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Resumo: O Presente trabalho tem como objecto de estudo, o sec-
tor publico empresarial ndo pertencente ao Estado em Mogam-
bique. O estudo analisa o regime juridico aplicavel ao sector ju-
ridico empresarial ndo pertencente ao Estado e chega a conclu-
sdo de que ha uma omissao legislativa que provoca um desam-
paro legal ao sector publico empresarial nao pertencente ao Es-
tado, uma vez que o regime actualmente em vigor aplica-se ape-
nas ao sector empresarial do Estado, dai que questiona-se sobre
o futuro do sector publico empresarial ndo pertencente ao Estado
e apresenta-se uma sugestao para melhor conformacao legal que
abrange o sector publico nao pertencente ao Estado.
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Abstract: This study seeks to appraise the non-state public busi-
ness sector in Mozambique. The study looks into the legal
framework applicable to the non-state legal business sector and
comes to the conclusion that there is an omission in legislation
which leaves legally unprotected the non-state business public
sector, as the existing framework is only applicable to the state
business sector. This raises issues about the future of the non-
state public business sector, and a suggestion is put forward to
enhance the legal compliance, covering the non-state public sec-
tor.
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1. NOCAO DE SECTOR PUBLICO EMPRESARIAL NAO
PERTENCENTE AO ESTADO E O SEU ENQUADRA-
MENTO CONSTITUCIONAL

p—erg=y| ¢ acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 99 da

Constituicao da Republica (CRM), a economia
nacional garante a coexisténcia de trés sectores de
propriedade dos meios de produgdo: sector pu-
blico, sector privado e sector cooperativo e social.

Portanto, a Constitui¢ao da Republica, instituiu o princi-
pio do pluralismo econdémico, um principio fundamental e estru-
turante da Constitui¢do econémica definidor da economia de
mercado, a luz do qual o Estado ndo € o inico actor da economia
nacional.

Além de constituir um principio fundamental da organi-
zagdo econdmica e social, a coexisténcia dos trés sectores de
propriedade dos meios de produgdo ¢, outrossim, objecto de uma
garantia consagrada ao mais alto nivel do ordenamento juridico
mogambicano.! Com efeito, a Constitui¢io da Republica de Mo-
cambique ¢ perentoria ao afirmar, n.° 1 do artigo 99°, que “a eco-
nomia nacional garante a coexisténcia de trés setores de propri-
edade dos meios de producdo”.? Esta norma constitucional re-
veste uma importancia crucial para a caracterizagdo da ordem
juridi®® da economia de Mogambique, suscitando-se em todo o
caso algumas questdes:*

- Em primeiro lugar, esta disposi¢ao emprega a formula
economia nacional. Ora, mais do que convocar uma nogao da
ciéncia econdmica, 0 que importa ¢ apurar o respectivo

' Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constitui¢do
Economica de Mogambique, 2012, p. 922.

2 Ibidem.

3 Idem, p. 922 ¢ 923.



RJLB, Ano 9 (2023), n° 2 [ sss |

enquadramento juridico-constitucional. Assim, na perspectiva
pluralista que caracteriza e anima a Constitui¢do economica de
Mocambique, a economia nacional pressupde a existéncia si-
multinea de trés setores de propriedade dos meios de produgao.
Neste sentido, afigura-se-nos que, a luz do disposto no artigo
99°, no CRM, releva a conexdo entre a economia nacional e os
trés setores de propriedade meios de producdo. A economia na-
cional assenta na coexisténcia dos setores de propriedade dos
meios de producdo e esta (coexisténcia dos sectores) constitui a
base juridico-institucional daquela. O caracter indubitavel desta
conexao é sublinhado consagragdo constitucional da garantia. E,
pois, a Constitui¢do que outorga a garantia. Dito de outro modo:
a protecc¢ao ¢ constitucional.

- Em segundo lugar, a coexisténcia pressupde a existén-
cia de cada um dos sectores per se. Garante-se, assim, a existén-
cia de cada um dos setores de propriedade dos de producao, bem
como da (necessaria) coexisténcia entre eles. Do ponto de vista
logico, a existéncia precede a coexisténcia. Mutatis mutandis
quanto subsetores componentes do setor cooperativo e social, a
saber: comunitario, autogestionario e de solidariedade social.

- Em terceiro lugar, a garantia proporciona protec¢ao nao
sO aos setores como aos subsetores, porquanto ela respeita a co-
existéncia quer dos trés setores propriedade dos meios de produ-
c¢do (i.e., setor publico, setor privado e setor cooperativo e social)
quer dos subsetores que os integram. Dito de outra forma: esta
disposi¢do constitucional ndo se limita a assegurar apenas a co-
existéncia dos trés de propriedade dos meios de producao, ga-
rante, de igual modo, a coexisténcia subsetores, designadamente
dos que fazem parte do setor cooperativo e social: comunitario,
autogestionario e da solidariedade social [artigo 99°, n° 4, da
CRM].

A disposi¢ao constitucional em aprego, i.e., 0 artigo 99°,
n.° 1, da CRM, reveste natureza de uma garantia institucional, o
que confere um relevo especial ao principio coexisténcia dos
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setores, nomeadamente face aos outros principios fundamentais
organiza¢do econdmica e social da Republica de Mogambique
que constam artigo 97° da respectiva Lei Fundamental.* A figura
da garantia institucional determinante na analise deste preceito
constitucional. A doutrina das garantias Institucionais remonta a
Alemanha do apos 1* guerra mundial. Com efeito, a origem ca-
tegoria das garantias institucionais encontra-se nos contributos
doutrinais desenvolvidos a propoésito da Constituicdo alema de
Weimar Pese embora a invocagio do conceito por parte de ju-
ristas como, por exemplo, Martin Wolf, em 1923, a primeira ela-
boragdo sistematica desta categoria dogmatica deve-se a Carl
Schmitt, em 1928, desenvolvida mais tarde em 1931 e 1932°.
Alias, ainda hoje ¢ reconhecida a importancia do seu contributo
em torno da figura das garantias institucionais"’. A construcdo
dogmatica apontava para a previsao de mecanismos constituci-
onais de proteccdo de determinadas institui¢des, distinguindo
Carl Schmitt as garantias institucionais de Direito Publico (ins-
titutionelle Garantie) que tinham por objeto a proteccao consti-
tucional de determinadas competéncias publicas (v.g. autonomia
local), das garantias de instituto de Direito Privado (Intitutsga-
rantie) que tinham por objeto assegurar a existéncia de um con-
junto de normas relativas a um instituto ou forma de organizagao
social (v.g. a propriedade)®. A previsdo destas institui¢des no
texto constitucional tinha por efeito estabelecer um limite a

4 Idem, p. 923.

3 Ibidem.

6 ANTONIO CIDONCHA MARTIN, Garantia Institucional Dimensit;n Institucio-
naly Derecho Fundamental: Balance Jurisprudencial, Teoriay Realidad Constitucio-
nal, nim. 23, 2009, pp. 149 ss, citado por Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a
Coexisténcia de sectores na Constitui¢cdo Economica de Mocambique, 2012, p. 923.
7 AA.VV. carl Schmitt revisitado (coord. CARLOS BLANCO de MORAIS e LU{S
PEREIM COUTINHO), Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Lisboa, 2014, Paulo
Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constitui¢do Econo-
mica de Mogambique, 2012, p. 923.

8 Nesse sentido, EDUARDO CORDEIRO QUINZACARA, Las Garantias Institucio-
nales en el Derecho Aleman y su Proyeccion en el Derecho de Propriedad, Revista de
Derecho — Universidad Catodlica del Norte, vol. 14, nim. 2, 2007, pp. 81 ss.
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atividade do legislador ordinario, o qual, no exercicio da sua fun-
cdo legiferante, ndo devia desrespeitar os conteudos minimos ou
essenciais das referidas institui¢cdes’. Em sintese, na doutrina
alema, as garantias institucionais (Einrichtungsgarantien), in-
cluiam quer as garantias juridico-publicas (institutionnelle Ga-
rantien) quer as garantias juridico-privadas (Institutsgarantie)'°.
A categoria dogmatica das garantias institucionais faz parte do
patrimoénio juridico contemporaneo, sendo objeto de vivo de-
bate.!!

A Lei Fundamental mocambicana também contempla
esta figura, nomeadamente no seu artigo 99°. Assim, a garantia
institucional insita neste preceito constitucional visa assegurar a
existéncia simultanea dos trés setores de propriedade dos meios
de produgdo (designadamente o setor publico, o setor privado e
o setor cooperativo e social), bem como dos respetivos subseto-
res, nomeadamente dos subsetores do setor cooperativo e social
(comunitério, autogestionario e da solidariedade social).!'

Nao garante, porém, a exata dimensdo de cada um deles.
Os sectores podem ser mais ou menos amplos.!? Nio se pode é
eliminar nenhum dos referidos sectores.'* Prima facie, a garantia
institucional dirige-se ao legislador ordinario, o qual ndo pode
extinguir, desvirtuar ou esvaziar completamente um dos sectores
de propriedade dos meios de produgdo.'> Mas nio s6, atendendo
a prevaléncia da Constituicao, a garantia dirige-se a todos os po-
deres publicos.'®

9 Ibidem.

10 Nesse sentido, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, Sa edi¢do, Almedina, 2002, pp. 395-396.

' ANTONIO CUDONCHA MARTIN, op. Cit.

12 JJ. GOMES CANOTILHO e Moreira Vital, op. cit., pp. 975 ss.

13 Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constituicdo
Economica de Mogambique, 2012, p. 994.

14 Paulo Otero, op. cit., pp. 93 ss, citado por Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre
a Coexisténcia de sectores na Constituigdo Economica de Mo¢ambique, 2012, p. 924.
15 Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constitui¢do
Economica de Mogambique, 2012, p. 994.

16 Ibidem.
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Neste sentido, qualquer atitude do legislador ordinario de
extinguir, desvirtuar ou esvaziar um dos sectores de propriedade
dos meios de produgdo, configura uma inconstitucionalidade.

O n.°2 do artigo 99 da CRM dispde que, o sector publico
¢ constituido pelos meios de producao cuja propriedade e gestao
pertence ao Estado ou a outras entidades publicas.

Do disposto no n.° 2 do artigo 99 da CRM, resulta que ao
prever a existéncia de meios de producao cuja propriedade e ges-
tao pertence ao Estado ou outras entidades publicas, pode-se ex-
trair o entendimento de que, primeiro, o legislador constitucional
emprega a nocao de Estado na perspectiva administrativa, de Es-
tado-administracdo, ou seja, o Estado enquanto uma pessoa co-
lectiva publica, segundo, o Estado nao ¢ a unica entidade pu-
blica, proprietaria ou gestora de meios de produgao, isto €, exis-
tem para além das empresas publicas pertencentes ao Estado,
outras empresas publicas pertencentes a outras pessoas colecti-
vas publicas, para além do Estado, terceiro o critério para a de-
fini¢do do sector publico da economia reside na propriedade e
gestao dos meios de produgdo pelo Estado ou outras entidades
publicas.

O sector publico ¢ formalmente definido com base num
critério cumulativo, ou seja, para integrar o sector publico “a
propriedade e a gestdao” devem pertencer ao Estado ou a outras
entidades publicas.!” Portanto, dele ndo fazem parte os meios de
producao em que s6 a propriedade ou sO a gestdo pertenca ao
Estado ou a outras entidades publicas.!® Mostra-se, pois, deci-
siva a aplicagdo do critério cumulativo — que implica a propri-
edade e a gestdo — para a determinacdo do setor publico de pro-
priedade dos meios de producdo.'’

Nao se pode perder de vista, por outro lado, que a propri-
edade publica dos meios de producao se encontra configurada

17 Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constitui¢do
Economica de Mogambique, 2012, p. 917 e 918.

8 Idem, p. 918.

9 Ibidem.
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em termos constitucionais de harmonia com o critério do inte-
resse colectivo.?’ E precisamente o que decorre de um outro
principio fundamental da organizag¢ao econdémica e social da Re-
ptblica de Mogambique, a saber:?! o principio fundamental da
propriedade publica dos recursos naturais ¢ de meios de produ-
¢do, de acordo com o interesse colectivo [artigo 97°, alinea e),
da CRM]. Dito de outra forma: quer a propriedade publica dos
recursos naturais [artigo 98° da CRM] quer a propriedade pu-
blica de meios de produgao [artigo 99°, no 2, da CRM] devem
ser justificadas a luz do interesse colectivo [artigo 97°, alinea e),
da CRM]. Por conseguinte, o critério relevante ¢ a existéncia de
interesse colectivo ou interesse publico que justifique que a pro-
priedade dos meios de produgao pertenga ao Estado ou a outras
entidades ptblicas.?

O sector publico de propriedade dos meios de producao
pode incluir bens que fagam parte do dominio privado do Estado,
assim como bens que fagam parte do dominio publico.?* A este
proposito pode ser invocado o quadro legal do setor empresarial
do Estado, aprovado pela Lei n.° 3/2018, de 19 de junho.?* Este
diploma legal estabelece que “o setor empresarial do Estado ¢
constituido pelo conjunto das unidades produtivas e comerciais
do Estado, organizadas e geridas deforma empresarial, inte-
grando as empresas publicas e as empresas exclusiva ou maiori-
tariamente participadas pelo Estado” [artigo 20, n.° 2, da Lei n.°
3/2018]. Em sintese, pode dizer-se que setor empresarial do

20 Ibidem.

2l Ibidem.

22 Ibidem.

230 dominio plblico consta do artigo 98° da Fundamental mogambicana, referenciado
por Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constitui-
¢do Economica de Mogambique, 2012, p. 922.

24 Refere-se expressamente no predmbulo da Lei n.° 3/2018, de 19 de junho, que o
regime legal do setor empresarial do Estado foi, designadamente, estabelecido nos
termos do disposto no n°2 do artigo 99° da Constituigdo da Republica de Mogambi-
que, o qual contempla a defini¢ao do setor publico de propriedade dos meios de pro-
dugdo, referenciado por Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de
sectores na Constituigdo Economica de Mogambique, 2012, p. 918.
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Estado (SEE) ¢ constituido por empresas publicas e por empre-
sas participadas.?> Quanto a definigdo legal de empresa publica,
a mesma consta do artigo 36° da referida Lei n.° 3/2018, nos
termos do qual "empresa publica ¢ a entidade detida exclusiva-
mente pelo Estado".2% Acresce que, no artigo 38 deste diploma
legal, sob a epigrafe "patrimonio", se determina, no respectivo
n° 1, que "o patrimdnio da empresa publica ¢ constituido pelos
bens e direitos recebidos ou adquiridos para o exercicio da sua
atividade, que os administra, observando a legislagao aplicavel',
estabelecendo-se, no n.° 2 do mesmo artigo, que "a empresa pu-
blica administra, ainda, os bens do dominio publico do Estado,
as atividades a seu cargo, devendo manter o respetivo cadastro
actualizado".?’ J4 quanto defini¢dio legal de empresa participada,
esta consta do artigo 50° da mencionada Lei no 3/2018, pre-
vendo-se, no respectivo n° 1, que "considera-se empresa parti-
cipada pelo Estado a sociedade constituida nos termos do Co-
digo Comercial e assume a forma de sociedade anénima ou por
quotas".?® Nos n° 2 e 3 deste preceito precisa-se que o quadro
legal do setor empresarial do Estado (i.e., a Lei no 3/2018, de 19
de Junho), s6 se aplica as empresas exclusiva ou maioritaria-
mente participadas pelo Estado.?” Vinga aqui o critério da pre-
dominancia: se a participa¢do do Estado for exclusiva ou maio-
ritaria, a empresa em questdo inclui-se no perimetro legal do
SEE, aplicando-se o respetivo regime juridico-legal (artigo 2°
da Lei n°® 3/2018); se a participagdo for minoritaria, o referido
regime ndo lhe ¢ aplicavel (artigo 50, n° 3, da Lei n°® 3/2018).%°
Seja como for, a nogao de sector publico de propriedade dos
meios de producgdo ndo se esgota na no¢ao de sector empresarial

25 Paulo Alves Pardal, Breve Ensaio sobre a Coexisténcia de sectores na Constituicdo
Economica de Mogambique, 2012, p. 918.

26 Ibidem.

27 Idem, p. 918 e 919.

28 Idem, p. 919.

29 Ibidem.

30 Ibidem.
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do Estado. Além de uma ser constitucional enquanto a outra é
legal, a primeira goza naturalmente de maior estabilidade.®!

O n° 2 do artigo 99 da Constituicdo da Republica ao se
referir ao Estado ou outras entidades publicas, significa que
aborda o Estado no sentido de Estado-administra¢ao, como uma
pessoa colectiva publica, que a par de outras pessoas colectivas
publicas pode ser proprietario e gestor de meios de produgao.

As consequéncias da qualificagdo do Estado como uma
pessoa colectiva publica sdo: 32

. Distingao entre o Estado e outros sujeitos de di-
reito, sejam eles pessoas fisicas ou pessoas colectivas;

. Enumeracao constitucional e legal das atribui-
¢oes do Estado;

o Estabelecimento por via constitucional ou legal,
de o6rgaos do Estado;

. Possibilidade de distingdo entre representantes
permanentes ou ocasionais do Estado;

o Existéncia de funciondrios do Estado, categoria

distinta dos funcionarios das autarquias locais bem como dife-
rente das dos trabalhadores de empresas publicas ou privadas;

o Previsdo da pratica de actos juridicos do Estado
nomeadamente actos unilaterais e contratos;
. Delimitacao do patrimoénio do Estado correspon-

dente aos bens e direitos patrimoniais da pessoa colectiva Es-
tado, e, portanto, distinto que dos patriménios de cada uma das
restantes pessoas colectivas publicas, quer dos patriménios indi-
viduais dos orgdos, agentes e representantes do Estado, quer
ainda dos patriménios particulares dos cidaddos e das pessoas
colectivas e privadas em geral;

. Entre o Estado e qualquer outra pessoa colectiva
publica ndo ha litispendéncia nem caso julgado;

31 Ibidem.
32 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 2018, Vol. 1. p. 225.
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o As restantes pessoas colectivas publicas sdo para
efeito de responsabilidade civil, terceiros face ao Estado;
o Existem para além de meios de produgdo cuja

propriedade e gestao pertencente ao Estado, os pertencentes a
outras entidades publicas, o que significa que as diferentes enti-
dades publicas resultantes de processos de descentralizagao ter-
ritorial e institucional podem ser proprietarias e gestoras de
meios de produgao pertencentes ao sector publico. Sao exemplos
de entidades publicas decorrentes da descentralizagdo territorial,
os orgdos de governacao descentralizada e as autarquias locais e
no ambito da descentralizacdo institucional, existem os institutos
publicos, fundagdes publicas e associagdes publicas.

Ha, deste modo, dois diferentes componentes ou subsec-
tores no ambito do sector publico:*

1. Existe, deste logo, um subsector constituido pelos
meios de produgdo cuja propriedade e gestdo pertencem directa
e indirectamente a entidades publicas, podendo falar-se em sec-
tor publico imediato ou sector publico sob forma publica, o
qual, por sua vez, compreende em termos de patrimonio domi-
nial duas distintas sub-hipoteses:

i. Os casos em que os meios de produgdo se regem
pelo Direito Publico, encontrando-se subtraidos ao comércio
Jjuridico-privado, sendo, por isso mesmo, inaliendveis aten-
dendo a sua essencialidade para o interesse publico, falando-se
aqui em meios de producgdo publicos integrantes do dominio pu-
blico;

0. Os casos em que os meios de produgdo se encon-
tram submetidos ao Direito Privado, expressando o facto de ndo
terem uma essencialidade marcante para a actividade desenvol-
vida por tais entidades publicas, sendo, por isso mesmo, aliena-
veis, penhoraveis, expropridaveis e prescritiveis, falando-se
agora em meios de produgdo publicos integrantes do dominio

33 Paulo Otero, Vinculagdo e Liberdade de Conformagdo Juridica do Sector Empre-
sarial do Estado, 1998, p. 69 e 70.
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privado.

2. Além dos meios de producdo directa e imediata-
mente titulados geridos por entidades publicas, deve reconhe-
cer-se, por outro lado, a existéncia de um subsector publico
constituido pelos meios de produ¢do cuja propriedade e gestdo
esta imediatamente confiada a entidades privadas, observando-
se que estas, por sua vez, pertencem na sua totalidade ou sdo
controladas por entidades publicas, devendo aqui falar-se em
sector publico mediato ou sector publico sob forma privada.

Como se acabou de observar, a participagdo social de en-
tidades publicas no capital de entidades dotadas de personali-
dade juridica de Direito Privado ¢ susceptivel de conduzir a duas
diferentes situagdes:**

i. Em primeiro lugar, temos as entidades privadas
cujo capital social pertence total ou maioritariamente a entida-
des publicas, as quais, desde que a respectiva gestdo também
pertence a entidades publicas, fazem parte do sector empresa-
rial do Estado.

il. Em segundo lugar, ha a referir todas as entidades
privadas cuja participagdo publica no respectivo capital social
ndo ¢ maioritaria, encontrando-se integradas no sector privado
dos meios de produgdo, estando excluidas, por defini¢do, do
sector publico empresarial.

Portanto, o Legislador Constitucional ndo emprega o
conceito de sector empresarial do Estado e nem de empresa pu-
blica, mas sim de sector publico, que o define em fun¢do da pro-
priedade e gestao dos meios de produgao. O termo sector publico
¢ mais abrangente do que o do sector empresarial do Estado, pois
este ultimo, inclui apenas o sector publico pertencente ao Es-
tado-Administracdo, deixando de fora o sector publico empresa-
rial pertencente a outras pessoas colectivas publicas.

Tendo em conta que a lei n.° 3/2018, de 19 de Junho re-
gula apenas sobre o sector Empresarial do Estado (SEE), e ndo

3 Idem, p. 89 e 90.
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sobre o Sector Publico Empresarial, coloca-se a questao de saber
se estamos perante uma lacuna legislativa ou uma omissao le-
gislativa, tendo em conta que a mesma lei revogou a lei n.°
6/2012, de 8 de Fevereiro, que regulava sobre as empresas pu-
blicas, uma lei que era abrangente para as empresas publicas per-
tencentes ao Estado e as pertencente a outras entidades publicas,
na medida em que definia a empresa publica como entidade de
natureza empresarial criada pelo Estado, com capitais proprios
ou de outras entidades publicas, embora também pecava, por ex-
cluir as empresas que ndo sendo publicas, eram participadas pelo
Estado e, por isso, pertencentes ao Sector Empresarial do Es-
tado.

Portanto, o Sector Publico empresarial nao pertencente
ao Estado ¢ constituido pelas empresas publicas e pelas exclusi-
vas ou maioritariamente participadas por pessoas colectivas de
direito publico. Existem pessoas colectivas publicas territoriais
que resultam do processo da descentralizacao administrativa ter-
ritorial, nomeadamente os 6rgaos de governacao descentralizada
provinciais, 6rgaos de governagdo descentralizada distritais e as
autarquias locais e pessoas colectivas publicas que resultam do
processo da descentralizacdo institucional ou funcionais, tais
como Universidades Publicas, Fundagoes Publicas, Associagdes
Publicas e outras entidades publicas que possam ser legalmente
criadas.

As pessoas colectivas de direito publico, dispdem de au-
tonomia administrativa, patrimonial e financeira, so titulares de
personalidade juridica que os permitem ser proprietarios e ges-
tores de meios de produgdo, conforme o previsto no n° 2 do ar-
tigo 9 da Constituicdao da Republica de Mogcambique (CRM).

2. REGIME JURIDICO DO SECTOR PUBLICO EMPRESA-
RIAL NAO PERTENCENDO AO ESTADO

O primeiro diploma legal aprovado para regular o sector
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publico empresarial, foi o Decreto-lei n® 16/75, de 13 de Feve-
reiro que determinava a interven¢ao do Estado na gestdo, “sem-
pre que as empresas, singulares ou colectivas, nao funcionam em
termos de contribuir, normalmente, para o desenvolvimento eco-
nomico de Mocambique e para a satisfagdo dos interesses colec-
tivos:3?

As empresas intervencionadas foram posteriormente
transformadas em empresas estatais, e foram aprovados os di-
plomas legais que atribuiam ao Estado a exclusividade de deter-
minados ramos econdmicos, nomeadamente: pelo Decreto-lei n®
3/77, de 31 de Janeiro, atribui-se a exclusividade do Estado em
relacdo a area de cessacdo de actividades de bancos privados es-
trangeiros que operavam em Mocambique e pela Lei n° 6/77, de
31 de Dezembro, cria-se um banco do Estado, o Banco Popular
de Desenvolvimento.

Muitas das empresas intervencionadas nos termos atras
mencionadas tomaram a forma de Empresas Estatais — proprie-
dade do Estado, com personalidade juridica e autonomia admi-
nistrativa, financeira e patrimonial, isentas de impostos do Co-
digo dos Impostos sobre o Rendimento (mas obrigadas a entre-
gar ao tesouro publico uma percentagem dos seus resultados li-
quidos, processo que era regulado pelo Diploma Ministerial n°
74/83, de 21 de Setembro) e as respectivas contas nao sujeitas
ao controlo do Tribunal Administrativo*® (Sec¢io de Contas).

Em 1977, o Conselho de Ministros aprovou em 28 de
Abril o Decreto-lei n° 17/77, sobre normas e principios de orga-
nizagdo, funcionamento e gestdo das empresas estatais, defi-
nindo o respectivo estatuto tipo e em 1981, foi aprovada a Lei
n° 2/81, de 30 de Setembro que regulava sobre a organizagao e
funcionamento das empresas estatais.

As empresas publicas, sdo criadas pela Lei n°® 2/81, de 30

35 Artigo 1 do Decreto-lei n° 16/75, de 13 de Fevereiro.
36 Antonio Luis Pale, As Privatizagbes em Mogambique e o seu controle, disponivel
em www.OISCCPLP.ORG, acessado no dia 07 de Fevereiro de 2022, pelas 16 horas.



[ 596 | RJLB, Ano 9 (2023), n° 2

de Setembro, que definiu o regime juridico das empresas publi-
cas.

De acordo com o estabelecido no artigo 1 dalein.® 17/91,
de 3 de Agosto, as empresas publicas criadas pelo Estado, com
capitais proprios ou fornecidos por outras entidades publicas, re-
alizavam as suas actividades no quadro dos objectivos socio eco-
nomicos do mesmo. O artigo 2 da mesma lei confere personali-
dade e capacidade juridicas proprias as empresas publicas ao de-
finir no seu n° 1 que as empresas publicas gozam de personali-
dade juridica e s@o dotadas de autonomia administrativa, finan-
ceira e patrimonial e no n° 2 define que a capacidade juridica das
empresas publicas compreende todos os direitos e obrigacdes
necessarios a prossecucao do seu objecto, como tal fixado nos
respectivos estatutos.

Portanto, o artigo 1 da Lei n® 17/91 de 3 Agosto, admite
a possibilidade de as empresas publicas poderem ser criadas pelo
Estado com base em capitais fornecidos por outras entidades pu-
blicas.

A Lein. 17/91, de 3 de Agosto, foi revogada pela Lei n.
6/2012, de 8 de Fevereiro. O artigo 1 da Lei n.° 6/2012, de 8 de
Fevereiro, clarificou que os capitais para a constituicdo da em-
presa publica podem ser do Estado ou de outras pessoas colecti-
vas, que, ao definir que a empresa publica ¢ uma entidade de
natureza empresarial criada pelo Estado, com capitais proprios
ou de outras entidades publicas, e realiza a sua actividade no
quadro dos objectivos tracados no diploma de criacao.

Esta definigdo, ao prever a existéncia nao s6 de empresas
publicas criadas com capitais proprios do Estado, mas também
de outras entidades publicas, conforma-se com o disposto no n.°
2 do artigo 99 da CRM, que prevé que o sector publico € consti-
tuido pelos meios de producao cuja propriedade e gestao perten-
cem ao Estado ou a outras entidades publicas.

O tnico aspecto em que as duas leis regularam num sen-
tido desalinhado com o previsto na Constitui¢ao, reside no facto

o
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de obrigar a que as empresas publicas sejam criadas necessaria-
mente pelo Estado, o que fere o plasmado na Constituicdo da
Republica que no n.° 2 do artigo 99 prevé que o sector publico é
constituido pelos meios de produgdo cuja propriedade e gestiao
pertenca ao Estado ou outras entidades publicas, o que pressupde
que para além do Estado outras entidades publicas podem criar
empresas publicas.

Mais reducionista ainda e distante da previsdo constitu-
cional ¢ a consagragao estatuida no artigo 103 da lei n.° 7/2012
de 8 de Fevereiro, a qual define que integram o sector empresa-
rial do Estado, todas as unidades produtivas ou comerciais que
sdo exclusivas ou maioritariamente participadas pelo Estado.
Nesta defini¢do, ficam de fora as unidades produtivas ou comer-
ciais publicas, pertencentes a entidades publicas ndo estaduais.
Portanto do plasmado no artigo 103 da lei n® 7/2012 de 8 de Fe-
vereiro nao restam duvidas de que o conceito de sector empre-
sarial do Estado, exclui o sector empresarial publico ndo perten-
centes ao Estado, assim como exclui as empresas participadas
pelo Estado numa posi¢do minoritaria.

Neste aspecto, a lei n.° 3/2018 de 19 de Junho, representa
um recuo, pois no seu artigo 36, define empresa publica, como
uma entidade detida exclusivamente pelo Estado, deixando de
fora as outras entidades publicas, colidindo com o disposto no
n.°2 do artigo 99.° do CRM, que prevé que o sector publico ¢
constituido pelos meios de produgdo cuja propriedade e gestao
pertencem ao Estado ou a outras entidades publicas. Neste con-
texto, coloca-se a questao de saber qual € o futuro das empresas
publicas ndo pertencentes ao Estado?

Portanto, neste sentido, a Lei n° 17/91, de 3 de Agosto e
a Lei n.° 6/2012, de 8 de Fevereiro eram mais abrangentes na
regulacao do sector empresarial publico, ou das empresas publi-
cas, pois havia adoptado um conceito amplo de empresa publica,
ao incluir as empresas publicas criadas pelo Estado com capitais
proprios ou de outras entidades publicas.
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Esta situacdo foi alterada pela Lei n.° 3/2018, de 19 de
Junho, que diferente das anteriores, Lein® 17/91, de 3 de Agosto
e da Lei n° 6/2012, de 8 de Fevereiro que regulavam sobre as
empresas publicas, esta revogou a anterior, porém em vez de re-
gular sobre as empresas publicas, veio regular apenas sobre o
sector empresarial do Estado, introduzindo um conceito reduci-
onista de empresa publica, ao considerar que s6 € empresa pu-
blica a entidade detida exclusivamente pelo Estado®’, deixando
de fora as empresas publicas pertencentes a outras entidades pu-
blicas.

Com efeito o artigo 1 da Lei n.° 3/2019, de 19 de Junho,
estabelece o seu ambito de aplicacdo, definido no seu n° 1 que
aplica-se a todo o sector empresarial do Estado, e no seun.’ 2 da
mesma disposicao legal, e para ndo deixar sombra de duvida,
define o que ¢ o sector empresarial do Estado, elucidando que o
sector empresarial do Estado ¢ constituido pelo conjunto das
unidades produtivas e comerciais do Estado, organizadas e geri-
das de forma empresarial, integrando as empresas publicas e as
empresas exclusivas ou maioritariamente participadas pelo Es-
tado.

Como se pode depreender do ambito da Lei n.° 3/2018,
de 19 de Junho, e da delimitacdo do conceito do sector empresa-
rial do Estado, excluem-se as empresas publicas nao pertencen-
tes ao Estado, ou seja, enquanto a Lei n.° 6/2012, de 8 de Feve-
reiro regulava sobre as empresas publicas, a lei sucedanea, Lei
n.° 3/2018, de 19 de Junho, passou a regular apenas sobre o sec-
tor empresarial do Estado. A questao que se suscita ¢, qual ¢ a
lei que define o regime juridico do sector publico empresarial
nao pertencente ao Estado? Serd que a vontade do Estado ¢ ex-
tinguir o sector empresarial publico ndo pertencente ao Estado?
Se essa for a vontade do Estado, ndo estara em conflito com a
Constituicao da Republica, nos termos do disposto no n.° 2 do
artigo 99 da CRM?

37Artigo 36 da Lei n® 3/2018 de 19 de Junho.
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O que terd levado a revogacao da Lei n.° 6/2012 de 8 de
Fevereiro (lei das empresas publicas) e a aprovacao da lei n.°
3/2018 de 19 de Junho (lei do sector empresarial do Estado)?
Quais sdo as razdes e os objectivos da nova configuragdo do sec-
tor empresarial publico?

Um dos objectivos apresentados para a aprovacdo de
uma lei sobre o sector empresarial do Estado, era estabelecer um
regime juridico comum para regular o sector publico empresa-
rial, pois segundo a fundamentacdo apresentada pelo Governo
na Assembleia da Republica, entendia que “o quadro legal so-
bre o Sector Empresarial do Estado mostra que ndo existe um
regime juridico comum que procede ao enquadramento das Em-
presas Estatais, Empresas Publicas e Empresas Participadas
pelo Estado”. %

Segundo o Governo, existiam trés leis e trés regimes ju-
ridicos para regular o sector publico empresarial, designada-
mente as Empresas Publicas eram regidas pela Lei n.” 6/2012,
de 8 de Fevereiro, as Empresas Estatais pela Lei n.” 2/81, de 30
de Setembro, e as Empresas Participadas pelo Estado pelo Co-
digo Comercial aprovado pelo Decreto-Lei n.° 2/2005, de 27 de
Dezembro, e legislagdo diversa. 39

A dispersdo da legislag¢do sobre o Sector Empresarial do
Estado dificultava a supervisdao e o controlo deste Sector, bem
como a determinagdo do regime juridico a aplicar, o que justi-
fica a aprovagio desta proposta de Lei. *

Para além dos aspectos anteriormente referidos, segundo
o Governo, persistiam determinadas lacunas e diividas em deter-
minadas matérias, sendo de destacar; *!

a) A falta de clareza sobre a natureza da empresa

$Intervengdo de Adriano Afonso Maleane, Ministro da Economia e Finangas, na apre-
sentacdo da proposta da lei sobre o sector Empresarial do Estado na Assembleia da
Republica, no dia 01 de Margo de 2018.

PIbidem.

“Ibidem.

“UIbidem.
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publica, bem como dos pressupostos de sua criagdo,

b) A omissdo dos objectivos do Contrato-programa,
nomeadamente quanto a cobertura de despesas da empresa, e
c) O regime juridico aplicavel aos gestores publi-

cos.

No quadro supra referido de legislagio definam-se: +?

a) Empresa Publica — Aquela que é detida exclusi-
vamente pelo Estado e criada por Decreto do Conselho de Mi-
nistros. Neste momento, existem 13 empesas Publicas,

b) Empresa Estatal — Unidades socioeconomicas,
propriedade do Estado, que as cria, dirige e afecta os recursos
materiais, financeiros e humanos adequados a ampliacdo do seu
processo de reprodu¢do, no cumprimento do plano que res-
ponda as necessidades da economia nacional, existindo, neste
momento, apenas duas empresas com esta natureza (FARMAC,
EE e DINAME, EE);

c) Empresa Participada - Sociedade constituida,
nos termos do Codigo Comercial, em que o Estado ou quaisquer
outras entidades publicas detenham uma participagdo directa
ou indirecta. Actualmente temos 63 empresas, participadas pelo
Estado, sendo 18 participadas maioritariamente.

Este conceito supra de empresa publica trazido pela lei
n°® 3/2018 de 19 de Junho ¢ reducionista e exclui do ambito da
lei, as empresas participadas pelo Estado, ainda que na posi¢ao
maioritaria, quando ndo sao detidas exclusivamente pelo Estado,
exclui as empresas publicas pertencentes a entidades publicas
ndo estaduais e exclui ainda as empresas publicas ndo criadas
por Decreto do Conselho de Ministros.

Pretendia-se com a Lei do Sector Empresarial do Estado:
43

a) Estabelecer um regime juridico adequado para o
desempenho das empresas de todo o Sector;

“[bidem.
“Ibidem.
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b) Introduzir novos modelos de governagdo corpo-
rativa, incorporando as Comissoes Especializadas independen-
tes, que respondem a Assembleia Geral, com destaque para as
Comissoes de Remuneracoes; de Gestdo de Risco, de Compli-
ance; e de Auditoria Interna;

c) Definir os requisitos para a cria¢do das empre-
sas Publicas;
d) Criar e definir as competéncias da entidade que

gere e coordena o Sector Empresarial do Estado.

Parece-nos que porém, o legislador ndo logrou atingir os
objectivos que se propunha pois:

. Nao estabeleceu um regime juridico comum apli-
cavel a todo o sector empresarial publico, pois deixou de fora as
empresas publicas pertencentes a entidades publicas ndo estadu-
ais;

. Nao clarificou a natureza juridica de empresa pu-
blica, pois ao considerar que sdo empresas publicas as exclusi-
vamente participadas pelo Estado, criou duvidas sobre qual deve
ser a natureza juridica das empresas publicas pertencentes a en-
tidades publicas diferentes do Estado-administragao;

. Ao impor que sdo empresas publicas as criadas
por Decreto do Conselho de Ministros, suscitou duvidas sobre
qual ¢ a natureza das empresas publicas criadas por outros or-
gaos publicas, como sdo os casos das empresas publicas muni-
cipais criadas pelas Assembleias Municipais;

. Ao regular sobre o sector empresarial do Estado
e no seu conteudo aparentemente pretender regular sobre empre-
sas publicas, reduzindo-as ao ambito de Empresas exclusiva-
mente participadas pelo Estado, ndo foi ao encontro do que pre-
tendia na sua fundamentacdo mormente quanto a necessidade
que se propunha de dissipar a situagdo de falta de clareza sobre
a natureza de empresa publicas, pois suscitou mais duvidas e in-
certezas.

A lei do sector empresarial do Estado introduziu
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inovagdes no concernente a:

a) A gestao do sector empresarial do Estado por uma
unica entidade; e
b) Clarificacdo dos objectivos do Contrato-pro-

grama;

Sem o prejuizo dos avangos verificados, o Governo pre-
tendia alterar o quadro até entao em vigor, munindo-o de princi-
pios e regras de gestdo em moldes efectivamente empresariais e
estabelecer um regime juridico tao uniforme quanto eficiente no
que respeita ao controlo da legalidade e da gestdo dos recursos,
para a prossecugio do seu objecto empresarial.**

Seré que o legislador conseguiu com a lei do Sector em-
presarial do Estado, estabelecer um regime juridico tnico para
regular sobre o sector publico empresarial? Parece-nos que ndo,
o resultado foi justamente o contrario do que se pretendia alcan-
car pois a lei aprovada ndo definiu um regime juridico comum
aplicavel ao sector publico empresarial, ¢ uma lei reducionista
que so regula sobre o sector empresarial do Estado e deixou de
fora o sector empresarial publico ndo pertencente ao Estado, per-
tencente a outras entidades publicas como 6rgdos de governagao
descentralizada, autarquias locais, fundagdes publicas, institui-
coes publicas, associagdes publicas entre outras.

Para que o legislador lograsse atingir o objectivo de evi-
tar a dispersdo de leis e estabelecer um regime unico aplicavel a
todo o sector, em vez de aprovar uma lei que estabelece os prin-
cipios e regras aplicaveis ao Sector Empresarial do Estado, antes
deveria ter aprovado uma Lei que estabelece os principios e re-
gras aplicaveis ao Sector Empresarial Publico, que abrange o
sector publico que ¢ constituido pelos meios de produgdo cuja
propriedade e gestdo pertence ao Estado ou a outras entidades
publicas conforme dispde o n° 2 do artigo 99 da Constituicdo da
Republica.

Neste contexto continuam a existir dois vazios, primeiro

“Ibidem.
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pela auséncia de uma lei-quadro que define o regime juridico
comum aplicavel ao sector publico empresarial, e segundo pela
auséncia de uma legislacao especifica que regule sobre o sector
publico empresarial ndo pertencentes ao Estado.

3. DO REDUCIONISMO DO CONCEITO DE SECTOR EM-
PRESARIAL DO ESTADO

Uma questdo que se levanta ¢ compreender o que ¢ o sec-
tor empresarial do Estado? Sera que falar do sector empresarial
do Estado ¢ o mesmo que falar do sector Publico Empresarial ou
de empresas publicas? Sera que todas as empresas publicas fa-
zem parte do sector empresarial do Estado?

Trés prevengdes importa fazer a partida: ¥

a) Em primeiro lugar, nem todas as empresas publi-
cas sdo de raiz estadual e de dmbito nacional — pois ha empresas
publicas regionais e locais (municipais, intermunicipais € metro-
politanas) e, obviamente, estas ndo fazem parte da administracdo
estadual indirecta, mas sim da administragdo regional ou muni-
cipal indirecta (desde que possuam personalidade juridica de di-
reito publico, cfr. infra).

b) A segunda prevengdo a fazer ¢ a de que importa
sempre ter bem presente a diferenca que existe entre empresas
publicas que sdo pessoas colectivas, e empresas publicas que o
nao sdo. Com efeito, nem todas as empresas publicas sdo pessoas
colectivas: ¢ essa a hipotese mais frequente, mas ha algumas ra-
ras, que o nao ¢, porque nao tem personalidade juridica, nem
autonomia administrativa e financeira: trata-se entdo de empre-
sas publicas integradas em municipios.

c) Terceira prevengdo: interessa esclarecer as rela-
¢Oes que existem entre os conceitos de empresa publica e de em-
presa nacionalizada.

4 Diogo Freitas de Amaral, Curso de Direito Administrativo, 3* edigdo, volume I,
2012, p. 384.
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O que sera o sector empresarial do Estado? Sera que o
conceito de Sector Empresarial do Estado inclui o sector empre-
sarial de entidades publicas com personalidade juridica diferente
do Estado-Administragdo, tais como os o6rgaos de governagao
descentralizadas, as autarquias locais, as Fundacdes Publicas, e
outras pessoas de direito publico?

O legislador mocambicano, tem varias vezes se inspirado
no legislador portugués. Com efeito, em Portugal existe uma lei
do Sectorial Empresarial do Estado. O que sera o sector empre-
sarial do Estado no ordenamento juridico portugués?

Até 1999 ando se extraia do Regime de Bases das Em-
presas Publicas, (RBEP), aprovado pelo Decreto-Lei n® 260/76,
de 8 de Abril, um conceito de Sector Empresarial do Estado
(SEE).%

No entanto, a doutrina perspectivava o SEE, como uma
forma privilegiada de o Estado intervir na economia, com vista
a prossecucao dos seus objectivos. O SEE seria constituido pelas
empresas publicas cuja orientagdo, controlo tutela ou supervisao
dependessem do Governo e da Administracdo Central do Es-
tado.*’

De acordo com esta concepgdo, seriam integradas no
SEE as seguintes entidades:*

a) Empresas publicas stricto sensu (criadas nos termos
do RBEP);

b) Sociedades de capitais totais ou maioritariamente pu-
blicos;

Ficariam de fora do SEE as seguintes entidades:

a) Empresas intervencionadas;

b) Empresas participadas;

Pode concluir-se que, até¢ 1999, a doutrina identificava o
SEE com o sector publico de propriedade dos meios de producao

46 Nuno Cunha Rodrigues, Regime Juridico das Empresas Publicas, p. 303, in Luis
Silva Morais e outros (coordenagdo), Direito da Economia, Lisboa, 2014.

47 Ibidem.

8 Ibidem.
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(cfr. artigo 82° n° 2 da CRP) afastando os casos em que, apesar
da gestdo ser publica, a propriedade era privada (empresas inter-
vencionadas) ou em que a propriedade e a gestdo eram privadas
(empresa participadas).*’

Esta conceptualizacdo do SEE foi posta em causa, em
1993, por SERGIO GONCALVES DO CABO que, procurando
proceder a delimitacdo subjectiva das entidades integradas no
SEE que deveriam estar sujeitas a fiscalizagdo do Tribunal de
Contas, acabou por nele englobar — juntamente com as entidades
tradicionalmente incluidas — as sociedades em que, por um cri-
tério de controlo efectivo de gestdo, a entidade publica, apesar
de ndo deter a maioria do capital, controlava de facto a gestdo da
sociedade (maxime com a detengdo de acg¢des publicas privile-
giadas (golden-shares) ou através da possibilidade de nomeagao
de um administrador com direito a confirmar certas liberda-
des).*°

Este entendimento veio a ser acolhido no artigo 1 da Lei
n°® 14/96, de 20 de Abril, que regula fiscalizacdo do SEE pelo
Tribunal de contas.’! O SEE passou a ser enquadrado de forma
alheia a uma perspectiva juridico constitucional — identificada
com o artigo 82, n° 2 da CRP-, reflectindo um conceito amplo
de empresa publica, conforme ao direito comunitério, imbricada
a nogio de influencia dominante do Estado na empresa.>?

A concepgcao postulada pela Lei n® 14/96, de 20 de Abril,
foi reforgada pela Lei n® 98/97, de 26 de Agosto — sobre a orga-
nizacao e processo do Tribunal de Contas — que, indo mais longe
do que o diploma de 1996, alargou os poderes de controlo finan-
ceiro do Tribunal de Contas as entidades de qualquer natureza
que tivessem participac¢do de capitais publicos.>

Recentemente os poderes de jurisdicdo do Tribunal de

% Ibidem.
30 Idem, p. 304.
3 Ibidem.
32 Ibidem.
33 Ibidem.
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Contas foram ampliadas passando a abranger a totalidade do sec-
tor empresarial publico (incluindo o sector empresarial do Es-
tado, das regides autobnomas e das autarquias locais), nos termos
da Lei n° 48/2006, de 29 de Agosto.>*

Em 1999, o artigo 2, n° 1 do Regime Geral do Sector
Empresarial do Estado (RGSEE), aprovado pelo Decreto-Lei n°
558/99, de 17 de Dezembro, definiu o SEE, integrando neste as
empresas publicas e as empresas participadas — estas ultimas
apenas na parte respeitante a participacdo publica e aos repre-
sentantes da entidade publica participante.>

A nova configuracao do SEE, permitiu extrair duas con-
clusdes:>®

a) O legislador afastou duvidas que ainda existissem
quanto a uma eventual equiparagdo do sector publico de propri-
edade dos meios de producao, conforme definido pelo artigo 82
n° 2 da CRP, ao SEE.

b) O SEE, que integra entidades da administragao
indirecta do Estado de forma publica (Entidades Publicas Em-
presariais), da administragdo indirecta do Estado de forma pri-
vada (empresas publicas strico sensu) e a participacao publica
ou os representantes publicos em entes colaborantes com a ad-
ministracdo publica (empresas participadas), afirma-se definiti-
vamente, como um sector distinto do SPA (Sector Publico Ad-
ministrativo).

- A esta luz compreende-se os problemas de compatibi-
lizacdo e de integracdo sistematica suscitadas pela doutrina que
a autonomizac¢ao do conceito de SEE, relativamente ao conceito
de empresa publica, introduzida pela integra¢do, no primeiro,
das empresas participadas, acarretava face a outros regimes fun-
damentais de direito econémico.’’

- Pode considerar-se qués esses problemas sao

3 Ibidem.

33 Ibidem.

36 Idem, p. 306.

37 Idem, p. 305 e 306.
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contornaveis porquanto a integragao das empresas participadas
no SEE se aplica, nos termos do artigo 8, n° 2 ¢ 3 do RISPE,
apenas a respectiva participacao publica e aos representantes da
entidade participante pelo que a inclusdo, no SEE, das situagdes
em que o Estado exerce uma influencia dominante na empresa
permite obter um desenho mais coerente do SEE.>®

- Em sintese, a aprovacao, em 1999, do RGSEE — ¢ a
actual redac¢do do RJSPE rompeu com a tradicional concepcao
jus-administrativista que integrava o SEE na administragdo pu-
blica indirecta, possibilitando identificar o SEE com um regime
adequado a prossecugdo das finalidades visadas pelo Estado na
detencdo de participacdes socias e assegurando, simultanea-
mente, a liberdade da op¢ao quanto a formas juridicas de inter-
vengio empresarial ptblica.>

- Portanto, concordando com Nuno Cunha Rodrigués,
conclui-se que, a nogdo de SEE ndo se confunde em a de sector
publico empresarial.®® Esta tiltima é mais ampla, abrangendo
sectores empresariais das autarquias locais, regulado pela Lei n°
50/2012, de 31 de Agosto, e das regides autonomas — regulado,
no caso da Regido Autonoma dos Acores, pelo Decreto Legisla-
tivo Regional n® 7/2008/A, de 24 de Marco e no caso da Regido
da Madeira perlo Decreto Legislativo Regional n® 13/2010/M,
de 5 de Agosto.

- Nao obstante, o RJSPE, aprovado pelo Decreto-Lei
n°133/2013, de 3 de Outubro, recentemente publicado, deter-
mina, no artigo 2, n° 1, que para efeitos do disposto neste De-
creto-Lei, o sector publico empresarial abrange apenas o sector
empresarial do Estado e o sector empresarial local deixando as-
sim escapar o sector empresarial das regides autbnomas uma vez
que, este ultimo, ¢ aprovado pelas respectivas assembleias legis-
lativas.®!

38 Idem, p. 306.
9 Ibidem.
%0 Ibidem.
1 Idem, p. 307.
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- O novo regime juridico €, por conseguinte, mais abran-
gente do que o resultante do Decreto-Lei n° 558/99, de 17 de
Dezembro. Este aplicava-se apenas ao SEE, (sector empresarial
do Estado) passando o novo regime a abranger igualmente o sec-
tor empresarial local apesar de ter, relativamente a este, aplica-
¢do subsidiaria.®?

No direito Portugués (neste aspecto, andlogo ao ordena-
mento mogambicano) o conceito do sector publico empresarial,
compreende trés espécies de empresas a saber:%

a) As empresas publicas sob forma privada, que sao
sociedades controladas pelo Estado;
b) As empesas publicas sob forma publica, também

chamadas «entidades publicas empresariais», que sdo pessoas
colectivas publicas;

c) As empresas privadas participadas pelo Estado,
que ndo sdo empresas publicas, mas integram igualmente o SEE.

- Podera deste modo existir alguma utilidade em afirmar
uma eventual preferéncia implicita pelas formas juridico-publi-
cas nos termos acima expostos, porque essa € uma solugdo que
permite evidenciar que, mesmo nas circunstancias em que o Es-
tado actue sem exercer poderes de autoridade, a verdade ¢ que
mesmo nessa situagdo, a sua actuagdo nunca podera ser compa-
rada a de um verdadeiro particular, porque ¢ distinta a natureza
juridica de um e de outro.%* Significa isto que, mesmo no campo
de liberdade que se lhe deve reconhecer em sede de opgdes or-
ganizacionais, ¢ necessario nunca permitir que a aparéncia ob-
nubile ou obscurega a realidade.®® Sendo que essa realidade é
que, em qualquer caso, envergando qualquer forma juridica, o
Estado deixara de ser aquilo que ¢: um poder publico, uma pes-
soa colectiva de fins multiplos mas cuja capacidade juridica

62 Ibidem.

9 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 3* edigdo, Volume I,
2012, p. 390.

% Sofia Tomé D' alte, 4 Nova Configuragio dos Servigos Publicos, 2007, p. 405.

% Ibidem.
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devera ser entendida a luz da fundamental vinculagao, prossecu-
¢do e concretizacdo do interesse publico.5

- Por isso, o Estado (muito embora recorra ao direito pri-
vado para desenvolver determinadas actividades), nunca deixa
de ser um poder publico, o que implica que também nos casos
em que cria sujeitos de direito, estes estejam submetidos a deter-
minadas vincula¢des constitucionais no exercicio da sua activi-
dade, tais como:

— Principio da prossecucdo do Interesse Publico;®’

— Principio da subordina¢do do poder econdmico,
poder politico democréatico;

— Vinculagdo ao respeito pelos direitos fundamen-
tais, concretizada designadamente através da observancia dos
principios da legalidade, da igualdade e da imparcialidade.

- Porem, ¢ precisamente aqui que comeca a intensificar-
se a dificuldade de manter a coeréncia com o conjunto do sis-
tema, uma vez que a opg¢ao pelas formas de direito privado de-
veria, pelo menos em termos abstractos, levar a afirmagao de um
outro principio que tradicionalmente acompanha o da Liberdade
de Escolha: precisamente o principio de respeito pela forma ju-
ridica escolhida.®® E aqui ja se comeca a evidenciar a dificul-
dade: afinal se € necessario respeitar a fora juridica, como ¢ que
se justifica submete-la a tais vinculagdes de direito publico?®
Nao acabardo as mesmas por comprometer o objectivo que de-
terminou a escolha daquela forma, uma vez que lhe introduzem
elementos que lhe sdo estranhos, € que nesse sentido exigirdo
processos de adaptacao cujas consequéncias e resultados s6 com
base numa abordagem casuistica ¢ possivel determinar?’°

- E, no entanto precisamente aqui que a peculiaridade e
subtileza do tem se evidencia claramente, pois as dificuldades de

% Ibidem.

67 Idem, p. 405 e 406.
%8 Idem, p. 406.

% Ibidem.

70 Ibidem.
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limar as diversas arestas que o problema apresenta resultam elas
proprias o processo de construcio juridica.”! Estamos assim pe-
rante o proprio pulsar da evolucao e transformacao do sistema
juridico, que ja ndo cabe no espartilho linear que separa o pu-
blico do privado, mas que pelo contrario, evidencia uma cada
vez maior interpenetracdo entre ambos, de tal modo que, apesar
de se tornar cada vez amais dificil tragar fronteiras, a constru¢ao
juridico-dogmatico torna-se também cada vez mais aliciante.”
Deste modo, e sem advogamos a destruicdo das especificidades
que apesar de tudo ainda separam, e bem, o trabalho que agora
se conclui, verificamos que a configuragdo do actual sector em-
presarial publico ndo ¢ passivel de ser abordada de forma unité-
ria. Pelo contrario, ¢ necessario perspectivar no seu seio subjec-
tividades juridicas de natureza distinta e diferenciada entre si, e
a qual também nao foi alheia a influencia do direito comunita-
rio.”

Com base nos ensinamentos de Diogo Freitas do Amaral,
podemos definir as «empresas publicas» como as organizagoes
economicas de fim lucrativo, criadas e controladas por entida-
des juridicas publicas™.

Existem varias espécies de empresas publicas. No caso
do Direito Portugués podem se distinguir as seguintes espécies
de empresas publicas:”

a) Quanto a titularidade — ha empresas publicas es-
taduais, regionais ou municipais, conforme pertencam ao Es-
tado, a uma regido autdbnoma ou a um municipio. Nao obsta a
que a lei venha a autorizar a criacdo de empresas publicas per-
tencentes as «regides administrativas» continentais, se € quando
existirem.

7! Ibidem.

72 Ibidem.

73 Ibidem.

74 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, 3* edigdo, Volume I,
2012, p. 390.

73 Ibidem.
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b) Quanto a natureza juridica — ha empresas publi-
cas com personalidade juridica e empresas publicas sem perso-
nalidade juridica. Exemplos destas sdo certos «servigos autono-
mos» do Estado e, no plano municipal, os «servigos municipali-
zados».

c) Quanto a forma —o D. L. n.° 133/2013 distingue
entre as empresas publicas sob forma publica — e o caso, desig-
nadamente, das que sejam pessoas colectivas publicas — e em-
presas publicas sob forma privada — € o caso, por exemplo das
sociedades comerciais formadas com capitais exclusivamente
publicos («sociedades de economia publica», «sociedades de ca-
pitais publicos», modalidade utilizada com certa frequéncia),
bem como das sociedades com maioria de capital publico ou em
que a Administragdo Publica detém «direitos especiais de con-
trolo».

d) Quanto ao objecto. — Sob este angulo, as empre-
sas publicas distinguem — se consoante tenham ou nao por ob-
jecto a exploracao de um servico de interesse econdomico geral
(D. L., n.° arts. 48 ¢ 55).

Serdo, assim, empresas de servigo publico, ou de servigo
de interesse economico geral, as que asseguram a distribui¢ao ao
domicilio de agua, gas ou de electricidade, bem como as que ex-
ploram as telecomunicagdes ou os transportes colectivos. Ja o
ndo serdo as que se destinem a financiar investimentos publicos,
ou as que tenham sobretudo em vista cobrar rendimentos para o
Estado (os chamados «monopdlios fiscaisy).

Ao nivel do direito portugués, e de acordo com Manuel
Afonso Vaz 7%, a designacio Sector Empresarial do Estado, abre-
viadamente SEE, impds-se na doutrina (ndo tinha consagragao
legal; a CRP refere o na alinea b) do n°l do artigo 296) e inte-
grava as empresas publicas e as empresas controladas pelo

7Manuel Afonso Vaz, Formas Organizacionais do sector do Estado, 2001, p. 113.
38 Diogo Freitas do Amaral, Direito Administrativo, p.238.

3Manuel Afonso Vaz, Formas Organizativas do Sector Empresarial do Estado, a
experiencia Portuguesa, 2001, p. 113.
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Estado, como seriam as empresas de capitais mistos maioritari-
amente publicos. O esquema conceitual a ter em conta para evi-
tar confusdes era o seguinte: ”’/

SEE=EP+SCP+SCM (e) =EP (de)

Com as reformas politicas e econdmicas ocorridas em
Portugal com realce para a restruturagdo da Administracdo Pu-
blica de uma parte significativa do que constitui o sector empre-
sarial do Estado, (em Portugal), veio assim a integrar, (segundo
a terminologia do Decreto — lei n° 260/76): 7

. Entidades dotadas de personalidade juridica de
direito publico, com sujei¢do, regra geral, as regras de direito
privado (certas empresas podiam ter um regime quase publico:
n° 2 do artigo 3), designado por empresas publicas (EP);

. Entidades dotadas de personalidade juridica de
direito privado:

o Sociedade de capitais integralmente publicos;

o Sociedade de capitais mistos, associando capitais

publicos e privados em que o Estado mercé da maioria do capi-
tal, da possibilidade de designacdo de titulares do 6rgdo da ad-
ministragdo ou da existéncia de ac¢des privilegiadas (goldem ha-
res), exerce controlo sobre a sociedade.

- Por isso sera agora util recordar a distingao que tras re-
ferimos a proposito das empresas publicas, quando as separamos
em duas categorias:’’ por um lado as empresas publicas de mer-
cado, totalmente sujeitas as regras da concorréncia; por outro, as
empresas de servigo publico, que mais do que responder a exi-
géncias ou a falhas de mercado, cumprem uma fun¢do eminen-
temente social caracterizadora do Estado de bem-estar que se
pretende se mantenha. Qual € o interesse de recordar agora a dis-
tingAo? Essencialmente este:*° é que em ambos os casos, uma

7 Sofia Tomé D' alte 4 Nova Configuragdo do Sector Empresarial do Estado e a
Empresarializacdo dos Servigos Publicos, 2007, p. 324.
80 Idem, p. 324.
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vez que o Estado e os entes publicos ndo prosseguem fins pro-
prios, mas tem todos os seus poderes e medidas de actuacdo fun-
cionalizados a prossecucdo do interesse publico aferido a ideia
de interesse geral, ou bem comum, tal significard que, mesmo
unido por esse denominador comum, a actuagdo exercida terd
necessariamente diferengas que deverdo ser tidas em conta na
hora de escolher a forma juridica concretamente aplicavel a ac-
tividade em causa. Dai que seja necessario, no conforto entre
formas publicas e privadas, ter em atencdo os seguintes facto-
res:8!

— E necessério distinguir a area de actuagdo mate-
rial do Estado a que nos referenciamos: se estamos num campo
de actuagdo eminentemente econémica, ou pelo contrario num
campo de actuagdo eminentemente social, e ainda, se a activi-
dade em causa se qualifica ou ndo como a efectiva prestacao de
um servico publico;

— Torna-se depois necessario averiguar, em con-
creto, se a actuacdo do Estado enquanto prestador de tais bens e
servicos se faz de modo isolado ou em parceria com outras enti-
dades.

— Importante ¢ também aferir se a actividade exer-
cida pelo Estado se faz em regime de verdadeira concorréncia
com outros operadores de mercado.

— Por ultimo, importa verificar o grau de compati-
bilidade e adequacao existente entre os trés factores acima refe-
ridos, com as diversas formas juridicas potencialmente aplica-
veis, acabando aqui por relevar um outro elemento que nao ¢
usualmente referido, mas que consideramos importante: o da
rentabilidade ou ndo da actividade em causa.

Os factores acima referidos serdo pois aqueles que con-
sideramos 1teis para construir critérios de orientacao para a de-
terminacgdo da forma juridica aplicavel, de modo a que se pos-
sam encontrar subjacentes a esta escolha argumentos que nos

81 Idem, p. 324 e 325.
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permitam concluir que a mesma ndo ¢ absolutamente aleatoria.
- Deste modo, o recurso a forma juridico-privada da so-
ciedade, em regra, de tipo comercial, sera justificado, se:*?

a) Estivermos perante o exercicio de uma actividade
economica que se traduza na pratica de actos de comércio;
b) Defrontarmos outros operadores de mercado em

regime de concorréncia, uma vez que este factor aumenta o risco
da actividade desenvolvida;

c) (precisamente por o risco ser acrescentado), a es-
tratégica empresarial aconselhar a que o mesmo seja repartido
por varias entidades. Neste sentido, se as mesmas se associarem
na prestacdo da actividade em causa, a sociedade sera a forma
adequada, até porque permite também partilhar os respectivos
custos;

d) A actividade em causa esta a ser prestada em re-
gime de mercado, em concorréncia sem qualquer tipo de derro-
gagdo praticamente nos mesmos termos em que se exerce a ini-
ciativa economica privada. Este sera um indicador acrescentado
segundo o qual do exercicio da mesma se espera, razoavelmente
e num quadro de normalidade, obter uma determinada rentabili-
dade. Tal sera entdo o resultado normal a que tende o exercicio
desta actividade econdomica de mercado ¢ em concorréncia, no
ambito da qual se associaram duas ou mais subjectividades juri-
dicas com o objectivo de repetir os respectivos custos, riscos e
proveitos, na medida da participagdo de cada um. Assim, se re-
unidos estes condicionalismos, ou pelo menos parte deles, tere-
mos entao por justificada a aplica¢dao da forma da sociedade por
parte do Estado-Empresario ou prestador.

De acordo com o disposto no artigo 6 da Lei n.° 7/2012,
que aprova a lei de base da organizagdo e funcionamento da Ad-
ministragdo Publica, a descentralizagao ¢ o processo da criagao
pelo Estado de pessoas colectivas publicas menores. A descen-
tralizagao implica que a prossecucao do interesse geral possa ser

82 Idem, p. 325.
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encarregue a outras pessoas colectivas publicas diferentes do Es-
tado-Administragao.

De acordo com o plasmado no artigo 67 da Lei n.° 7/2012
de 8 de Fevereiro, a descentralizagdo compreende as seguintes
espécies:

a) Autarquias locais, administragdo indirecta do Es-
tado, instituicdes publicas do ensino superior € as associacdes
publicas.

O n.° 1 do artigo 74 da Lei n.° 7/2012 de 8 de Fevereiro
define o ambito da administra¢do indirecta do Estado, a qual
compreende o banco de Mogambique, os institutos publicos,
fundagdes publicas, fundos publicos e o sector empresarial do
Estado.

Portanto, nem todas as empresas publicas pertencem ao
sector empresarial do Estado assim como o sector empresarial
do Estado, ndo ¢ apenas constituido por empresas publicas, pois
como ensina Diogo Freitas do Amaral®’, nem todas empresas
publicas tém raiz estatal e de ambito nacional-pois ha empresas
publicas regionais e locais (municipais, intermunicipais € metro-
politanas), e, obviamente, estas ndo fazem parte da administra-
cdo estatal indirecta, mas sim da administra¢ao regional ou mu-
nicipal indirecta (desde que possuam personalidade juridica de
direito publico.

O sector publico empresarial ndo se pode reduzir ao sec-
tor empresarial do Estado e ndo se reduz a empresas publicas,
pois, como explica Diogo Freitas do Amaral®, o sector empre-
sarial do Estado compreende trés espécies de empresas designa-
damente: as empresas publicas sob forma privada, que sdo soci-
edades controladas pelo Estado, as empresas publicas sob forma
publica, também chamadas «entidades publicas empresariaisy,
que sdo pessoas colectivas publicas e as empresas publicas, mas
integram igualmente o sector empresarial do Estado (SEE).

83 Diogo Freitas do Amaral, Direito Administrativo, 2018, P. 238.
8 Ibidem, p. 238.
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O artigo 36 da lei n.° 3/2018 de 19 de Junho estabeleceu,
uma defini¢ao restritiva e equivocada de empresa publica, ao de-
finir que empresa publica ¢ a entidade detida exclusivamente
pelo Estado. A partir desta defini¢do, resulta que as empresas
publicas nao detidas exclusivamente pelo Estado ndo sdo consi-
deradas como empresas publicas, isto ¢, as empresas criadas por
pessoas colectivas de direito publico, como sdo os casos de Or-
gaos de governagdo descentralizada e autarquias locais, o que
suscita a davida sobre qual ¢ a natureza Juridica das empresas
publicas nao estaduais e qual ¢ o seu enquadramento legal?

Alias, a propria lein® 3/2018, de 19 de Junho, transparece
o entendimento de que o sector empresarial do Estado ndo ¢ si-
nonimo de empresas publicas, ao definir no n° 2 do artigo 2, que
integram o sector empresarial do Estado, as empresa publicas e
as empresas exclusiva ou maioritariamente participadas pelo Es-
tado. Da leitura do citado no n°® 2 do artigo 2 da lei n°® 3/2018 de
19 de Junho, parece que o legislador entende que o conceito de
sector empresarial do Estado ¢ mais abrangente, integrando as
empresas publicas, como uma das espécies, quando em nosso
entender € justamente o contrario, o conceito de empresas publi-
cas € que ¢ o abrangente, podendo abarcar empresas publicas do
Estado e de outras entidades publicas.

No Direito Brasileiro, também encontramos um conceito
de empresa publica, abrangente que inclui para além das empre-
sas do sector empresarial do Estado, as empresas publicas cria-
das por outras antes publicos. Com efeito o artigo 3 da lei federal
(Brasileira) n.° 13. 303, de 30 de Junho de 2006, que regula-
menta o disposto no art. 173 da Constituicdo Federal (Brasi-
leira), define a empresa publica como uma entidade dotada de
personalidades juridica de direito privado, com criagdo autori-
zada por lei e com patriménio proprio, cujo capital social € inte-
gralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Fede-
ral ou pelos Municipios®.

85 Carolina Barros Fidalgo, o Estado Empresdrio, 2017, p. 185.
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Portanto, do supra exposto quatro ilagdes se podem ex-
trair:

o Primeiro que, as leis n° 17/91, de 3 de Agosto ¢ a
Lein® 6/2012 de 8 de Fevereiro, ao regularem sobre as empresas
publicas, deixaram de fora uma parte de empresas do sector em-
presarial do Estado, que ndo configuram empresas publicas, de-
signadamente as empresas privadas participadas pelo Estado.

° Segundo, a lei n° 7/2012 de 8 de Fevereiro, ao
reconhecer que o sector empresarial do Estado faz parte da Ad-
ministragdo Indirecta do Estado, excluiu o sector empresarial
publico ndo pertencente ao Estado, designadamente das autar-
quias locais, por estes fazerem parte da Administracdo auto-
noma.

° Terceiro, a lei n® 3/2018, de 19 de Junho, ao re-
gular apenas sobre o sector empresarial do Estado, excluiu as
empresas publicas ndo pertencentes ao Estado, como as perten-
ces aos Orgados de governamentagao descentralizada, autarquias
locais e de outras pessoas colectivas publicas com personalida-
des juridica propria, diferente do Estado-Administracao, o que
levanta a duvida, sobre qual é o futuro das empresas publicas
nao pertencentes ao Estado.

. Hé uma necessidade de uma lei abrangente, uma
lei-quadro que estabeleca os principios e regras gerais aplicaveis
ao sector empresarial publico, € ndo apenas ao sector empresa-
rial do Estado.

4. 0 DESAMPARO DO SECTOR PUBLICO EMPRESARIAL
NAO PERTENCENTE AO ESTADO

Qual ¢ a natureza juridica das empresas municipais e dos
orgdos de governacdo descentralizada? Serdo as empresas das
entidades descentralizadas empresas publicas? As entidades des-
centralizadas podem criar empresas publicas? Serdo legais as ac-
tuais empresas publicas Municipais? Estas sdo as questdes que
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se pretende discutir no presente capitulo.

O Conselho de Ministros por Decreto n® 15/2015 de 31
de Julho, extinguiu a Empresa Transporte Publicos da Beira E.P
e revogou o Decreto n° 34/2002, de 5 de Dezembro através da
revogacdo do Decreto n°® 7/96, de 20 de Margo, criou a Empresa
Publica, Transportes Publicos de Maputo (TPM), e extinguiu em
2011 a Empresa de Transportadores Publicos de Maputo e no
mesmo diploma decretou que os recursos humanos, patrimoniais
e financeiros afectos a Empresa Publica Transportes Publicos de
Maputo (TPM), transitaram para os Municipios de Maputo e
Matola.

Neste contexto foram criadas empresas municipais de
transporte rodoviario de passageiros, em diferentes Municipios.

Neste prisma Assembleia Municipal de Maputo delibe-
rou por resolugao autorizar o Conselho Municipal, a criar a Em-
presa Municipal de Transporte Rodovidrio de Passageiros e
aprovou os respectivos estatutos da empresa, tendo como base
legal a alinea a) do n°® 3 do artigo 45 da lei n° 2/97, de 18 de
Fevereiro.

Os estatutos da empresa municipal de transporte rodovi-
ario de passageiros foram publicados no Boletim da Republica
na III Série- numero 19, de 11 de Maio de 2011. De acordo com
o disposto no artigo primeiro dos respectivos estatutos, a Em-
presa Municipal de Transportes Rodoviario de Maputo, abrevi-
adamente designada por EMTPM, ¢ uma empresa publica de
ambito municipal, que goza de personalidade juridica e ¢ dotada
de autonomia administrativa, financeira e patrimonial. O n° 2 da
mesma disposicdo estabelece que a EMTPM rege-se pela legis-
lagdo aplicavel as autarquias locais, pelos respectivos estatutos
e, subsidiariamente, pelo regime das empresas publicas e pela
lei geral.

Chegados aqui, indaga-se sobre a natureza juridica das
empresas das entidades descentralizadas? Serao empresas publi-
cas? Qual ¢ a lei que define o seu regime juridico?
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O n° 2 do artigo 22 da Constituicdo da Republica prevé
que o sector publico ¢ constituido pelos meios de producao cuja
propriedade e gestao pertence ao Estado ou a outras entidades
publicas. Do consagrado nesta disposi¢do, vislumbra-se que as
Autarquias locais sendo entidades publicas podem ser proprieta-
rios ou gestores de meios de producdo do sector publico, logo
podem constituir empresas publicas.

O n° 2 do artigo 71 da Lei n® 7/2012 de 8 de Fevereiro,
estabelece que as Autarquias locais podem criar empresas € ou-
tros organismos de administra¢ao indirecta, nos termos a regular
em legislacdo especifica. A lei ndo ¢ clara sobre a natureza juri-
dica das empresas e remete a regulamentagdo para uma legisla-
¢do especifica.

De acordo com o disposto na alinea h) do n.° 3 do artigo
45 da Lei n.° 6/2018 estabelece que compete a Assembleia Mu-
nicipal conceder autonomia administrativa e financeira a servi-
cos ou sectores funcionais autdrquicos e autorizar o Conselho
Municipal a criar empresas municipais ou a participar em em-
presas interautarquicas.

De acordo com o disposto na alinea j) do artigo 11 da Lei
n.° 6/2019, de 31 de Maio, compete a Assembleia Provincial,
autorizar o Conselho Executivo Provincial a criar servigos, em-
presas ou a participar em empresas de natureza inter provincial
ou inter distrital. A questdo que se coloca ¢ qual ¢ a natureza
juridica destas empresas? Qual € o regime juridico que regula a
organizagdo e funcionamento destas empresas criadas pelos or-
gaos de governacao descentralizada provincial?

Do supra disposto, resulta claro que a lei das autarquias
locais conferiu poderes as Autarquias locais para criarem empre-
sas municipais. Porem esta permissdo para a criagdo de empresas
municipais nao significa necessariamente habilitagdo para cria-
cao de empresas publicas municipais, pois nem todas as empre-
sas criadas pelo municipio sdo necessariamente publicas, assim
como nem todas empresas criadas por iniciativa do Estado sdo
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necessariamente publicas.

Em Mocambique ndo existe uma lei especifica que re-
gule sobre os principios e regras especificas aplicaveis a confi-
guragdo juridica de empresas publicas municipais.

Existe uma previsao legal para a criacdo de empresas
municipais na alinea h) do n° 3 do artigo 45 da lei n® 6/2018 de
3 de Agosto, mas ndo existe um amparo legal para a criagdo de
empresas publicas municipais, pois primeiro nos termos do dis-
posto no artigo 36, da lei n° 3/2018 de 19 de Junho a empresa
publica ¢ a entidade detida exclusivamente pelo Estado, se-
gundo, de acordo com o disposto no n° 2 do artigo 37 da lei n°
3/2018 de 19 de Junho a empresa publica ¢ criada pelo Conselho
de Ministros que aprova os respectivos estatutos e adopta o ob-
jecto da sua actividade, seguida das palavras, Empresa Publica,
ou das iniciais, E. P. conforme postula o n° 2 da disposi¢cao em
alusdo.

Ora, as empresas municipais nao estdo cobertas por estes
requisitos, estabelecidos pela lei especial que regula sobre o Sec-
tor Empresarial do Estado, a lei n® 3/2018 de 19 de Junho, razao
pela qual apesar de os estatutos das empresas municipais, defi-
nirem que sao empresas publicas, a entidade responsavel pelo
registo de entidades legais sempre recusou-se a aceitar o registo
destas empresas como empresas publicas, dai que ndo se pode
encontrar no cadastro de registo de entidades legais nenhum re-
gisto de uma empresa publica municipal. A falta de registo das
empresas municipais declaradas nos seus respectivos estatutos,
viola o disposto no n° 4 do artigo 41 do Decreto n° 10/2019 que
impoe que a Constituicdo da Empresa Publica deve ser registada
na competente conservatoria de registo no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da data da respectiva publicagdo no Boletim da Re-
publica.

Os 6rgaos estatuarios das empresas municipais nao res-
peitam o estatuido na lei reguladora do Sector Empresarial do
Estado. Com efeito o n° 1 do artigo 10 da lei n® 3/2018 de 19 de
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Junho define que constituem o6rgaos estatuarios das empresas, a
Assembleia Geral, o Conselho de Administragdao, o Conselho
Fiscal e as Comissdes especializadas o que nao ¢ respeitado na
organizac¢do das empresas municipais, pois de acordo com o dis-
posto no artigo 9 dos Estatutos da Empresa Municipal de Trans-
porte Rodovidrio de Passageiros, a empresa ¢ constituida por ad-
ministragdo ¢ o Conselho Fiscal, o mesmo sucede com a estru-
tura da Empresa de mobilidade e estacionamento de Maputo, se-
gundo o disposto no artigo 9 dos seus estatutos, também ¢é cons-
tituido por dois 6rgdos, o Conselho de Administragdo e Conse-
lho Fiscal.

Pelo disposto no artigo 1 da Empresa Municipal de trans-
porte rodoviario de passageiros e da Mobilidade e Estaciona-
mento de Maputo, s3o empresas publicas de ambito municipal
que gozam de personalidade juridica e dotados de autonomia ad-
ministrativa, financeira e patrimonial no caso da segunda em-
presa ¢ representada pelo Presidente do Conselho Municipal.
Portanto sdo empresas que nao estdo sujeitas a jurisdicdo do Ins-
tituto de Gestao das Empresas e Participacdes do Estado
(IGEPE), que nos termos do disposto no artigo 8 da Lei n°
3/2018 de 19 de Junho, ¢ a entidade de gestdo e coordenacao do
sector empresarial do Estado.

5. AS IMPLICACOES DA LEI N.° 3/2018 NA PRESTACAO
DE SERVICOS PUBLICOS PELAS ENTIDADES DESCEN-
TRALIZADAS

Um dos objectivos da descentralizacdo e da subsidiarie-
dade ¢ a aproximagao dos servigos publicos, de modo a melhor
servir os cidaddos e assegurar a materializagdo dos direitos soci-
ais dos cidadaos.

Uma das formas de prestacdo dos servigos publicos ¢
através da criagdo de empresas publicas para a realizag¢ao do in-
teresse publico e consequentemente concretizacdo dos direitos
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sociais, o que pode ser posto em causa por falta de determinados
Servigos.

Havera alguma obrigatoriedade de satisfacao dos direitos
sociais dos cidaddos pelo Estado e outras entidades publicas?
Qual ¢ a natureza juridica dos direitos sociais e obrigacdes ge-
ram para o Estado?

Ressalta, segundo Sofia Tomé D" Alte®®, a natureza de
direito social enquanto direito subjectivo a uma prestagao esta-
dual, sendo por isso um direito subjectivo, se quisermos, de 1°
grau; bem como a sua vertente de direito social enquanto exi-
géncia de cumprimento de imposi¢des constitucionais operadas
por imposic¢des legiferantes, sendo este um direito subjectivo de
2° grau. Sufragamos a posicao a posicao da autora supracitada
de que os direitos sociais configuram direitos subjectivas, por-
quanto:®’

1° Criam uma situagdo juridica de vantagem atribuida
pela ordem juridica ao seu titular;

2° Tal aposicao de vantagem € concretizavel quer através
do direito de exigir determinadas prestacdes estaduais, quer tam-
bém através da exigéncia da tomada de medidas legislativas que
implementam e concretizam as normas constitucionais que con-
templam aqueles direitos;

3° Trata-se de posi¢des de vantagem que criam conse-
quentemente para o Estado o dever de agir, tomando assim as
medidas que se revelem necessarias a concretizagao daqueles di-
reitos, cumprindo desse modo as imposi¢des constitucionais a
que nao pode escapar.

O ambito reducionista da lei n.° 3/2018, de 19 Junho, teve
como consequéncias no ordenamento juridico duas omissdes:
primeiro a falta de uma lei geral que regule sobre o sector pu-
blico empresarial e segundo a auséncia de leis especificas que

86 Ibidem.
87 Sofia Tomé D' alte, A Nova Configuragio do Sector Empresarial do Estado e a
Empresarializacgdo dos Servigos Publicos, 2007, p. 32.
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regulam sobre as empresas publicas nao pertencentes ao Estado.

A falta de um alei quadro que define os principios e nor-
mas gerais € comuns aplicaveis ao sector publico empresarial,
cria uma desarmonia no sistema, um tratamento diferenciado
para diferentes empresas publicas, o que afecta o grau de presta-
cdo dos servigos publicos para a felicidade dos cidadaos, ha-
vendo necessidade de definicdo de um regime juridico geral,
abrangente que assegure um tratamento uniforme a todo o sector
publico empresarial.

O reducionismo da lei n.° 3/2018, de 19 de Junho, ao co-
locar de fora as empresas publicas nao pertencentes ao Estado,
criou um vazio e desamparou as empresas publicas municipais,
dos orgaos de governagao descentralizadas e de outras pessoas
colectivas publicas, gerando dividas e incertezas quanto as ja
existentes, como por exemplo, no sector do transporte publico
municipal.

Tendo em conta que no escopo das empresas publicas,
ainda que elas sejam por definicdo empresas em sentido econo-
mico, o seu fim ultimo nao ¢ econémico, ¢ sim social, € a pres-
tacdo de servicos publicos essenciais aos cidaddos com maior
eficacia e eficiéncia, pelo que, o desamparo legal a que as em-
presas publicas, das entidades descentralizadas, por exemplo,
tem efeito prejudicial para o cidadao, pois a luz dos principios
da descentralizacgdo, subsidiariedade e de devolucdo de poderes,
ha servigos publicos que s6 podem ser melhor prestagdes aos ci-
daddos com a eficacia e eficiéncia necessarios, se forem provi-
dos por via de empresas publicas, o que ndo estando a acontecer
afecta a felicidade dos cidadaos.

6. QUE FUTURO PARA O SECTOR PUBLICO EMPRESA-
RIAL NAO PERTENCENTE AO ESTADO

De acordo com o disposto no n° 2 do artigo 99 da CRM,
o sector publico ¢ constituido pelos meios de producdo cuja
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propriedade e gestao pertence ao Estado ou outras entidades pu-
blicas.

Do supra exposto, depreende-se que a Constituicao da
Republica, abre a possibilidade para a coexisténcia do sector em-
presarial pertencente ao Estado-administragdo, € um sector em-
presarial publico pertencente a outras entidades publicas.

O sector empresarial do Estado ¢ parte integrante do Sec-
tor Publico Empresarial, isto €, o Sector Publico ¢ o género, de
que o Sector Empresarial do Estado ¢ uma das espécies.

Quais s3o no ordenamento nacional, as outras entidades
publicas? Existem entidades publicas resultantes da descentrali-
zagdo territorial, nomeadamente os 6rgdos de governacao des-
centralizada provincial e distrital e das autarquias locais e as en-
tidades publicas resultantes da descentralizagdo institucional ou
funcionais nomeadamente os institutos publicos, as fundagdes
publicas, as associagdes publicas e as proprias empresas publi-
cas.

Desde a aprovacdo em 1991 da Lei n.° 17/91, de 3 de
Agosto, surgiram e desenvolveram-se no pais novas realidades
até hoje ndo devidamente enquadradas por um quadro legal su-
ficientemente abrangente, como sejam, por exemplo, o surgi-
mento de sociedades comerciais de capitais total ou maioritaria-
mente publicos e, no ambito do desenvolvimento e fortaleci-
mento desejavel das autarquias locais, a previsdo da cria¢do de
empresas municipais em importantes areas de servigos publicos.
88

Estas diferentes realidades enquadram-se na definicao
geral de propriedade dos meios de produgdo do "sector publico"
constante no n.° 2 do artigo 9 da Constitui¢ao da Republica, dis-
posicao nos termos da qual tal sector € constituido "pelos meios
de produgao cuja propriedade e gestao pertence ao Estado outras

85 Jodo Coutinho, 4 morte Anunciada das Empresas Publicas? In Sal e Caldeira Ad-
vogados, 1da, Newsletter, n® 42.
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entidades publicas".®’

A Legislacdo subsequente inclui também o conceito de
"empresas do Estado", definidas como "todas aquelas em que o
Estado detém cem por cento do capital social" (cf. n.° 3 do artigo
2. do Regulamento de Contratacdo de Empreitadas de Obras Pu-
blicas, fornecimento de bens e prestacao de servigos ao Estado,
aprovado pelo Decreto n® 15/2010, de 24 de Maio), enquanto, a
alinea c) do artigo 3 da Lei n.° 28/2009, de 29 de Setembro, de-
fine como sujeitas a "jurisdi¢do e controlo financeiro do tribunal
administrativo" as empresas publicas e as sociedades de capitais
exclusiva ou maioritariamente publicos. *’

Nestas circunstancias, natural seria esperar que qualquer
projecto ou proposta de lei visando a revisdo da Lei n.° 17/91, de
3 de Agosto, comegasse por enquadrar devidamente a vocacao
propria das "empresas publicas" e o papel a elas reservado no
desenvolvimento da economia nacional, esclarecendo designa-
damente quando ¢ que uma nova entidade empresarial constitu-
ida por iniciativa estatal deve organizar-se como "empresa pl-
blica", ou alternativamente constituir-se, por exemplo, como so-
ciedade anonima. ¥’

Tal ndo aconteceu com a Lei n.° 6/2012, de 8 de Feve-
reiro, a qual basicamente retém a definicao da "empresa publica"
ja constante da Lei n.° 17/91, de 3 de Agosto, enquanto entidade
de natureza empresarial criada pelo Estado com capitais proprios
ou fornecidos por outras entidades publicas, bem como continua
a incluir a possibilidade de transformacao de qualquer das em-
presas publicas existentes em sociedade anonimas ou por quotas,
sem qualquer balizagem das circunstancias e objectivos de tal
transformacao. %’

Continua também a reservar-se ao Conselho de Ministros
a competéncia para a criagdo de novas empresas publicas,

89 Ibidem.
9 Ibidem.
91 Ibidem.
92 Ibidem.
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silenciando quanto a existéncia da nova realidade das "empresas
publicas autarquicas", conceito ja consagrado na Lei n.° 1/2008,
de 16 de Janeiro, 16gico que parecendo que a criagdo das mesmas
deveria ser de iniciativa dos proprios Conselhos Municipais. %

Nada se diz também em matéria de delimitagdo da com-
peténcia para a criacdo de raiz de "sociedades de capitais exclu-
siva ou maioritariamente publico" (conceito a que se refere, por
exemplo, o artigo 3 da Lein.® 28/2009, de 29 de Setembro, acima
citada), e tdo pouco em matéria de clarificagdo e orientagao do
exercicio da funcdo accionista do Estado.”*

A questdo que se suscita €, qual € o futuro do sector em-
presarial publico ndo pertencente ao Estado? Devera ser extinto?
Sera aprovada uma lei especifica? E qual seria a racio para uma
eventual lei especifica? E como funcionam as empresas publicas
nao pertencentes ao Estado no regime actual?

Ha vazio legal e um desamparo das empresas publicas
das entidades descentralizadas, as quais ndo dispdem de uma lei
especifica que regule sobre a sua organizacao e funcionamento,
o que ¢ ainda agravado pela inexisténcia de uma lei que define o
regime geral aplicavel ao sector publico empresarial, pois a lei
actual aplica-se apenas ao sector empresarial do Estado.

Ha no ordenamento em vigor uma incerteza quanto ao
regime aplicavel ao sector publico empresarial ndo pertencente
ao Estado. O futuro do sector publico empresarial ndo perten-
cente ao Estado passa pela aprovagao primeiro de uma lei quadro
aplicavel e segundo por uma lei ou leis especificas aplicaveis ao
sector publico empresarial ndo pertencente ao Estado em con-
formidade com as especificagdes.

Pelo disposto no artigo 99 da CRM, Mocambique carece
de uma lei que regule sobre o sector publico da economia naci-
onal, sendo certo que, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo
99 da CRM, o sector publico ¢ constituido pelos meios de

93 Ibidem.
9 Ibidem.
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producao cuja propriedade e gestao pertence ao Estado ou a ou-
tras entidades publicas. A lei n.° 3/2018 de 19 de Junho regula
apenas sobre o Sector Empresarial Publico do Estado, o que cria
um vazio quanto ao sector empresarial pertencente a outras en-
tidades publicas.

Portanto, o actual regime configura uma omissao legis-
lativa, pois a necessidade de regulagdo sobre o sector publico da
economia resulta de uma previsdo e imposicao constitucional.
Portanto ha um vazio legal, que nao pode ser preenchido por via
da interpretacdo, preenchimento da lacuna ou analogia, mas sim
por via da aprovagao de uma lei que possa regular sobre o sector
publico empresarial ndo pertencente ao Estado.

CONCLUSAO

A Constitui¢do da Republica de Mocambique, define que
a economia nacional garante a existéncia de trés sectores de pro-
priedade dos meios de produgdo: sectores publico, privado e co-
operativo e social.

O sector publico ¢ constitucionalmente definido como
sendo constituido pelos meios de producao cuja propriedade e
gestao pertence ao Estado ou a outras entidades publicas.

O legislador ordinario nao produziu uma lei reguladora
do sector publico empresarial, tendo sim aprovado uma lei do
sector empresarial do Estado, em substituicao da lei das empre-
sas publicas.

Do definido constitucionalmente resulta claro a previsao
da existéncia de um sector publico empresarial pertencente ao
Estado e o pertencente a outras entidades publicas.

Neste contexto, tendo o legislador ordinério, aprovada
uma lei que regula apenas sobre o sector empresarial do Estado,
fica de fora o sector empresarial publico pertencente a entidades
publicas ndo estaduais como sao os casos dos 6rgaos de gover-
nacdo descentralizada, autarquias locais, fundagdes publicas,
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entre outras entidades publicas.

Neste contexto, a lei n.° 3/2018, de 19 de Julho, criou um
vazio legal e mostra-se reducionista, pois reduziu o ambito do
sector publico empresarial ao sector empresarial do Estado.

Este quadro gera uma inconstitucionalidade por omissao
legislativa. Neste quadro as actuais empresas municipais nao
tém cobertura legal, o que suscita problemas sobre o seu enqua-
dramento legal. Dai que se questiona qual € o seu futuro? Havera
intencao de restringir o sector publico empresarial ao apenas es-
tadual?

Tendo a Constituicao previsto a existéncia de um sector
publico empresarial, hd uma necessidade de aprovacao de uma
Lei-Quadro sobre o sector publico empresarial que defina os
principios gerais aplicaveis a todo o sector publico empresarial,
que seria complementado por leis especificas que definem o re-
gime juridico especifico do sector empresarial das diferentes en-
tidades publicas. Neste contexto urge a aprovacdo de uma lei
para a regulacdo das empresas publicas ndo pertencentes ao Es-
tado.

O Estado ndo ¢ a unica pessoa colectiva publica deten-
tora ou gestora de meios de produgdo, pois existem outras resul-
tantes, por exemplo, do processo da descentralizagdo, que preci-
sam de criar empresas publicas para melhor prossecucao do in-
teresse publico no quadro das suas atribuigdes.

A existéncia de empresas publicas pertencentes as enti-
dades descentralizadas ¢ fundamental para uma melhor presta-
¢ao dos servicos publicos aos cidadaos com a eficécia e eficién-
cia necessaria dada a maior proximidade destes em relagdo aos
cidadaos, com a aplicacdo dos principios de descentralizacgdo,
subsidiariedade e devolucdo de poderes estdo em melhores con-
dicdes de lograr atingir um elevado grau de satisfagao das neces-
sidades das comunidades locais, relactivamente ao Estado e
desta forma concorrer para a felicidade dos cidadaos.
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