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O titulo, com a referéncia — retirada da excelente dissertacdo de doutora-
mento de José de Melo Alexandrino — as raizes e contexto do regime em
vigor e as perspetivas de futuro, indicia o propdsito desta intervencao.
Com efeito, mais do que descrever o modelo consagrado na lei, assente
na conhecida distincdo entre sistemas municipais (ou intermunicipais) e
sistemas multimunicipais, o que se pretende nesta conferéncia ¢é eviden-
ciar a metanarrativa que subjaz a opcéo trilhada pelo legislador portu-
gués e os caminhos que se podem abrir no quadro da refundagao do
setor.

1. A matriz binaria do modelo em vigor

I. E sabido que o atual quadro normativo aplicdvel a atividade de capta-
cdo, tratamento e distribuicdo de agua para consumo publico e recolha,
tratamento e rejeicio de efluentes assenta numa distingao juridica
fundamental: a que separa os sistemas municipais ou intermunicipais, que
se encontram na titularidade dos municipios, dos sistemas multimuni-
cipais, situados na esfera do Estado.

10 texto que agora se publica corresponde fundamentalmente & versao revista do texto elaborado
no ambito da preparacao da conferéncia proferida em abril de 2012 no curso de pos-graduacao
de atualizacao sobre Direito da Agua, organizado pelo Instituto de Ciéncias Suridico-Polfticas da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

RAIZES E CONTEXTO DA DISTINGAOC BINARIA ENTRE SISTEMAS MULTIMUNICIPAIS
E SISTEMAS MUNICIPAIS NO SETOR DA AGUA E PERSPETIVAS DE FUTURO



Il. Como pano de fundo estd a ideia — a que se regressara mais adiante —
segundo a qual tanto a atividade de captacao, tratamento e distribuicdo de
agua para consumo publico, através de redes fixas, como a atividade de
saneamento basico em geral constituem tradicionalmente tarefas muni-
cipais.

Tal ndo obstou, a partir de 1993, ao reconhecimento pelo legislador da
importancia da intervencao do Estado para suprir caréncias existentes ao
nivel da organizacdo e do funcionamento dos sistemas municipais de
captacao, tratamento e distribuicdo de agua para consumo publico e
recolha, tratamento e rejeicao de efluentes. Considerou-se, com efeito,
que, em situacdes em que as caréncias referidas atingissem niveis eleva-
dos, o interesse nacional na correta prossecucao das atividades publicas
em causa justificaria a intervencdo da administracdo central. Nesse sen-
tido, o Decreto-Lei n.° 372/93, de 29 de outubro, alterou a Lei n.° 46/77,
de 8 de julho — anterior Lei de Delimitacdo de Setores —, consagrando a
possibilidade de intervencdo do Estado nos setores referidos através da
criacao de sistemas multimunicipais.

Sete dias volvidos desde a data da publicacdo do mencionado Decreto--
Lei n.° 372/93, de 29 de outubro, ocorre a publicacdo do diploma que
estabelece o regime de exploracdo e gestao dos sistemas multimunicipais
e municipais de captacdo, tratamento e distribuicdo de dgua para consu-
mo publico, de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes e de recolha e
tratamento de residuos solidos. Trata-se, como é sabido, do Decreto-Lei
n.° 379/93, de 5 de novembro.

Este diploma, considerando que com a alteracdo da Lei de Delimitacao de
Setores estavam finalmente reunidas as condi¢bes para se consagrar o
regime legal da gestéo e exploragdo de sistemas que tenham por objeto
aquelas atividades, constroi um sistema assente na distincdo entre siste-
mas multimunicipais e sisternas municipais.

Conforme se 1& no respetivo predmbulo, os primeiros sao considerados
“sistemas em ‘alta’ (@ montante da distribuicdo de dgua ou a jusante da
coleta de esgotos e sistemas de tratamento de residuos soélidos), de
importancia estratégica, que abranjam a area de pelo menos dois muni-
cipios e exijam um investimento predominante do Estado, e os segundos
todos os restantes, independentemente de a sua gestao poder ser muni-
cipal ou intermunicipal”. Os n.* 2 e 3 do artigo 1.° do Decreto-Lei
n.° 379/93 apresentam, por seu turno, no proprio articulado, uma defi-
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nicao de sistemas multimunicipais e de sistemas municipais que nio se
afasta, no essencial, daquela que se encontra consagrada na Lei de Delimi- =

tacao de Setores. Assim, “sdo sistemas multimunicipais os que sirvam pelo
menos dois municipios e exijam um investimento predominante a efetuar
pelo Estado em funcéo de razbes de interesse nacional, sendo a sua
criacao precedida de parecer dos municipios territorialmente envolvidos”,
a0 passo que “sao sistemas municipais todos os demais (...), bem como os
sistemas geridos através de associacdes de municipios”.

A distincado enunciada releva para efeitos de determinacdo do regime
aplicavel. Com efeito, em relacdo aos sistemas multimunicipais prevé-se
que a exploracéo e a gestao seja feita "diretamente pelo Estado ou atri-
buida, em regime de concessdo, a entidade publica de natureza empresa-
rial ou a empresa que resulte da associacdo de entidades publicas, em
posicao obrigatoriamente maioritdria no capital social, com entidades
privadas” (n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 379/93). Estabelece-se
ainda que, sem embargo da criagdo imediata de alguns sistemas
multimunicipais (n.° 3 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 379/93), "a criagao
e a concessao de sistemas multimunicipais sao objeto de decreto-lei”, o
qual, entre outras coisas, deve prever obrigatoriamente o prazo do con-
trato de concessdo, o investimento a cargo da empresa concessionaria, a
remuneracdo do investimento e os poderes do concedente (n.° 2 do
artigo 3.° e artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 379/93). Ja no que toca aos
sistemas municipais, o artigo 6.° esclarece que a gestao e exploragac
pode ser diretamente efetuada pelos respetivos municipios e associagoes
de municipios ou atribuida em regime de concessao a entidade publica ou
privada de natureza empresarial ou a associagdo de utilizadores.

lll. Subjacentes ao modelo sinteticamente descrito estdo duas ideias
fundamentais: de um lado, a configuracao da gestao da dgua como uma
atribuicdo municipal por natureza e a assuncao de gque as atividades em
baixa integram o nucleo duro ou o contetido essencial da autonomia mu-
nicipal nesta matéria; do outro, a perspetivacao dos sistemas multimuni-
cipais como uma espécie de reserva de soberania.
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2. Gestdo da agua como atribuicdo municipal por
natureza e atividades em baixa como parte integrante
do nucleo duro ou contetido essencial da autonomia
municipal

. A ideia de que os sistemas multimunicipais restringem uma atribuicdo
fundamental dos municipios resulta do modo como a lei contrapée siste-
mas municipais e sistemas multimunicipais. A distingdo nao esta configu-
rada em termos inequivocos, socorrendo-se a lei de critérios distintos cuja
articulacdo ndo se mostra facil. Em qualquer caso, uma anélise atenta do
conceito de sistema multimunicipal revela com nitidez que os sistemas
multimunicipais sdo configurados como uma restricao (legitima) a auto-
nomia municipal e, por isso, a sua admissibilidade depende da verificacdo
de pressupostos estritos.

a) O predmbulo do Decreto-Lei n.° 379/93, de 5 de novembro, carateriza
0 sistema multimunicipal como um sistema grossista. Nele se 18, com
efeito, que os sistemas multimunicipais sao “sistemas em ‘alta’ (a
montante da distribuicao de &dgua ou a jusante da coleta de esgotos e
sistemas de tratamento de residuos sélidos), de importancia estraté-
gica, que abranjam a area de pelo menos dois municipios e exijam um
investimento predominante do Estado”, enquanto os sistemas munici-
pais sao “todos os restantes, independentemente de a sua gestio po-
der ser municipal ou intermunicipal”.

A caraterizagdo preambular dos sistemas multimunicipais como siste-
mas em alta revela j& uma intencdo claramente restritiva na delimi-
tacao dos sistemas multimunicipais.

Todavia, neste primeiro plano a afirmacao preambular — embora releve
como caraterizagdo tendencial dos sistemas multimunicipais — ndo tra-
duz um elemento essencial do conceito, uma vez que ndo é corro-
borada pelo sentido que se extrai do articulado. E que, bem vistas as
coisas, o articulado do diploma, bem como a Lei de Delimitacdo de
setores, nao incluem na definicdo de sistema multimunicipal o elemento
atividade grossista, ndo impedindo que a atividade desenvolvida pelos
referidos sistemas tenha como utilizadores diretos, ndo apenas os
municipios envolvidos, mas também os habitantes dos municipios
territorialmente abrangidos. A propria exigéncia de que os sistemas
multimunicipais “sirvam pelo menos dois municipios”, de que a Lei de
Delimitacdo de Setores ndo abdica, nao significa que os sistemas multi-
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municipais devam ter necessariamente e apenas como utilizadores finais
dois ou mais municipios. A conclusdo é claramente reforcada, ao menos
guanto a distribuicao direta integrada, pelo disposto no n.° 4 do artigo
2.° do Decreto-Lei n.° 379/93. Ai se esclarece, com efeito, que “séo
considerados utilizadores (...) 0s municipios, no caso de sistemas
multimunicipais, e qualquer pessoa singular ou coletiva, publica ou
privada, no caso de sistemas municipais ou da distribuicao direta inte-
grada em sistemas multimunicipais”. E, ndo se vislumbrando qualquer
fundamento material para distinguir os sistemas multimunicipais com
distribuicdo direta integrada dos sistemas multimunicipais com recolha
direta integrada, a mesma solugao ndo pode deixar de valer igualmente
para este segundo caso.

b) O artigo 4.° da Lei n.° 46/77, com a redacdo do Decreto-Lei n.° 372/93,
numa definicdo que, no essencial, foi recebida pelo n.° 2 do artigo 1.°
da nova Lei de Delimitacdo de Setores (Lei n.° 88-A/97), considera
sistermas multimunicipais “os que sirvam pelo menos dois municipios e
exijam um investimento predominante a efetuar pelo Estado em fun-
cdo de razbes de interesse nacional”, qualificando como sistemas
municipais “todos os demais, bem como os sistemas geridos através
de associacoes de municipios”. O artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 379/93,
de 5 de novembro, reproduz a mesma soluc¢ao.

Os referidos preceitos fazem, pois, apelo a dois critérios cumulativos na
definicdo de sistema multimunicipal. Antes de mais, como condicao
necessaria exige-se um sistema que sirva pelo menos dois municipios.
Porém, para a criacdo de um sistema multimunicipal nao basta a exis-
téncia de um sistema comum a varios municipios. E ainda essencial que
razdes de interesse nacional associadas a exigéncia de um investimento
predominante a efetuar pelo Estado justifiguem que um tal sistema nao
seja gerido pelos municipios envolvidos ou por asscciagdes de muni-
clpios.

A caracterizacdo do sistema multimunicipal — e, consequentemente, a
admissibilidade de um sistema de titularidade estatal — é, por isso, assu-
midamente restritiva.

Por um lado, ndo obstante a importancia da dimensao teleoldgica, a defi-
nicdo legal de sistemas multimunicipais ndo se contenta com a exigéncia
de que se trate de sistemas que exijam um investimento predominante a
efetuar pelo Estado em funcdo de razdes de interesse nacional. Ou seja, na
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letra da lei, mesmo que razées de interesse nacional — que justificam
teleologicamente a autonomizacdo legal da figura dos sistemas multimu-
nicipais - o aconselhem, nao se prevé a possibilidade de criacdo de um
sistema de titularidade estatal que sirva apenas um municipio, mesmo que
a cobertura da rede de distribuicdo de agua ou da rede de drenagem de
efluentes em baixa apresente caréncias que exijam investimentos avultados
para o seu desenvolvimento e expansio que os municipios no consigam
assegurar. A lei parece considerar que, estando em causa a criagdo de um
sistema que respeita unicamente a um municipio, os interesses locais sao
sempre decisivos. Tudo isto, sublinhe-se, apesar da experiéncia de sucesso
da EPAL no abastecimento de agua em Lisboa.

Por outro lado, o legislador nao se basta, para legitimar a criacdo de um
sistema multimunicipal, com a existéncia de razbes ponderosas de inte-
resse nacional, s6 admitindo, entre as diversas concretizacdes suscetiveis
de preencher este conceito, aquelas que se prendam com razdes finan-
ceiras associadas & necessidade de realizacdo de investimentos pelo Esta-
do. Ora, como é sabido, outras razdes de interesse nacional podem, em
teoria, justificar uma intervencao estadual.

ll. O entendimento que subjaz & configuracdo restritiva dos sistemas
multimunicipais aflora noutros tragos do regime juridico adotado.

Nao se estd com isto a pensar na tentativa — que se frustrou — de atribuir
aos municipios servidos por sistemas multimunicipais o direito de deterem
uma participacdo maioritaria no capital da sociedade concessionaria da
respetiva exploracdo e gestéo, pois a Lei n.° 176/99, de 25 de outubro, que
a protagonizou, foi quatro dias volvidos revogada pelo Decreto-Lei
n.° 439-A/99, de 29 de outubro. Tao-pouco se tem em vista, neste
contexto, o disposto no n.° 2 do artigo 36.° do Decreto-Lej n.° 194/20089,
de 20 de agosto. E certo que este preceito legal, dedicado ao modelo de
gestac concessionada de sistemas municipais, veio vedar “(...) o acesso de
empresas que integram o setor empresarial do Estado ao capital de
concessionarias de sistemas municipais (...)". E provével, porém, que
a causa proxima desta norma legal resida antes na Recomendacao
n.° 2/2006 da Autoridade da Concorréncia, relativa ao funcionamento dos
setores de abastecimento de dgua e de saneamento de 4guas residuais, na
qual pode ler-se que “a participagao do Grupo Aguas de Portugal como’
entidade proponente, através das empresas suas participadas nos referidos
CONCuUrsos [concursos para a concessio de sistemas municipais], tem vindo
a motivar desconfiancas relativamente ao nivel de concorréncia existente
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no mercado” (cfr. n.° 38) e que, “no que respeita ao funcionamento do
referido mercado, as relagoes de proximidade existentes entre as empresas
do Grupo Aguas de Portugal e os municipios comprometem a igualdade
entre candidatos, a imparcialidade e a transparéncia dos procedimentos
concursais para a adjudicacdo de concessdes de sistemas municipais”
(cfr. n.? 41). Por isso, alids, atenta a raz&o apresentada, a proibicao que se
extral do n.° 2 do artigo 36.° do Decreto-Lei n.° 194/2009 n&o impede a
adog¢ao do modelo de delegacdo em parceria entre o Estado e os munici-
pios, a que se refere a alinea b) do n.° 1 do artigo 7.° do Decreto-Lej
n.° 194/2009, de 20 de agosto, e que se encontra regulada no Decreto-Lei
n.° 90/2009, de 9 de abril.

Digna de nota, em contrapartida, € a solucdo consagrada em matéria de
propriedade dos bens afetos & concessao. Na verdade, particularmente
significativa da tendéncia de que se deu breve eco, e que claramente
transparece do modo como a lei delimita os sistemas multimunicipais, é a
opgao adotada em matéria de reverséo dos bens. A redacao originaria do
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 379/93 dispunha, sob a epigrafe “proprie-
dade dos bens afetos a concessao”, que, “enquanto durar a concesséo,
a propriedade dos bens integrados nos sistemas multimunicipais e a ela
afetos pertence & concessionaria, revertendo para o Estado no termo da
concesséo”. Todavia, com a alteracao introduzida pelo Decreto-Lei
n.° 14/2002, de 26 de janeiro, o novo n.° 2 do artigo 4.° passou a dispor
que, no termo da concessao, os bens afetos a concessao se transferem,
“livres de quaisquer 6nus ou encargos e em perfeitas condicdes de
operacionalidade, utilizacdo e manutencéo, sem qualquer indemnizacao,
para uma associacao de municipios representativa dos municipios
utilizadores do sistema multimunicipal, ou, em alternativa, para o con-
junto desses municipios utilizadores, mediante o exercicio do respetivo
direito de opcao e o pagamento da indemnizacdo a que a concessionaria
tenha direito (...)". Significa isto que, mesmo em relacdo a atividade
tendencialmente em alta, os sistemas sé transitoriamente sic de
titularidade estatal. Por isso, sendo a titularidade originaria municipal, no
momento em que cessem as razdes de interesse nacional que impuseram
a realizagdo de um investimento predominante a efetuar pelo Estado, os
bens afetos a concessao revertem para a esfera municipal.

Il A leitura classica do principio da autonomia municipal, com a conse-
quente limitacao da possibilidade de intervencdo do Estado na atividade
de distribuicdo de agua ou de saneamento em baixa, estd igualmente
subjacente ao Decreto-Lei n.° 90/2009, de 9 de abril.
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Como ¢ sabido, uma das disfuncdes que adveio da separacao rigida entre
sistemas municipais e sistemas multimunicipais traduziu-se no défice de
integracdo vertical dos sistemas. E certo que era e é obrigatéria para os
municipios a ligagao aos sistemas multimunicipais (n.* 2 e 4 do artigo 2.°
do Decreto-Lei n.° 379/93). Todavia, quando terminou o Plano Estratégico
de Abastecimento de Agua e Saneamento e Aguas Residuais para o
periodo de 2000-2006 e o Governo procedeu a uma atualizacdo da
estratégia através do PEAASAR I, a vigorar no perfodo de 2007-2013, o
problema da integragdo vertical mereceu um destaque especial. Por isso,
entre as medidas identificadas ~ além de uma ideia de integracdo
territorial das baixas em vista & geracdo de economias de escala e a uma
maior articulagdo dos municipios na resolucdo dos problemas relacio-
nados com o abastecimento de agua e saneamento das populacées —, o
PEAASAR Il aposta num modelo alternativo de integracdo vertical no qua-
dro de parcerias entre o Estado e 0s municipios.

O Decreto-Lei n.° 90/2009, de 9 de abril, vem justamente ao encontro
dessa medida de organizagéo, estabelecendo a possibilidade de gestao das
baixas em regime de parceria entre o Estado e as autarquias locais. Quis-
-se, de acordo com a estratégia governamental gizada no PEAASAR I,
permitir que o Estado partilhasse a responsabilidade, até agora exclusiva-
mente municipal, da gestdo das baixas. Tais parcerias podem, de acordo
com o n.° 2 do artigo 2.° do mencionado diploma, materializar-se em trés
formatos distintos: a) entidade do setor empresarial do Estado em que
participem municipios ou associacbes de municipios; b) entidade do setor
empresarial local em que participem entidades do setor empresarial do
Estado; ¢) entidade do setor empresarial do Estado legalmente habilitada
para o exercicio de atividades de captacao, tratamento e distribuicdo de
agua para consumo publico, recolha, tratamento e rejeicdo de aguas
residuais urbanas e recolha e tratamento de residuos sélidos urbanos.

Em qualquer caso, revelando a preocupagdo em ndo romper com a leitura
classica do principio constitucional da autonomia municipal - e assu-
mindo, portanto, de modo implicito, a premissa de que a gestdo da dgua
constitui uma atribuicdo municipal por natureza e as atividades em baixa
integram o nucleo duro ou o contelido essencial da autonomia municipal
nesta matéria —, o modelo de parceria proposto no Decreto-Lei
n.° 9072009 traduz apenas uma possibilidade ao dispor dos municipios
que estes podem liviemente decidir mobilizar, ndo ficando pois obrigados
por tal diploma a adotar qualquer dos modelos de gestao nele propostos.
Isto nao obstante as parcerias em causa terem “por objetivos fundamen-
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~ tais a prestacao dos servigos publicos de abastecimento publico de &gua,
de saneamento de aguas residuais urbanas e de gestdo de residuos
s¢lidos urbanos com garantia da universalidade, da igualdade no acesso,
da qualidade do servico, da transparéncia na prestagao de servicos, da
protecdo dos interesses dos utentes, da solidariedade econdmica e social
e da protecdo da salde publica, do ambiente e do ordenamento do
territorio” (n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 90/2009). Além disso,
sempre que a parceria se concretize através de uma sociedade integrante
do setor empresarial do Estado [alineas a) e ¢) do n.° 2 do artigo 2.°], a
sua instituicdo implica uma prévia delegacao das competéncias dos
municipios no Estado. O Decreto-Lei n.° 90/2009 tem, portanto, subja-
cente a mesma premissa, constituindo nesse sentido uma espécie de vi-
nho novo em odres velhos.

No fundo, subjacente ao novo regime esta o entendimento, exem-
plarmente sustentado por Vital Moreira e Fernanda Paula Oliveira, segun-
do o qual os servicos publicos de &gua e saneamento em baixa sdo
“naturalmente exclusivos dos municipios” ja que apresentam uma natu-
reza “essencialmente municipal”, sendo por isso atentatério do “prin-
cipio da correta reparticdo de atribuigdes entre o Estado e os municipios”
qualquer situacdo em que “a distribuicdo doméstica de agua aos
municipes e a recolha domicilidria de efluentes liquidos” - considerada
em si mesma uma “parte irredutivel” da competéncia dos municipios ~
seja unificada “a conta do Estado”. Tal situacao constituira, em Ultima
anélise, uma expropriacdo do “contetdo essencial da autonomia autar-
quica” (“"Concessdo de sistemas multimunicipais e municipais de abas-
tecimento de agua, de recolha de efluentes e de residuos sélidos”, in
Estudos de requlacdo publica, |, Coimbra, 2004, p. 9 e seguintes — em
especial, pp. 30-31, 48 e 50-51).

3. Sistemas multimunicipais como uma espécie
de reserva de soberania

. O regime especifico consagrado na lei para os sisteras multimunicipais
tem como pano de fundo a ideia de que os sistemas que sirvam pelo
menos dois municipios e exijam um investimento predominante a
efetuar pelo Estado em funcdo de razbes de interesse nacional
representam — ainda que transitoriamente — uma espécie de reserva de
soberania.
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[l. Em relacdo aos sistemas multimunicipais, o n.° 2 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 379/93 limita-se a prever, laconicamente, que “a cria-
¢ao e a concessao de sistemas multimunicipais sao objeto de decreto-
-lei”.

Aparentemente, sem prejuizo dos limites constitucionais, dir-se-ia que,
em nome de razbes de interesse nacional, se estaria numa espécie de
espacgo interno do Estado em largamente livre ou impermeave/ ao Direito
(para empregar a conhecida formulacdo utilizada tradicionalmente no
ambito das relacdes especiais de poder — Jorge Reis Novais, As restricoes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Consti-
tuicdo, Coimbra, 2003, p. 512).

E certo que a evolucdo do Direito da Unido Europeia dificilmente se
compadece com uma tal leitura. Com efeito, ndo obstante a indiferenca
histérica das diretivas da contratacac publica em relacdo ao procedimento
de adjudicacdo de contratos de concessao de servico publico, é hoje
geralmente reconhecido — e o tema estd demasiado tratado para justificar
uma referéncia desenvolvida nesta sede — que a escolha do conces-
sionario, ainda que feita por via legislativa, ndo pode fazer-se sem que
seja assegurado que o procedimento pré-contratual respeita os principios
fundamentais do Direito da Unido em geral e o principio da nao-
-discriminacdo em razao da nacionalidade em particular, o que obriga, 3
partida, a garantir, a favor de todos os potenciais concorrentes, um grau
de publicidade adequado para assegurar a abertura a concorréncia dos
contratos de servicos, bem como o controlo da imparcialidade dos pro-
cessos de adjudicacao.

Ainda assim, justamente porque o Estado nac quis abrir mao da sua
prerrogativa quase livre de atribuicdo de uma concessao multimunicipal
por via legislativa, a reforma de 2003 no setor das dguas — socorrendo-se
da excecao da relacao in house admitida pela jurisprudéncia comunitéria
e consagrada hoje no Caédigo dos Contratos Publicos — veio reforcar os
elementos suscetiveis de garantir um dominio efetivo e uma dependéncia
estrutural do concessionario em face do concedente — a fim de assequrar
o respeito pelos requisitos da relacdo in house e, por essa via, preservar o
status quo. Concretamente, nos termos do n.° 10 do artigo 4.°-A do
Decreto-Lei n.° 379/93, aditado pelo Decreto-Lei n.° 103/2003, de 23 de
maio, 0 ministro da tutela “tem, relativamente as entidades gestoras de
sistemas multimunicipais, poderes de fiscalizacdo, direcdo, autorizacdo,
aprovacao e suspensao dos atos das mesmas”.
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[ll. Noutro plano, é sabido que, numa primeira fase, em coeréncia com o
espirito socializante subjacente ao texto inicial da Constituicido de 1976,
tanto a atividade de captacdo, tratamento e distribuicdo de &gua para
consumo publico, através de redes fixas, como a atividade de saneamento
basico em geral, estiveram vedadas a iniciativa econdémica privada. O arti-
go 4.° da Lei de Delimitacdo de Setores de 1977 (Lei n.° 46/77, de 8 de
julho) a isso se opunha.

Entretanto, como é conhecido, Portugal recusou o modelo de sistema
economico subjacente a muitas das solugbes consagradas no texto inicial
da Constituicdo. As sucessivas revisdes constitucionais e a integracao na
Unido Europeia — nao obstante os tratados constitutivos estabelecerem
que "os Tratados em nada prejudicam o regime da propriedade nos
Estados-membros” (artigo 345.° do TFUE) — reforcaram significativamente
os principios estruturantes de uma economia de mercado aberto e de livre
concorréncia. Em coeréncia, em matéria de setcres vedados, na atual
redacdo do n.° 3 do artigo 86.° da Constituicao o legislador constitucional
limita-se a permitir — e ndo j& a impor — que se vedem certas areas econo-
micas & iniciativa privada.

O legislador ordinario acompanhou — e, em alguns aspetos, antecipou -
o sentido da evolucdo constitucional. Nao surpreende, por isso, que as
sucessivas alteracdes a citada Lei n.° 46/77 - Decreto-Lei n.° 406/83, de
19 de novembro, Decreto-Lei n.° 449/88, de 10 de dezembro, Decreto-Lei
n.° 339/91, de 10 de setembro, e Decreto-Lei n.° 372/93, de 29 de
outubro — tenham, todas elas, procurado reduzir o ambito dos setores de
atividade econémica totalmente vedados a iniciativa econdmica privada.

Ainda assim, ndo obstante a evolugao legal, no setor da dgua o legislador
manteve-se cauteloso. De facto, a Ultima das referidas alteracdes a Lei
de Delimitacdo de Setores de 1977, introduzida pelo j& citado Decreto-
-Lei n.° 372/93 e reproduzida na ulterior Lei de Delimitacdo de Setores
(Lei n.° 88-A/97), reconhece que “a necessidade de promover uma verda-
deira indUstria da 4gua e do tratamento de residuos solidos pressupde a
definicdo de uma estratégia rigorosa que acautele os interesses nacionais,
possibilite o aumento do grau de empresarializacdo do setor, incluindo
capitais privados, e permita a aceleracéo do ritmo de investimento”, pelo
que o legislador vem considerar que faz “sentido que seja aberta a
possibilidade de participacdo de capitais privados, embora sob a forma de
CONCessao, a empresas intervenientes nestes setores”. Concretizando, ©
artigo 4.° da Lei n.° 46/77, com a redacdo do Decreto-Lei n.° 372/93,
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numa solugao que se manteve na Lei de Delimitacdo de Setores de 1997,
estabelece, com base na distincao entre sistemas multimunicipais e siste-
mas municipais, mas numa solucdo que passa a valer indiferenciadamente
tanto para a agua e saneamento como para os residuos, que, enquanto
nos sistemnas municipais a concessdo a privados passa a estar autorizada,
a gestao dos sistemas multimunicipais deve manter-se no setor publico e,
por isso, ainda que a atividade seja concessionada, a sociedade conces-
sionaria deve ser uma sociedade de capitais exclusiva ou maioritariamente
publicos.

A solucao encontrada suscita, ainda assim, algumas perplexidades.

Desde logo, o critério legal, ao exigir que uma concessionaria de um
sistema multimunicipal seja detida maioritariamente por entidades pubii-
cas, assenta numa delimitacdo classica. O legislador utiliza um critério
rigido e formal — a maioria do capital social —, nio permitindo abarcar
solu¢bes em que o Estado ou outras entidades publicas, embora nao
detendo a maioria do capital, possam exercer uma influéncia dominante
sobre a concessionaria multimunicipal,

Por outro lado, contrariando o sentido fundamental que subjaz a reforma de
1993 — maior abertura a capitais privados —, embora a Lei n.° 46/77 nao se
referisse diretamente a recolha e tratamento de residuos solidos, a limitagdo
a intervencao de privados no capital social das concessionarias de sistemas
multimunicipais passa a abranger expressamente a exploracdo e gestao dos
sistemas muitimunicipais de recolha e tratamento de residuos solidos
(cfr., porém, no caso LIPOR, no sentido de que o conceito de saneamento
basico abrangia a recolha e o tratamento de residuos solidos, Parecer do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.° 1/94).

Enfim, e este aspeto ¢ particularmente relevante, ndo é clara a razdo de
ser que subjaz a solucdo adotada em matéria de setores vedados e que
assenta na distingéo entre sistemas multimunicipais e sistemas municipais.
Percebe-se, obviamente, que o legislador, legitimado democraticamente,
pretenda vedar a iniciativa privada servicos publicos que repute essenciais
e se encon-trem dependentes de importantes redes e infraestruturas fixas
com uma implantacao territorial transmunicipal. Mas, se a razao é essa,
naoc se percebe por que motivo, no final da concessao, quando o sistema
multimunicipal se converte num sistema intermunicipal de titularidade
autarquica, uma tal preocupacdo em nao abrir a atividade aos privados
desaparece.
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4. A necessidade de revisitacao do paradigma
subjacente ao regime legal em vigor

4.1. As disfuncoes do atual modelo

I. O regime de que se deu uma breve nota assenta, como se verificou,
numa contraposicdo rigida entre sistemas municipais (ou intermunicipais)
e sistemas multimunicipais.

Pode duvidar-se, desde logo, da bondade do esquema redutor Entweder-
Oder adotado pelo legislador. Basta lembrar que a separacao rigida
consagrada arranca, na sua logica pura, de uma visdo dualista da adminis-
tracdo, assente no bindmio administracdo local/administracdo central,
ignorando que, nos arquipélagos dos Acores e da Madeira, a existéncia de
uma entidade politica intermédia situada entre as autarquias locais e o
Estado pode justificar especificidades. Da mesma forma, a organizacdo
binaria do setor das aguas ignora que a tradicdo histdrica de gestao dos
servicos de abastecimento de agua no municipio de Lisboa e areas
circundantes apresenta especialidades relativamente ao que sucede no resto
do pais, assumindo a EPAL um duplo papel na adrea da grande Lisboa, visto
que esta empresa de capitais exclusivamente publicos e sem participacao
acionista dos municipios ndo s6 esta encarregada da captacdo, aducao e
tratamento da agua utilizada nos municipios desta area, agindo como
sociedade gestora do sistema multimunicipal (mesmo antes da criagdo desta
figura de uma forma geral), como também assegura a distribuicdo da agua
ao utilizador final no municipio de Lisboa, assumindo, pois, um papel que
nos municipios circundantes pertence aos sistemas municipais. Significa isto
que, em Portugal, no dmbito da EPAL a aposta tem sido na criagdo de um
sistema empresarial, estadual e com dimensdo, nao fundado numa conces-
sao e que compreende no seu dmbito quer o abastecimento direto dos con-
sumidores finais em Lisboa, quer uma atividade em alta.

Todavia, no contexto desta conferéncia independentemente das disfun-
¢bes inerentes a logica bindria adotada, é fundamental comecar por
chamar a atencao para o facto de a diferenciacao radical entre sistemas
multimunicipais e sistemas municipais ter conduzido a uma organizagao
de geometria variavel. Efetivamente, no plano dos sistemas multimuni-
cipais, a concretizacdo do modelo foi realizada por via empresarial através
do Grupo Aguas de Portugal, controlado pelas Aguas de Portugal, SGPS,
SA, sociedade cujo capital social é detido pela Parpublica, pela Caixa
Geral de Depositos e pela Direcdo-Geral do Tesouro. O Grupo Aguas de
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Portugal integra um conjunto vasto de empresas e detém a maioria do
capital social em todas as concessionarias multimunicipais, tanto no
ambito do abastecimento de dgua e de saneamento de dguas residuais
como, através da sub-holding EGF ~ Empresa Geral de Fomento, SA, em
relacdo ao tratamento de residuos solidos. Em contrapartida, no que se
refere aos sistemas de titularidade municipal as solucdes adotadas foram
as mais diversas, dando origem a um quadro muitissimo hetero-géneo e
no qual a légica empresarial pode estar ausente. Com efeito, no uso das
prerrogativas que lhes sdo concedidas no ambito da autonomia
municipal, e em face da pluralidade dos modelos admitidos - o artigo 7.°
do Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de agosto, admite a gestao direta, a
gestao delegada e a gestao concessionada —, 0s municipios optaram por
trilhar as mais diversas vias, coexistindo hoje no territério nacional
inimeros servicos municipais, servicos municipalizados, empresas munici-
pais e concessionarias.

Il. Em segundo Iugar, a divisdo rigida entre sistemas multimunicipais e
municipais conduziu, além das disfuncées em matéria de integracéo vertical
ja assinaladas, a uma grande dispersdo e a uma relativa exiguidade dos
diversos sistemas. Se, mesmo em relacdo aos sistemas multimunicipais, a
dinamica propria do processo de criacdo dos novos sistemas ao longo dos
anos e as dificuldades em obter por via societéaria a maioria de dois tercos
dos votos emitidos em assembleia geral para operar a fusdo de conces-
sionarias existentes (0 que pressupde a adesao de parte significativa dos
municipios acionistas da concessionaria) provocaram a multiplicacdo das
concessionarias, a tendencial reserva municipal no d&mbito da baixa contri-
buiu substancialmente para a pulverizacio e atomizacao dos sistemas.

lll. A conjugacao dos aspetos assinalados tem profundas consequéncias.
Em particular, além da multiplicacdo de estruturas, da dificuldade em
obter economias de escala e da diferenciacdo dos niveis de servico
prestados, na prética assiste-se a uma relevante heterogeneidade tari-
faria.

Na realidade, numa solucdo coerente com a natureza municipal da
atribuicdo, o facto de cada municipio ou associacdo de municipios fixar,
autonomamente, taxas a pagar pelos servi¢os prestados na respetiva
circunscricdo territorial — ou, nos casos em que houver concessoes,
aprovar as taxas a serem cobradas pelos concessionarios — cria — atenta a
dispersao e exiguidade dos sistemas — uma diferenciacdc entre os valores
a pagar pelos utentes nos varios municipios, sem que uma tal diferen-
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ciacao tenha necessdria correlagdo com a escala do sistema, a populagdo
servida ou a qualidade do servico prestado.

Além disso, nos casos em que a gestdao nao obedeca a uma ldgica
empresarial a dinamica do sistema propicia a adogao de tarifarios que néo
permitem uma cobertura suficiente dos custos do servico municipal
prestado — com a consequente insustentabilidade financeira do sistema
ou o risco de reducado da qualidade do servico (em virtude designada-
mente da insuficiente manutencéo e reabilitacéo das redes). De resto, e
uma vez que o produto da cobranca de taxas e pregos resultantes da
prestacdo de servicos pelos municipios constitui receita municipal, nada
obsta tdo-pouco a afetacao pelos municipios das receitas obtidas no
ambito da atividade de abastecimento de 4gua e de saneamento a outros
fins que ndo, em primeira linha, o pagamento das tarifas devidas pelos
municipios utilizadores aos concessionarios multimunicipais — com graves
consequéncias em termos de dividas dos municipios as concessionarias
em alta.

4.2. A inadaptacdo do regime em vigor a uma leitura do principio
da autonomia autarquica adaptada aos sinais dos tempos

l. A visdo de que se deu breve nota, com o seu primeiro pilar assente na
ideia de que a gestdo da &gua constitui uma atribuicdo municipal por
natureza e de que as atividades em baixa integram o nucleoc duro ou o
contetdo essencial da autonomia municipal nesta matéria, é coerente
com a importancia que a Constituicdo confere a autonomia autarquica e
encontra respaldo na tradicao legal portuguesa.

E sobejamente conhecida a centralidade que o principio da autonomia
das autarquias locais assume na Constituicdo de 1976. Este principio,
elevado inclusivamente a limite material de revisdo constitucional,
significa, para recordar a formula feliz adotada no Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 358/92, que o legislador constitucional reconhece as
comunidades locais uma verdadeira autonomia em face do Estado-admi-
nistracao, constituindo as autarquias locais uma auténtica administragao
auténoma, concebida como parte integrante da organizacao democratica
do Estado e expressdo do autogoverno das populagdes no ambito de
cada circunscricao territorial.

E sabido, por outro lado, gue tanto a atividade de captacao, tratamento e
distribuicao de agua para consumo publico, através de redes fixas, como a
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atividade de saneamento bésico em geral constituem tradicionalmente
tarefas municipais. Basta, para ndo ir mais longe, recordar que, nos termos
dos artigos 47.° e 49.° do Cédigo Administrativo, cabia ja acs municipios,
nao so a atividade de "abastecimento publico”, incluindo “a construcio e
conservacao de redes de distribuico publica de &gua para consumo
domiciliario”, mas também a matéria da “salubridade publica”, abrangendo
com isto quer "o estabelecimento de redes de esgotos”, quer “a remocao,
despejo e tratamento de lixos, detritos e imundicies domésticas”. De resto,
0 n.° 26 do artigo 51.° do Cédigo Administrativo dispunha ainda que
competia as camaras, para o desempenho das suas atribuicées, “conceder a
exploragdo de servicos e resgatar a concessdo”, quando o julgasse
conveniente. Mas, nos termos do artigo 164.° do Cédigo Administrativo, era
permitido as camaras, com aprovacao dos respetivos conselhos municipais e
do Governo, explorar, sob forma industrial, por sua conta e risco, servicos
publicos de interesse local que tivessem por objeto “a captacdo, conducdo
e distribuicdo de agua potavel” e "o aproveitamento, depuracdo e trans-
formacdo das guas de esgoto, lixos, detritos e imundicies” (Parecer do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.° 1/94).

E. saltando para os textos legais em vigor, a Lei n.° 159/99, de 14 de
setembro, que estabelece o quadro de transferéncia de atribuicdes e
competéncias para as autarquias locais, reconhece, na alinea I) do n.° 1
do artigo 13.°, que a matéria do ambiente e saneamento bésico constitui
atribuicdo dos municipios. Concretamente, e deixando de lado os siste-
mas municipais de limpeza publica e de recolha e tratamento de residuos
sélidos urbanos, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 26.°, “é da
competéncia dos 6rgaos municipais o planeamento, a gestdo de equipa-
mentos ¢ a realizagdo de investimentos nos seguintes dominios: sisternas
municipais de abastecimento de agua; sistemas municipais de drenagem
e tratamento de aguas residuais urbanas”.

Il. O entendimento que subjaz a legislacdo em vigor estd bem ancorado
em vozes autorizadas da doutrina.

Recorde-se que, versando justamente sobre estas tematicas, Vital
Moreira e Fernanda Paula Oliveira consideram que o principio da auto-
nomia local ndo pode ser dissociado do conceito de interesses proprios
ou tarefas proprias presente no n.° 2 do artigo 235.° da Constituicio.
Dessa conjugacéo resultaria a existéncia de “uma esfera de atribuicdes
proprias e exclusivas dos municipios — reserva de atribuicdes municipais”,
que estaria ligada aos “interesses especificamente locais”, isto é, os
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interesses “préprios de uma comunidade territorialmente limitada;
distintos dos interesses gerais da coletividade geral”. Por outro lado,
ainda segundo 0s mesmos autores, o principio da descentralizacao
territorial exigiria igualmente uma “verdadeira separacao (vertical) de
poderes”, que garantisse neste caso as autarquias locais um “ntcleo de
atribuicoes especificas e tendencialmente distinto daguele que cabe a
administracdo estadual”. A regra deveria ser, assim, a descentralizacdo,
sendo considerada lesiva deste principio, bem como do principio da
autonomia local, a “(re)concentracao de tarefas que j& tinham sido
descentralizadas ou que sempre tinham pertencido a esfera municipal”.
Todas as medidas consideradas "centralizadoras” necessitariam, por isso,
de "motivagbes muito mais fortes quanto a sua necessidade e propor-
cionalidade”. Enfim, o proprio principio da subsidiariedade imp&e que
apenas seja confiado a esfera de competéncia do Estado central aquilo
que nao possa ser adequadamente reservado aos municipios (Conces-
séo, cit., p. 67 e seguintes).

De resto, na mesma linha, se bem que a propdsito das concessdées muni-
cipais de distribuicao de eletricidade, também Pedro Gongalves e Rodrigo
Esteves de OQliveira consideram materialmente inconstitucional, por viola-
cdo do principio da autonomia local, uma lei que restrinja "o poder
autarquico de definicdo dos termos da concessao”, visto que "o interesse,
designadamente econdmico, dos municipios na negociacdo das condi-
cbes de concessdo mais vantajosas e na escolha da proposta economica-
mente mais vantajosa é obviamente um interesse autarquico e é natural-
mente um interesse constitucionalmente protegido, tutelado no ambito
do principio da autonomia local” (As concessbes municipais de distri-
buicao de eletricidade, Coimbra, 2001, pp. 39-40).

lll. £ duvidoso, no entanto, que se deva falar em atribuicdes dos municipios
"por natureza” e, como tal, inconceptiveis de serem alteradas por mero
efeito da lei e que o pano de fundo que subjaz a regulamentagao do setor
das aguas em vigor seja constitucionalmente imposto.

Seguramente, e esta primeira afirmagdo ndo sofre contestagao séria, nao
tém fundamento constitucional quaisquer orienta¢des que configurem os
“assuntos locais por natureza” como interesses do municipio situados
para além da Constituicdo, visto que as atribuicbes municipais ndo tém
natureza origindria, pré-estadual e pré-constitucional, pois, numa ordem
fundada na Constituicdo e na soberania, una e indivisivel do povo s6 o
Estado pode ser reconhecido como centro de poderes publicos anterior
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e pressuposto da Constituicao (André Folque, A tutela administrativa
nas relagbes entre o Estado e os municipios, Coimbra, 2004, p. 74 e
seguintes).

Todavia, mesmo quando se centra a andlise no modo como se distin-
guem, no quadro da Constituicdo, os interesses municipais dos interesses
nacionais, a ideia da existéncia de um vasto acervo de interesses exclusi-
vamente imputaveis as comunidades locais estd hoje em crise. Como
reconhece parte da doutrina e é assumido pelo proprio Tribunal Consti-
tucional, em termos que ndo se justifica desenvolver nesta intervencao, a
configuragao de um quadro de relacdes entre o Estado e as autarquias
assente num modelo horizontal rigido de reparticao de atribuicdes — isto
e, fundado numa distingdo material entre assuntos locais, que
competiriam inteiramente e em exclusivo as autarquias, e assuntos
nacionais — nao é constitucionalmente necesséria. O proprio principio da
descentralizacao nao é ilimitado, devendo ser articulado com o principio
da unidade e da eficacia da atividade administrativa (n.° 2 do artigo 267.°
da Constituicdo) e com o papel superior da administracdo central na
realizacdo das tarefas fundamentais do Estado (artigo 182.° da
Constituicao — André Folque, A tutela, cit., pp. 47-48). De resto, salvo em
casos pontuais, o legislador constituinte ndo operou uma delimitacao
concreta do leque de atribuicdes municipais, remetendo tal tarefa para a
liberdade de conformacéo do legislador ordinario. O Ambito da autono-
mia administrativa varia, portanto, em funcao das opg¢des do legislador
democratico.

Esta linha de argumentac&o n&o é minimamente infirmada pelo principio da
subsidiariedade. Desde logo, a ideia de subsidiariedade ¢ dificilmente
compativel com o dualismo exacerbado subjacente a leitura do principio da
autonomia municipal que aqui se repudia, tendo antes como dominio
privilegiado de aplicacdo as situagdes em que o Estado e as autarquias locais
nao se contemplam reciprocamente como instancias separadas, mas sim
como entidades entre as quais se devemn repartir atribuicées e compe-
téncias em dominios comuns. Sobretudo, o principio da subsidiariedade
nao pode ser visto apenas sob o prisma do reforco da autonomia das
autarquias locais. Naturalmente, o principio em causa postula a limitaco da
esfera de competéncia do Estado e das regides auténomas aquilo que nao
possa ser adequadamente confiado as autarquias locais (subsidiariedade do
Estado, stricto sensu, e das regides autdnomas em face dos municipios)
(Vital Moreira, Administracdo autonoma e associagdes publicas, Coimbra,
1997, pp. 249-250). Mas, bem vistas as coisas, o principio da subsidiarie-
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dade — por vezes justamente apresentado como um principio neutro =
constitui um  principio dindmico biunivoco (Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra, 2003, p. 368), podendo
servir também para justificar a ndo inclusao no ambito das atribuicoes
autarquicas, seja a titulo exclusivo seja a titulo principal, de interesses que,
sendo também corporizaveis como interesses das comunidades locais,
tenham igualmente uma dimensao regional ou estadual que imponha a sua
disciplina a escala maior e legitime a atendibilidade do interesse
supramunicipal (Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual nos
contratos administrativos, Coimbra, 1987, p. 274).

As consideracdes anteriores nao impedem, necessariamente, que se dis-
tinga entre o “noé duro, a zona absolutamente incomprimivel da autono-
mia das autarquias locais”, e o “circulo adjacente” formado por aquelas
matérias que nao pertencem aquela zona mas ao gue se pode chamar a
“zona facultativa ou optativa” do principio constitucional em causa
(Marcelo Rebelo de Sousa, “Distribuicao pelos municipios da energia
elétrica de baixa tensado”, in CJ, anc XV, 1988, p. 25 e seguintes, em
especial 31).

Porém, e este aspeto é fundamental, a crescente e sempre mutavel sobre-
posicao de interesses faz com gue o conteddo minimo da autonomia local
nao seja uma realidade estatica ou fixa, impondo, pelo contrario, uma
ponderacao comparada e atualizada entre interesses locais e nacionais.
Discorda-se, em face do exposto, do entendimento segundo o qual
violam os principios da autonomia local e da descentralizagao solucdes
que envolvam a “(rejconcentracao de tarefas que ja tinham sido descen-
tralizadas ou que sempre tinham pertencido a esfera municipal” (Vital
Moreira e Fernanda Paula Oliveira, Concessao, cit., p. 70). Por isso, e
embora se nao possa sustentar, em face da Constituicao portuguesa, que
tudo se resume agora a formulas de codecisao do poder central e local, a
verdade é que, como reconhecem os jufzes do Paldcio Ratton, proliferam
os dominios que ndo podem pertencer em exclusivo ao municipio, j& que
incidem sobre matérias que tém de ser vistas em conexdo com o todo
nacional, pelo que devem estar abertas a intervencdo concorrente das
autarquias e do Estado (cfr, entre tantos, Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 674/95). Significa isto que “o0s interesses proprios,
comuns e especificos das populagdes de cada autarquia local (...) nao
constituem obstaculo a que sobre tais matérias concorram interesses
gerais titulados pelo Estado” (Paulo Otero, O poder de substituicdo em
Direito Administrativo, I, Lisboa, 1995, p. 772).

RAIZES E CONTEXTO DA DISTINGAO BINARIA ENTRE SISTEMAS MULTIMUNICIPAIS | 85
E SISTEMAS MUNIGIPAIS NO SETOR DA AGUA E PERSPETIVAS DE FUTURO . |



Esta referéncia sintética a evolucao da leitura da autonomia municipal
aponta para a faléncia da velha concecdo das atribuicdes municipais por
natureza e, nessa medida, pde em causa um dos pilares em que assenta
0 regime portugués em vigor em matéria de organizacdo dos servicos de
abastecimento de agua e de saneamento.

E, se assim €, dir-se-ia que é tempo de revisitar as bases do sistema.
Naturalmente, qualguer solucdo que venha a ser gizada pelo legisiador
democratico, numa redefinicdo da reparticdo de atribuigdes entre o Estado
e 05 municipios (e, nos Acores e na Madeira, as regides auténomas), ndo
pode ignorar as vinculagdes juridico-constitucionais que se extraem da
Constituicdo e deve, em particular, buscar uma ponderacao equilibrada
dos interesses em presenca. Nao basta, assim, a afirmacdo de principio da
legitimidade de uma maior intervencdo do Estado na gestdo dos sistemas
municipais para que ela resista ao crivo da constitucionalidade. Importa
também assegurar que, numa ponderacdo conforme ao principio da
proporcionalidade e aos demais principios constitucionais relevantes, as
solucdes legais concretamente adotadas sao equilibradas, designadamente
ndo sacrificando desproporcionada ou excessivamente a autonomia dos
municipios. Ainda assim, rompidas as amarras ao paradigma classico da
autonomia municipal, ha todo um mundo novo que pode ser explorado.

4.3. A incoeréncia do papel dos privados

O papel restritivo dos privados no setor da dgua casava-se bem com o
texto inicial da Constituicdo de 1976, com o seu “ registo de esquerda”
(Vital Moreira, “Revisao e revisdes: a Constituicdo ainda é a mesma?”, in
20 anos da Constituicdo de 1976, Coimbra, 2000, p. 203) e a sua
estrutura bipolar, na qual o principio democratico coexistia com o prin-
cipio socialista, de raiz marxista, apontandoc para a futura conformacéo de
uma sociedade sem classes através da coletivizacdo dos principais meios
de producao (Rui Machete, “Os principios estruturais da Constituicao de
1976 e a préxima revisao constitucional”, in Estudos de Direito Publico e
Ciéncia Politica, 1991, p. 449 e seguintes).

Ja se verificou, porém, que entretanto este quadro se alterou de forma
significativa. Mesmo no periodo que antecedeu a primeira revisdo consti-
tucional, ndo obstante aquilo que ja se apelidou de carga confessional do
texto aprovado pela Assembleia Constituinte, no plano econémico-social
assistiu-se a profundas mutacoes. Além do pedido de adesdo a
Comunidade Econdmica Europeia formulado em marco de 1976 por um
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governo socialista, a legislacao fundamental aprovada sobretudo em
1977, designadamente a lei de delimitacao de setores, as leis sobre
indemnizacgdes, as bases gerais da reforma agraria, a lei do arrendamento
rural, se para uns revelava uma "politica de restauracdo capitalista
consubstanciada na contrarrevolucdo legislativa” (Vital Moreira, Consti-
tuicdo e revisao constitucional, Lisboa, 1980, pp. 46, 94-96 e 115-116),
testemunhava justamente a rejeicdo do modelo econdmico socialista
coletivista (Sousa Franco, " A revisao da Constituicdo Econdmica”, in ROA,
n.° 42, p. 683). As revisdes constitucionais de 1982 e de 1989, reforcadas
pela pratica politica prosseguida nesse perfodo, encerraram "o ciclo das
revisdes de acomodacao estrutural pds-revolucionaria” e aplainaram “o
caminho para a restauracdo de uma ordem econdmica presidida pelo
mercado e pela iniciativa privada” (Vital Moreira, Revisdo, cit., p. 199).

A verdade, porém, é que, ndo obstante o ano de 1989 traduzir o final
deste “processo constituinte global” (J. M. Cardoso da Costa, A evolucdo
constitucional no quadro da Constituicdo da Republica de 1976,
Coimbra, 1994, p. 5) e a evolucdo subsequente confirmar de modo ine-
quivoco a rejeicao de um modelo em que o privado deva ficar “reduzido,
disperso e acantonado” (Francisco Lucas Pires, Teorfa da Constituicdo de
. 1976 — a transicdo dualista, Coimbra, 1988, p. 302), o legislador ordi-
nario, ancorado na distingdo entre sistemas municipais e multimunicipais,
mantém desde 1993 uma solucao cautelosa, sé admitindo a participacao
de privados no capital social de concessionarias multimunicipais em
posicdo minoritaria.

Hoje, quase 20 anos volvidos desde a reforma do setor das aguas de
1993, o tema merecia ser revisitado pelo legislador. Nao se justifica voltar
a referir algumas das disfungdes do regime atual e que ja foram assina-
ladas. Mais importante é antes sublinhar que, em rigor, nos nossos dias a
alternativa nao se reduz ao bindémio, também aqui redutor, setor publico-
-setor privado. De facto, independentemente do modo como a Consti-
tuicdo econdmica continua a tratar os chamados setores de propriedade
dos meios de producdo, nac se pode obliterar que, num contexto como
o atual de responsabilidades partilhadas e de desestadualizacdo da pros-
secucao dos interesses publicos (Pedro Gongalves, Entidades privadas com
poderes publicos, Coimbra, 2005, p. 139 e seguintes), ha formas bem
conhecidas de envolver os privados e manter a afetacdo primacial de um
servico a prossecucdo do interesse publico. Nao se trata, pois, de rein-
ventar a roda. E sugestivo, alias, que ha muito, ainda no tempo da Comis-
sao Constitucional, este érgao de controlo da constitucionalidade tenha
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chegado a admitir, no Parecer n.° 15/77, que a gestao indireta (em
sentido amplo) de um servico publico através de concessdo a entidades
privadas “nao ¢ incompativel com os fins a que deve estar afetado o setor
publico da propriedade dos meios de producao”. Chviamente, é duvidoso
que, num tal cenario, se estivesse ainda no setor publico da economia tal
como delimitado no n.° 2 do artigo 82.° da Constituicao (Jorge Miranda
e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa anotada, Il, Coimbra, 20086,
p. 34 e seguintes). Mas, num quadro constitucional aberto, que hoje ja
nao impode a existéncia de setores basicos vedados as empresas privadas,
e num contexto econdmico-financeiro em que o Estado portugués se
encontra exaurido, decisivo é ndo perder de vista que hd formas, mesmo
nos chamados sistemas multimunicipais, de associar os privados a
prossecucao do interesse publico no quadro daquilo que se pode chamar
um setor privado publicizado (Paulo Otero, Vinculacdo e liberdade de
conformagéo juridica do setor empresarial do estado, Coimbra, 1998,
pp. 65-66).
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