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De 15 de Dezembro de 2010

N3o julga inconstitucional a norma extraida da alinea ) do n.° 1 do artigo 4.°, em
conjugag¢ao com a alinea 4) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto (Lei de
Acesso aos Documentos Administrativos - LADA), interpretada no sentido de garantir a todos
os cidadaos o acesso aos documentos das empresas puiblicas constituidas sob forma societdria
cujo objecto seja a gestao e alienagao do patriménio imobilidrio publico e que respeitem a essa
sua actividade, com os limites que decorrem do artigo 6.° da mesma Lei.

Processo: n.° 964/09.
Recorrente: Particular.
Relator: Conselheiro Vitor Gomes.

SUMARIO:

I— A Lei de Acesso aos Documentos Administrativos regula, em geral, o direito de acesso a arquivos e
registos administrativos, como direito u#i cives, fora do quadro subjectivo e cronolégico de um pro-
cedimento administrativo concreto, sendo, porém, problemdtico o Ambito subjectivo de aplica¢io do
regime de acesso no que respeita a documentos em poder de empresas do sector publico, designada-
mente quando estas sao organizadas sob forma societdria e prosseguem a sua actividade sob a égide do

direito privado.

IT — As empresas puablicas, mesmo aquelas que se submetem a l6gica do mercado e da concorréncia, nao
cabem no 4mbito subjectivo do direito de iniciativa econédmica previsto no artigo 61.° da Constitui-
¢do, pelo que este preceito constitucional é imprestdvel para proibir medidas legislativas de que pos-
sam resultar restrigdes a actuagao de tais entes econémicos.

I — Embora constituam principios fundamentais da organizagio econémico-social a coexisténcia do sec-
tor publico, do sector privado e do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de produgao
e a liberdade de iniciativa e organiza¢ao no quadro de uma economia, nao pode retirar-se do principio
da concorréncia, isolado ou conjugadamente com a garantia da co-existéncia dos sectores, uma impo-
si¢ao de igualitarizagao necessdria de condigoes de funcionamento e organizagao das entidades empre-
sariais publicas que prevalega sobre outros principios a que, devam ficar sujeitas, de modo tal que, em
maximizagio daquele principio, ndo lhe pudessem ser impostas obrigagoes ou deveres inerentes ou

justificdveis pelo seu cardcter publico.
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IV — Apesar de a sujeigao genérica das empresas do sector publico ao dever de informagao no ambito da
LADA, sobretudo daquelas que actuam em ambiente concorrencial, as possa colocar em situagao de
inferioridade relativamente a empresas do sector privado ou do sector social e cooperativo, nio pode
o Tribunal concluir que essas consequéncias desvantajosas para as empresas do sector publico empre-
sarial sejam, pela sua natureza ou intensidade, de molde a colidir com a garantia da (co)existéncia do
sector publico dos meios de produgio ou contrariem a incumbéncia prioritéria do Estado de zelar pela
eficiéncia do sector publico.

V — A interpretagao normativa em causa, a0 permitir o acesso a documentos e o conhecimento de negé-
cios particulares das empresas publicas concorrenciais com outras empresas sem consentimento des-
tas, ndo contraria o direito de propriedade e de liberdade de empresa na perspectiva das empresas do
sector privado, seus parceiros de negdcio.

Acordam na 3.2 Sec¢ao do Tribunal Constitucional:

I — Relatério

1. A. S.A. e B. (recorrentes) foram intimadas, a pedido de C., por senten¢a do Tribunal Administrati-
vo e Fiscal de Lisboa, proferida num processo de intimagio para a prestagio de informagdes, consulta de
processo ou passagem de certidoes [artigo 104.° e segs. do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA)], a facultar o acesso do requerente, jornalista de profissao, aos documentos que possuam ou dete-
nham respeitantes a alienago, nos anos de 2005, 2006 e 2007, de iméveis do Estado anteriormente sob
tutela do Ministério da Justiga.

Esta decisao foi sucessivamente confirmada pelo Tribunal Central Administrativo Sul e (em recurso
excepcional de revista — artigo 150.° do CPTA) pelo Supremo Tribunal Administrativo, este por acérdao de
30 de Setembro de 2009.

As requeridas interpuseram recurso deste acérdao para o Tribunal Constitucional, ao abrigo da alinea 6)
do n.° 1 do artigo 70.° da Lei n.c 28/82, de 15 de Novembro (LTC), visando a aprecia¢io da inconstitucio-
nalidade do artigo 4.° da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto
— LADA), na interpretagao de que permite a todos os cidaddos um acesso ilimitado a todos os documentos
detidos por empresas publicas.

2. Tendo o recurso prosseguido, as recorrentes apresentaram alegacoes em que concluem da seguinte
forma:

«1. A interpretagio do artigo 4.°, n.° 1, al. 4), conjugada com aquela partilhada do artigo 3.2, n.© 2, al. b),
ambos da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos, perfilhada no Acérdio de que agora se recorre, no
sentido de garantir a todos o acesso a todos os documentos das empreses publicas resultante da sua actividade
(paritdria e/ou autoritdria, de gestdo privada e/ou de gestao publica), ¢ inconstitucional.

2. Com efeito, a referida interpretagio normativa, ao nio distinguir a particular situagdo das empresas publicas
que se submetem 2 l6gica do mercado e da concorréncia das restantes — que possuem prerrogativas especiais de direito

publico —, sujeitando-as a obrigacoes totalmente diversas das restantes empresas privadas, sem um mecanismo de
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adequada ponderagido, poe em causa nio s o direito de propriedade e a liberdade de empresa (tutelados nos artigos
61.0 ¢ 62.° da CRP), mas também os principios da coexisténcia dos sectores publico, privado e cooperativo e social
e da concorréncia [consagrados na alinea ) do art. 80.° e na alinea ¢) do artigo 81.°, respectivamente], bem como,
em dltima andlise, o préprio principio da igualdade (dado que trata de modo muito diverso aquelas empresas
publicas das restantes empresas privadas, com as quais se encontram em concorréncia).

3. O direito ao acesso aos documentos administrativos (também denominado como principio do arquivo
aberto) ¢ um direito fundamental dos cidadaos [rectius, de todos] que ¢ alvo de uma multipla tutela no nosso
ordenamento juridico. Assim, ele tem, desde logo, consagrago constitucional no artigo 268.2, n.c 2, da CRP. E
tem, depois, tutela legal em diversos diplomas juridicos, entre os quais avulta a tutela que lhe ¢ facultada pela Lei
de Acesso aos Documentos Administrativos — a Lei n.© 46/2007.

4. A consagragdo constitucional daquele principio do arquivo aberto nao ¢, nem poderia ser, ilimitada. Nio o
¢, de resto, em diversos sentidos.

5. Esse mesmo entendimento foi j4, de resto, firmado pelo Tribunal Constitucional. Como se pode ler no
Acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 254/99, «todos os direitos de informagao frente 3 Administragao Puablica
consagrados no artigo 268° estao limitados por outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos que com
eles conflituamy.

6. Uma correcta interpretagio daquele principio constitucional demonstra que o mesmo apenas exige o acesso
aos arquivos e documentos das entidades publicas que desempenhem fungoes administrativas e que, naturalmente,
correspondam ao desempenho de urna fun¢ao administrativa.

7. Foi com este sentido que o direito foi legalmente consagrado na Lei n.© 65/93, de 26 de Agosto. Na verdade,
e por for¢a do artigo 3.° daquele diploma, estavam excluidas do 4mbito de aplicagdo as empresas publicas que nio
exercessem poderem de autoridades e actuassem em mercados concorrenciais, como € o caso das aqui Recorrentes.

8. Muito embora a alteragao de 2007 tenha procedido a um alargamento do 4mbito de aplicagdo subjectivo
do diploma (como se verifica pela redacgio que a Lei n.© 46/2007, de 24 de Agosto, deu ao artigo 4.° daquele
diploma), o artigo 3.° da LADA, fundamental para a interpretagio do artigo 4.° do mesmo diploma, dispde
expressamente que ndo sio documentos administrativos aqueles «... cuja elaboragio nio releve da actividade admi-
nistrativar.

9. Nio foi este, no entanto, o entendimento perfilhado pelo Acérdao de que agora se recorre. Na verdade, o
referido Acérdao fez uma interpretagio conjugada daqueles preceitos (os artigos 4.° e 3.© da LADA) segundo a
qual os mesmos abrangem «... toda a sua actividade [das empresas publicas] (paritdria e/ou autoritdria, de gestdo
privada e/ou de gestao publicar.

10. Esta interpretagdo, nio sé ¢ incorrecta (por motivos que nio cabem no presente recurso), como conduz a
uma solu¢ao normativa inconstitucional. Na verdade, aquela interpretagdo constitui uma restri¢ao totalmente de-
sproporcionada de algumas dimensées do direito de propriedade e da livre iniciativa econémica e uma violagao de
alguns dos principios jurfdicos fundamentais da Constitui¢ao econédmica, como — além do principio da igualdade
— o principio da coexisténcia dos sectores publico, privado e cooperativo e social — principio juridico fundamental
do nosso ordenamento jurfdico [que constitui, mesmo, um limite material de revisao constitucional, cfr. artigo
288.0, al. ), da CRP] — ¢ o principio da concorréncia, principio fundamental para assegurar a referida coexisténcia
entre aqueles sectores.

Senio vejamos,

11. Uma das principais dimensées da liberdade de empresa ¢ a liberdade de concorréncia. Melhor dito, numa
das suas vertentes, a liberdade empresa assume, naturalmente, a forma de uma liberdade de competi¢ao econémica,
ou se¢ja: de conquista de um espaco de influéncia e negécio no mercado, no plano estratégico; de disputa opera-
cional da preferéncia dos destinatdrios dos seus bens e/ou servigos; etc. E, a este respeito, importa ter presente o
principio da concorréncia efectiva e equilibrada ou salutar que se extrai dos artigos 81.°, alinea f) e 99.° alineas )
e ¢), ambos da CRP.

12. A liberdade de concorréncia ¢é, nestes termos, uma manifestagio institucional da liberdade de empresa e,

enquanto tal, simultaneamente, garantida e regulada pelo direito da concorréncia, constitucional, infra-constitucional
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e também comunitdrio (cfr. artigos 81.° e seguintes do Tratado CE). Mas ndo deixa, por isso, de conservar a sua natu-
reza de liberdade fundamental. E, nesta medida, a sua efectividade — para além de ser de interesse publico econémico
e, até, social e politico — ¢ igualmente um imperativo para o Estado (Cfr. artigo 2.© da CRP).

13. Por sua vez, o «<dmbito do direito de propriedade abrange pelo menos quatro componentes: @) a liberdade
de adquirir bens; 4) a liberdade de usar e fruir dos bens de que se é proprietdrio; ¢) a liberdade de os transmitir:
d) o direito de nao ser privado deles» — cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa
Anotada, Tomo 1, 4.2 edigdo revista e actualizada, Coimbra Editora, p. 802.

14. Muito embora nio restem davidas de que as pessoas colectivas puiblicas ndo sao detentoras de direitos fun-
damentais nos mesmos moldes que as pessoas colectivas privadas, isso no significa, no entanto, que se lhes negue
em absoluto a titularidade de alguns direitos fundamentais (ou de algumas dimensdes dos mesmos).

15. Se nao parecem restar dividas de que um dos direitos que ndo podem ser negados as pessoas colectivas
publicas ¢ o direito de propriedade, (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
Anotada, Tomo 1, 4.2 edigao revista e actualizada, Coimbra Editora, p. 801), o mesmo se passa, também, com
outros direitos fundamentais (ou com algumas dimensoes dos mesmos).

16. O que ¢ tanto mais importante quando nos deparamos com empresas publicas que actuam em mercados
concorrenciais, como tém sublinhado o Tribunal Constitucional Federal Alemao e a doutrina germanica, que tém
vindo a admitir a possibilidade de reconhecimento da titularidade de direitos fundamentais a pessoas colectivas
de direito publico e, genericamente, as entidades de natureza empresarial integradas no sector puablico, quando
a actuagdo destas se reconduza ao desenvolvimento de actividades de cardcter econémico e, em especial, quando
inseridas num mercado concorrencial, como sucede no presente caso.

17. Esta orientagdo funda-se, no essencial, na consideragio, inteiramente transponivel para o caso que aqui
nos ocupa, de que, nestes casos, as entidades integradas no sector publico se encontram colocadas, no que toca a
actividade econdmica desenvolvida, numa posi¢io equiparével & de outras empresas de natureza privada actuantes
no mesmo mercado.

18. Tudo isto é reforcado quando se conjuga a liberdade de empresa ¢ o direito de propriedade com o principio
da coexisténcia dos sectores publico, privado e cooperativo e social, inscrito no artigo 80.© da CRP como um dos
principios fundamentais da organizagdo econémico-social do Estado.

19. O principio da coexisténcia dos sectores publico, privado e cooperativo e social implica, desde logo, que
se o legislador pode, em determinado momento, privilegiar um desses sectores, ji nio pode “aniquilar” qualquer
deles, constituindo, desse modo, um dos esteios fundamentais para assegurar a coexisténcia dos diversos sectores.
Com efeito, a economia mista a que se refere a Constitui¢ao (e que decorre do principio da coexisténcia dos diver-
sos sectores) assenta numa economia de mercado aberto e livre concorréncia.

20. O principio da concorréncia implica, desde logo, duas leituras: 2) por um lado, e esta ¢ talvez a dimensdo mais
associada ao principio, é necessdrio assegurar a concorréncia entre as préprias empresas privadas — impedindo, por
exemplo, o abuso de posi¢oes dominantes ou as praticas restritivas de concorréncia; 72) por outro lado, e este ponto ¢
agora decisivo, a concorréncia ndo se confina ao sector privado, tendo também reflexo na necessidade de assegurar uma
s concorréncia entre o sector privado e o sector puiblico da economia, procurando garantir o equilibrio entre ambos.

21. Assim, deve ser assegurada uma salutar concorréncia entre as empresas pablicas e privadas, tanto no sentido
de impedir que o regime das empresas publicas (ou as suas prerrogativas) ponha em causa o regular funcionamento
dos mercados, como no sentido de assegurar as empresas publicas condi¢oes de concorrer no mercado.

22. Na nossa ordem juridico-constitucional, o principio da concorréncia nio permite qualquer capitis demi-
nutio as empresas publicas incompativel com o principio da coexisténcia dos sectores de propriedade, pelo que
o legislador ndo pode impor as empresas publicas que actuam em mercados concorrenciais condicoes tais que as
impossibilitam de competir com as empresas e operadores do sector privado, sob pena de, desse modo, por em
causa o principio da concorréncia (Cfr. artigo 81.© da CRP) e, indirectamente, o principio da coexisténcia dos
diversos sectores, consagrado nos artigos 80.° ¢ 82.° da CRP.

23. As consideragbes anteriores impoem que, neste dominio, se distinga claramente, no que ao sector publico

respeita, entre o sector administrativo szricto sensu, incluindo o empresarial de imediato interesse publico, € o sector
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produtivo concorrencial. Na verdade, e ao contririo do que sucede no primeiro, neste tltimo a afectagio éptima
dos recursos estd em principio assegurada pelas regras do mercado e respectiva regulagio publica, em que se salien-
tam os referidos principios da eficiéncia dos mercados e da concorréncia. Uma das vertentes deste dltimo ¢ a da
paridade de tratamento: as empresas publicas e privadas devem estar em pé de igualdade e a respectiva competigao
deve ser equilibrada e salutar. No fundo, isso ¢ também uma exigéncia, neste dominio, do principio da igualdade
(Cfr artigo 13.9).

24. Havendo constitucionalmente uma coexisténcia concorrente do sector produtivo publico, nomeadamente,
com o sector privado, e o desenvolvimento da actividade nesse ambiente competitivo, no quadro de uma economia
de mercado mista e concorrencial, tal significa que as empresas publicas — necessariamente sujeitas a um principio
de igualdade concorrencial no confronto com as empresas privadas, quer por for¢a do principio da concorréncia,
quer em virtude da liberdade de empresa, que, no contexto em aprego, assume naturalmente a forma de liberdade
de concorrer devem também, em principio, beneficiar dessa mesma igualdade concorrencial, isto ¢, ndo devem ser
desfavorecidas na luta concorrencial e na correspondente maximizagao da eficiéncia produtiva. O préprio principio
da igualdade (Cfr. artigo 13.© da CRP), quando aplicado a situagao, leva a0 mesmo resultado.

25. Ora, um dos pressupostos fundamentais da luta concorrencial ¢ a «reserva privada» de cada uma das em-
presas participantes, sejam elas publicas, privadas, cooperativas ou de outra natureza, o seu patriménio de conhe-
cimento e informagdo, compreendendo em especial os segredos de negécio (comerciais ou industriais) (Cfr. artigo
318.c do CPI), a informagio escriturada (abarcando, nomeadamente os registos contabilisticos das operagoes
sociais e os respectivos documentos de suporte — artigos 29.° e seguintes do Cédigo Comercial), os procedimen-
tos gerais, sistemas remuneratdrios, etc. De facto, isso faz parte da sua armadura competitiva. A devassa da vida
reservada das empresas sempre foi considerada um acto de concorréncia desleal e/ou uma violagao da propriedade
empresarial. E, nas organizacoes societdrio-empresariais, os proprios titulares do capital e membros das mesmas,
singularmente considerados, tém um direito 2 informagao limitado.

26. Este quadro de valores e principios, vertidos na Lei Fundamental, ndo pode ser subvertido por leis ordi-
ndrias, porventura aprovadas por maiorias simples absolutas ou nem isso. Quer dizer, impde-se ao legislador ordi-
ndrio.

27. A interpretagao perfilhada no Acérdao recorrido ignora esta problemdtica constitucional. Ao concluir,
afinal, pela sujei¢ao de toda a actividade (paritdria e/ou autoritdria, de gestao privada e/ou de gestao publica)
das empresas publicas a facultarem a todos (incluindo, claro estd, aos seus concorrentes) os seus documentos, o
Acérdio recorrido impde um enorme constrangimento sobre actividade daquelas empresas, que passam a ver toda
a sua actuagdo na praga publica.

28. Ao contrédrio do que pressupde o Acdrdio recorrido, o artigo 6.°, n.° 6, da LADA, a restri¢ao de acesso
aos documentos ali consagrada tem um alcance muito diminuto, ndo permitindo tutelar aqueles outros valores e
principios constitucionais.

29. Com aquele efeito, aquele preceito apenas permite que os documentos que contenham segredos comer-
ciais, industriais e da vida interna das empresas poderdo, em determinadas circunstincias, ndo sejam facultados a
todos (mas apenas aqueles demonstrarem um interesse directo, pessoal e legitimo segundo o principio da propor-
cionalidade — cfr. artigo 6.°, n.© 6, da LADA).

30. Ao que acresce que aquelas trés categorias de documentos tém um alcance muito menor do que aquele que
implicitamente lhe € atribuido no Acérdao recorrido, pois sio muito poucos os documentos tutelados por aqueles
bens.

31. Assim sendo, e ao contrdrio do que sugeriu o Acérdao recorrido, se se perfilhar a interpretagao ali vertida
quanto ao Ambito de aplicagio do diploma — apenas se exceptuando aqueles que contenham segredos de comércio,
de industria ou sobre a vida interna da empresa — que, ainda assim, s3o consultdveis por quem tenha um interesse
pessoal, directo e legitimo suficientemente relevante —, vemos que o modelo de arquivo aberto consagrado para as
empresas publicas que actuam em mercados concorrenciais ¢ tudo menos restritivo, pois quase toda a sua activi-

dade fica acessivel a todos, nomeadamente aos seus concorrentes.
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32. Assim, serd sempre inconstitucional uma interpretagio que permite a devassa da informagdo relativa a
empresa publica que opera no sector produtivo concorrencial com a dnica excep¢ao dos segredos comerciais e
industriais nos termos do artigo 318.° do CPI e de outros segredos internos, deixando de fora transacgdes como
aquelas sobre que se pediu informagio no caso sub judice, uma vez que, na medida em que nio estejam em causa
actos sujeitos a escritura publica e/ou registo, a informagao respectiva estd coberta, pelo menos, pelo segredo da
escrituracdo mercantil (artigos 29.° e seguintes do Cédigo Comercial).

33. A isso acresce que uma norma que permite o acesso a documentos respeitantes a negécios particulares das
empresas publicas concorrenciais com outras empresas, sem o consentimento destas, contraria objectivamente o
direito de propriedade e a liberdade de empresa. Na verdade, um tal consentimento s6 ndo serd necessdrio quando
os actos sejam publicos, maxime em virtude das regras de forma e da publicidade legal. Por conseguinte, qualquer
interpretagdo da Lei que ndo respeite este minimo serd inconstitucional: por violagao do direito de propriedade e
da liberdade de concorréncia, insita do direito d iniciativa econémica privada, e dos principios fundamentais da
Constituigio econdmica, em especial, os principios da concorréncia e da coexisténcia de sectores.

34. E indubitdvel, por isso, que a interpretagio do artigo 4.°, n.° 1, al. d), conjugada com aquela partilhada
do artigo 3°, n.° 2, al. 4), ambos da LADA, no sentido de garantir a todos o acesso a todos os documentos das
empreses publicas resultante da sua actividade (paritdria e/ou autoritdria, de gestao privada e/ou de gestao publica),
apenas com o limite que decorre do artigo 6.°, n.° 6, da LADA, na interpretagio do acdérdao recorrido, afigura-se
materialmente inconstitucional, pois permite (ao contrdrio do que se passa com as empresas privadas) que quase
toda a actividade das empresas publicas concorrenciais seja por todos conhecida nomeadamente pelos seus concor-
rentes.

Nestes termos e nos demais de Direito, requer-se a V. Exas. se dignem a julgar o presente recurso procedente,
declarando a inconstitucionalidade da norma decorrente da aplicagao conjugada dos artigos 4.2, n.° 1, alinea d),
conjugado com o artigo 3.°, n.° 2, ambos da LADA, na interpretagio que fez vencimento no acérdao recorrido —
e, consequentemente, a revogar esse acérdao, determinado ao tribunal a quo a respectiva reformulagio, de acordo

com o decidido por esse Venerando Tribunal.”

O recorrido contra-alegou, tendo concluido nos termos seguintes:

“A. O presente recurso foi interposto da decisao de nao admissao do recurso pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, com os fundamentos da alinea 4) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC;

B. Ora, 0 n.° 2 do artigo 75.°-A do LTC determina que o requerimento de recurso deve indicar as normas ou
principio constitucional violado ¢ a peca processual em que tal foi suscitada, o que ndo efectuado no caso
concreto;

C. Compulsados os autos, verifica-se que a inconstitucionalidade alegada pelas Recorrentes foi por violagao
dos artigos 18.© e 62.© da CRP, pelo que ficou delimitado o ambito dessa discussao;

D. Os presentes autos tiveram inicio por causa de um pedido efectuado pelo Recorrido, jornalista, com vista
a0 acesso a documentos administrativos em posse das Recorrentes;

E. Tal acesso vem previsto no n.° 2 do artigo 268.° da Constituigao da Republica Portuguesa (CRP), que as-
segura o acesso dos cidaddos aos arquivos e registos administrativos;

E  Por outro lado, o Estatuto dos Jornalistas (E]J), na alinea @) do n.° 1 do artigo 8.° da Lei 1/99 de 13 de
Janeiro, confere o direito de acesso as fontes de informacao pelos érgaos da Administragao Publica e o seu
n.° 2 considera que o interesse no acesso as fontes de informagio ¢ sempre considerado legitimo, para os
termos e efeitos do previsto nos artigos 61.° a 63.° do CPA;

G. Portugal é um Estado de direito democrético, que assenta em pilares como o pluralismo de expressao, no
respeito e garantias de efectivagio dos direitos e liberdades fundamentais — artigo 2.© da CRP;

H. Ora, o direito de informar, de se informar e de ser informados, consta do elenco dos direitos, liberdades e

garantias pessoais, sao a liberdade de expressao e informagao consagrado no artigo 37.© da CRP;
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I. O acesso a documentos administrativos elaborados pelas empresas publicas, ndo esté ferido de ilegalidade,
porquanto a a prépria LADA que o prevé no seu artigo 4°;

J. E, ndo existe violagao do disposto nos artigos 18° e 62° da CRE, nem estamos perante inconstitucionali-
dade material, até por nao serem aplicdveis ao caso concreto, no seu conjunto;

K. Os documentos que o Recorrido pretende aceder sdo os referentes 2 compra e venda de patriménio perten-
cente ao Estado e, por isso, sujeito ao escrutinio publico e controle por partes dos administrandos;

L. O Recorrido intentou o presente processo de intimagdo para prestagio de informagoes, consulta de pro-
cesso ou passagem de certiddes, nos termos previstos nos artigos 104.° e seguintes do CPTA, para fazer
valer um direito que lhe assiste, o qual foi considerado procedente, em 1.2 e 2. instincias;

M. O pedido efectuado pelo Recorrido foi o de acesso 2 documentagio relacionada com a compra, venda e
revenda por parte das sociedades Recorrentes de patriménio do Estado anteriormente tutelado pelo Minis-
tério da Justica, relacionadas com as aquisi¢oes e vendas do patriménio do Estado, realizadas por estas, nos
anos fiscais de 2005, 2006 e 2007;

N. Ou seja, alguns dos documentos pretendidos sdao contratos-promessa, escrituras de compra e venda ou
qualquer outro tipo de documentagio que existisse em arquivo, que alguns sdo de acesso publico e de
comunicagio obrigatéria nos termos da Lei de Branqueamento de Capitais;

O. As Recorrentes sio sociedades anédnimas com substrato patrimonial publico, isto ¢, o capital que as cons-
tituem ¢ integralmente publico, como ¢ afirmado pelo préprio Decreto-Lei 209/2000 de 2 de Setembro
que criou a D., esta sociedade gere o patriménio publico, apesar de entender que ndo precisa de estar na
directa dependéncia do Estado, nao deixa de ser uma sociedade que administra patriménio publico;

P A LADA, na redac¢io dada pela Lei 46/2007 de 24 de Agosto, integra as empresas publicas, nos organis-
mos publicos que estdo sujeitos a este mesmo diploma, nos termos da alinea 4) do n.° 1 do artigo 4.°;

Q. E, quanto a delimitagao do conceito de documento administrativo, basta ler todo o corpo do artigo 3 da
LADA, que define o seu conceito e as tinicas excepgdes aplicdveis;

R. Os documentos solicitados nao contém segredo comercial, pois para além da auséncia de alega¢do e funda-
mentagio necessdrias, reportam-se a actos que ja foram executados e ndo se reportam 2 politica comercial
ou estratégia de mercado;

S. Assim sendo, as informagdes pedidas nao consubstanciam viola¢ao do segredo comercial, nem a sua divul-
gacao ndo causard as Recorrentes qualquer tipo de lesao, nem desvantagem concorrencial, pois nao se pediu
a divulgacio de estratégias comerciais, férmulas secretas, pedem-se apenas documentos, alguns deles, de
natureza publica e outros que mesmo que nao tenham natureza publica estio com eles relacionados;

T. De resto, podiam sempre ser facultados ao Recorrido documentos com as partes expurgadas da matéria que
fosse considerada fundamentadamente sujeita a segredo nos termos do artigo 6.° da LADA;

U. Pelo exposto, nao procede as inconstitucionalidades suscitadas, por nao terem aplicagdo ao caso concreto;

V. Por tudo o que se disse, o0 acérdao recorrido, nao merece censura, pois fez uma correcta andlise dos factos
e interpretou e aplicou correctamente a lei, maxime, CRP, aos mesmos;

W. Nesta conformidade, deve o recurso em causa no ser admitido, ou se assim nio se entender, o que por
marca cautela de patrocinio se admite, deve ser julgado improcedente e, em consequéncia, deve ser confir-
mada e mantida o douto acérdao proferido;

X. Sob pena de, em caso contririo, se violar o disposto nos:

e Artigos 2.°, 37.2, 38.° ¢ 268.© da CRP
e Artigos 1.9, 2.2, 3.0, 4.2, 5.2, 6.0, 15.2, 16.° ¢ 17.© da LADA.»

II — Fundamentagao

3. Importa comegar por delimitar o objecto do recurso, uma vez que no processo de que o presente
recurso emerge estd em causa um ambito mais restrito de aplicagdo da norma do que parece resultar da
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formulacio adoptada pelas recorrentes. Atendendo a natureza instrumental do recurso de fiscalizagao con-
creta de constitucionalidade s6 essa precisa dimensao aplicativa interessa, pelo que a ela deve ser reduzida a
apreciacao subsequente do Tribunal.

Efectivamente, embora partindo de uma enunciagio mais geral do problema do acesso aos documentos
e registos detidos por empresas do sector publico empresarial, o acérdao recorrido socorre-se decisivamente
de ponderagoes relativas ao escopo estatutdrio das empresas requeridas e a relagao entre os documentos a que
se pretende aceder e essa actividade para demonstrar a sujei¢io aos principios de publicidade e transparéncia
administrativa e ao inerente dever de facultar o acesso aos documentos atinentes a essa actividade. Essas
ponderagoes ou especificagdes integram a ratio decidendi, do ac6rdao recorrido fazendo emergir uma dimen-
s30 da norma de 4mbito mais restrito, aquela que respeita ao direito de acesso dos particulares aos arquivos
das empresas puablicas cujo objecto seja a gestao e alienagdo do patriménio imobilidrio publico, e nao, com
cardcter de generalidade, da sujei¢do de todas as empresas publicas ao dever de informagio procedimental,
seja qual for o seu escopo ou finalidade estatudria ou legal e as condigoes de actuagio no mercado.

Assim, podendo as empresas publicas revestir diversas formas e podendo a adopg¢ao de formas orga-
nizativas empresariais corresponder a vdrios fins, uns mais préximos, outros mais distantes das tarefas ou
fins inscritos na responsabilidade origindria das entidades publicas instituidoras, participantes no respectivo
capital, ou com posi¢ao de dominio na sua administra¢ao, o objecto do recurso deve ser restringido em
conformidade com o que no caso integrou a ratio decidends. Essa é a norma aplicada e ¢ a sua apreciagao que
assume relevincia para o caso.

Com efeito — e isso foi considerado no acérdio — a B. foi criada pelo Decreto-Lei n.© 209/2000, de
2 de Setembro, como sociedade integralmente detida pela D. (SGPS) S.A., sociedade anénima de capitais
exclusivamente publicos que passou a ter como finalidade, além da gestao das participagdes sociais puiblicas
que integrem o seu patriménio, a gestdo, através de empresas participadas de objecto especializado, do patri-
ménio imobilidrio pablico que lhe seja afecto (cfr. artigo 4.° dos Estatutos constantes do Anexo I ao Decreto-
-Lei n.© 209/2000). A B. tem por objecto a gestao de participagdes sociais de sociedades que exercem a sua
actividade no sector imobilidrio, incluindo as sociedades gestoras de fundos de investimento imobilidrio,
como forma indirecta de exercicio de actividades econdmicas (cfr. artigo 4.° dos Estatutos constantes do
Anexo III a0 mesmo diploma legal). Uma destas sociedades de “mao publica” é a A. cuja missao, enquanto
empresa instrumental do Grupo B., ¢ apoiar a gestao e valorizagao do patriménio imobilidrio publico, me-
diante operag¢des de aquisi¢do, alienagio, promogao e arrendamento. Constitui o “veiculo” terminal de uma
cadeia de “fuga para o direito privado” no desempenho de actividade administrativa no dominio especifico
de gestdo e alienagio do patrimdnio imobilidrio publico.

Assim, o Tribunal passa a apreciar a constitucionalidade da norma extraida da alinea ) do n.° 1 do
artigo 4.°, em conjugacio com a alinea 4) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto
(LADA), interpretados no sentido de garantir a todos os cidaddos o acesso aos documentos das empresas
publicas constituidas sob forma societdria cujo objecto seja a gestao e alienagio do patriménio imobilidrio
publico e que respeitem a essa sua actividade, com os limites que decorrem do artigo 6.° da mesma Lei.

4. A Constitui¢iao (CRP) consagra, no capitulo dos direitos e garantias dos administrados, dois direitos
funcionalmente distintos, embora conexos, de acesso a informagao administrativa (artigo 268.°): o direito a
informagio administrativa procedimental (n.° 1: o direito dos administrados a serem informados pela Admi-
nistra¢ao, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos processos em que sejam directamente interes-
sados, bem como a conhecer as resolugoes definitivas que sobre eles forem tomadas) e o direito 2 informagao
administrativa no procedimental (n.° 2: o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, sem
prejuizo do disposto na lei em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investiga¢ao criminal e a
intimidade das pessoas). O primeiro tutela a posi¢ao do administrado enquanto sujeito do procedimento
ou interessado em decisdes nele tomadas; o segundo ¢ um direito de todos, independentemente de qualquer
interesse individual (u# cives).
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Com efeito, o n.° 2 do artigo 268.° da Constitui¢do, introduzido pela revisdo constitucional de 1989,
veio permitir o acesso generalizado dos administrados aos documentos e registos da Administragao, sem
necessidade de invocar uma posi¢ao legitimadora, a partir do momento em que tais elementos se nao inte-
grem ou respeitem a um procedimento administrativo em curso. Trata-se de um direito fundamental, de
natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias (Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa
Anotada, Tomo 111, p. 601), embora essencialmente intencionado a salvaguardar o interesse de todos (o
interesse publico) na transparéncia da actividade administrativa, como forma de garantia do respeito pelos
principios constitucionais, norteadores dessa actividade, da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa fé (artigo 266.° da CRP) e, ainda, da eficiéncia administrativa e do bom uso dos
fundos publicos, pelo menos reflexamente.

Inspirado numa tradi¢o de abertura dos arquivos da Administragdo de origem nérdica (cfr., Luis
Alberto Pomed Sanchez, El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos e registros administrativos, pp.
25 e segs.), este direito geral de acesso aos documentos em poder da Administragao (o principio do arquivo
aberto) foi-se difundindo nas dltimas décadas do século XX por diversos ordenamentos juridicos europeus
(designadamente, na Alemanha, Franca, Itdlia, Espanha e Portugal) onde, em maior ou menos grau conso-
ante as diversas culturas juridicas e de relacionamento entre a Administragao e os cidadaos, de modo geral
vigorava um principio de reserva (arcana praxis).

E também foi consagrado ao nivel da Administragdo comunitiria, onde o artigo 255.° do Tratado de
Amesterdao (corresponde-lhe actualmente o artigo 15.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Euro-
peia — TFUE) estabeleceu um principio de geral acessibilidade aos arquivos relativos a actuagao das institui-
¢oes comunitdrias, em desenvolvimento do qual veio a ser adoptado o Regulamento (CE) n.c 1049/2001,
do Parlamento e do Conselho, de 30 de Maio de 2001, publicado no Jornal Oficial L 145, de 31 de Maio
de 2001. E, com fonte comunitdria, foi imposto em dominios especificos no direito interno dos Estados-
-membros, designadamente nas 4reas da contratagio publica e do ambiente.

Refira-se, ainda, que o Conselho da Europa aprovou, em 18 de Junho de 2009, uma Convengio rela-
tiva ao acesso aos documentos publicos (Série des Traités du Conseil de I’ Europe —n.° 205), considerando a
importincia que reveste, numa sociedade democrética pluralista a transparéncia das autoridades publicas e
salientando que o exercicio do direito de acesso aos documentos publicos (7) fornece uma fonte de informa-
40 ao publico; (77) contribui para que o publico forme uma opinido sobre o estado da sociedade e sobre as
autoridades publicas; (77i) favorece a integridade, o bom funcionamento, a eficdcia e a responsabilidade das
autoridades publicas, contribuindo para a afirmagdo da sua legitimidade.

5. Obviamente que este direito ndo ¢ absoluto. O principio do arquivo aberto e o correspondente direito
de acesso dos cidadaos aos documentos e registos em poder da Administragdo admite constitucionalmente
limita¢oes. Como se disse no Acérdao n.© 254/99, in www. tribunalconstitucional. pt,:

«(...) todos os direitos de informagdo frente 2 Administragao Publica consagrados no artigo 268.° estao limita-
dos por outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos que com eles conflituam (assim Gomes Canotilho,
ibidem). Tais limites, ditos a posteriori, por se determinarem depois da determinagio do contetido do direito por
via de interpretagio (a qual poderd determinar limites desse contetido), sempre seriam admissiveis, quer no direito
de informagdo procedimental do n.° 1, quer no direito de informagao instrumental do direito de tutela jurisdi-
cional. Os dois direitos estdo, alids, estreitamente ligados na sua regulacio legal, na medida em que o Cédigo do
Procedimento Administrativo (CPA) e a Lei de Processo nos Tribunais Administrativos (LPTA) integram o tdltimo
no regime do direito de informagio procedimental do artigo 62.° do CPA e do artigo 82.°© do LPTA, e ainda na
medida em que se considera, como o acérdao aqui recorrido, que o interesse na informagao pretendida para uso
administrativo ou procedimental é um interesse legitimo no conhecimento dos elementos pretendidos a que se
refere 0 64.° do CPA para o efeito de considerar o direito de informagao procedimental reconhecido no artigo 62.°

extensivo as pessoas que provem ter tal interesse. Ora nao hd nenhuma razao para que limites do mesmo género
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nio existam no caso do direito de acesso do n.o 2. E que se trata de um género de limites que existe qualquer que
seja 0 modo de defini¢dao de um direito na Constitui¢ao, porque resultam simplesmente da existéncia de outros
direitos ou bens, igualmente reconhecidos na Constitui¢ao e que em certas circunstincias com eles conflituam,
bem como da possibilidade de conflitos em certas circunstincias entre direitos idénticos na titularidade de dife-
rentes pessoas. Os conflitos ndo podem ser evitados a ndo ser pela previsao na Constituigao dessas circunstincias
e pela consequente transformagio dos elementos do conflito em elementos da defini¢ao dos direitos ou bens
constitucionais em jogo. Ora a previsdo exaustiva das circunstincias que podem dar lugar a conflitos deste tipo
¢ praticamente impossivel pela imprevisibilidade das situagdes de vida e pelos limites da linguagem que procura
prevé-las em normas juridicas, além de que a Constituigio nunca pretendeu regular pormenorizadamente, ou
tdo exaustivamente quanto possivel, os direitos que consagra. Estas consideragoes aplicam-se a todos os direitos
fundamentais reconhecidos na Constituigao. Todos esses direitos podem ser limitados ou comprimidos por outros
direitos ou bens constitucionalmente protegidos, sem excluir a possibilidade de conflitos entre direitos idénticos na
titularidade de diferentes pessoas (pense-se, quanto ao direito a vida, no regime legal de legitima defesa e do con-
flito de deveres, e no dever fundamental de defesa da P4tria — artigo 276.2, n.° 1, da Constitui¢io), sendo sempre
necessdrio fundamentar a necessidade da limitagao ou compressio quando ela nao se obtém por interpretagio das

normas constitucionais que regulam esses direitos».

6. A Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto — LADA)
regula, em geral, este dltimo direito, o direito de acesso a arquivos e registos administrativos, como direito
uti cives, fora do quadro subjectivo e cronolégico de um procedimento administrativo concreto.

No ambito de aplicagio da LADA, todos, sem necessidade de enunciar qualquer interesse legitiman-
te, tém direito de aceso aos documentos administrativos, o qual compreende os direitos de consulta, de
reproducio e de informagio sobre a sua existéncia e contetido (artigo 5.°). Por documento administrativo
entende-se, na definigao do artigo 3.° dessa Lei, “qualquer suporte de informagio sob forma escrita, visual,
sonora, electrénica ou outra forma material, na posse dos 6rgios e entidades referidos no artigo seguinte, ou
detidos em seu nome”.

E particularmente problemidtico (e nao apenas entre nés, como pode ver-se em E Caringella, R. Garo-
foli, M. T. Sempreviva, L’ Accesso ai Documenti Amministrativi, pp. 139 e segs.) o Ambito subjectivo de apli-
cagdo do regime de acesso no que respeita a documentos em poder de empresas do sector publico, designa-
damente quando estas s3o organizadas sob forma societdria e prosseguem a sua actividade sob a égide do
direito privado.

Anteriormente a Lei n.° 46/2007, no dominio da Lei n.° 65/93, de 26 de Agosto (alterada pelas Leis
n.* 8/95, de 29 de Marc¢o e 94/99, de 16 de Julho, bem como pelo artigo 19.° da Lei n.° 19/2006, de 12
de Junho) era controversa a extensao do direito de acesso a documentos detidos por empresas publicas,
formando-se duas correntes principais na interpretagao dessa lei: uma, que prevalecia na Comissao de Acesso
aos Documentos Administrativos (cfr. Pareceres da Comissio de Acesso aos Documentos Administrativos -
CADA n.> 164/01, 12/05, 44/05 ¢ 81/05, in www.cada.pt; Miguel Assis Raimundo, As Empresas Piblicas
nos Tribunais Administrativos, pp. 204 e segs.), no sentido da sujei¢ao total das empresas publicas ao regime
de informagdo administrativa nao procedimental (principio do arquivo aberto) e outra defendendo que
esse regime s era aplicdvel quando e na medida em que tais entes exercessem poderes de autoridade (Pedro
Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Piiblicos, pp. 293-294; Fernando Condesso, Direito & Informagio
Administrativa, pp. 103-104; Raquel Carvalho, Lei de Acesso aos Documentos da Administracio, p. 24; José
Renato Gongalves, Acesso a Informagio das Entidades Piblicas, pp. 40-41 e pp. 140 e segs.).

O acérdao recorrido interpretou, com recurso a elementos de natureza histérica, sistemdtica e teleo-
légica, a evolugao legislativa que culminou nas alineas 4) e f) do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 46/2007,
onde se refere expressamente estarem abrangidos pelo Ambito de aplicagdo desse desta Lei os “6rgaos das
empresas publicas” e os “6rgaos das empresas regionais, intermunicipais e municipais”, como consagrando
a op¢io legislativa de sujei¢dao das empresas publicas, independentemente do exercicio ou nio de poderes
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de autoridade, aos deveres de informagao administrativa estabelecidos no diploma. Consequentemente, as
empresas publicas tém de disponibilizar a quem o requeira informagao nao procedimental nos mesmos
termos e apenas com as limitagoes geralmente aplicdveis a todos os érgaos administrativos ou que exercem
poderes administrativos. E neste 4mbito subjectivo fica incluido todo o universo das empresas publicas (as
empresas municipais e regionais nao estao directamente em consideragao neste recurso, embora estejam
igualmente abrangidas), quer se trate de entes publicos econémicos organizados sob forma institucional de
direito publico (entes publicos empresariais — artigo 23.° do Decreto-Lei n.© 558/99, de 17 de Dezembro,
na redacgdo do Decreto-Lei n.© 300/2007, de 23 de Agosto), quer de empresas constituidas sob a forma de
sociedade comercial [sociedades nas quais o Estado ou outras entidades publicas estaduais possam exercer,
isolada ou conjuntamente, de forma directa ou indirecta, uma influéncia dominante em virtude de alguma
das seguintes circunstincias: 2) deten¢ao da maioria do capital ou dos direitos de voto; &) direito de designar
ou de destituir a maioria dos membros dos 6rgaos de administragao ou de fiscalizagio — artigo 3.° do Decre-
to-Lei n.© 300/2007].

O que estd em discussao no presente recurso, de acordo com a delimitagio a que anteriormente se proce-
deu, ¢ se esta subordinag¢do das entidades criadas sob forma societdria, com capitais exclusivamente publicos
ou dominadas por capitais exclusivamente publicos, para gestdo e alienagdo do patriménio imobilidrio do
Estado, constitui uma restri¢ao desproporcionada de algumas dimensdes de dois direitos fundamentais, o
direito de propriedade e de iniciativa econdmica privada (artigos 62.° ¢ 61.°© da CRP, respectivamente), e de
alguns principios fundamentais da “constitui¢ao econémica”, designadamente o principio da coexisténcia
dos sectores publico, privado e cooperativo e social e o principio da concorréncia [artigos 80.°, alinea ¢), e
artigo 81.°, alinea f), da CRP, respectivamente].

Deve ter-se presente que a questao, tal como é colocada e discutida no presente recurso, nao consiste
em saber se a solugao normativa em apreco, esse alargamento do direito de acesso por parte dos cidadaos aos
arquivos e registos administrativos (ou esta extensio do 4mbito subjectivo do dever, para quem considerar
que isso j4 estava consagrado no regime legal anterior) corresponde a algo de necessirio, por exigido pelo
n.° 2 do artigo 268.° da Constitui¢ao. Com efeito, nao vem discutido se essa ¢ uma solugio normativa cons-
titucionalmente imposta; mas, apenas, se ela ¢ constitucionalmente permitida.

7. Em primeiro lugar, a recorrente acusa a interpretagio normativa sob fiscalizago de violar algumas
das dimensoes da liberdade de iniciativa econdmica privada e do direito de propriedade, tutelados nos arti-
gos 61.° e 62.° da Constituigdo. Merece, todavia, ser salientado que as recorrentes nio afirmam a colisao
frontal da norma em causa com esses preceitos constitucionais. Tecem uma argumentagao mais subtil. O
que afirmam ¢é que ocorre uma incompatibilidade da interpretagio normativa sub judicio “com algumas
dimensoes” desses direitos. E isto porque reconhecem que as pessoas colectivas piblicas ou “de mao publica”
(nomeadamente aquelas que estao aqui em causa, as sociedades de capitais integralmente puiblicos) nao sao
detentoras de direitos fundamentais nos mesmos moldes que as pessoas colectivas privadas. Aceitam que, se
estas apenas sao titulares dos direitos fundamentais compativeis com a sua natureza (artigo 12.°, n.° 2, da
CRP), o ambito de titularidade de direitos fundamentais das pessoas colectivas publicas ainda serd menor.
Mas, segundo sustentam, sem que se lhes negue em absoluto a titularidade de alguns direitos fundamentais
ou de algumas dimensdes dos mesmos, como sucederia com o direito de propriedade e o direito de iniciativa
econdmica, pressupostos no principio da concorréncia e no principio da coexisténcia dos sectores publico e
privado.

E, efectivamente, matéria de controvérsia a titularidade de direitos fundamentais por pessoas colectivas
publicas (em sentido lato, na medida em que exercam fungdes materialmente administrativas e estejam
sujeitas a direcgdo publica, ainda que constituidas sob forma privada e agindo por meios de direito privado).
Isto ¢, na perspectiva que nos interessa que ¢ a da liberdade de conformagao do legislador, ¢ posta em duvida
a existéncia de limites conteudisticos da legislagao directamente decorrentes de direitos (subjectivos) funda-
mentais de pessoas colectivas publicas.
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Numa concepgio extremada, fundada na ideia de que a fungdo dos direitos fundamentais ¢ a defesa da
dignidade humana contra os poderes ptiblicos, essa possibilidade estaria logicamente excluida. Esta concepgao
tem sido atenuada, como refere Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io da Repiiblica
Portuguesa de 1976, 4.2 edicao, pp. 122 e segs.), seja a partir de uma concepgao dos direitos fundamen-
tais menos centrada no individuo, seja perante a progressiva pulverizagio organizatéria da Administragao
Publica. Alguma doutrina, pelo menos quanto a certas pessoas colectivas de direito piblico que prosseguem
interesses constitucionalmente autonomizados (por exemplo as universidades, as autarquias locais), ou tam-
bém dos individuos associativamente organizados (por exemplo, as ordens profissionais), advoga o reconhe-
cimento da titularidade de alguns direitos fundamentais (Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 7.° edigao, p. 422). Mas, ainda que nessas situagoes seja aceitdvel a atribui¢io da titularidade
de direitos fundamentais a pessoas colectivas dessa natureza, por estar em jogo a defesa de valores ou bens de
cardcter pessoal perante o poder — todavia, ¢ legitima a interrogagao sobre se no serd mais adequado conce-
ber essas situagdes como garantias institucionais ou normas de atribui¢ao constitucional de competéncias —,
ja descaracterizaria o étimo fundante dos direitos fundamentais atribui-los a pessoas colectivas que sao meros
instrumentos do Estado-Administra¢ao, sem qualquer substracto individual relativamente ao qual expressem
uma esfera de liberdade.

As empresas publicas, ainda quando se constituem sob forma privada e se regem pelo direito privado,
actuando sem poderes de autoridade, sao o instrumento (um dos instrumentos) de que o Estado se serve para
prosseguir a sua ac¢ao, tendo uma esfera de direitos que encontra fundamento na missao ou nas atribui¢oes
que este lhes confere, nunca na ideia de liberdade ou de autonomia. O Estado (/a0 sensu) funcionaliza a
personalidade juridica dessas empresas, servindo-se delas como instrumento de prossecugio das suas tarefas
e incumbéncias. Trata-se de uma personalidade juridica sem um substrato 6ntico exterior ao ente de que
constitui longa manus. Nao é concebivel que possam triunfantemente opor direitos origindrios ao legislador,
que ¢ livre de as instituir e competente para moldar a esfera de ac¢do e os fins que lhes comete. A sua acgao
desenvolve-se com fundamento na lei e nas competéncias puiblicas e nao na autonomia e na liberdade. Diver-
samente do que sucede com as pessoas colectivas privadas (sociedades comerciais, associag¢des, fundagoes)
que, em dltimo termo, sao instrumento dos individuos que pdem em comum o seu esfor¢o ou os seus capi-
tais para prosseguirem, auténoma e livremente, a acgao que por essa técnica juridica projectam ou poten-
ciam. S6 porque (e quando) a formagao e a actividade de uma pessoa colectiva seja a manifestagao do livre
desenvolvimento dos individuos tem sentido atribuir-lhe direitos fundamentais. E na medida em que, para
14 do véu da personalidade juridica, se descobrem os direitos das pessoas humanas que as integram ou cujos
interesses prosseguem, que o artigo 12.° da Constitui¢io reconhece a titularidade de direitos fundamentais
por pessoas colectivas.

Para quem perfilhe esta perspectiva, nao se verd razao para que o Estado legislador haja de ficar vincu-
lado por direitos fundamentais das organizagdes que ele préprio ¢ livre de criar por entender ser o instru-
mento juridico-organizatério mais adequado para prosseguir fins préprios ou tarefas da Administragao. Serd
desconforme com essa natureza instrumental concebé-las como titulares de direitos oponiveis ao legislador,
mormente quando essa limitagdo possa sacrificar, colidir ou comprimir a optimizagao de principios desti-
nados a assegurar direitos dos cidaddos, sob pena de a empresarializagdo das tarefas administrativas mais do
que uma “fuga ao direito administrativo” redundar numa “fuga ao direito constitucional” com sacrificio das
garantias dos administrados.

Posta esta reserva, nada obsta a que certas pretensoes de defesa tipicas de direitos (subjectivos) fundamen-
tais (por exemplo, os direitos fundamentais processuais, cujo reconhecimento as pessoas colectivas é gene-
ralizadamente aceite, mas que também podem ser vistos como principios objectivos do procedimento, desti-
nados a assegurar o correcto cumprimento da fungio judicial num Estado de direito; cfr. José Manuel Diaz
Lemo, “Tienen Derechos Fundamentales las Personas Juridico-Publicas”, in Revista de Adminstracio Piblica,
n.° 120, p. 118) sejam absorviveis pelo principio do Estado de direito e pelas garantias institucionais que limitam
objectivamente a discricionariedade legislativa. Com efeito, as normas que estabelecem direitos fundamentais
consagram também valores constitucionais objectivos que moldam a ordem juridica e que o legislador tem de
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respeitar. Nada impede que uma norma se conceba como estabelecendo um direito subjectivo fundamental e ao
mesmo tempo uma garantia objectiva, para usar a expressao do Tribunal Constitucional Federal Alemao (apud
Inaki Lasagabaster, “Derechos Fundamentales Y Personas Juridicas de Derecho Publico”, in Estudios sobre la
Constitucion Espanola - Homenaje al Professor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo 11, p. 672). As normas de direi-
tos fundamentais nao contém apenas direitos subjectivos de defesa de cada sujeito frente ao Estado. Incorporam
simultaneamente uma ordem objectiva de valores que, como decisao fundamental juridico-constitucional, rege
em todos os campos do Direito e d4 directrizes e impulsos a legislagao, administracdo e jurisprudéncia.

8. A argumentag¢do dos recorrentes vai dirigida a sustentar que a referida interpretagao normativa, ao
nao distinguir a particular situa¢io das empresas publicas que se submetem a légica do mercado e da concor-
réncia das restantes — que possuem prerrogativas especiais de direito publico —, sujeitando-as a obrigagdes
de informagio totalmente diversas daquelas com que se deparam as empresas privadas, sem um mecanismo
de adequada ponderagio, poe em causa nio sé o direito de propriedade e a liberdade de empresa (tutelados
nos artigos 62.° e 61.° da CRP), mas também o principio da coexisténcia dos sectores publico, privado e
cooperativo e social e o principio da concorréncia [consagrados na alinea 4) do artigo 80.°, no artigo 82.° ¢
na alinea ¢) do artigo 81.°, respectivamente], bem como, em tltima anilise, o préprio principio da igualdade
(dado que sujeita aquelas empresas pablicas a um tratamento muito diverso daquele que rege as empresas
privadas, com as quais se encontram em concorréncia).

Arranca esta argumentagao da ideia de que a sujei¢ao de toda a actividade das empresas publicas, pari-
tdria ou autoritdria, de gestao privada ou de gestdo publica, ao principio da transparéncia administrativa
constituiria uma restri¢ao desproporcionada a liberdade de organizagio, gestao e actividade de empresa (a
vertente institucional da liberdade de iniciativa econédmica privada).

H4 um equivoco na raiz desta argumentagio. As empresas pablicas, mesmo aquelas que se submetem
a légica do mercado e da concorréncia, no cabem no ambito subjectivo do direito de iniciativa econémica
previsto no artigo 61.° da Constituigao, pelo que este preceito constitucional ¢ imprestdvel para proibir me-
didas legislativas de que possam resultar restri¢oes a actuagao de tais entes econémicos. Efectivamente, o que
a Constitui¢do af reconhece (n.° 1 do artigo 61.°) e reconhece-o com a natureza de um direito fundamental
(Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, 4.* edigao, p. 789), é a
iniciativa econémica nao publica: a iniciativa privada, a iniciativa cooperativa e a iniciativa autogestiondria.
Tutela-se nesse preceito, em conjugagio com o artigo 80.°, n.° 2, alinea ¢), a liberdade de iniciativa e de orga-
nizagao empresarial no 4mbito de uma economia mista, mas por parte dos privados, nao dos entes publicos,
ainda que a exercam através de entes personalizados que revistam forma de direito comercial ou desenvol-
vam a sua actividade segundo o direito privado. A iniciativa econdmica que através destes se desenvolve estd
no outro pélo do principio da “economia mista” que a Constitui¢ao prevé: constituem iniciativa publica.
Respeitam-lhes outras normas da “constitui¢ao econdémica” que estabelecem principios objectivos da orga-
nizagao econdémica, mas nio estas que conferem direitos, liberdades e garantias contra o Estado.

Na3o pode, pois, este principio considerar-se violado pela norma em apreciagao, uma vez que a situagao
nio cabe no Ambito de aplica¢do do preceito.

9. Também nao ¢ procedente a arguigao de que o sentido normativo em causa atenta contra qualquer
dimensdo ou componente da garantia do direito de propriedade privada, assegurada pelo artigo 62.° da
Constituigao.

Na verdade, ¢ manifesto que a sujei¢ao ao dever de facultar a consulta dos documentos e registos de que
se ¢ detentor nao ¢ susceptivel de contender (2) com a liberdade de adquirir bens, (4) com a liberdade de usar
fruir os bens de que se ¢ proprietério, (¢) com a liberdade de os transmitir, (4) ou com o direito de nio ser
privado deles. Essa sujeigao pode repercutir-se negativamente no desenvolvimento da actividade da empresa
e diminuir a sua aptiddo para gerar proveitos, mas nio incide sobre a relagio privada dessas entidades com
quaisquer bens ou direitos patrimoniais.
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10. Importa seguidamente ponderar as objec¢oes esgrimidas contra a interpretagio normativa em causa
a partir dos principios fundamentais da ordem juridico-politica da economia, isto é, do conjunto de normas
e principios constitucionais que caracterizam basicamente a organizagao econémica, determinando as princi-
pais regras do seu funcionamento, delimitando a esfera de ac¢io dos diferentes sujeitos econémicos e o papel
do Estado na economia, prescrevendo os grandes objectivos da politica econémica (a chamada “constituigao
econémica”). Essencialmente, considera a recorrente que a norma em causa fere desproporcionadamente os
principios da coexisténcia dos sectores publico e privado da economia e o principio da concorréncia

E certo que constituem principios fundamentais da organizagao econémico social a coexisténcia do sec-
tor publico, do sector privado e do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de produgao [artigo
80.°, alinea 4)] e a liberdade de iniciativa e organiza¢ao no quadro de uma economia mista [artigo 80.°,
alinea ¢)]. E que incumbe prioritariamente ao Estado, no 4mbito econédmico e social, assegurar o funciona-
mento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar
as formas de organizagiao monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢io dominante e outras préticas lesivas
do interesse geral [alinea f) do artigo 81.°].

Trata-se de uma garantia institucional de cada um dos referidos sectores, impedindo a eliminagao de
qualquer deles, mas mantendo o poder politico uma ampla margem de op¢ao, segundo a concepgao mais ou
menos liberal ou intervencionista que democraticamente prevalega. Como dizem G. Canotilho e V. Moreira,
Constitui¢do..., p. 958, as trés formas de iniciativa sio concorrenciais nas dreas em que “coabitam”, nio
podendo o poder publico tirar proveito da sua condigao e dos seus poderes publicos para criar vantagens para
as suas empresas. O principio da concorréncia nio exclui as empresas publicas. A constituigdao econémica
garante a existéncia de um sector pablico mais ou menos extenso, mas impede que as empresas que fazem
parte do sector publico empresarial sejam favorecidos pelo Estado relativamente as suas concorrentes de
outros sectores (ibidem, p. 970).

Porém, ja ndo pode retirar-se do principio da concorréncia, isolado ou conjugadamente com a garantia
da co-existéncia dos sectores, uma imposicao de igualitarizagdo necessiria de condigoes de funcionamento
e organizacio das entidades empresariais publicas que prevaleca sobre outros principios a que, pela sua
dupla natureza — de interveniente no mercado e de instrumento do ente puablico instituidor para prosseguir
interesses da colectividade nacional postos pela lei a seu cargo, mediante a mobilizagao de fundos piblicos
—, devam ficar sujeitas, de modo tal que, em maximizagao daquele principio, nao lhe pudessem ser impos-
tas obrigacoes ou deveres inerentes ou justificdveis pelo seu cardcter publico. Um desses énus ou servidoes,
inerentes a natureza publica das tarefas prosseguidas ou dos meios envolvidos, é o que decorre do principio
da transparéncia administrativa que pode justificar que a empresa puiblica seja colocada, quanto a reserva de
informagio em seu poder, em termos menos favordveis de interven¢ao no mercado do que os seus concor-
rentes.

As empresas publicas sdo classicamente integradas pela doutrina e jurisprudéncia nacionais na chamada
“administra¢do indirecta’, em virtude de constituirem entes, com personalidade de direito privado ou de
direito publico, que constituem instrumento de, mediata ou imediatamente, prosseguir fins e desempenhar
tarefas postos pela Constituigao e pela lei a cargo da Administragio (cfr., por exemplo, Freitas do Amaral,
Curso de Direito Administrativo, vol. 1, 3.2 edicao, pp. 353/360 e 384/417). Mas, sob esse comum enquadra-
mento, podem encontrar-se em situagdes muito heterogéneas, seja quanto a relagao com o desempenho de
tarefas da responsabilidade origindria do ente publico criador, seja quanto a prestagio de bens ou servigos e
a intervengao concorrencial no mercado.

Como diz Pedro Gongalves, “O direito de acesso a informagao detida por empresas do sector publico”
in Cadernos de Justica Administrativa, n.© 81, p. 3.

«(...) as empresas do sector publico podem dedicar-se a tarefas da esfera da responsabilidade origindria das

entidades publicas participantes — eis 0 que se verifica com as empresas que, por exemplo, se ocupam da gestdo

de servigos publicos da responsabilidade dos municipios, da gestdo das obras publicas municipais ou da gestao
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do patriménio regional; de igual modo, quanto as empresas publicas do Estado, também estas podem actuar no
Ambito de tarefas publicas necessdrias e até constitucionalmente impostas ao Estado, como sucede, por exemplo,
nos dominios da prestagio de cuidados de satide ou da exploragdo do servico publico de rddio e de televisao. Situa-
¢Oes préximas verificam-se com as empresas que tém como objecto a gestdo e alienagio do patriménio publico,
gestdao de espacos e de infra-estruturas publicas, a explora¢io de servicos publicos, etc. Mas, como se sabe, a
adopgdo de formas organizativas empresariais nao serve sé o interesse de consagraciao de uma espécie de empre-
sarializagdo da gestdo de tarefas ji publicamente apropriadas. Na verdade, ndo raro, a criagio de empresas revela-
-se um meio para a expansao para novas 4reas e, em particular, para o desenvolvimento da iniciativa econémica
publica e para o exercicio de actividades econdémicas em ambiente de mercado ou, pelo menos, exercidas em vista
da obten¢do de um lucro (e ndo apenas em vista do incremento de uma gestdo mais eficiente). Especialmente no
segundo cendrio — apesar de idénticas consideracoes se poderem tecer, muitas vezes, relativamente ao primeiro —, a
empresa do sector publico apresenta-se nas vestes de um “operador econémico” e, tantas vezes, mesmo como mais
um player, em competi¢do e em disputa por uma clientela; assim sucede nos casos em que ingressa em sectores da
economia expostos a concorréncia e, por conseguinte, abertos 2 iniciativa econédmica privada. De forma especial-
mente notdria quando actuam em ambiente de concorréncia e de mercado, torna-se nitida uma certa confusio
ou mesmo contradi¢do de estatutos, posto que, apesar de se comportarem como operadores econdmicos, que se
expandem para a esfera do mercado, procurando colocar-se sob a alcada da regulacio da economia, as empresas nao
perdem a sua marca de origem, enquanto componentes do sector publico e, portanto, elementos da Administragao
Publica. Nio ¢, decerto, por acaso que a doutrina vem colocando este tipo de entidades numa zona de fronteira,
entre o direito privado e o direito administrativo, referindo-se ainda, a este respeito, a uma relagao de tensio entre

delegagdo publica e concorréncia”.

Ora, empresas como as ora recorrentes pertencem claramente no primeiro grupo, mais préximo do
directo cumprimento de tarefas publicas necessdrias da Administragio ou do agenciamento e gestao dos
respectivos meios do que da interven¢io econdémica em ambiente de mercado. A sua actuagio nio ¢ inten-
cionada ao exercicio de uma actividade econémica, como uma forma de intervencionismo do Estado na
economia ou de exercicio de iniciativa econémica publica. Ao recorrer a esse tipo de entes empresariais, o
Estado nio pretendeu assumir uma politica de intervengao no mercado, como mais um operador ou promo-
tor imobilidrio. Actua no mercado, embora tendencialmente liberto das “peias” do direito administrativo,
como modo de prosseguir uma tarefa originariamente inserida na actividade administrativa directa. Mais,
desempenham aquele tipo de actividade em que a Administragio vive para si prépria, que é a gestao dos bens
que lhe estdo afectos.

Com efeito, entre os mais importantes meios de que a Administra¢io carece para prosseguir os interesses
que lhe estdo confiados contam-se os bens imdéveis de que ¢ titular ou sobre que detém poderes de uso ou
disposicao (recte, de que sao titulares ou sobre que detém direitos de gozo o Estado e demais pessoas juridicas
que integram a Administragao Publica). A gestao (lato sensu, incluindo a aquisi¢ao e alienagdo) desses bens
constitui ela prépria actividade administrativa. Trata-se de uma drea de actuagio administrativa regida ou
intensamente enquadrada por normas de direito publico, ainda quando se trate de bens do dominio privado.
Actuagio essa que estd submetida aos principios gerais da actividade administrativa, designadamente aos
principios da legalidade, da prossecucao do interesse publico no respeito pelos direitos e interesses legal-
mente protegidos dos particulares, da igualdade, da proporcionalidade, da justi¢a, da imparcialidade e da
boa fé. Embora, como se afirma no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de Agosto, que contém
actualmente o regime geral do patriménio imobilidrio publico, outros principios concorram e se revistam de
especificidade, como os da concorréncia, transparéncia, colaboragao, responsabilidade e controlo.

Com a empresarializagio da estrutura organizatéria administrativa neste dominio teve o legislador
primacialmente em vista, potenciar “as capacidades de gestao da quantidade e qualidade dos iméveis do
Estado e de alienagao dos imdveis excedentdrios, promove[r] a racionalizagio das necessidades dos espa-
cos dos servicos publicos ¢ a colocagio no mercado dos espagos excedentes” (preAmbulo do Decreto-Lei
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n.°© 209/2000). Assim, esta estrutura empresarial nio se destina, primacialmente, a que o Estado intervenha
no mercado como operador econémico, em fomento da economia, para prover a necessidades gerais que se
consideram insuficientemente satisfeitas pela iniciativa privada, para estabelecer padroes econémicos (2. g.
de prego, inovagao, ou qualidade), para preservar interesses ou posi¢des estratégicas, ou em disputa com as
empresas privadas na busca de uma clientela e obtengao de lucro. Embora nao deixe de ter peso no mercado,
considerando a extensio e valor do patriménio imobilidrio piblico (do lado da oferta) e as suas necessidades
em bens desta natureza (do lado da procura), a Administragao “privatiza-se” para se libertar ou aligeirar as
vinculages juridico-publicas que lhe limitam a acgdo no dominio administrativo e financeiro. Mas, apesar
da forma societdria e da auséncia de poderes de autoridade, s3o ainda tarefas materialmente administrativas
que as empresas do tipo agora considerado prosseguem e prosseguem-nas com recursos a fundos publicos.

Neste contexto — face a defini¢ao a que se procedeu do objecto do recurso, nao cabe tomar posicao
sobre eventuais ponderagoes ou modula¢oes desta doutrina relativamente a empresas com diferente ligagao
as tarefas bésicas da Administra¢io —, nio pode considerar-se violado o principio da concorréncia e, muito
menos, a garantia institucional da co-existéncia dos sectores (Alids, mesmo na argumentagao dos recorrentes
esta garantia s6 de modo lateral, na medida em que se infligiam as empresas do sector publico condigoes
desfavoréveis de concorréncia, seria comprometida pela norma em causa).

O principio da concorréncia nao ¢ absoluto, tendo de ser compatibilizado com outros principios ou
valores constitucionais, de modo algum podendo extrair-se dele um “imperativo de igualizagiao” em funcio
do qual seja constitucionalmente vedado sujeitar as empresas do sector puiblico que actuam em ambiente de
mercado a um regime de information disclosure que nao seja aplicdvel as empresas concorrentes, mas que tem
justificagdo na sua liga¢do organizativa, funcional ou material & Administra¢ao Publica em sentido estrito.
A adopgio de formas de direito privado nio afasta o cardcter publico do substrato financeiro e patrimonial
dessas entidades e o cardcter puiblico da actividade que desempenham e dos meios de que se servem ou com-
prometem. Como diz Pedro Gongalves (loc. cit., p. 10) “(...) o acesso a informag¢do das empresas do sector
publico revela-se um dos dominios em que se justificam desvios que atendam precisamente ao facto de se
tratar de empresas que, mesmo actuando em ambiente de mercado — e nem sempre este ¢ o caso —, no sao
empresas como as outras (do sector privado), pois pertencem aos poderes publicos e desenvolvem uma ac¢io
que é ac¢ao publica, que se funda numa competéncia e nao na liberdade”.

11. E certo que a sujeigio genérica das empresas do sector publico ao dever de informagdo no 4mbito
da LADA, sobretudo daquelas que actuam em ambiente concorrencial, as pode colocar em situagio de infe-
rioridade relativamente a empresas do sector privado ou do sector social e cooperativo. Apesar de a acuidade
do problema se apresentar minorada pelo facto de o dever de revelagio incidir sobre documentos e registos
relativos a processos negociais findos, tem de reconhecer-se que as empresas sujeitas a este especial e incondi-
cionado dever de informagao a qualquer interessado nio poderdo impedir que, por essa via, de modo directo
ou indirecto, os seus competidores no mercado ou os seus potenciais parceiros de negécio acedam a dados
reveladores das suas estratégias, das suas potencialidades e das suas necessidades ou disposi¢oes de actuagao,
com o consequente enfraquecimento da posi¢ao negocial e da aptidao ou condi¢oes para a disputa concor-
rencial. Acesso que as empresas do sector privado com escopo ou objecto equipardvel ndo estdo obrigadas a
facultar. Assim, por via das particulares imposi¢oes de transparéncia acrescida a que o legislador as submete
em nome da sua légica dual (de operadores econémicos e de entidades do sector publico), essas empresas
podem tornar-se um player normativamente debilitado.

Todavia, nao pode o Tribunal concluir que essas consequéncias desvantajosas para as empresas do sec-
tor publico empresarial sejam, pela sua natureza ou intensidade, de molde a colidir com a garantia da (co)
existéncia do sector ptiblico dos meios de produgao [alinea 4) do artigo 80.° e artigo 82.° da Constituigio] ou
contrariem a incumbéncia prioritdria do Estado de zelar pela eficiéncia do sector publico [alinea ¢) do artigo
81.° da Constitui¢ao). Com efeito, a imperatividade constitucional da existéncia de um sector publico dos
meios de produgio, com a reflexa garantia da existéncia de empresas publicas, deixa ao legislador uma larga
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margem de determinagio quanto ao seu Ambito e de conformagio quanto s respectivas formas organizativas
e de cometimento de tarefas, bem como de conciliagao entre a 16gica empresarial e as vinculagbes inerentes a
sua ligacao organizativa, funcional ou material 4 Administragao Publica ou, de um modo geral, ao controlo
ou 2 titularidade publica. E o principio da eficiéncia do sector publico nao tem suficiente densidade regu-
lativa para poder ser erigido em parimetro de controlo constitucional que exceda o nivel da evidéncia. Hd
uma larga indeterminagio da cldusula constitucional em causa, a remeter para prognoses do poder politico
democrdtico, inevitavelmente condicionadas e dependentes da realizacio de outros fins do Estado, que limita
a intensidade do juizo critico de validade constitucional sobre as soluges politico-legislativas. De tal modo
que a imposi¢ao empresas do sector publico de sujei¢des ou deveres do género daquele que estd em aprecia-
a0, embora possa tornar a actuagdo de cada uma delas menos eficiente numa ldgica de estrita organizagao e
funcionamento empresarial, s6 poderd ser julgada contrdria 4 Constitui¢do quando nio encontre justificagao
noutros valores constitucionais ou prossiga estes de modo a atingir o ndcleo essencial da garantia institu-
cional do sector publico. O que nao pode afirmar-se da sujei¢io das empresas publicas cujo objecto seja a
aquisi¢ao, gestao e alienagdo do patriménio imobilidrio piblico aos deveres de informagao nio procedimen-
tal, nos termos definidos pela norma em causa, na interpretagao que lhe foi conferida pela decisao recorrida,
cujo acerto, repete-se, ndo compete ao Tribunal censurar.

12. Argumentam, ainda as recorrentes que a interpreta¢do normativa em causa, a0 permitir o acesso
a documentos e o conhecimento de negdcios particulares das empresas publicas concorrenciais com outras
empresas sem consentimento destas, contraria objectivamente o direito de propriedade e de liberdade de
empresa, agora na perspectiva dessa empresas do sector privado, seus parceiros de negécio.

Mas também aqui sem razao.

Em primeiro lugar, o acesso s6 ¢ permitido relativamente a elementos respeitantes a procedimentos
negociais findos, o que assegura um tempo de resguardo ou uma reserva pro tempore naquele momento ou na
fase em que ela é essencial ao desenvolvimento da actividade em sa e leal concorréncia.

Além disso, o acesso por parte de terceiros estd sujeito as restri¢bes enunciadas no artigo 6.°, designa-
damente, as que respeitem a documentos que contenham segredos comerciais, industriais ou sobre a vida
interna de uma empresa, que s6 podem ser acessiveis a quem demonstrar interesse directo pessoal e legitimo
suficientemente relevante segundo o principio da proporcionalidade.

Finalmente, nao podem as empresas que se relacionam com empresas publicas ignorar as servidoes e
restrigoes de actuagao do seu parceiro contratual, sendo esse um dado do ambiente negocial ou de actuagao
econémica com que todos os operadores econémicos devem razoavelmente contar quando disponibilizam
informagio que considerem particularmente sensivel. Do mesmo modo alids, que sucede quando se relacio-
nam com outro érgao e entidade sujeito ao dever de informagao administrativa.

Tanto basta para nio se considerarem violados quaisquer dos principios ou normas constitucionais que
as recorrentes referem.

III — Decisao

Pelo exposto, acordam em negar provimento ao recurso e condenar as recorrentes nas custas, fixando a
taxa de justica em 25 unidades de conta.

Lisboa, 15 de Dezembro de 2010. — Vitor Gomes — Ana Maria Guerra Martins — Maria Liicia Amaral
— Carlos Fernandes Cadilha (vencido de acordo com a declara¢ao de voto em anexo) — Gi/ Galvao (vencido,
no essencial, pelas razdes constantes da declaragao de voto do Exm.° Senhor Conselheiro Carlos Fernandes
Cadilha, para a qual remeto).
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DECLARACAO DE VOTO

As empresas publicas recorrentes, de acordo com os respectivos estatutos orginicos, nio podem ser
entendidas como entidades dotadas de poderes de autoridade, para os efeitos do artigo 14.° do Decreto-Lei
n.° 558/99, de 17 de Dezembro, nem sio empresas prestadoras de servios publicos, que o mesmo diploma
define como sendo apenas aquelas que devam assegurar a universalidade e continuidade dos servigos presta-
dos e agir de acordo com o principio de tratamento igualitdrio dos utilizadores (artigos 19.° ¢ 20.°). Por
outro lado, o seu objecto social prende-se, directa ou indirectamente, com a realizagao de operagdes de
alienagdo, promogao e arrendamento de bens do patriménio imobilidrio pablico, assim como visa o finan-
ciamento da respectiva actividade, pelo que se ndo reporta a uma actividade administrativa, na medida em
que nao envolve o exercicio de prerrogativas de poder piblico ou a sujeigao a disposig¢des ou principios de
direito administrativo.

Trata-se, por isso, de empresas ptblicas puramente concorrenciais, que exercem uma actividade privada
e se encontram no mercado em situagdo equiparada a de outras empresas concorrentes do sector privado.
Como tal, essas empresas, enquanto entidades administrativas privadas ou empresas privadas de mao publi-
ca, apenas poderdo encontrar-se subordinadas aos principios da actividade administrativa, entendidos estes
como limites negativos de actuagao ou parimetros de juridicidade, e ndo como critérios directos de actuagao.

Admite-se, por exemplo, que aos respectivos 6rgaos dirigentes se torne extensivo o regime de impedi-
mentos do Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA) (por respeito ao principio da imparcialidade)
ou o critério de tratamento igualitdrio dos particulares (por respeito ao principio da igualdade), mas nao jd
o dever de decisao (artigo 9.° do CPA) ou o dever de fundamentagio das decisoes (artigo 124.° do CPA). E,
por identidade de razao, nao lhes é também aplicdvel o dever de informagio sobre documentos que tenham
em seu poder, por efeito do exercicio da sua actividade, e que provém apenas da prética de actos correntes
de gestao privada.

Naio pode ignorar-se, por outro lado, que a Constituigao, no artigo 80.°, alinea ¢), garante, num con-
texto de economia mista, a liberdade de iniciativa econémica e de organizagao empresarial nos trés sectores
econdmicos, incluido portanto o sector publico, dando as entidades publicas tendencialmente a mesma
liberdade de iniciativa econémica que as entidades privadas e cooperativas, e, no artigo 81.°, alinea ¢), asse-
gura a plena utilizagao das forcas produtivas, designadamente através do principio de eficiéncia do sector
publico, 0 que aponta para a implementa¢io de medidas de gestao empresarial do sector publico e a sua sujei-
¢ao a mecanismos de concorréncia (Gomes Canotilho /Vital Moreira, Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa
Anotada, 4.2 edigao, I vol., Coimbra, pp. 958 ¢ 968).

A garantia institucional do sector empresarial do Estado assegura, nestes termos, um tratamento publico
essencialmente igual das empresas dos diversos sectores, sem discriminagoes injustificadas, e sempre que se
trate de empresas puiblicas que operam no mercado em concorréncia elas tém de dispor de margem de auto-
nomia de gestao necesséria para participarem no mercado em pé de igualdade com as empresas privadas, nao
podendo estar sujeitas a formas estritas de controlo administrativo que entravem a sua liberdade de actua¢ao
(idem, pp. 977 e 981).

Relativamente & norma do artigo 4.°, n.° 1, alinea ), da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos
(LADA) seria possivel, portanto, formular uma interpretagao conforme a Constitui¢ao que viesse a conside-
rar a referéncia af feita aos “6rgaos das empresas publicas” como respeitando apenas aos documentos pro-
duzidos por entidades juridico-privadas que disponham de prerrogativas de autoridade ou submetam certos
aspectos do seu funcionamento a um regime de direito administrativo, e nio ji aqueles que sejam elaborados
ou obtidos no 4mbito de actividades que se regem pela 16gica de mercado e de livre concorréncia ou visam
a simples prossecuc¢ao de interesses privados, ainda que de cardcter nao lucrativo. Apontando nesse sentido,
também, a circunstincia de a LADA pretender apenas regular o acesso aos “documentos administrativos”,
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com expressa exclusio daqueles “cuja elaboragio nao releve da actividade administrativa” — cfr. artigos 2.°
e 4.0, n.0 2, alinea b), (neste sentido, Mério Aroso de Almeida/Carlos Fernandes Cadilha, Comentirio ao
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 3.2 edigao, Coimbra, p. 696).

Tendo o acérdao recorrido adoptado uma leitura mais abrangente da referida disposigao, englobando
no iAmbito aplicativo do diploma todas as empresas puablicas, sem qualquer distingao — e que o Tribunal
Constitucional nio pode sindicar, no plano do direito ordindrio —, a questao que se coloca ¢ a de saber se
tal interpretagao normativa pode constituir uma discriminagio constitucionalmente infundada em relagao
as empresas publicas que actuem em plena e livre concorréncia, em termos de colocar em causa a garantia
institucional de reserva do sector empresarial do Estado segundo os apontados principios de eficiéncia e da
concorréncia.

E patente — como, alids, se reconhece no Acérdao — que a sujeigio das empresas ptiblicas concorrenciais
ao dever de revelacio de documentos e registos relativos as operacoes de venda e arrendamento ou cedéncia
de propriedades do Estado, ainda que respeitem apenas a processos findos, agrava posi¢io negocial des-
sas empresas ¢ poe em risco a aptidao para intervirem no mercado em confronto com as outras empresas
imobilidrias. Nesse sentido, a medida legislativa, objectivamente, poe em causa o principio da eficiéncia do
sector publico e o principio da concorréncia entre empresas dos sectores publico e privado que intervenham
na mesma 4rea de actividade.

Nio tem validade a consideragdo de que se trata de empresas publicas estaduais, visto que o Estado-
-legislador nao pode deixar de cumprir os imperativos da constitui¢ado econémica mesmo em relagao as
empresas do sector publico empresarial. De resto, no estrito plano das regras de concorréncia, torna-se tao
relevante o desvalor das medidas legislativas que atribuam exclusivos ou privilégios as empresas publicas que
actuem em economia de mercado, como, inversamente, o daquelas que imponham encargos ou sujeiges as
empresas publicas que se tornem susceptiveis de distorcer o funcionamento do mercado.

Certo ¢ que a Constitui¢do confere ao legislador uma ampla margem de liberdade de conformacio
quanto & defini¢ao dos exactos limites entre o sector publico e do sector privado, significando que pode variar
a dimensdo de cada um dos sectores e apenas lhe estd vedado ampliar ou reduzir excessivamente qualquer
deles em termos de afectar o nticleo essencial da garantia da coexisténcia de sectores. O que estd em causa, na
situagdo vertente, nao ¢, contudo, a garantia institucional da existéncia do sector publico empresarial, mas
a possivel violagio de critérios normativos auténomos, que se encontram constitucionalmente consagrados
— como o principio da eficiéncia ou o principio da concorréncia -, e relativamente aos quais nao se torna
exigfvel, para efeito do controlo de constitucionalidade, um especial grau de intensidade ou de evidéncia.

O legislador poderia ter mantido a gestao do patriménio imobilidrio do Estado no 4mbito do sector
publico administrativo, ou atribuido essa fun¢do a empresas publicas empresariais ou a empresas publicas
que pudessem integrar a categoria de empresas prestadoras de servigos publicos, relativamente as quais o
controlo publico é mais intenso. Mas tendo optado por delegar essa actividade em empresas publicas socie-
tdrias que operam em ambiente de mercado e se regem por meros critérios econdmicos de decisdo, estas nao
podem ficar sujeitas a entraves e constrangimentos de ordem procedimental que enfraquegam ou limitem o
seu modo tipico de actuagdo e ponham em risco as finalidades de uma gestao mais eficiente e da obtengio
de um lucro.

Basta considerar que o dever de prestar informagao sobre documentos atinentes as operagoes de aliena-
¢do, arrendamento ou cedéncia de imédveis do Estado, nio se encontrando normalmente abrangida, pela sua
prépria natureza, por qualquer das restrigdes legais ao direito de acesso a que se refere o artigo 6., n.° 6, da
LADA, poder4 ser utilizada pelos requerentes, nao apenas para fins privados, mas para competir, na mesma
drea de intervengao econdémica, com as empresas publicas a quem incumbe a gestdo desse patriménio.

No caso, a interpretagao adoptada pelo tribunal recorrido, ao conferir relevo apenas ao facto de se tratar
de empresas do sector publico, desconsiderando que actuam como meros operadores econdémicos, coloca essas
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empresas numa situagio de discriminagio e efectiva desigualdade perante as empresas privadas concorrentes, o
que representa, em si, um desvio ao principio da equiparagio, que estd pressuposto nas normas dos artigos 80.°,
alinea ¢), e 81.°, alinea ¢), da Constituigao.

O que seria suficiente para que se pudesse formular um juizo de inconstitucionalidade. — Carlos Fer-

nandes Cadilpa.

Anotagao:
1 — Acérdio publicado no Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 27 de Janeiro de 2011.
2 — O Acérdio n.© 254/99 estd publicado em Acdrddos, 43.© Vol.
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