O NOVO REGIME JURIDICO
DA ATIVIDADE EMPRESARIAL LOCAL

GLORIA TEIXEIRA f JOSE ANTONIO SA REIS

No final de 2012, e na sequéncia da publicago (a 31 de Agosto desse
ano) da Lei 50/2012, que aprovou o novo regime juridico da atividade
empresarial local e das participagdes locais, uma empresa detida por um
municipio da Regido Metropolitana do Porto solicitou ao Centro de Inves-
tigagdo Juridico-Econdmica a elaboragdo de um parecer. As questdes
colocadas foram, muito sucintamente, as seguintes:

1} A que tipo de limitagdes esta syjeito, ao abrigo do novo regime,
o financiamento das empresas locais por parte dos municipios?

2) O novo regime implica uma alteragdo substancial o estatuto fiscal
das empresas locais, nomeadamente no que toca ao IRC, IVA,
isencdes e beneficios fiscais?

O presente estudo reproduz o parecer que entio emitimos, com ligei-
ras alteragdes apenas destinadas a facilitar a sua leitura descontextualizada
dos concretos condicionalismos em que o mesmo foi pedido.

1. O AMBITO DE APLICACAO DA LEI N.° 50/2012

A Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto, veio alterar substancialmente o
regime juridico da atividade empresarial local, matéria que se encontrava
regulada na Lei n.° 53-F/2006, de 29 de Dezembro (por sua vez ja objeto
de trés alterag@es, a (ltima das quais em 2011). Da leitura do novo regime
retiram-se sumariamente os principais objetivos de politica legislativa que
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pretenderam alcangar-se, € que de uma maneira geral poderemos conden-
sar nos trés pontos seguintes:

a) o reforgo da vertente empresarial em detrimento da vertente
administrativa, patente na equipara¢dio quase integral do regime
das empresas locais ao das sociedades comerciais;

b) a limitagdo das areas de atividade em que podem ser criadas
empresas locais;

¢) a imposi¢do de critérios muito exigentes de sustentabilidade e
equilibrio financeiro, com a correspondente redugio da possibili-
dade de concessdo de auxilios por parte das entidades publicas
participantes.

Como veremos, esta perspetiva tripartida vai estar presente na analise
das solugdes trazidas por este novo diploma.

O Capitulo I comega por definir o seu escopo e dmbito de aplicagdo.
Diz-nos que as suas disposi¢des se aplicam, de uma maneira geral, a dois
tipos distintos de situagdes envolvendo os municipios, as associagdes
de municipios e as dreas metropolitanas (), por um lado, e, por outro, o
exercicio de “atividade empresarial local” e as chamadas “participagdes
locais”.

1.1. “Atividade empresarial local”

A atividade empresarial local vem definida no art. 2.° como a explo-
ragéio dos servigos municipalizados ou intermunicipalizados e das empre-
sas locais. Os primeiros “integram a estrutura organizacional do munici-
pio”, nos termos do n.° 2 do art. 8.°. Qu seja, sdo servicos com uma
estrutura organica prépria (gerida por um Consetho de Administragio, que
poderd delegar parte das sus competéncias num diretor: arts. 12.° a 15.%),
mas sem personalidade juridica distinta da do municipio em que estdo

7 Apesar de a Lei 50/2012 néio se lhes referir (como também ndo o fazia a Lei
53-F/2006), a Lei 169/99, de 18/9 (alterada pela Lei 5-A/2002, de 11/1, e que “estabelece
0 quadro de competéncias, assim como o regime juridico de funcionamento, dos 6rgios
dos municipios e das freguesias”) diz, no seu art. 172, n.° 2, al. e}, que também as fregue-
sias podem “participar em empresas de capitais publicos de dmbito municipal, para a
prossecugdio de atividades de interesse piiblico ou de desenvolvimento local, cujo objeto
se contenha nas atribuic@es da freguesia”,
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integrados. O seu orgamento €, de resto, anexado ao do or¢amento muni-
cipal. E, mais significativamente, ¢ o municipio responsave] pela cobertura
das perdas geradas pela exploragdo destes servigos, cabendo-lhe igualmente
o0s proveitos eventualmente gerados e que excedam eventuais importincias
em divida para com estes (art. 16.°) @.

Relativamente as empresas locais, o novo regime define a obrigato-
riedade de estas passarem a revestir a forma de “sociedades constituidas
ou participadas nos termos da lei comercial”, nas quais a entidade piblica
participante possa exercer (direta ou indiretamente) uma influéncia domi-
nante. A defini¢iio dos indicios do que possa constituir uma tal influéncia
dominante ndo foge ao habitual neste tipo de disposi¢des: detengdo da
maioria do capital ou dos direitos de voto, direito de designar ou destituir
a maioria dos membros do orgdo de gestdo, administragdo ou fiscalizagdo,
ou “qualquer outra forma de controlo da gestio” ©.

A Lei 50/2012 rompe assim com o modelo dualista que vigorava a
luz do anterior regime, e que permitia a criagio de empresas municipais
por duas vias distintas: a societaria ou a das “entidades empresariais
locais” . Mais importante: nos termos do n.° t do art. 70.°, as entidades
constituidas ao abrigo do direito anterior “ficam obrigadas a adequar os
seus estatutos em conformidade com a presente lei, no prazo de seis meses

@ Tratando-se de servigos intermunicipalizados, a repartigdo das perdas ou lucros
devera constar de um acordo celebrado para esse efeito e comunicado 4 Diregdo Geral das
Autarquias Locais, nos termos do art. 16.°, n.° 4.

™ A opgdo por reproduzir, como ficou dito, o elenco de indicios de influéncia
dominante que é habitual encontrar em disposi¢bes paralelas (a titulo de exemplo, o
art. 486.%, n.° 2, do Codigo das Socicdades Comerciais) faz com que se repitam aqui alguns
dos pontos normalmente alvo de critica. Ndo se compreende, por exemplo, que o direito
de nomear ou destituir *a maioria dos membros do orgio de fiscalizagdo” (designagio ji
por si pouco compreensivel, uma vez que parece decorrer dos niimeros | e 2 do art. 25.°
que a fiscalizagiio competird sempre a um fiscal Gnico, independentemente do tipo socie-
tério concretamente adotado) deva ser vista como um indicio de que essa influéncia exista;
nem se compreende o sentido de referir separadamente o drgdo “de gestdo” ou “de admi-
nistragéio”, como s¢ fossem distintos; nem se vé muito bem, finalmente, que “outra forma
de controlo” possa uma entidade publica participante legitimamente exercer sobre uma
sociedade comercial por si participada e que ndo se subsuma ao controlo da assembieia
geral ou do 6rgdo de gestdo / administragio.

“  Apesar de terem sido abolidas relativamente ao sector empresarial local, as enti-
dades publicas empresariais continuam a estar previstas nos arts. 56.° ¢ ss. do D.L.
133/2013, de 03/10, enquanto forma juridica de constituigio de empresas plblicas. Integram
portanto o sector emptesarial do Estado, mas ndo o sector empresarial local.
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apds a sua entrada em vigor”, sob pena (nos temos do n.° 2 do mesmo
artigo) de dissolugdo ou alienagdo integral das participagdes por parte das
entidades publicas participantes.

Ainda quanto as empresas locais, a Let 50/2012 mantém a dicotomia,
ja consagrada pa lei anterior, entre as empresas locais de “gestdo de ser-
vigos de interesse geral” e de “promogdo do desenvolvimento local e
regional”. A delimitagdo das atividades potencialmente exercidas por cada
um destes dois tipos de empresas € feita nos arts. 45.° ¢ 48.°, sendo visivel
um esforgo grande de concretizagdo e um marcado objetivo de limitagéo
dessas atividades por comparagdo com a redag@io dos artigos paralelos do
anterior regime (arts. 19.° e 21.° da Lei 53-F/2006, respetivamente). A uma
descrigdo relativamente vaga © substitui-se um elenco bastante preciso das
atividades que as empresas locais estdo agora habilitadas a exercer: gestio
de equipamentos na area de educacdo, agdo social, cultura, saiude e des-
porto; abastecimento de dgua; saneamento de dguas residuais; gestdo de
residuos € limpeza urbana; transportes coletivos; distribui¢do de eletrici-
dade; urbanismo (gestdo urbana, promog¢do de infraestruturas urbanisticas,
reabilitagdo do patriménio edificado); habitagdo social; produgéo de ener-
gia elétrica. As empresas intermunicipais podem ainda exercer outras
atividades, n3o elencadas, de “promogdo do desenvolvimento urbano e
rural” ©,

A nova lei fez também desaparecer, € a nosso ver com acerto, a des-
necessaria separagdo entre “contratos de gestdo” (celebrados com as
empresas de gestdo de servigos de interesse geral) e “contratos-programa”
(celebrados com as empresas de promoc¢io do desenveolvimento local e
regional). Ao abrigo do novo regime passa a haver apenas contratos-pro-
grama, cujo conteudo vem definido, para cada tipo, nos artigos 47.° ¢ 50.°.

1.2. Participa¢Ges Locais

Quando um municipio, associagdo de municipios ou drea metropoli-
tana seja titular de participagdes sociais que ndo lhe confiram uma influén-

¥ Isto era especialmente notdrio relativamente s empresas de gestdo de servigos
de interesse geral, para as quais a lei utilizava termos como prestagio de servigos
“de interesse geral”, “essenciais”, “de cardcter universal™ ou “que exijam avultados inves-
timentos”.

®  Cfr. o art. 48°, n° 1, al. ¢). $6 excecionalinente, nos cases previstos no n.® 2
do mesmo artigo, podem ser criadas empresas municipais com este objeto.
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cia dominante sobre as sociedades participadas ¥, essas participagdes
seguem o regime constante dos arts. 51.° e ss. da Lei 50/2012. Trata-se de
uma novidade introduzida pelo novo regime legal, sendo que anteriormente
estes casos ndo eram contemplados com um regime especifico.

As participac¢des locais comportam, em principio, um menor risco de
encargos financeiros para as entidades piblicas participantes. Isso decorre,
por um lado, da mais reduzida participagdo no capital social por parte
destas entidades. Mas decorre sobretudo da importante limitagdo que consta
do n° 3 do art. 53.°, nos termos do qual ndo podem ser celebrados con-
tratos-programa entre estas “sociedades participadas” e as entidades publi-
cas participantes. Ora, conjugando-se esta disposi¢do com o que vem
prescrito no n.° 3 do art. 32.°, percebemos que as sociedades participadas
muito dificilmente constituirio um pesado encargo para os municipios,
uma vez que, a semelhan¢a do que acontecia ja ao abrigo do anterior
enquadramento legal, a “atribuigdo de subsidios & exploragdo pelas enti-
dades publicas participantes no capital social exige a celebragdo de um
contrato-programa”. Ou seja: gorada a possibilidade de celebragdo de
contratos-programa, gorada fica também, desde logo, toda e qualquer
possibilidade de concessdo de subvengdes. Dai que as preocupagdes de
equilibrio e sustentabilidade financeiras sejam bem menores aqui do que
nas empresas locais: enquanto sobre uma sociedade meramente participada
impendem apenas deveres genéricos de “adotar procedimentos de controlo
interno adequados a garantir a fiabilidade das contas e demais informagio
financeira” e de “apresentar resultados annais equilibrados” ®, as empresas
locais estdo a partir de agora sujeitas a uma série de constrangimentos
financeiros, sob a forma de critérios que podem determinar a sua dissolu-
¢80 quando ndo sejam cumpridos durante trés anos consecutivos.

Acresce que a proibigdo de concessdo de empréstimos as empresas
locais pelas entidades publicas participantes ¢ expressamente estendida as
participa¢des locais pelo normativo do n.° 4 do art. 55.° e que a aquisigio
de participagdes carece sempre de visto prévio do Tribunal de Contas, seja
qual for o valor pelo qual é feita, e deve ser comunicada no prazo de
15 dias & Inspeg#o-Geral de Finangas e & Diregfio-Geral das Autarquias
Locais ©. Finalmente, e para que ndo haja dividas acerca do valor real

" Definida, como jé se viu, por referéncia aos critérios elencados no art. 19.%,
®  Cfr. art. 55.°.
9 Cfr. art. 54.°
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da despesa efetuada pelo municipio com a aquisi¢do da participacio, o
n.° 2 do art. 51.° diz expressamente que “ndo sdo admitidas entradas em
espécie pelas entidades publicas participantes”. Qu seja, a contrapartida da
quota ou das agdes detidas pela entidade em questdo tera de ser, sempre,
uma quantia em dinheiro 9, ¢ portanto com um valor imediatamente
apreensivel sem necessidade de recurso a qualquer tipo de avaliagdo — que
pode sempre ser mal feita, e que mesmo no o sendo ¢ passivel de deixar
suspeitas de favorecimento.

1.3. “QOutras participacdes”

Nos artigos 56.° a 60.°, a Lei 50/2012 refere outras entidades de
natureza distinta da societéria, mas que ainda assim ") podem relevar do
ponto de vista da atividade empresarial local. S3o elas as fundagdes
(art. 57.%), as cooperativas (art. 58.°), as associagdes de direito privado
(art. 59.°} e quaisquer outras, para além destas, que as entidades publicas
entendam ser convenientes a prossecuc¢do dos interesses piblicos relevan-
tes (art. 60.°) 12,

A estas participacdes aplica-se, antes de mais, o regime juridico espe-
cificamente previsto para cada uma das figuras juridicas escolhidas (3.
E ai que encontraremos as normas relativas & sua criago, funcionamento
e extingdo. No entanto, ¢ para salvaguarda do interesse piblico na susten-
tabilidade destas institui¢des, o n.° 3 do art. 56.° ordena que se lhe apli-
quem as mesmas regras que encontramos para as sociedades participadas:
proibi¢do de celebragdo de contratos-programa (e dos correspondentes
subsidios 4 exploragdo), proibi¢do da concessdo de empréstimos por parte
das entidades publicas participantes, fiscalizagdo prévia pelo Tribunal de
Contas. Também aqui se verifica um muito menor rigor no controlo do
equilibrio financeiro das entidades participadas, em fun¢do do menor risco

1% Nas sociedades comerciais as entradas podem ser de trés tipos: em dinheiro, em
espécie (possibilidade vedada pela norma em aprego) € em indistria.

Y E na sequéncia do que vinha ji dito no art. 1.°, n.” 3.

% Nada impede, por exemplo, que um municipio ou uma associagic de municipios
entenda como proveitoso constituir ou ser parte de um Agrupamento Complementar de
Empresas (Lei 4/73, de 4/6, e DL 430/73, de 25/8), ou até de um Agrupamento Europeu
de Interesse Econémico (Regulamento CEE n.° 2137/85, de 25/7, ¢ DL 148/90, de 9/5).

% Qu seja: a Lei-Quadro das Fundagdes, constante da Lei 24/2012, de 9/7, o
Codigo Cooperativo (Lei n.° 51/96, de 7/9) e os artigos 167.° a 184.* do Cédigo Civil.
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de descontrolo que apresentam. No entanto, hi aqui uma diferenga, que
ndo ¢ de somenos, relativamente as meras participagdes sociais locais (por
assim dizer), e que se coloca sobretudo relativamente 4s fundagdes: con-
trariamente ao que sucede no primeiro caso, a entidade publica participante
pode aqui ser a tinica fundadora, com todos os encargos eventualmente
associados a tal condig8o. Dai que lhes sejam aplicadas as regras de ges-
tdo econémico-financeira, acompanhamento, avaliagdo de desempenho e
fiscalizagdo previstas nos arts. 54.° ¢ 55.° da Lei-Quadro das Fundagdes,
que por sua vez remetem para a Lei-Quadro dos Institutos Publicos 44,
Ainda que longe dos apertadissimos critérios de equilibrio e sustentabili-
dade consagrados para as empresas locais no art. 62.°, estas regras garan-
tem ainda assim um controlo bem mais apertado do que aquele que
resultaria da mera aplica¢do do art. 55.° da Lei 50/2012.

2. O FINANCIAMENTO DAS EMPRESAS LOCAIS

Como ja foi sendo dito, a Lei 50/2012 teve como finalidade principal
¢ assumida limitar as possibilidades de derrapagem financeira dos muni-
cipios em consequéncia do financiamento de empresas locais financeira-
mente invidveis. Nesse sentido, foram introduzidas algumas inovagdes
relativamente ao regime anterior, para assegurar um maior controlo da
despesa piiblica e um maior esforgo de viabilidade financeira das empresas.
Analisemos agora mais em detalhe cada uma das possiveis formas de
financiamento das empresas locais.

2.1. A concessdio de subsidios 2 exploragido

Tal como sucedia anteriormente ('3, ¢ como ja foi referido, a conces-
sdo de subsidios a exploragio pelas entidades publicas intervenientes exige
a prévia celebragfio de contratos-programa, em que para além de se esta-
belecer em termos gerais o conteiido dos servigos a prestar pela empresa,
a sua finalidade e responsabilidades, fica ainda definido o montante dos
subsidios 4 explorago a conceder pelas entidades publicas participantes.
Como vimos também, esta € uma prerrogativa reservada s empresas locais

18 Aprovado pela Lei 3/2004, de 15/1. Cfr. em especial os artigos 35.° e ss.
U5 Cfr. o art. 9%, n." 2, da Lei 53-F/2006.
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(e ja ndo as sociedades meramente participadas, nem outras entidades
equiparadas).

Faltou, no entanto, referir um ponto crucial que doravante condicio-
nara fortemente a concessdo deste tipo de auxilios financeiros: a obriga-
toriedade de as receitas obtidas pelas empresas locais totalizarem pelo
menos o dobro do “peso contributivo dos subsidios a exploragdo”, sob
pena de a empresa ser alvo de dissolugdo. E certo que, nos termos do
art. 62.°, n.° 1, al. b), essa sangio extrema apenas ocorrerd quando aquele
critério for desrespeitado durante trés anos consecutivos. Mas constitui um
sinal claro por parte do legislador de que as empresas locais terdio de ser
cada vez mais auto-sustentadas, e depender progressivamente menos das
contribui¢cdes financeiras das entidades piliblicas participantes (9,

2.2. A concessiio de empréstimos por parte das entidades publicas
participantes

A semelhanga do que vinha j& previsto na Lei 53-F/2006 (7,
o art, 41.°, n.° 3, do novo regime da atividade empresarial local proibe
liminarmente a concessdo de empréstimos pelas entidades publicas parti-
cipantes as empresas locais. E como se disse atras, esta proibigdo ¢ alar-
gada as sociedades em que a entidades publicas ndo detenham uma posi¢éo
dominante e a quaisquer outras entidades que aquelas entendam criar (9,

2.3. As entradas de capital

Aquando da constituigdo de uma sociedade comercial de responsabi-
lidade limitada %, todos os socios tém a obrigag#o de entrar com dinheiro,

U9 As outras alineas do art. 62.°, n.° 1, apontam no mesme sentido. A al. a) impde
uma ratio de 50% na cobertura dos gastos de cada exercicio pelas receitas provenientes
de vendas e prestagdes de servigos; a al. ¢J impde que o resultado operacional cubra o
valos das depreciagbes ¢ amortizagdes; ¢ a al. dj obriga a que o resultado liquido seja
positivo. Mas como se disse em texto, apenas um incumprimento de algum destes critérios
repetido durante trés anos consecutivos obriga o 6rglo deliberative da entidade publica
participante a deliberar a dissolugdio da empresa (sob pena de comunicagio & Inspegio
Geral das Finangas para que esta exer¢a a competente tutela, e sendo caso disso requeira
oficiosamente a dissolug#io da empresa: cft. art. 67.°). Cft., quanto a isto, os arts, 61.° ¢ 62.°,

0% Cfr. o art. 329, n° 3.

68 Cfr. arts. 55.°, n.° 4, e 56.° n.° 3.

49 Cfr. art. 195, n.° 6.

15
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bens ou direitos para ¢ patrimoénio da sociedade. O quantitativo da entrada
esta relacionado com os encargos esperados com a constituigdo e explo-
racdo da empresa societdria, mas a lei nio define qualquer montante
maximo para o mesmo — pelo contrrio, define um valor minimo de
50.000€ para a constitui¢Zo de sociedades andnimas 9.

A dotagdo inicial de capital, que constituird o patriménio da sociedade,
pode assim assumir-se como uma importante forma de financiamento das
empresas locais. E recorde-se que a realizagdo das entradas em dinheiro
pode ser diferida (at¢ um maximo de 70%, para as sociedades andnimas @9,
ou integralmente, para as sociedades por quotas ) por um prazo de cinco
anos ®. O que quer dizer que o cumprimento da obrigagdo assumida pelo
socio (neste caso pela entidade publica que detém parte, ou a totalidade,
da empresa local) pode ser fracionada no tempo por forma a ndo ser um
encargo financeiro excessivo.

O que se disse para as entradas acordadas aquando da constitui¢éo da
sociedade vale, quase ipsis verbis, para novas entradas que os sécios se
comprometam a realizar na sequéncia de uma deliberagdo de aumento de
capital. Desde que nessa deliberagdo se refira expressamente o momento
a partir do qual € exigivel a quantia em dinheiro que o sdcio se compro-
meteu a transferir para o patrimonio societario, tudo se passa como ficou
descrito em cima @9,

2.4. A proibi¢io de “subsidios ao investimento ou em suplemento
a participacdes no capital”

A redagio do art. 36.°, n.° 1, na Lei 50/2012 estd longe de ser clara,
e a sua interpretagdo ndo se afigura facil. Mais a mais porque consagra
duas solugbes novas em face do regime que vigorou até hoje.

A norma comega por proibir a atribui¢dio de subsidios ao investimento
e, em segundo lugar, o artigo proibe os subsidios “em suplemento a par-
ticipagdes no capital”. Nado ¢ absolutamente claro o sentido Util a atribuir
a esta norma, mas inclinamo-nos a pensar que a previsdo se dirige apenas
as presta¢des suplementares, que o art. 209.° e ss. do C.S.C. permite que

20 Cfr. art. 276.° n.° 5, do Cédigo das Sociedades Comerciais.

@0 Cfr. art. 277.°, n.* 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais.

2 Cfr, art, 202.° n.° 4, do Cédigo das Sociedades Comerciais.

@0 Cfr. arts. 203.°, n.° 1, e 285.°, n.° 1, do Cddigo das Sociedades Comerciais.
29 Cff. art. 895, n.° [ e 2.
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sejam estipuladas, no contrato de sociedade, para as sociedades por quo-
tas ¥, e ndo ja a obrigacio de prestagdes acessorias %),

Em primeiro lugar, a letra da lei (*...em suplemento a participagdes
no capital...”) parece dirigir-se diretamente apenas a proibi¢do as presta-
¢Oes suplementares, com exclusdo das demais. Se o legislador quisesse
inequivocamente estender a proibi¢do a todos os tipos de prestagdo para
além da obrigagéo de entrada poderia bem ter referido serem proibidos os
subsidios “sob a forma de presta¢des acessdrias ou suplementares & obri-
gacdo de entrada”, ou expressdo equivalente. Ao optar por esta redagéo
parece, ao invés, ter tomado uma posi¢do mais restritiva.

Em segundo lugar, e contrariamente ds prestacdes suplementares, as
prestacGes acessérias podem ser onerosas. Isto significa que no contrato
de sociedade é possivel estipular uma contrapartida da sociedade (por
exemplo, sob a forma de prestagdo de servigos) em troca da prestagdo
(pecuniaria ou ndo) a que o socio se obrigou. E que, correspondentemente,
estas prestaces “acessorias” poderio muito bem nio assumir a natureza
de um puro desvalor para os sécios (no caso, as entidades publicas parti-
cipantes) que a elas voluntariamente se obriguem, mas antes a de apenas
uma das prestagdes numa relagio sinalagmatica.

Finalmente, as prestagdes acessorias ndo afetam, a menos que o con-
trato expressamente o diga, “a situagio do socio como tal” “?, Também
isso as distingue das prestagdes suplementares, que (essas sim) seguem o
severo regime das obrigacdes de entrada (que sdo, por sua vez, a contra-
partida dada pelo socio em troca das “participagbes no capital”) @®). Ora,
considerando que a lei refere expressamente a natureza de “suplemento a
participagdo no capital”, parece (também por esta razio) néo ser de incluir
a proibicdo de obrigagdes cujo incumprimento seja sancionado de forma
diversa do da obrigac¢io de entrada.

2% Apesar de ndo haver expressa previsio legal, nada parece impedir que um con-
trato de sociedade andnima preveja também este tipo de obrigagdes, seja reproduzinde (ou
remetendo para) o regime das sociedades por quotas, seja consagrando solugdes n#o intei-
ramente coincidentes com estas.

@  Previstas nos arts. 209.° e 287.° do Cédigo das Sociedades Comerciais para as
sociedades por quotas e andnimas, respetivamente,

Ch Cfr. os arts. 209.° n.° 4, ¢ 287.°, n° 4, do CS.C.

@%  Cfr. os arts. 212.°, n.° 1, 204.° e 205.° do C.S8.C.
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3. SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA EMPRESA X A LUZ
DA LEI N.° 50/2012

A Lei n.° 50/2012, de 31 de Agosto (Lei do Setor Empresarial Local
— SEL), no seu art. 19.°, n.° 4, define as empresas locais como pessoas
coletivas de direito privado, com natureza publica.

Refere também no seu art. 20.°, n.° 1 que as empresas locais tém
como objeto exclusivo a exploragdo de atividades de interesse geral ou a
promogio do desenvolvimento local e regional, sendo proibida a prosse-
cucdo de atividades de patureza exclusivamente administrativa ou com
intuito exclusivamente mercantil. No entanto, tais limita¢des nfo as retiram
da sujei¢do as regras da concorréncia, conforme imposto pelo art. 34.° da
referida Lel.

Sobre o regime juridico aplicavel as empresas locais, estatui o
art. 21.° da Lei n.° 50/2012 que estas se regem também pela lei comercial,
pelos estatutos e, subsidiariamente, pelo regime do setor empresarial do
Estado, “sem prejuizo das normas imperativas neste previstas” (Decreto-
-Lei n.° 300/2007, de 23 de Agosto).

Da interpretagdo conjunta dos acima citados diplomas, resulta que o
legislador pretendeu, em primeira linha, a defesa do prossecugdo do inte-
resse publico, procurando integrar formas ¢ métodos de gestdo privatistica
que garantam uma maior eficiéncia na alocagdo dos recursos humanos e
financeiros.

O regime referido no art. 3.° do Decreto-Lei n.° 300/2007 (Setor
Empresarial do Estado — SEE) é imperativo, e estende os seus efeitos ao
setor empresarial local, quando qualifica como publicas as sociedades
constituidas nos termos da lei comercial, nas quais o Estado ou outras
entidades piblicas estaduais possam exercer, isolada ou conjuntamente, de
forma direta ou indireta, uma influéncia dominante.

Ficam, deste modo, sanadas possiveis duvidas que pudessem surgir
da enuncia¢dio apresentada pelo legislador no art. 19.°, n.° 4, da Lei do
SEL (Lei n.° 50/2012) quanto a natureza juridica das empresas locais nas
quais o Estado ou outras entidades publicas estaduais exer¢am uma
influéncia dominante que, ndo obstante passarem a revestir uma forma
privada, mantem a sua natureza publica e vinculagfio prioritaria 4 missdo
que devem prosseguir: satisfag@o das necessidades da coletividade.

Se tal missdo ¢ compativel com critérios economicistas € questionavel,
devendo no futuro o legislador ponderar um melhor equilibrio entre a
forma e a substancia.
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A Empresa X € uma empresa local, detida a 100% pelo Municipio Y,
nos termos estabelecidos nos seus estatutos, e prossegue atividades de
exclusivo interesse piblico: o ordenamento do territério e gestdo urbanis-
tica, a reabilitagdo urbana, ¢ desenvolvimento da habitagdo e a promogio
do desenvolvimento local. Como tal, € & luz do enquadramento legal acima
enunciado, qualifica como empresa local publica, ndo obstante a sujeicdo
a forma privada na sua constituigio e também no seu funcionamento e
gestdo.

4. SOBRE AS IMPLICACOES FISCAIS DA ALTERACAO
DA FORMA IMPOSTAS PELA LEI N.° 50/2012

4.1. Introducfo

O direito fiscal assume uma natureza especial face a outros ramos do
Direito, nomeadamente a obriga¢io de atender & substincia economica dos
factos tributarios (art. 11.° n.° 3, da Lei Geral Tributaria).

Aqui, a preocupagdo do legislador centra-se na materialidade dos atos
ou transa¢des, podendo, no limite, desconsiderar a forma adotada pelo
contribuinte em situa¢des de fraude ou abuso fiscais.

Ainda, e diferentemente, pode criar regimes fiscais especiais, de forma
a garantir a tributagdo real dos factos tributirios, nomeadamente o regime
de transparéncia fiscal aplicdvel a determinadas entidades nos termos do
art. 6.° do CIRC.

Por 1ltimo, pode, e em presen¢a da mesma forma juridica, conceder
diferentes regimes fiscais, conforme previsto, nomeadamente no art. 11.°
do CIRC (atividades de associagdes culturais, recreativas e desportivas).
Nestes casos, a associagdo pode beneficiar ou ndo da isencdo fiscal con-
soante se demonstre o preenchimento cumulativo da condigdes enunciadas
nesse normativo.

Estas preocupagdes legitimas existem para garantir a equidade e justica
fiscais bem como para a preven¢do de comportamentos ilicitos ou abusivos,

E ponto central no CIRC, em sede de medidas antiabuso, o controle
do tipo de atividades exercidas pelas entidades coletivas bem como pos-
siveis-alteragdes a este tipo de atividades que podem levar, por vezes, &
alteragdo do prdprio objeto social da empresa. Igual controle é também
exercido sobre a estrutura e composigdo do capital social e suas variagGes,
nomeadamente nos termos do art. 52.°, n.° 8, do CIRC.
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Afastadas estdo este tipo de preocupagdes no caso da Empresa X, pois
a empresa mantem inalterados o seu objeto € tipo de atividades e estrutura
social, nfio sendo aqui aplicdveis medidas antiabuso pois nio existem
comportamentos abusivos por parte do contribuinte.

O novo regime legal introduzido pela Lei 50/2012 nfo ¢ claro nem
coerente € os problemas na sua aplicagdio pratica ndo poderdo também
deixar de ser resolvidos, em sede fiscal, 4 luz do principio da neutralidade,
aplicavel tanto ao nivel dos impostos sobre o rendimento como ao nivel
de IVA.

4.2. A interpretacdo conjunta da legislacdo relativa ao Setor
Empresarial do Estado ¢ do art. 2.°, n.° 2, do CIVA

No caso em aprego, duvidas que possam surgir na interpretagio e
aplicacdo do conceito ‘pessoa coletiva de direito publico’, expressa no
art. 2.°, n.° 2, do CIVA, deverdo ser sanadas, primeiramente, dentro do
espirito do sistema legal nacional, interpretando-se sistematicamente a
expressdo infeliz utilizada pelo legislador no art. 19.°, n.° 4, da Lei
n.° 50/2012: ‘pessoa colectiva de direito privado com natureza municipal...’.

Por for¢a da imperatividade da remissio prevista no art. 21.° da Lei
n.° 50/2012, ndo poderdo estas ‘pessoas coletivas de direito privado de
natureza municipal’, perder o seu estatuto de entidades piblicas nédo obs-
tante a sua sujei¢do a forma comercial.

De facto, ndo pode a forma alterar a natureza destas entidades, nio
obstante a interpretagdo literal e isolada da expressdo possa levar noutro
sentido.

Reitere-se, novamente, que o regime do setor empresarial local se
subordina juridicamente ao regime do setor empresarial do Estado, quali-
ficando-se como entidades publicas, as sociedades constituidas nos termos
da lei comercial, nas quais o Estado ou outras entidades publicas estaduais
possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta ou indirecta,
uma influéncia dominante.

No contexto comunitario, a situagio € coerente e pacifica, também no
contexto da jurisprudéncia fiscal proferida pelo Tribunal de Justica da
UniZo Europeia.

Em sede de IVA, e em conformidade com o principio da neutralidade,
tem sido jurisprudéncia coerente e constante deste Tribunal subordinar a
forma 3 substancia, reclamando-se que situagdes idénticas devam ser tra-
tadas de igual modo.
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Para uma aplicagdo ainda mais compreensiva e abrangente, refira-se
a este proposito, € aquando da aplicagdo de uma isengdo em sede de VA,
o Caso C-415/04 (St. Kinderopvang Enschede) de 2 de setembro de 2006,
onde o TIUE se pronunciou positivamente relativamente a possibilidade
de concessdo do beneficio, ndo obstante estar em presenca de sujeitos
passivos diferentes do contribuinte, 4 luz da substincia e materialidade dos
factos objeto da isengio.

4.3. O caso especial de transformagio de uma entidade empre-
sarial local (EEM) em sociedade comercial

O problema das possiveis formas que os contribuintes podem assumir
e as limitagdes dos normativos fiscais em refletir esta realidade, ndo é
apenas problema do legislador nacional mas também de outros legislado-
res europeus ¢ internacionais.

Devido & dificuldade em se listar em todas as normas juridicas as
diferentes formas juridicas elegidas pelos contribuintes, tem sido jurispru-
déncia constante, nos diferentes paises da Unido Europeia, a adog¢do do
principio da subordinagdo da forma a substincia, ignorando-se, por vezes,
a forma juridica concreta assumida pelo contribuinte. Equipara-se, por
exemplo, associagdio a sociedade comercial, pessoa coletiva a entidade
coletiva, efc., com base numa interpretagdo econdmica da norma juridica,
baseada na substincia dos factos ou transagdes .

Um contribuinte, nas mesmas circunstincias econdmicas, ndo podera
deixar de receber o mesmo tratamento fiscal, niio obstante poder assumir
a forma ‘associaglo’, ‘sociedade’, etc.

No CIRC, o legislador quando utiliza o conceito ‘sociedades’, e a
semelhanga de outros codigos fiscais europeus, fi-lo em sentido amplo,
englobando toda uma série de entidades coletivas, de natureza publica ou
privada, aparecendo o termo ‘sociedade’ como sindnimo de ‘pessoa cole-
tiva’.

Para o caso em anélise, ¢ em sede geral, as empresas publicas, de
ambito nacional, local ou regional, estio sujeitas a tributagio em sede de
IRC, aplicando-se os diferentes normativos deste cddigo, nomeadamente
o art. 72.° do CIRC (‘Regime aplicavel’-Transformacio de sociedades).

3% Ver, entre outros, Harris, Peter, Company, Person, Body of Persons, Entity:
Whats the Difference and Why?, British Tax Review, n.® 2, 2011, paginas 188-209.
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Conforme as limitagdes ja acima indicadas, ndo prevé expressamente
o legislador portugués, neste artigo, o caso das empresas locais, No
entanto, a sua inclus3o nesta norma decorre da interpretagio conjunta deste
artigo com os artigos 2.°, n.° 1, alinea a) (onde o legislador faz referéncia
expressa as pessoas coletivas de direito publico como sujeitos passivos de
IRC), 3.° n.° 1, alinea g) (expressa referéncia a empresas publicas e pes-
soas coletivas de direito piblico) € 9.°, n.° |, alinea a) (o legislador expres-
samente exclui do 4mbito da isengdo de IRC as entidades publicas com
natureza empresarial}.

A interpretacdo sistemdtica do art. 72.° do CIRC, nos termos referidos
no parigrafo anterior, permite a aplica¢&o do regime de neutralidade fiscal
quando se verifique a transformagdo de uma entidade empresarial local
numa sociedade comercial.

Nestas situagdes, as limitagdes decorrentes de uma interpretacio lite-
ral das normas fiscais terdo de ser sanadas dentro do espirito do sistema,
fazendo apelo a outras normas fiscais conformadoras do sistema fiscal.

4.4, Conclusies

No caso em apre¢o, a Empresa X mantem intacto o seu objeto e
estrutura social e os fins piblicos para que foi criada, qualificando como
empresa local publica, sujeita, nomeadamente & fiscalizagdo do Tribunal
de Contas (arts. 22.°, n.° 3, da Lei n.° 50/2012).

Devera, portanto, € em consonéncia com o principio da legalidade e
candnes de interpretagfo juridica, manter o seu estatuto fiscal em sede de
impostos sobre o rendimento e IVA, cumprindo as suas obrigagdes fiscais
e beneficiando das isen¢des que lhe sdo concedidas pelos normativos fis-
cais, nomeadamente no art. 2.°, n.° 2, do CIVA.



