s atos € negdcios nao necessarios € nem sequer con-
venientes a prossecucdo do objeto — sdo nulos, por for¢a do disposto nos
arts. 280.° e 294.° do Codigo Civil(2°).

Em suma, no que respeita as entidades publicas empresariais, a lei
consagra o principio da especialidade do objefo, segundo o qual a capaci-
dade juridica privada daquelas abrange todos os direitos e obrigacdes que
se justifiquem (sejam necessarios ou s6 convenientes) em ordem ao
desempenho do seu escopo estatutario. Trata-se, alias, de formula que ndo
¢ desconhecida na delimitacdo da capacidade juridica de outras pessoas
coletivas de direito publico(?7).

() Questdo diversa, mas que extravasa do ambito do presente estudo, ¢ a de saber para que
fins podem ser criadas empresas publicas ou adquiridas participagdes em empresas publicas; por
outras palavras, que objeto social podem as empresas publicas acolher. Sobre este aspeto em particu-
lar, vd. Otero, Pauro, Vinculagdo..., pp. 122-131. Segundo este Autor, “deve [...] considerar-se inva-
lida a criagdo de uma empresa publica sem que a actividade que lhe esta subjacente seja nesse preciso
momento de interesse piblico ou sem que tenha em vista prosseguir finalidades publicas, nem se inte-
gre nos fins ou atribui¢des da entidade instituidora” (p. 129). Questdo interessante conexa com esta, €
muito discutida, é a de saber se a atividade econémica publica esta subordinada a uma logica de subsi-
diariedade relativamente a atividade economica privada, da sociedade civil, em termos tais que uma
empresa publica apenas poderia ser validamente criada quando o objetivo subjacente a sua constitui-
¢do nao pudesse ser melhor e mais eficientemente prosseguido através da iniciativa privada, sob pena
de verificagdo de uma compressao injustificada da liberdade de iniciativa econdmica privada (art. 61.°
da Constitui¢do). Ainda segundo Pauro Otero, “se em matéria organizativa e funcional ao nivel das
suas relagdes com outras entidades publicas, o Estado deve respeitar o principio da subsidiariedade,
por identidade de razdo, sendo mesmo por maioria de razdo, o Estado deve nas suas relagdes com a
sociedade civil, designadamente em termos econémicos, pautar-se por um principio de subsidiarie-
dade de intervengao” (p. 37). Na mesma linha, ja antes afirmara Strvuro Correia que “existem, na vida
em sociedade, interesses que ndo devem ou ndo merecem ser publicizados” (Legalidade..., p. 524).

(2¢)  Cf. Correia, Strvuro, Legalidade..., p. 523.

(27)  Cf., a titulo meramente exemplificativo, art. 14.° da Lei-Quadro dos Institutos Publicos
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Ilustrativo das consequéncias do extravasamento do perimetro do
objeto social de uma empresa publica de substrato publico € o acérdao do
Tribunal de Contas n.° 16/2010 de 27 de abril (proc. n.° 280/2010, 1.* sec-
¢do em subseccdo), proferido no ambito de um processo de fiscalizacao
prévia(?®). Estava em causa a apreciagdo de um protocolo celebrado entre
0 Municipio de Lisboa e uma empresa local que, a data, assumia a natu-
reza de entidade empresarial local, sendo pois pessoa coletiva de direito
publico (a EMEL — Empresa Municipal de Estacionamento de Lis-
boa)(#), através do qual o municipio confiara a empresa local a vigilancia
dos tuneis da Av. Jodao XXI e do Marqués de Pombal, em Lisboa. O Tribu-
nal de Contas entendeu que a monitorizacao do transito no interior dos
tuneis ndo tinha enquadramento no objeto social da EMEL, que consistia
na gestdo do servigo de estacionamento publico em Lisboa, julgando
improcedente o argumento de que a atividade protocolada era conveniente
a prossecucao do objeto social da EMEL.

Neste quadro, o Tribunal de Contas concluiu que a assun¢ao dos
direitos e obrigagdes contratuais pela empresa local configurava “pratica
de actos com falta de capacidade de gozo”, o que “determina a nulidade
dos actos praticados, tanto em termos de direito civil (arts. 160.° ¢ 294.° do
Cadigo Civil) como em termos de direito administrativo [art. 133.°,n.° 1 e
n.° 2, alinea b), do Codigo do Procedimento Administrativo]”, recusando o
visto prévio. No acordao, o Tribunal de Contas acabou, em sintese, por fir-
mar a doutrina de que, no que tange as entidades publicas empresariais,

(aprovada pela Lei n.° 3/2004, de 15 de janeiro, alterada, por tltimo, pelo Decreto-Lei n.° 96/2015,
de 29 de maio) e art. 5.° dos Estatutos da Entidade Reguladora para a Comunicacao Social (aprovados
pela Lei n.° 53/2005, de 8 novembro).

(%) Também com interesse para a problematica da delimitagdo da capacidade juridica das
entidades publicas empresariais, cf. acordao n.° 65/2011 do Tribunal de Contas de 17 de outubro (proc.
n.° 926/2011, 1.* sec¢ao em subsecgdo).

() A data da celebragdo do protocolo, a EMEL era uma entidade empresarial local (pessoa
coletiva de direito ptiblico), nos termos do art. 33.°, n.° 1, da Lei n.° 53-F/2006, de 29 de dezembro, que
estabelecia o regime juridico do setor empresarial local, tendo sido posteriormente revogada pela Lei
n.° 50/2012. Nos termos do art. 35.°, n.° 2, da Lei n.° 53-F/2006, “[a] capacidade juridica das entidades
empresariais locais abrange todos os direitos e obrigagdes necessarios ou convenientes & prossecucao
do seu objeto”, assemelhando-se, deste modo, ao que agora se dispde no art. 58.°, n.° 2, do Regime
Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participa¢des Locais (principio da especialidade do
objeto). Atualmente, e na sequéncia da entrada em vigor deste ultimo regime e da obrigatoriedade de
adequagdo dos estatutos das empesas locais existentes a normagao nele contida (cf., em especial,
art. 70.°, n.° 1), a EMEL assume a forma de sociedade andnima (pessoa coletiva de direito privado),
sendo que a figura da entidade empresarial local, com a natureza de pessoa coletiva publica, deixou de
existir — todas as empresas locais devem assumir a forma de sociedade comercial de responsabilidade
limitada (cf. art. 19.°, n.%s 1 e 6, do Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participa-
¢oes Locais).
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“nao faz [...] sentido convocar a polémica doutrinal sobre a amplitude e
sentido do principio da especialidade aplicado a capacidade das pessoas
colectivas [de direito privado], por referéncia ao disposto no art. 160.° do
Cédigo Civil e no art. 6.°, n.° 1, do Codigo das Sociedades Comerciais”.
Neste sentido, o discurso fundamentador do Tribunal de Contas assenta
numa clara aproximacgdo da capacidade juridica privada das entidades
publicas empresariais a das demais pessoas coletivas de direito publico,
referindo-se de forma relativamente indiferenciada a “objeto social” e
“atribuicdes” para delimitar a capacidade de gozo da empresa local em
causa, partindo de um paralelismo perfeito entre o principio da especiali-
dade do objeto e o principio da especialidade das atribui¢des(*?). E, mesmo
que possa dizer-se ter sido acolhida uma leitura relativamente restrita do
objeto social da empresa em questdo, o certo ¢ que conclusdo a que chega
o Tribunal de Contas ¢, em tltima analise, coerente com o recorte que o
legislador faz da capacidade juridica das empresas publicas de substrato
publico a partir do respetivo objeto € ndo do seu fim.

Em todo o caso, importa deixar uma nota quanto a invocagdo, no
acordao, do art. 133.°, n.° 1 e n.° 2, alinea b), do Cédigo do Procedimento
Administrativo de 1991 [no Codigo aprovado em 2015, a norma relevante
consta do art. 161.°, n.° 1 e n.° 2, alinea b)] para determinagao da conse-
quéncia da conclusdo de negdcios ultra vires (a nulidade). Embora com-
preensivel a referéncia a esta disposi¢ao, pelo paralelismo evidente com o
principio da especialidade das atribui¢des, a verdade € que, na nossa
interpretacao, ela nao carece de ser convocada quando estejam em causa
atos ou negodcios concluidos ao abrigo do direito privado, ja que a mesma
tem em vista os atos adotados no exercicio de poderes de autoridade (atos
administrativos), dirigindo-se deste modo a capacidade juridica publica e
ndo a capacidade juridica privada. Para as hipoteses que temos por referén-
cia, a consequéncia deve ser encontrada nos arts. 280.° e 294.° do Codigo
Civil, que, de resto, cominam também com a nulidade a pratica de atos ou
a conclus@o de negodcios fora do perimetro do objeto estatutario. Com isto
nao pretende de modo algum obliterar-se a relevancia do principio da lega-
lidade, mesmo na vertente mais exigente da legalidade-fundamento, no
que concerne a atividade das empresas publicas levada a cabo através de

(3%)  Sobre a capacidade juridica e as atribui¢des das pessoas coletivas publicas, cf. Correia,
Strvuro, Legalidade. .., pp. 522-532; AmaraL, Dioco Frermas po, ob. cit., p. 639, ss.; Sousa, MARCELO
ReBELO DE /MATOS, ANDRE SALGADO DE, Direito Administrativo Geral — Actividade Administrativa,
Tomo III, 2.* ed., Lisboa: D. Quixote, 2009, p. 164; Gongarves, Pebro Costa, Manual..., p. 559, ss.;
Estorninio, Maria Joao, A Fuga para o Direito Privado, Coimbra: Almedina, 1996, pp. 199-206.
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formas juridico-privadas. Simplesmente, a nossa visao ¢ a de que o princi-
pio da legalidade, que se impde mesmo nesse ambito (o art. 266.° da Cons-
tituigdo ndo consente outra interpretacao), enforma a atividade das empre-
sas publicas desenvolvida no quadro do direito privado por via do
principio da especialidade do objeto, cuja violagdo, como referido, gera
também nulidade, nos termos dos ja mencionados arts. 280.° e 294.° do
Coadigo Civil. Por outras palavras: o recorte da capacidade juridica privada
das empresas publicas faz-se por via do seu objeto social, ndo parecendo
inteiramente rigorosa, ou sequer necessaria, neste contexto a referéncia a
“atribuigdes” — ainda que o objeto social das empresas publicas seja sem-
pre definido em funcao das atribuigdes das entidades publicas criadoras ou
participantes.

6. A capacidade juridica privada das empresas publicas
sob a forma societaria: principio da especialidade do
fim ou do objeto?

6.1. O principio da especialidade do fim no Direito societario: o fim
tipoldgico

A questdo ja parece colocar-se de forma diversa a proposito das
empresas publicas sob a forma societaria. Efetivamente, como referido, a
delimitacdo da sua capacidade juridica faz-se nos termos do Direito socie-
tario, em concreto do art. 6.°, n.° 1, do Codigo das Sociedades Comerciais,
que consagra o principio da especialidade do fim(3!).

Ora, no Direito das sociedades comerciais prevalece atualmente uma
visdo que tende a limitar fortemente o alcance do aludido principio. Com
efeito, parece ser hoje consensual na jurisprudéncia e na doutrina que o
fim que recorta a capacidade de gozo das pessoas coletivas é o fim tipolo-
gico ou abstrato ¢ ndo o fim estatutario ou concreto(3?). Posto de outro

(3") Também o art. 160.°, n.° 1, do Codigo Civil estabelece que a “capacidade das pessoas
coletivas abrange todos os direitos e obrigagdes necessarios ou convenientes a prossecucdo dos seus
fins”.

(3?) Para uma sumula das posi¢des doutrinarias e da jurisprudéncia portuguesas sobre o tema,
cf. BarBosa, MaraLpa Miranpa, “Reflexdes acerca do principio da especialidade do fim”, in Revista da
Faculdade de Direito, Porto: Universidade Lusoéfona do Porto, v. 7, n.° 7 (2015), pp. 15-23. Cf., ainda,
inter alia, Fernanpes, Luis A. CarvaLto, ob. cit., p. 602; Santo, Joao Espirito, 0b. cit., p. 109; o’ Arte,
Soria Tome, 4 Nova Configurag¢ao do Sector Empresarial do Estado e a Empresarializagdo dos Servi-
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modo, a delimitacdo da capacidade juridica tem por referéncia os fins tipi-
cos de determinada categoria ou espécie de pessoa coletiva existente na
ordem juridica e ndo os fins especificos de cada pessoa coletiva concreta
tal como delimitados no respetivo objeto estatutario(3?).

Mais do que isso, parece ser hoje praticamente consensual na dou-
trina e na jurisprudéncia comercialistas a ideia de que o art. 6.°, n.° 4, do
Codigo das Sociedades Comerciais(34) veio tornar claro que o objeto das
sociedades comerciais ndo limita a respetiva capacidade de gozo, ndo
determinando, por conseguinte, a nulidade dos atos que dele extravasem
(os atos ultra vires)(33/3°). Esta capacidade ¢ antes recortada pelo fim tipo-
logico ou abstrato(37) das sociedades comerciais, que consiste na prossecu-
¢do do lucro e sua posterior reparticao pelos socios (art. 980.° do Codigo
Civil). E, pois, o fim lucrativo que circunscreve a capacidade de gozo das
sociedades comerciais, de tal sorte que os atos que exorbitem do objeto
social sdo atos validos e eficazes perante as respetivas contrapartes

¢os Publicos, Coimbra: Almedina, 2007, p. 365; Gongawves, Dioco Costa, “A capacidade das socieda-
des comerciais: uma visao luso-brasileira”, in Revista de Direito das Sociedades, Ano X (2018), n.° 4,
p. 668.

(3) Deste modo, a capacidade juridica de uma sociedade civil ou comercial é limitada pelo
seu fim lucrativo (art. 980.° do Codigo Civil), nao abrangendo a pratica sistematica de atos gratuitos ou
liberalidades; a de uma cooperativa pelos seus fins mutualistas (art. 2.° do Codigo Cooperativo), nao
podendo esta dedicar-se profissionalmente a atividades lucrativas; e a de uma fundacdo pelos seus fins
de interesse social, ndo estando autorizada a sua criagdo para o desenvolvimento de atividades de natu-
reza puramente econémica ou politica.

(**) Em cujos termos “[a]s clausulas contratuais e as deliberagdes sociais que fixem a entidade
um determinado objeto ou proibam a pratica de certos atos ndo limitam a capacidade da sociedade”.
Esta norma teve a sua fonte historica no art. 9.° da Diretiva 68/151/CEE, de 9 de margo, apelidada de
Primeira Diretiva sobre Direito das Sociedades, na qual o legislador europeu, influenciado pela lei
alema das sociedades, e ao arrepio da doutrina utra vires americana, veio determinar que “os atos rea-
lizados pelos Orgdos sociais obrigam a sociedade relativamente a terceiros, mesmo quando tais atos
sdo estranhos ao objeto social, a menos que excedam os poderes que a lei confere ou permite conferir
aos referidos 6rgaos”.

(3%) Cf., na doutrina, inter alia, Asreu, Jorce Coutinio i, Curso de Direito Comercial, Vol. 11,
6." ed., Coimbra: Almedina, 2019, p. 188, ss.; Cunua, Pauro Oravo, Direito das Sociedades Comerciais,
7.% ed., Coimbra: Almedina, 2019, p. 88; Marrins, ALEXANDRE SoveraL, Os Poderes de Representagdo
dos Administradores de Sociedades Anonimas, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 285; Antunes, Josi
EnGrAcia, Direito das Sociedades: Parte Geral, 4. ed., Porto: edi¢ao de autor, 2013, pp. 238-239;
p’Arre, Soria Tome, ob. cit., pp. 360-369.

(3°) Cf., na jurisprudéncia, inter alia, os acordaos do Supremo Tribunal de Justiga de
21.09.2000 (proc. n.° 1762/00) e da Relagao do Porto de 09.02.1998 (proc. n.° 9751140). Segundo
aquele primeiro acordao, “[o] acto ou negocio juridico praticado pelos socios gerentes de uma socie-
dade comercial ndo pode ser considerado nulo com fundamento de que, dado o principio da especiali-
dade [do objeto], a sociedade ndo tem capacidade de gozo para o realizar”.

(37)  Também por vezes designado como fim mediato, por contraposi¢do ao fim imediato cor-
porizado no objeto social.
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(art. 6.°, n.° 4, do Codigo das Sociedades Comerciais), vinculando a socie-
dade e impedindo esta de opor aquelas a natureza extraestatutaria dos mes-
mos (arts. 260.°, n.° 1, ¢ 409.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comer-
ciais)(3?).

6.2. A prossecuc¢ao do interesse publico como fim tipoldgico das
empresas publicas

Assente esta premissa, a questdo que de imediato se suscita ¢ a de
saber se esta ideia se aplica, sem qualquer adaptacdo, as sociedades comer-
ciais que sejam empresas publicas. Sera de admitir que as empresas publi-
cas sob a forma societdria, contrariamente as entidades publicas empresa-
riais, podem validamente adotar atos extraestatutarios, ficando vinculadas
pelos mesmos, nos termos em que o ficam as sociedades comerciais que
ndo sdo empresas publicas?

A natureza, as fungdes e o enquadramento juridico-constitucional das
empresas publicas de substrato societario desaconselham uma resposta
imediatista. Vejamos.

Decerto que a auséncia, a respeito das empresas publicas societarias,
de uma norma que consagre expressamente o principio da especialidade
do objeto autoriza, prima facie, uma posigdo que recuse qualquer assimila-
cdo da situacdo deste tipo de empresas a das entidades publicas empresa-
riais e que negue uma concomitante derrogacdo do disposto no art. 6.°,
n.° 4, do Codigo das Sociedades Comerciais. E dizer: afigura-se legitimo
supor, numa primeira leitura, que a diferenciacdo (aparentemente) exis-
tente teria sido desejada pelo legislador, o qual teria pretendido introduzir,
neste ponto, um elemento distintivo entre os dois tipos de empresas publi-
cas, consoante o seu substrato publico ou privado. Esta leitura seria até um
contributo a depor a favor da pertinéncia da dualidade de formas juridico-

(3%) Em todo o caso, ndo obstante, em principio, ineficazes no plano das relagdes externas, as
limitagoes estatutarias sao relevantes e vinculantes no plano interno, fazendo impender sobre os geren-
tes ou administradores o dever de as respeitar, ndo praticando atos que exorbitem do objeto social, e
responsabilizando-os pelos danos resultantes de um eventual incumprimento desse dever (cf. arts. 6.°,
n.°4,64.°,n.° 1, alinea a), 72.° ¢ 405.°, n.° 1, do Codigo das Sociedades Comerciais). Cf. Marrins, ALg-
XANDRE SOVERAL, 0b. cit., p. 322, ss. Por outro lado, o exercicio prolongado de atividades ndo compreen-
didas no objeto social expde a sociedade ao risco de ser requerida por terceiros a respetiva dissolucao
administrativa [cf. art. 142.°, n.° 1, alinea d), do Cddigo das Sociedades Comerciais e art. 4.°, n.° 1, ali-
nea d), do Regime Juridico da Dissolucdo e da Liquidagdo de Entidades Comerciais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 76-A/2006, de 29 de margo].
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organizatdrias que as empresas publicas podem assumir, uma vez que
representaria mais um traco distintivo entre ambas(3®). Argumentar-se-ia,
nesta linha, que a capacidade de gozo das entidades publicas empresariais
¢ mais estreita do que a das empresas publicas sob a forma societaria, na
medida em que a primeira vai definir-se em fung@o do objeto estatutario e
a segunda tem por referéncia o escopo lucrativo, sendo o tltimo, por natu-
reza, mais vasto do que o primeiro.

Nao parece, todavia, que deva entender-se assim — e isto porque, no
essencial, o fim tipologico ou abstrato das empresas publicas, qualquer
que seja a sua forma, se afasta estruturalmente do fim tipico das socieda-
des comerciais “privadas”. O ponto fulcral da analise centra-se, pois, na
determinacao de qual seja esse fim.

E inequivoco que o interesse piiblico ¢ o fundamento, o critério ¢ o
limite da atuagdo economica do Estado e das demais pessoas coletivas
publicas, designadamente quando essa atuagdo ocorre através da criagao
de ou da participagao em empresas publicas. Como afirma Pauro Otero, “a
intervencdo empresarial do Estado encontra no principio constitucional da
prossecucao do interesse publico o seu fundamento, o seu limite e o seu
critério de configuragdo”, de tal modo que “apenas pode ser feita visando
prosseguir fins qualificados pela Constitui¢ao ou pela lei como sendo de
interesse publico, sendo invéalida, desde logo, qualquer intervengdo sem
que exista um concreto interesse publico, incluindo-se aqui os casos em
que se pretende prosseguir fins especificos de entidades privadas sem
qualquer relevancia ou utilidade publica ou, por outro lado, a simples pros-
secu¢do do lucro em si, isto ¢, sem um remoto fundamento de interesse
publico”(#%/41). Na verdade, as empresas publicas sdo entes criados ou par-

(3%) Manifestando, porém, dividas quanto a pertinéncia da autonomizacao de duas categorias
organizatorias de empresas publicas, cf. ALmEDA, MARIO Ar0s0 DE, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo, 6.* ed., Coimbra: Almedina, 2020, p. 70; CourinHo, JuLiana Ferraz, ob. cit., p. 488, ss.

(*9)  Cf. Vinculagdo..., p. 206. Cf., ainda, inter alia, CanoriLio, Gomes/MoreRa, VitaL, Consti-
tui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4. ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 982; Cor-
REIA, SERVULO, “Os principios constitucionais da Administragdo Publica”, (1989), repub. in Escritos de
Direito Publico, Vol. 1, Coimbra: Almedina, 2019, p. 33; ¢ Estorninto, Maria Joao, 0b. cit., pp. 167-168.

(*1) O Autor alude ainda a proibi¢ao de criagdo ou participagdo em empresa publica com o
intuito exclusivo de prossecugdo do lucro desligado de qualquer outro interesse publico (cf. Vincula-
¢do..., p.206). Em todo o caso, pode questionar-se se nao seria desejavel, e mesmo compativel com a
Constituicdo, aceitar a ideia de que a simples realizagdo de receitas capaz de desonerar o erario publico
pode ser suficiente para legitimar a acdo publica na economia. Cf., neste sentido, CanoriLao, Gomes/
/MoRERA, VITAL, 0b. cit., p. 982. Um contra-argumento que pode, todavia, esgrimir-se ¢ o de que tal
ideia pde em causa o principio da subsidiariedade a que se considera estar subordinada a intervengao
empresarial publica e constitui uma agressao aos direitos fundamentais dos particulares a iniciativa e a
liberdade econdomica. Avangando justamente com este contra-argumento, mas aceitando que cumpre a
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ticipados por entidades publicas para participarem no exercicio da funcao
administrativa, sendo por isso e ainda meios de revelagdo do poder execu-
tivo(*?). Neste quadro, ndo espanta que se sustente que a intervencao
publica empresarial deve prosseguir, em primeira linha, finalidades de
interesse publico, sendo o lucro postergado para um lugar secundario e
revestindo uma natureza meramente instrumental (embora possa e deva,
na medida do possivel, estar presente)(*/**). E ndo espanta também o reco-

condi¢do do interesse publico a atividade econdmica para aproveitamento de uma capacidade insta-
lada, cf. Gongawves, Pepro Costa, Regime Juridico da Atividade Empresarial Local, Coimbra: Alme-
dina, 2012, p. 46. Ainda sobre esta questdo, com consideragdes sobre como tem sido encarada na Ale-
manha, cf. Brito, MiGuer NoGueira bk, Fins e Fung¢ées das Empresas Municipais, aula lecionada no
Curso de Verdo sobre Empresas Municipais, em 05.07.2010, disponivel em <http://www.icjp.pt/sites
/default/files/media/11232449.pdf>, pp. 27-29.

(#2) Como de forma lapidar observa Rut Guerra pa Fonskca, “ao Estado s6 sera permitida a
criagdo de sujeitos juridicos distintos de si quando estes se destinem a desempenhar fungdes originaria-
mente suas, por assim o reclamar o interesse publico”, cf. Autonomia Estatutaria das Empresas Publi-
cas e Descentralizagdo Administrativa, Coimbra: Almedina, 2005, p. 81.

(¥) Até como forma de assegurar a tendencial autossustentabilidade econdomico-financeira
das empresas publicas. Note-se que o governo das empresas publicas se subordina ao dever de prosse-
guir uma gestao tendente ao equilibrio geral entre custos e proveitos, assim contribuindo para o equili-
brio econdmico-financeiro do setor publico. Neste sentido milita, por exemplo, o art. 10.°, n.° 2, do
Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, que faz depender a constituicdo de uma empresa
publica sob a forma societaria da respetiva viabilidade econdmica e financeira. De igual forma, o
art. 40.°, n.° 1, do Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participagdes Locais estabe-
lece que “[a]s empresas locais devem apresentar resultados anuais equilibrados”. Defendendo, em
especial, a importancia do elemento lucrativo no contexto do setor ptblico empresarial, cf. p’Arre,
Soria Tome, 0b. cit., pp. 349-353 (em especial, 352): “diremos que num sector empresarial onde convi-
vem actividades claramente deficitarias, com outras que de longe ndo tém de o ser, atribuir relevancia
ao intuito lucrativo que normalmente caracteriza a actuagdo empresarial privada, transpondo-o no
geral para o sector empresarial publico, reconhecendo-o como um elemento relevante a desempenhar
na propria dinamizagdo do sector globalmente considerado, s6 pode apresentar vantagens. Assim, do
mesmo modo que uma empresa, para o ser, ndo tem necessariamente de ser lucrativa, ¢ importante
sublinhar também que uma empresa publica, por o ser, ndo tem obrigatoriamente de ser deficitaria”.
Sobre o tema, vd., ainda, acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 26/85, de 15.02.1985.

(*4) Cf., neste sentido, Gongarves, Pepro Costa, Regime..., pp. 45-48 e 110; Brito, MiGueL
NoGUEIRA DE, 0b. cit., pp. 30-32; Asreu, Jorge Coutinto pE, Curso de Direito Comercial, Vol. 1, 11.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2018, p. 279, ss.; Aumeina, Carros Ferrera e, Direito Economico, Vol. 1, Lisboa:
AAFDL, 1979, p. 133; Ascensio, Jost be OLivera, Direito Comercial, Vol. 1, Lisboa, 1998/99, p. 488;
CorbEIrRO, ANTONIO MENEZES, Direito da Economia, 1.° Vol., Lisboa: AAFDL, 1986, p. 241; CorrEla,
Micuee Puro, Direito Comercial — Direito da Empresa, 13.* ed., Lisboa: Ediforum, 2016, pp. 47, ss.;
Cunna, Pauro Oravo, Li¢ées de Direito Comercial, Coimbra: Almedina, 2010, p. 109; o’ Arre, Soria
TomE, ob. cit., p. 350; Duarte, Antonio Pinto, “Notas sobre o Conceito e o Regime Juridico das Empre-
sas Publicas Estaduais”, in Estudos sobre o Novo Regime do Sector Empresarial do Estado, Coimbra:
Almedina, 2000, p. 79; e Ranunobo, MicueL Assis, As Empresas Publicas nos Tribunais Administrati-
vos, Coimbra: Almedina, 2007, p. 116. Também fora de portas se vai encontrar idéntica linha de pen-
samento, nomeadamente na Alemanha, em Espanha, em Franca e em Italia (cf., sobre isto, GoNgALVES,
Pepro Costa, Regime..., pp. 38-41).
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nhecimento de que o escopo lucrativo nao deve, em qualquer caso, por em
causa o interesse publico diretamente visado com a criagdo da empresa
publica. E evidente que esta secundarizagio, ou mesmo inexisténcia(*5), de
intuito lucrativo assoma com maior visibilidade nas empresas encarregues
da prestacao de servicos publicos ou de interesse economico geral(#°),
onde os interesses publicos subjacentes podem legitimar a compressao ou
mesmo o sacrificio do interesse lucrativo(*7), mas ndo deixa de ser um
trago caracteristico e identitario da categoria de pessoas coletivas que
sejam qualificadas, nos termos da lei, como empresas publicas (sejam elas
entidades publicas empresariais ou empresas publicas societarias), que se
encontram sempre, € em qualquer caso, preordenadas a prossecugao de
fins de ordem publica.

A conclusio vertida no paragrafo anterior ndo obsta a circunstancia
de a lei omitir qualquer referéncia expressa ao interesse publico como cri-
tério orientador da criacdo ou da participacdo em empresas publicas e da
defini¢do do respetivo objeto social — embora nao possa deixar de se ano-
tar, com estranheza, essa omissdo. Efetivamente, ndo ignoramos que o
anterior regime juridico do setor empresarial publico — o Decreto-Lei
n.° 558/99, de 17 de dezembro — estabelecia, no seu art. 4.°, que a “ativi-
dade do setor empresarial do Estado deve orientar-se no sentido da obten-
¢ao de niveis adequados de satisfagdo das necessidades da coletividade,
bem como desenvolver-se segundo parametros exigentes de qualidade,
economia, eficiéncia e eficacia, contribuindo igualmente para o equilibrio
econdmico e financeiro do conjunto do sector publico”. Uma disposi¢ao
deste teor ndo foi transposta para o Regime Juridico do Setor Publico
Empresarial aprovado em 2013, mas o art. 43.° ndo deixa de referir-se a
“missdao” das empresas publicas, expressao que remete, de forma evidente,
para uma ambiéncia de interesse publico; e o art. 56.°, ainda que no con-

(%) Contra a doutrina dominante, defendendo a essencialidade do fim lucrativo das empresas
publicas, cf. Amarar, DioGo Frerras po, 0b. cit., pp. 336-337; Gomes, Nuno SA, Notas sobre a Fungdo e
Regime Juridico das Pessoas Colectivas Publicas de Direito Privado, Lisboa: CEF, 1987, p. 6, ss.;
Brito, MicueL NoGuEIRa DE, 0b. cit., p. 31; Coutinto, JuLiana Ferraz, 0b. cit., pp. 449-452.

(4¢)  Cf. art. 55.° do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial, arts. 29.° ¢ 30.° do Regime
Juridico do Setor Empresarial da Regido Autonoma dos Agores, arts. 29.° ¢ 30.° do Regime Juridico do
Setor Empresarial da Regido Autonoma da Madeira e arts. 45.° a 47.° do Regime Juridico da Atividade
Empresarial Local e das Participagdes Locais.

(#7)  Cf., por exemplo, o art. 55.°, alinea d), do Regime Juridico do Setor Piblico Empresarial,
no qual se determina que as empresas inseridas nesta categoria devem “[g]arantir o fornecimento de
servigos ou a gestdo de atividades cuja rentabilidade se encontre assegurada por via de dotagdes orca-
mentais, indemniza¢des compensatorias ou outros subsidios ou subvengdes publicas, em especial
devido aos investimentos necessarios ao desenvolvimento de infraestruturas ou redes de distribuigdo”.
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texto especifico das entidades publicas empresariais, esclarece que estas
entidades sdo criadas pelo Estado “para prossecugao dos seus fins”.
E, neste contexto, assoma ainda, e sobretudo, o art. 266.°, n.° 1, da Consti-
tuicdo, segundo o qual a atividade da Administragdo Publica (aqui consi-
derada numa acecdo funcional e ampla, incluindo as empresas publicas)
esta subordinada ao interesse publico. Nao encerra, alias, novidade o facto
de esta norma constitucional, antes mesmo de vincular as empresas publi-
cas, nortear as decisdes de intervengdo publica na economia, incluindo as
que respeitam a criagdo ou participagdo em empresas publicas(*®). Explici-
tando de outro modo, a vinculagdo das empresas publicas (incluindo as de
base societaria) a prossecucao do interesse publico impde-se por forga da
natureza instrumental destas relativamente aos interesses integrantes dos
fins ou atribui¢des das entidades publicas participantes(#°).

Por outro lado, ndo deve perder-se de vista que mesmo o direito ordi-
nario continua a fornecer outros pontos de apoio s6lidos para o que se vem
defendendo. Assim, o art. 7.° do Regime Juridico do Setor Empresarial da
Regido Auténoma dos Acgores e o art. 5.° do Regime Juridico do Setor
Empresarial da Regido Autonoma da Madeira estabelecem que “[a] ativi-
dade das empresas [...] deve orientar-se no sentido da obtencao de niveis
adequados de satisfacdo das necessidades coletivas”; depois, o art. 6.°,
n.° 1, do Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participa-
¢Oes Locais estabelece que “[a] constitui¢ao de empresas locais e as parti-
cipagoes [locais] devem ser fundamentadas na melhor prossecu¢do do
interesse publico”(*?); finalmente, o art. 20.°, n.° 1, deste mesmo Regime
prevé que “[a]s empresas locais t€ém como objeto exclusivo a exploragido
de atividades de interesse geral ou a promogdo do desenvolvimento local e
regional, [...] de forma tendencialmente autossustentavel, sendo proibida
a constituicao de empresas locais para prossecucao de atividades de natu-
reza exclusivamente administrativa ou com o intuito exclusivamente mer-
cantil”. Desta ultima disposicao ressalta, alids, de forma patente, que a pra-
tica de atos lucrativos por parte das empresas publicas locais so6 ¢
admissivel enquanto atos acessorios ou instrumentais da consecucao dos
seus fins publicos nucleares(®!).

(#%) Cf., neste sentido, Otero, Pauro, Vinculagao..., p. 206.

(#)  Cf., neste sentido, Otero, Pauro, Vinculagdo..., p. 228.

(°%) Cf., ainda, art. 52.° do Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participa-
¢des Locais a proposito das sociedades comerciais participadas.

(°") Como afirma MiGueL Assis Ranvunpo, em termos com os quais concordamos, “mesmo que
fosse possivel isolar uma empresa que devesse ser qualificada como empresa publica e que levasse a
cabo uma atividade estritamente concorrencial, de oferta de bens e servigos no mercado, sem a titula-
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Aqui chegados, estamos pois em condigdes de concluir que o fim tipo-
logico das empresas publicas — e, para o que ora nos importa, das empresas
publicas sob a forma societaria em especial — nao radica na prossecugdo do
lucro e sua distribuicao pelos respetivos socios. Aqui, o lucro conhece uma
subalternizacao, podendo mesmo inexistir em certas condi¢des (em particu-
lar, nos casos das empresas que prestam servigos de interesse economico
geral). Diversamente, o fim identitario das empresas publicas inclui nuclear-
mente a prossecu¢do de fins de interesse publico econdomico geral, regional
ou local, consoante o subsetor empresarial em que se integrem.

6.3. Interesse publico tal como corporizado no objeto social = prin-
cipio da especialidade do objeto

Todavia, mesmo assumindo este pressuposto, cabe ainda perguntar se
as empresas publicas podem prosseguir todo e qualquer fim de interesse
publico, mesmo que ao arrepio do seu objeto estatutario, estando sempre a
coberto do principio de que a sua capacidade juridica ¢ recortada, ndo pelo
fim lucrativo nem sequer pelo seu objeto social, mas por uma ideia de inte-
resse publico que os membros dos seus 6rgaos de gestdo decidam, a cada
momento, eleger como fio condutor da atuagao da empresa. Se assim
fosse, tais atos ou negocios, mesmo que fora do objeto estatutario, cairiam
ainda dentro do circulo da capacidade de gozo das empresas publicas,
mantendo incélume a respetiva validade.

A resposta é, evidentemente, negativa. O interesse publico que delimita
a capacidade de gozo das empresas publicas (incluindo as empresas publicas
de tipo societario) € um interesse publico heterodeterminado pelas entidades
publicas que as criam e, indiretamente, pela Constitui¢ao e pela lei, tal como
corporizado no respetivo objeto social. Eis o que impde o principio da lega-
lidade, a que tanto as entidades publicas participantes como as empresas
publicas se encontram subordinadas. Como pertinentemente observa Maria
Joio Estornmvho, “[0] primeiro corolario do principio da prossecucao do inte-
resse publico consiste em s6 a lei poder definir os interesses a cargo da
Administra¢ao, ndo podendo ela defini-los por si propria”(>2).

ridade de quaisquer poderes de autoridade e sem a qualidade de concessionario de servigo publico ou
analoga, ainda assim nunca poderiamos afirmar estarmos perante uma empresa ‘igual as outras’”,
ob. cit. p. 31.

(52)  Ob. cit., p. 169. Cf., ainda, Sousa, MarceLo ReBeLo DE/MaTos, ANDRE SALGADO DE, Direito
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Decorre, pois, do exposto que a capacidade juridica das empresas
publicas de substrato societario também ¢é delimitada pelo principio da
especialidade do objeto e ndo pelo principio da especialidade do fim, como
a primeira vista poderia parecer.

6.4. O principio da especialidade do objeto como corolario dos prin-
cipios da prossecucdo do interesse publico e da legalidade admi-
nistrativa

A posigdo perfilhada no ponto antecedente ¢, como ja se compreende,
uma simples decorréncia dos principios da prossecucdo do interesse
publico e da legalidade administrativa.

Em certa medida, a criagdo de uma empresa publica representa uma
atenuac¢do, um afrouxamento do rigor do principio da legalidade, que apre-
senta aqui uma configuracdo mais lassa. Isto ocorre, sobretudo, pela sujei-
¢do das empresas publicas ao direito privado como ordenamento-regra(*3),
universo no qual os efeitos juridicos dos atos e negdcios praticados ndo
conhecem uma predeterminagao normativa, mas também pelo facto de nao
se exigir um nexo de necessidade mas tao-s6 de conveniéncia entre os atos
praticados e o objeto social da empresa publica. Cabe, por conseguinte,
perguntar “em que medida se concilia com o principio da legalidade admi-
nistrativa a permissao da producao administrativa de efeitos juridicos sem
predeterminagdo normativa, ainda que apenas de efeitos juridico-privados
se trate”(>*). Esta questdo, se ¢ valida para as entidades publicas empresa-
riais, assume evidentemente maior relevo no que diz respeito as empresas
publicas sob a forma societaria, nas quais, numa certa leitura, a circunscri-
¢do da respetiva capacidade juridica se poderia entender como feita a par-
tir, ndo do objeto social, mas do seu escopo lucrativo, como analisdmos.

Ora, ¢ justamente o principio da especialidade do objeto que permite
assegurar a compatibiliza¢do da autonomia privada e da atuacdo sob a
¢gide do direito privado com os principios da legalidade administrativa e

Administrativo Geral — Introdugao e principios fundamentais, Tomo I, 3.* ed., Lisboa: D. Quixote,
2008, pp. 207-208.

(*¥) A sujeigdo das empresas publicas ao direito privado como direito-regra configura uma
exigéncia ditada por principios e valores de natureza juridico-piblica e diretamente tutelados pela
Constituigdo e pelo direito da Unido Europeia: a igualdade e a livre concorréncia. Cf., neste sentido,
Ortero, Pauro, Legalidade. .., pp. 797-801; Gongavves, Pepro Costa, Manual..., p. 787.

(54)  Cf. Correla, Strvuro, Legalidade. .., p. 529.
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da prossecucgdo do interesse publico, a que, por forga do disposto no
art. 266.° da Constitui¢do, se acha subordinada a intervencdo empresarial
do Estado e das demais entidades publicas participantes(>®). S6 assim se
garante a sujeicao das proprias empresas publicas ao principio da legali-
dade, a que, também elas, incluindo as de natureza juridico-privada,
devem obediéncia(*°).

Deste modo, o principio da especialidade do objeto representa um
corolario dos principios da prossecugdo do interesse publico e da legalidade.
Nesta perspetiva, como ensina StrvuLo Correia, através da norma legal ou da
clausula contratual que estabelece o objeto da empresa publica, a entidade
publica participante “imprime ainda uma direc¢ao aos negocios juridicos
privados [da empresa publica], pois que, se sairem fora do ambito dos esco-
pos institucionais legalmente fixados, serdo nulos”(°7), sendo assim assegu-
rada a necessaria ligagdo aqueles principios constitucionais. Usando as pala-
vras do ilustre Professor, o principio da especialidade aplicado as empresas
publicas “determina que os seus poderes s6 podem ser exercidos para alcan-
car os fins institucionais, isto ¢, interesses publicos”(%®).

6.5. Dois possiveis contra-argumentos a tese do principio da espe-
cialidade do objeto

E verdade que sempre poderia contra-argumentar-se que, sendo o
art. 6.°, n.° 4, do Cddigo das Sociedades Comerciais aplicavel as empresas
publicas sob a forma societaria, por ndo haver no regime juridico especifi-
camente aplicavel a estas empresas qualquer derrogacdo do mesmo, o
entendimento por nds perfilhado padeceria de um inultrapassavel vicio de
base. Nesta linha de pensamento, o problema colocar-se-ia exclusivamente
no plano da responsabilidade civil dos administradores perante a propria
empresa publica e os seus socios, mas a validade e a eficacia dos atos e
negocios extraestatutarios perante terceiros ndo seriam afetadas. Mas a

(*%) Cf., inter alia, Otero, Pavro, Vinculagdo. .., p. 205.

(3%)  Cf., neste sentido, Correia, Strvuro, Legalidade..., pp. 529-530. Embora o Autor se
expresse a proposito das pessoas coletivas de direito pblico, ndo pode entender-se de modo diferente
arespeito das empresas publicas societdrias, tendo em conta a natureza e os fins destas. No sentido da
vinculagdo das empresas publicas de base societaria aos principios gerais resultantes da Constitui¢ao
para o exercicio da atividade administrativa, cf. Otero, Pauro, Legalidade. .., p. 798.

(°7)  Legalidade..., p. 530.

(%%)  “Os principios...”, cit., p. 33.
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verdade € que este contra-argumento, ainda que impressivo, encontra duas
outras objecdes de relevo.

Por um lado, temos em equacdo os casos em que o proprio objeto
social da empresa publica ¢ fixado por lei(*°). Em tal cenario, nem sequer
podera considerar-se preenchida a previsao do art. 6.°, n.° 4, do Codigo das
Sociedades Comerciais em termos tais que deva ser desencadeada a respe-
tiva estatuicdo. Efetivamente, refere-se esta norma ao objeto estatutario
das sociedades comerciais tal como fixado no contrato de sociedade ou
em deliberacoes sociais, pelo que, em termos literais, sd nessa circunstan-
cia € que o objeto estatutario devera ter-se por irrelevante no plano da vali-
dade e da eficacia dos atos e negocios ultra vires. Pelo contrario, ja tera de
concluir-se de modo diferente quando o objeto social seja fixado por lei, o
que ocorre sempre que os estatutos da empresa publica sdo aprovados por
diploma legal(%°) ou quando, ndo o sendo, o objeto se encontre definido, a
partida, numa disposicao legal. Nestes casos, ¢ a propria lei que impde um
limite negativo indireto a capacidade juridica das empresas, devendo con-
siderar-se aplicavel o inciso final do art. 6.°, n.° 1, do Codigo das Socieda-
des Comerciais (e, bem assim, do art. 160.°, n.° 1, do Cddigo Civil): “exce-
tuados [os direitos e obrigagoes] que lhe sejam vedados por lei”(61/62).

(%%) Cf., atitulo meramente exemplificativo, o caso da Radio Televisao de Portugal, S.A., cujos
estatutos, aprovados pela Lei n.° 39/2014, de 9 de julho, estipulam, no respetivo art. 3.°, o objeto da
mesma; o da Parpublica — Participagdes Publicas, SGPS, S.A., cujos estatutos, aprovados pelo Decreto-
-Lei n.° 209/2000, de 2 de setembro (alterados, por ultimo, pelo Decreto-Lei n.° 33/2018, de 15 de maio),
fixam o objeto social da empresa no art. 4.% e o do Metro do Porto, S.A., cujos estatutos, aprovados como
anexo III ao Decreto-Lei n.° 394-A/98, de 15 de dezembro (alterados, por tltimo, pela Lei n.° 38/2016, de
19 de dezembro), estabelecem, nos respetivos arts. 3.° e 4.%, o objeto principal e acessorio desta socie-
dade. Num plano diferente, também as empresas locais de exploragio e gestao de servigos municipais de
abastecimento publico de agua, de saneamento de aguas residuais urbanas e de gestao de residuos urba-
nos tém, pelo menos parcialmente, o seu objeto social fixado no art. 17.° do Decreto-Lei n.° 194/2009,
de 20 de agosto (alterado, por Gltimo, pela Lei n.° 12/2014, de 6 de margo), assim como as empresas
locais de natureza metropolitana de mobilidade e transportes nas areas metropolitanas de Lisboa e do
Porto, cujo objeto social se encontra previsto no art. 6.° do Decreto-Lei n.° 121/2019, de 22 de agosto.

(9) O qual reveste a natureza de lei-medida. Cf., neste sentido, Capina, Carros ALBerTO FER-
NANDES, 0b. cit., p. 8.

(61)  Assim, da mesma forma que pode afirmar-se que uma sociedade comercial “privada” que
nao revista a natureza de instituigdo de crédito ndo pode desenvolver atividades bancarias, por forga do
principio da exclusividade consagrado no art. 8.° do Regime Geral das Institui¢cdes de Crédito, aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro (alterado, por ultimo, pelo Decreto-Lei n.° 144/2019,
de 23 de setembro), sendo nulos os atos ou negdcios juridicos que consistam no exercicio de tais ativi-
dades, por viola¢ao de um limite negativo a capacidade juridica das sociedades comerciais estipulado na
lei, também os atos ou negdcios imputaveis a uma empresa publica sob a forma societaria que extrava-
sem do seu objeto social, desde que fixado na lei, serdo nulos, por desrespeito desse limite negativo.

(°2)  Diversamente, o disposto no art. 25.°, n.° 5, do Regime Juridico do Setor Ptblico Empre-
sarial ndo configura um limite negativo a capacidade de gozo das empresas publicas, mas sim uma res-
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Por outro lado, deve salientar-se que foi o proprio legislador que, no
art. 3.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 282/86, de 2 de setembro (diploma que
aprovou o Cédigo das Sociedades Comerciais), ressalvou expressamente
que “[a]s disposi¢des do Codigo das Sociedades Comerciais ndo revogam os
preceitos da lei que consagram regimes especiais para certas sociedades”.

E ainda equacionavel um segundo argumento contra a posi¢do que
defendemos, baseado na ratio da norma do art. 6.°, n.° 4, do Codigo das
Sociedades Comerciais: a prote¢do da boa-fé dos terceiros. Contudo,
parece-nos que também este contra-argumento ¢ improcedente, na medida
em que, contrariamente ao que sucede com as sociedades comerciais “pri-
vadas” — cujo objeto apenas ¢ divulgado por via do registo comercial(?)
—, 0 objeto social das empresas publicas de substrato societario, além de
muitas vezes fixado na propria lei, conhece um nivel de publicidade supe-
rior, posto que estas devem divulga-lo na sua pagina institucional na Inter-
net(**). Por conseguinte, atendendo as circunstancias que rodeiam o caso
particular das empresas publicas, dificilmente podera aceitar-se que os ter-
ceiros aleguem que nao sabiam ou que ndo tinham obrigacao de saber qual
o objeto social da empresa publica e invocar o disposto no art. 409.°, n.° 2,
do Codigo das Sociedades Comerciais. Daqui deve extrair-se o principio
de que, uma vez que as contrapartes em negocios celebrados com empre-
sas publicas de base societaria dispdem de um mais amplo acesso a infor-
macgao societaria relevante, estdo aquelas contrapartes investidas no dever
de conhecer a empresa com quem contratam (know your client), incluindo,
em particular, o respetivo objeto social.

tri¢do a respetiva capacidade de exercicio, na medida em que o que estd em causa ¢ a insusceptibili-
dade de exercitar motu proprio (de forma pessoal e livre, isto €, sem prévia autorizagdo de um terceiro)
certos direitos e obrigagdes. O mesmo se diga, por exemplo, do art. 12.° do Decreto-Lei n.° 175/2014,
de 5 de dezembro, que aprova o quadro juridico geral da concessao de servigo publico de transporte
por metropolitano de passageiros na cidade de Lisboa, e o art. 7.° do Decreto-Lei n.° 174/2014, de 5 de
dezembro (alterado pelo Decreto-Lei n.° 86-D/2016, de 30 de dezembro), que estabelece o quadro juri-
dico geral da concessdo de servigo publico de transporte publico coletivo de superficie de passageiros
na cidade de Lisboa, ambos epigrafados de “restrigdes a capacidade”.

(%) Sendo que o art. 410.°, n.° 3, do Cddigo das Sociedades Comerciais estabelece expressa-
mente que “[o] conhecimento [das limitagdes resultantes do objeto social] ndo pode ser provado ape-
nas pela publicidade dada ao contrato de sociedade”.

(°4)  Embora o art. 44.° do Regime Juridico do Setor Publico Empresarial (“obrigacdes de
divulgagdo”) ndo aluda expressamente aos estatutos, nao parece que possa entender-se, atendendo a
importancia desse documento genético, que as empresas publicas societarias possam deixar de o publi-
citar nos termos do art. 53.°, n.° 3, segundo o qual “[0] sitio na Internet das empresas do setor ptblico
empresarial disponibiliza informacao clara, relevante e atualizada sobre a vida da empresa”.
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6.6. Sintese

Em suma, a nosso ver, apesar de a letra da lei poder, numa primeira
leitura, sugerir o contrario, a verdade ¢ que a natureza ¢ a fun¢ao das
empresas publicas sob a forma societaria reclamam a conclusao de que
também estas, a semelhancga das entidades publicas empresariais, veem a
sua capacidade de gozo recortada pelo respetivo objeto social, sendo-lhes
aplicavel, ndo o principio da especialidade do fim tal como atualmente
caracterizado no Direito societario, mas o da especialidade do objeto(%9).
Tal conclusao afigura-se, de resto, inteiramente adequada a equivaléncia
estrutural e funcional entre os dois tipos de empresas publicas. De facto,
em ambos os casos: (7) as empresas publicas sdao instrumentos ao servigo
da realizag@o de fins das entidades publicas participantes; (ii) as entidades
publicas participantes sdo titulares de amplos poderes de intervengao e
controlo, havendo necessariamente uma influéncia dominante; e (iii) esta
nas maos das entidades publicas participantes a sobrevivéncia dessas
empresas, podendo a sua extingdo ser livremente decidida por estas(¢°).

7. Em jeito de conclusido: o significado pratico do princi-
pio da especialidade do objeto

O presente estudo ndo ficaria completo sem uma analise da operativi-
dade pratica do principio da especialidade do objeto, que concluimos ser
aplicavel tanto as empresas publicas de substrato publico, como as empresas
publicas sob a forma societaria, o que implica compreender os limites que
dele decorrem, em concreto, para a capacidade juridica destes entes.

Neste contexto, importa assinalar que o aludido principio ndo impede
as empresas publicas de praticarem atos sem ligacdo direta e necessaria
com o seu objeto, conquanto os mesmos tenham carater acessorio ou ins-
trumental relativamente a este(¢?). De facto, o principio da especialidade

(%)  Esta conclusdo podera ndo ser inteiramente aplicavel quando esteja em causa uma partici-
pagdo que nao confira influéncia dominante nos termos do art. 9.° do Regime Juridico do Setor Ptblico
Empresarial. Embora também aqui ndo deva admitir-se a participa¢ao de uma entidade publica em ter-
mos que escapem, em absoluto, a uma logica de interesse publico, ndo serd, a nosso ver, facil aceitar
que a capacidade juridica das empresas (meramente) participadas se encontre circunscrita, ndo pelo
fim lucrativo, mas pelo respetivo objeto social.

(%) Cf. Otero, Pauro, Vinculagao..., pp. 228-229.

(67)  Cf. Caerano, MarcELLO, 0b. cit., p. 203; Correia, Sirvuro, Legalidade. .., p. 524.
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do objeto exige tdo-s6 que os atos praticados e os negocios concluidos
sejam, de algum modo, convenientes a realizagdo do objeto estatutario das
empresas, ndo tendo de ser estritamente necessarios: trata-se da consagra-
¢ao do critério do nexo de conveniéncia em detrimento do nexo de neces-
sidade.

Exemplificando: ndo sera de exigir que os atos ou negocios conclui-
dos se traduzam na adogao de medidas indispensaveis ou imprescindiveis
a realizacdo do objeto principal ou acessorio que foi confiado a empresa
publica. Pelo contrario, devera, decerto, reconhecer-se capacidade juridica
para, por exemplo, a contratagao de servigos publicitarios, empréstimos ou
seguros ou para a aquisicao de imoveis, mesmo que a empresa publica nao
tenha por objeto a atividade publicitéria, bancaria, seguradora ou imobilia-
ria, desde que os mesmos sejam convenientes ao desenvolvimento do seu
objeto estatutario. Isto é, desde que os servigos publicitarios se relacionem
com a atividade desenvolvida pela empresa, o financiamento se destine a
investimentos relacionados com o objeto desta, o seguro respeite aos ati-
vos ou trabalhadores da empresa e o imovel se destine ao exercicio da sua
atividade. Ja se os contratos forem completamente estranhos a atividade
desenvolvida pela empresa publica(®®) — se os servigos publicitarios
forem de todo em todo alheios a atividade prosseguida, o seguro nao cobrir
pessoas ou bens pertencentes a organizagdo, o financiamento visar fazer
face a despesas particulares dos seus administradores ou pessoal ou 0 imo-
vel se destinar simplesmente a revenda em mercado —, serdo entdo nulos,
por extrapolarem o perimetro do respetivo objeto social(®?).

Nestes termos, a verificagdo do nexo de conveniéncia reclama um
exame concreto do ato ou negdcio juridico em causa, ndo sendo a partida
possivel identificar tipos de atos ou negocios proibidos em abstrato(79).

(%8)  Questdo discutida a este respeito, mas que extravasa o ambito do presente estudo, ¢ a de
saber se as empresas publicas podem, ao abrigo da sua capacidade juridica privada, desenvolver ativi-
dades privadas, acessiveis a todos (v.g., explorar um restaurante turistico ou uma fabrica de queijos —
os exemplos sdo de Pebro Costa Gonearves). Referindo-se, apenas as pessoas coletivas publicas — mas
em termos que sdo transponiveis para as empresas publicas societarias —, Pepro Costa GONGALVES
refere que “ndo se revela suficiente para assegurar a legitimidade desta utilizagdo do direito privado
[...] a simples conciliagdo com as atribuigdes da entidade publica e com o art. 160.° do Codigo Civil;
impde-se ainda que o desempenho da atividade corresponda ainda a procura da realizagdo de um inte-
resse publico especifico incluido nas atribui¢des da entidade publica” (Manual..., p. 135).

(%)  Questdo diversa ¢ a da responsabilidade pessoal dos gerentes ou administradores perante
as contrapartes nesses contratos.

(%) Nao se ignora, todavia, a discussdo suscitada — inclusive em Portugal — em torno da
questdo de saber se a participacdo de empresas publicas em negocios financeiros de natureza pura-
mente especulativa ¢ ou ndo sempre abstratamente proibida, porque desligada de qualquer fundamento
de interesse publico, revelando-se substancialmente equivalente a “jogar no casino” ou a “apostar em
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Ainda neste contexto, impde-se uma nota final: apesar do que atras se
deixou dito a propdsito da natureza meramente instrumental do escopo
lucrativo, ndo devera rejeitar-se em termos absolutos — pelo contrario, a
nosso ver — a pratica de atos que se enquadrem numa légica de aproveita-
mento da capacidade instalada e que de outro modo permaneceriam
improdutivos, de acordo com um principio de racionalidade econd-
mica(’"), ja que podem ainda considerar-se como convenientes a prossecu-
¢do do objeto social da empresa. Seria esse o caso, por exemplo, do arren-
damento de um imoével que deixe de ser necessario a instalacdo dos
servicos da empresa ou o licenciamento a terceiros de software que tenha
sido especificamente desenvolvido para a empresa.

cavalos”. Pronunciando-se contra a admissibilidade de as entidades ptblicas celebrarem contratos de
derivados financeiros de natureza especulativa, cf. Raimunoo, MiGueL Assis, ob. cit., p. 254. Na jurispru-
déncia, ha que destacar o conhecido caso inglés Hazell v. Hammersmith and Fulham LBC (1991), no
qual estava em causa a contratacdo a uma escala massiva de operagdes de swap de taxa de juro por
parte de uma autoridade de natureza local, alegadamente tendo em vista cobrir o risco associado a
empréstimos bancarios contraidos por essa autoridade local. A sentenga da House of Lords estabeleceu
que uma entidade publica local, ainda que possa contrair empréstimos para a prossecucéio dos seus
fins, ndo pode celebrar swaps de natureza especulativa, os quais constituem atos ultra vires sem qual-
quer conexao com a sua esfera de atribuigdes. Para um comentario sobre este caso, vd. KoLar, ALEXAN-
per E., “Hammersmith Meets Orange County: ‘Wishing upon a Star’ with Taxpayer Money in the
Municipal Bond Derivative Market”, in Urban Law Annual, Journal of Urban and Contemporary
Law, n.° 49, Washington, janeiro 1996, disponivel em <http://openscholarship.wustl.edu/cgi/viewcon
tent.cgi?article=1096&context=law_urbanlaw>.

(") Cf. GongaLves, Pepro Costa, Regime..., p. 45; Brito, MiGueL NoGUEIRA DE, 0b. cit., p. 32.



