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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acérdao n.° 117/2015

Processo n.” 686/12

Acordam na 3.* Sec¢do do Tribunal Constitucional

| — Relatério

1 — A Mediacom Iberia, S. A., requereu no Tribunal Administrativo
e Fiscal de Lisboa (TAF) que as sociedades SOGRUPO — Compras ¢
Servigos Partilhados, ACE e a Caixa Geral de Depositos, S. A., fossem
intimadas a facultar-lhe certos documentos explicativos da escolha da
proposta apresentada no procedimento pré-contratual de sele¢do de
candidatos a contratagdo de servigos publicitarios.

O TAF de Lisboa deferiu o pedido, mas em recurso para o Tribunal
Central Administrativo Sul essa decisdo foi revogada, com o indeferi-
mento da requerida intimagao.

Desse aresto, foi interposto recurso excecional de revista para o Su-
premo Tribunal Administrativo que, por acordao de 30 de maio de 2012,
negou provimento ao mesmo, embora por fundamentos diferentes.

2 — A recorrente interpds recurso para o Tribunal Constitucional
desse acorddo, solicitando a fiscalizagdo da constitucionalidade da in-
terpretagdo normativa que foi dada aos artigos 3.° ¢ 4.° da Lei de Acesso
aos Documentos Administrativos (LADA), por violagdo do disposto
nos artigos 20.° e 268.%, n.”*2 e 4 da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa (CRP), com a seguinte fundamentagdo:

“A interpretagdo do n.° 1 do artigo 3.° da LADA veiculada no
referido acorddo ¢ a de que ndo sdo documentos administrativos os
detidos por uma pessoa coletiva de direito privado constituida pela
CGD e por empresas 100 % detidas por esta, como o Sogrupo, respei-
tantes a um procedimento pré-contratual de contratagdo de servigos
publicitarios, para serem prestados diretamente a empresas publicas
agrupadas, de entre as quais a CGD, desenvolvido em nome, por conta
e nas condi¢des definidas por estas empresas ptiblicas. O despacho
de indeferimento da arguic@o de nulidades e do pedido de reforma do
STA veio manter esta interpretacdo com base no argumento legal de
que entre o ACE supra descrito e as Empresas Publicas beneficiarias
dos servigos contratados ndo existe um mandato com representagdo
ou outra figura juridica afim.

Por sua vez, a alinea ») do n.° 2 do artigo 3.° da LADA foi inter-
pretada pelo supra referido acérddo do STA no sentido de excluir
da noc¢do de documento administrativo aqueles que sdo detidos por
empresas publicas criadas por outras empresas publicas, como o
Sogrupo, com o argumento de que estas ndo desenvolvem um “ati-
vidade administrativa”.

Quanto a interpretagdo do artigo 4.° da LADA, entendeu o mesmo
acordao que a noc¢do de empresa publica constante da alinea d) do
n.° 1 do artigo 4.° da LADA deve ser restritivamente interpretada no
sentido de apenas abranger as empresas que diretamente emergem
do Estado, das regides autbnomas ou autarquias, e ndo as empresas
que provenham de outras empresas publicas, como o Sogrupo em
relagdo as suas agrupadas.

Estas interpretagdes padecem de inconstitucionalidade porque
resultaram na denegacdo do direito a informag@o ndo procedimen-
tal de acesso aos registos e arquivos administrativos, consagrado
no artigo 268.° n.° 2 da CRP, relativamente a um procedimento pré-
-contratual de montante invulgarmente vultuoso no mercado publi-
citario portugués, face ao qual se comprovaram existir indicios da
pratica de irregularidades que levaram a preteri¢éo da proposta da ora
Recorrente. Essa denegagéo de informagao resultou na impossibilidade
da Recorrente exercer o direito de acesso aos tribunais, consagrado nos
artigos 20.° ¢ 268.°, n.° 4, da CRP, para tutela da sua posi¢do juridica
e controlo jurisdicional da atuag@o das empresas publicas em respeito
pelas limitagdes juridico-publicas aplicaveis.

A questdo da inconstitucionalidade aqui em causa foi suscitada
pela ora Recorrente:

i) No artigo 13.° das contra-alega¢des apresentadas no recurso
interposto pela CGD da sentenca do TAC de Lisboa para o TCAS;

i) Nos artigos 1.°, 15.°a 17.°, 23.° ¢ 24.°, 66.° ¢ 67.°, e Conclu-
soes D), G) e K), S), das alegacdes do recurso excecional de revista
por si interposto do Acérddo do TCAS para o STA”.

3 — Apos decisdo sumaria que ndo tomou conhecimento do recurso
por falta de cumprimento dos pressupostos processuais, foi decidido
em Conferéncia, através do Acorddo n.° 130/2013, ordenar o pros-
seguimento dos autos, tendo o objeto do recurso sido definido nos
seguintes termos:

“Impde-se, no entanto, que se proceda desde ja a delimitagdo do
respetivo objeto. O recurso de constitucionalidade tem uma fungao
instrumental o que exige, desde logo, que exista uma coincidéncia
entre a norma ou normas apreciadas e o que tenha constituido ratio
decidendi da decisdo recorrida. Sendo certo que a recorrente integra,
no seu requerimento de interposicao, trés questdes de constitucionali-
dade, apenas uma delas atinge aquele que foi o fundamento normativo
da decisdao do Supremo Tribunal Administrativo. Esse fundamento
reside, precisamente, na interpretagdo do artigo 4.° da Lei n.° 46/2007,
mais concretamente do artigo 4.°, n.° 1, alinea d).

Efetivamente, quanto a Caixa Geral de Depositos a improcedéncia
da pretensdo da requerente resultou da circunstancia de ndo ser de-
tentora dos documentos em causa. No entraram aqui consideragdes
sobre a natureza do documento ou sobre o regime juridico ou a area
de atuag@o da empresa.

E quanto ao Sogrupo, o acérddo comega por dizer que o pretendido
acesso aos documentos requeridos depende de eles poderem ser quali-
ficados como “documentos administrativos”. Adianta, porém, que esta
qualificagdo ndo depende da natureza ou fungéo desses documentos,
mas sim da qualidade do ente que titula a respetiva posse ou detengao.
Assim, essa qualificacdo vai depender do modo como o artigo 4.° da
LADA seja interpretado de modo a abranger ou excluir uma entidade
como o recorrido SOGRUPO. Quanto ao n.° 1 do artigo 4.° da LADA,
o Tribunal concentrou o seu esforgo hermenéutico na concretizagdo do
sentido da respetiva alinea d), em moldes que vieram a desencadear
a conclusdo de que a mesma nao abrange entidades empresariais do
tipo das do recorrido.

E, passando a apreciar se o pedido poderia caber no n.° 2 do ar-
tigo 4.°da LADA, o acérdao, embora reconhecendo que o Sogrupo é
dominado por uma empresa publica — a CGD — conclui que aquela
entidade ndo foi criada para “satisfazer de um modo especifico ne-
cessidades de interesse geral, sem carater industrial ou comercial”.
Porém, esta norma ndo ¢é visada no presente recurso.

Verifica-se, assim, que o acoérddo recorrido interpretou o artigo 4.°,
n.° 1, alinea d), da LADA, no sentido de que o conceito de empresa
publica ali previsto deve ser restritivamente interpretado (em relagdo
ao disposto no artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezem-
bro), abrangendo apenas aquelas que “como primeira emanagao do
Estado (e das regides ou autarquias), devem seguramente incluir-se
numa nogao lata de administragdo, aqui indireta.” Ou seja, tal “néo
abrangera sociedades criadas por empresas publicas [...]” (cf. fl. 523).
Pelo que, das questdes de constitucionalidade enunciadas no reque-
rimento de interposicao, o recurso s6 pode prosseguir relativamente
a norma da alinea d) do n.° 1 do artigo 4.° da LADA.

Nestes restritos termos, com o objeto assim delimitado, a reclama-
¢do ¢ parcialmente procedente”.

4 — Notificada para o efeito, a recorrente apresentou alegagdes, onde
concluiu o seguinte:

1 — Os presentes autos nascem da recusa — administrativa e poste-
riormente jurisdicional — de uma pretensao que a Recorrente dirigiu a
CGD e ao Sogrupo no ambito de um procedimento contratual juridico-
-privado de “disponibiliza¢do da informagéo que permita conhecer as
circunstancias factuais e legais que determinaram a decisdo final do
procedimento de Consulta supra referido”.

2 — A Recorrente aduziu que tal informagao se destinava a “escrutinar
a legalidade da decis@o de adjudicac@o, designadamente no que toca
ao respeito pelos principios de bom governo que norteiam as decisdes
das empresas detidas pelo Estado, como sejam os da transparéncia,
concorréncia, igualdade de oportunidades, racionalidade, economia e
eficiéncia”.

3 — Em causa estava apurar as razdes da escolha do adjudicatario
da contratacdo de servigos no valor de 3.405.000,00 €, cuja deciséo foi
assim comunicada a Recorrente: “No seguimento do concurso e das vos-
sas propostas, o Sogrupo — Compras e Servigos Partilhados, ACE, em
nome e representagdo das suas agrupadas Caixa Geral de Depdsitos, SA,
Via Direta — Companhia de Seguros, SA e Companhia de Seguros
Fidelidade Mundial, SA, vem informar, pela presente, que ap6s analise
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as propostas recebidas, informa-se ndo caber a essa empresa a respe-
tiva adjudicagdo. Aproveitamos, no entanto, para agradecer a atengdo
dispensada ao assunto”.

4 — Tanto a CGD, como o Sogrupo recusaram a Recorrente o acesso
a informagao requerida, decisao que foi contrariada pelo Tribunal Ad-
ministrativo de Circulo de Lisboa mas subsequentemente revertida
pelo Tribunal Central Administrativo e pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo.

5 — O Tribunal Constitucional delimitou o objeto deste recurso a
parte do acorddo recorrido (Acordao do STA de 30.05.2012) que negou o
pedido de intimagao jurisdicional das Requeridas com base na interpre-
tacdo de que o conceito de empresa publica previsto do artigo 4., n.° 1,
alinea d), da LADA deve ser restritivamente interpretado em relacéo ao
disposto no artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezembro.

6 — Segundo interpretagdo restritiva veiculada pelo acérdio recor-
rido, a norma do artigo 4.°, n.° 1, alinea d) da LADA abrange apenas
aquelas empresas pubicas que “como primeira emanagao do Estado (e
das regides ou autarquias), devem seguramente incluir-se numa nogao
lata de administragdo, aqui indireta. O que ja ndo abrangera sociedades
criadas por empresa publicas, ainda que merecedoras deste qualificativo
a luz do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17/12.(cf. fls. 523).

7 — O fundamento desta decisdo ¢ o de que as empresas publicas
criadas por outras empresas publicas, e ndo diretamente pelo Estado, ndo
gozam da presuncgao de que desenvolvem “uma atividade administrativa,
ao menos «lato sensu»”, admitindo o STA que podem “perfeitamente
atuar a margem de quaisquer interesses publicos, gerais ou coletivos,
ficando-se por areas de atividade indiferentes a nogao geral e ampla de
administragéo publica”.

8 — A Recorrente entende que esta interpretacdo restritiva ¢ incons-
titucional por ser incompativel com uma leitura atualista do dmbito
objetivo e subjetivo de protegdo constitucional do direito a informacao
ndo procedimental de acesso aos registos e arquivos administrativos, con-
sagrado no n.° 2 do artigo 268.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(“CRP”) e por resultar numa eliminago dos niveis de transparéncia e de
garantias de efetivagdo dos direitos e liberdades fundamentais proprios
do modelo de Estado de Direito, consagrado no artigo 2.° da CRP.

9 — Indiretamente, tal interpretacdo resulta na eliminagao de efetivas
possibilidades de exercicio do direito de acesso a Justi¢a para controlo
das limitagdes juridico-publicas que impendem sobre as empresas pibli-
cas criadas por outras empresas publicas, pelo que viola também o direito
de acesso a Justiga, consagrado nos artigos 20.° ¢ 268.° n.° 4 da CRP.

10 — Entende a Recorrente que o critério fundamental de delimi-
tacdo do ambito subjetivo passivo do direito de acesso a informagdo
consagrado no n.° 2 do artigo 268.° da CRP nio esta na forma juridica
da entidade titular da informacgéo requerida.

11 — Esta, sim, no facto da informagao respeitar a uma atuagao
limitada por vinculagdes de direito ptblico, que tenha implicagdes que
sdo do interesse da coletividade e ndo apenas dos acionistas privados
(di-lo Miguel Assis Raimundo em artigo publicado apds a apresentacdo
das alegagdes deste recurso em anotagdo critica ao acorddo recorrido,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 98, pag. 48).

12 — Tais vinculagdes de direito publico impendem sobre pessoas
coletivas privadas que sejam maioritariamente constituidas ou que giram
um substrato patrimonial ptiblico ou cuja atuag@o tenha como fim prosse-
guir a missdo publica de contribuir para o equilibrio econdomico e finan-
ceiro do conjunto do setor publico, para obtengdo de niveis adequados de
satisfagdo das necessidades da coletividade ou de servir de instrumento
estadual de interveng@o econdmica publica na sociedade, designadamente
por estarem sujeitas a uma influéncia publica dominante.

13 — Ora, a informagao requerida na situagao sub judice foi produzida
pelo Sogrupo, Agrupamento Complementar de Empresas, o qual é cons-
tituido integralmente por capital de empresas publicas suas Agrupadas,
uma vez que ndo dispde de capital proprio (n.° 1 da clausula 12.* dos
seus Estatutos Sociais).

14 — Sdo as empresas publicas Agrupadas que contribuem anual-
mente para os encargos gerais de funcionamento do Sogrupo, que sdo
diretas beneficiarias dos servigos e bens por este contratados e que
pagam o valor d todas as aquisi¢des contratuais por aquele realizadas,
designadamente os servigos de agéncia que foram contratados por via do
procedimento de Consulta sub judice (cf. n.° 2 e 3 da clausula 12.* dos
seus Estatutos Sociais).

15 — Todo o substrato patrimonial que o Sogrupo tem e que gere
corresponde, pois, a capital publico, detido pelo Estado, direta ou in-
diretamente, por via de uma relagdo de desdobramento patrimonial e
funcional que se processa em cascata entre Estado — CGD — Demais
Agrupadas — Sogrupo.

16 — O Sogrupo existe com o unico e exclusivo fim de “melhorar
as condigdes e resultados de exercicio das Agrupadas” (cf. clausula 4.
dos seus Estatutos Sociais) existindo apenas como uma “Central de
Compras” comum a varias empresas publicas, que visa a obtengdo
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de beneficios de economia de escala decorrentes da concentragdo de
procedimentos de contrata¢do.

17 — Os beneficios ou perdas decorrentes da atuacdo do Sogrupo
refletem-se diretamente no aumento ou redugéo do patrimoénio do Estado,
que detém 100 % do capital social da CGD, que por sua vez detém 100 %
do capital social de todas as demais Agrupadas do Sogrupo (conforme
comprovado pelo Doc. 1 anexo ao Requerimento Inicial da agdo de
intimagao que deu origem a este recurso).

18 — Por isso, € direito de todos, e em particular dos Concorrentes
preteridos, saber quais as razdes de decisdo dos procedimentos contra-
tuais de afetacdo de fundos publicos conduzidos pelo Sogrupo.

19 — Conforme reconheceu o tribunal recorrido, o Sogrupo € quali-
ficavel como empresa publica nos termos e para os efeitos do artigo 3.°
n.° 1, do Decreto-Lei n.® 558/99 porque sujeito a influéncia dominante
direta de uma ou mais empresas que sdo, elas proprias, empresas publi-
cas, ¢ a uma influéncia dominante indireta do préprio Estado, por via
da CGD que este diretamente detém a 100 %.

20 — O Estado exerce uma influéncia dominante indireta sobre a vida
e o destino do Sogrupo, por via da influéncia direta que exerce sobre a
CGD, sua Agrupada dominante, fazendo de todas as empresas do “Grupo
Caixa” um instrumento para intervir no espago social, por meio de uma
intervencdo indireta que representa “uma intervengdo publica”.

21 — Neste sentido, as imposi¢des de venda de participagdes sociais
que o Programa do atual Governo faz recair sobre a CGD resultam em
consequéncias drasticas para o Sogrupo, que tera de alterar a sua cons-
titui¢do, uma vez que as Agrupadas Companhia de Seguros Fidelidade-
-Mundial, S.A e a Via Direta — Companhia de Seguros, S.A deixardo
de pertencer ao grupo CGD em virtude da sua futura privatizagao.

22 — Por tudo isto, ¢ manifestamente infundado o juizo do tribunal
recorrido segundo o qual o Sogrupo pode “perfeitamente atuar a margem
de quaisquer interesses publicos, gerais ou coletivos, ficando-se por
areas de atividade indiferentes a nogao geral e ampla de administragdo
publica.”

23 — Segundo o atual estadio de evolugdo conceptual, de que os
referidos acorddos sdo paradigmaticos, esta consolidado o entendi-
mento de que as empresas ptiblicas — emergentes ou ndo diretamente do
Estado — nao ficam eximidas de observar vinculagdes juridico-publicas,
designadamente o direito de acesso a informagao consagrado no n.° 2
do artigo 268.° da CRP, porque s@o também elas parte integrante da
Administracdo Publica em sentido organico e desenvolvem parcialmente
uma atividade materialmente administrativa.

24 — Neste sentido, a Recorrente invoca o entendimento atualista
acerca das limita¢des juridico-publicas que impendem sobre empresas
publicas sob forma privada, que tem sido veiculado para delimitar o
alcance subjetivo passivo do direito a informagéo constitucionalmente
consagrado, pela Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos,
pela doutrina e pela jurisprudéncia, designadamente pelo acorddo do
Tribunal Constitucional n.° 496/2010 (proc. n.° 964/09), o qual veio
confirmar o anterior julgamento do Supremo Tribunal Administrativo
que, em recurso excecional de revista, havia decidido nesse mesmo
sentido (Ac. STA de 30.09.2009, proc.® 0493/09), tal como anteriormente
o havia feito o Tribunal Central Administrativo do Sul (Ac. TCAS de
12.03.2009, proc.® 04818/09).

25 — Alias, o acdrddo recorrido decidiu no pressuposto de que a
forma de “Agrupamento Complementar de Empresas”, sob a qual é
constituido o Sogrupo, ¢ irrelevante para efeitos de qualificag@o ou ndo
como empresa publica, e efetivamente os ACE sdo equiparados por lei as
sociedades comerciais, para fins de registo, e o seu regime juridico su-
pletivo € o das sociedades comerciais em nome coletivo, hoje sociedades
anonimas (cf. artigo 4.° e 20.° do Decreto-Lei n.° 430/73, que aprovou o
Regime dos Agrupamentos Complementares de Empresas).

26 — Logo, se tanto as Agrupadas (em nome e por conta de quem
o Sogrupo produziu e detém a informacédo requerida), como o proprio
Sogrupo, constituem do ponto de vista subjetivo e material empresas
publicas, de véu privado mas de substrato publico, ndo ha razao mate-
rial suficiente para ndo as sujeitar indiferenciadamente ao respeito e a
concretizacdo do direito de acesso a informagao que esta consagrado
no n.° 2 do artigo 268.° da CRP.

27 — Situagdo idéntica a esta foi assim enquadrada pelo supra ci-
tado acorddo do Tribunal Constitucional n.° 496/2010, de 15.12.2010,
proc.® 964/09, que considerou “empresa publica” a Gestamo — Socie-
dade de Participacdes Empresariais Sociais Imobiliarias, S. A., cujo
capital ¢, na sua totalidade, detido pela Parptiblica — Participagdes
Publicas, SGPS, S. A., esta sim diretamente detida a 100 % pelo Estado,
tal como a CGD.

28 — No ja referido artigo publicado apods a apresentagao das ale-
gagdes deste recurso, Miguel Assis Raimundo convoca o alargamento
do conceito de empresa publica fruto de uma interpretacdo conforme
do direito nacional ao direito euro-comunitario (in Cadernos de Justiga
Administrativa, n.° 98, pag. 45).
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29 — Segundo esta jurisprudéncia e doutrina, ao contrario do que o
Acérdao recorrido parece fazer crer, os principios da igualdade entre
operadores econémicos ou da concorréncia nao justificam a exclusdo
das empresas publicas do ambito de sujei¢ao do direito de acesso a
informagao consagrado no n.° 2 do artigo 268.° da CRP;

30 — Isto porque a atuag@o das empresas publicas sob forma juridico-
-privada esta publicizada, ie, sujeita a limitagdes juridico-publicas, que
introduzem um desvio a l6gica puramente privada da sua atuagdo mesmo
quando esta obedece a uma logica concorrencial.

31 — Valores como imparcialidade, objetividade, racionalidade deci-
soria, exigéncia de fundamentagao, «accountability», «fairness», cons-
tituem, em conjunto com os direitos fundamentais, alguns dos valores
de direito publico que o direito privado incorporou, num fenémeno que
a doutrina designa por “publicizagdo do direito privado.

32 — In casu, a atuagdo do Sogrupo ¢ necessariamente publicizada
pela sujeigdo ao Codigo de Conduta da CGD e aos seus proprios Estatutos
Sociais, que confirmam que a intervengéo do Sogrupo no procedimento
de Consulta supra referido nao podia afastar-se das vinculagdes juridico-
-publicas — legais e deontologicas — que impendem sobre a propria
CGD e demais empresas publicas Agrupadas.

33 — Tais vinculagdes correspondem aos principios gerais da ativi-
dade administrativa consagrados no artigo 266.°n.° 2 da CRP — prin-
cipios da igualdade, da proporcionalidade, da justi¢a, da imparcialidade
e da boa-fé —, desenvolvidos nos artigos 3.° a 12.° do Codigo de
Procedimento Administrativo (“CPA”), reafirmados como principios
de bom Governo que o Estado faz impender sobre as empresas do
Setor Empresarial do Estado por via, designadamente, da Resolugdo
de Conselho de Ministros n.° 49/2009 (pontos 6, 7 e 14 do ponto II
da referida RCM), ao principio da transparéncia na informagao das
condigdes de prestacdo de servigos e do desempenho da organizacgao,
consagrado no artigo 6.° al. b), e desenvolvido no artigo 16.° ¢ 23.°, do
Codigo de Conduta da CGD (aplicavel ao Sogrupo ex vi do artigo 2.°
n.° 1 e artigo 7.° do mesmo Codigo de Conduta).

34 — Acresce que os funcionarios do Sogrupo podem ser sancionados
penalmente por “crimes cometidos no exercicio de fungdes ptiblicas”, a
partir da equiparagao a funcionario de “todos os gestores e trabalhadores
de empresas publicas ou com participagdo maioritaria de capital publico,
para além dos das empresas concessionarias de servigos publicos” (cf.
artigo 386.° n.° 2 do Codigo Penal).

35 — Todas estas limitagdes juridico-publicas sujeitam tanto as em-
presas publicas de primeiro grau, como as de segundo grau, o que s6
por si justifica que os particulares possam aceder a informagao por estas
detida nos termos do disposto no artigo 268.° n.° 2 CRP, uma vez que
sem acesso a informag@o nao ha qualquer possibilidade de controlo
nem de defesa pelos particulares lesados contra eventuais violagdes
dessas limitagdes.

36 — O caso presente ¢ ilustrativo: a sonegagdo da informagao re-
querida pela Recorrente impediu-a até ao momento de fiscalizar se
os avultados fundos publicos destinados ao pagamento dos servigos
contratados a outro particular — adjudicados pelo Sogrupo mas pagos
diretamente pela CGD e por outras duas “empresas publicas” agrupa-
das — foram afetos em respeito pelos critérios pré-definidos no Caderno
de Encargos respetivo e em respeito pelas limitagdes juridico-publicas
supra referidas.

37 — Assim, pretende a Recorrente que o Tribunal Constitucional
reconhega que o ambito de prote¢do normativa do direito a informagéo
consagrado no n.° 2 do artigo 268.° da Constitui¢cdo ndo permite restringir
anogdo de empresa ptblica prevista artigo 4.%,n.° 1, alinea d), da LADA
nos termos veiculados pelo tribunal recorrido.

38 — So por via deste reconhecimento se garante a concretizagdo dos
fins constitucionalmente protegidos pelo artigo 268.°n.° 2 da CRP: fins
de transparéncia e escrutinio do exercicio da missdo publica acometida
as empresas do setor empresarial do Estado, concretamente das decisdes
relativas a utilizagdo e destino de dinheiros publicos em respeito pelos
principios juridico-publicos aplicaveis.

39 — A sujeicao ao direito a informagao constitucionalmente consa-
grado no artigo 268.° n.° 2 da CRP ¢, na verdade, uma das mais eficazes
formas de dissuasdo da realizagdo de despesas forma confidencial ou
ndo documentada, o que ndo pode deixar de se aplicar as empresas de
segundo grau que geriam capitais piblicos ou que tém uma missao
publica a cumprir.

40 — O direito a informagdo constitucionalmente consagrado no
artigo 268.° n.° 2 da CRP constitui um direito fundamental, de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias, vinculando entidades publi-
cas e privadas, estando a restrigdo do seu ambito de protegdo limitado
ao necessario para salvaguardar outros direitos constitucionalmente
protegidos (artigo 17.° e 18.° da CRP).

41 — Ora, conforme sublinhado nos acérddos referidos supra
(ponto 24), a extragdo do artigo 268.° n.°2 da CRP de um principio
geral de sujei¢ao de todas as empresas publicas salvaguarda os interes-
ses legitimos das empresas piblicas concorrenciais na ndo divulgago
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de informagdes que comprometam a sua atividade, uma vez que a lei
consagra as necessarias e suficientes excegdes e restricdes ao acesso
(artigos 3.° ¢ 6.° da LADA, respetivamente).

42 — Narealidade, a afirmagdo de um principio geral de acesso, inte-
grado por um regime legal do acesso a informagao que permite eventual
expurga da informacgao reservada mediante circunstanciada justificacdo
dessa limitagdo, resulta na forma de interpretagdo mais equilibrada e
proporcional dos varios interesses em presenca em matéria de acesso a
informagdo administrativa.

43 — Tal possibilidade de expurgo foi, alias, determinada pelo acordao
do TAC de Lisboa que primeiramente deferiu o pedido de intimagéo
da ora Recorrente.

44 — Nestes termos, em conformidade com o 4mbito normativo
do artigo 268.° n.° 2 CRP, a nogao de “empresa publica” constante da
alinea d) don.® 1 do artigo 4.° da LADA deve ser interpretada no sentido
de abranger todas as empresas que diretamente emergem do Estado,
das regides autdnomas ou autarquias, € as empresas que provenham
de outras empresas publicas, como ocorre com Sogrupo em relago as
suas agrupadas.

45 — Se tal interpretagdo ndo vingar, bastara as empresas publicas
arranjarem intermediarios, como o Sogrupo, para realizarem os seus
negocios de modo absolutamente obscuro e a margem do escrutinio
publico e, por essa via, deixarem de prestar contas publicas, nomeada-
mente aqueles que na qualidade de Concorrentes preteridos sdo direta-
mente prejudicados por procedimentos de afetagdo de fundos publicos
realizados em violagdo de limitagdes juridico-publicas.

46 — O que ¢ particularmente grave no ambito de contratos milio-
narios suportados por capitais publicos.

47 — E ¢ particularmente absurdo numa situacdo como a presente,
em que a empresa de segundo grau (Sogrupo) surge do ponto de vista
formal como uma pessoa juridica distinta da de primeiro grau (CGD),
mas ndo ¢ uma pessoa juridica distinta do ponto de vista existencial,
patrimonial e funcional.

48 — O Sogrupo esta integralmente funcionalizado a prossecugdo de
tarefas e incumbéncias que sdo originariamente das proprias Agrupadas
(cf. clausula 4.* dos seus Estatutos Sociais), o objeto social do Sogrupo
traduz-se integral e exclusivamente na prestagao de servigos a cada
uma das Agrupadas “na medida da respetiva solicitagdo” (cf. clausula
5.% dos Estatutos Sociais, Doc. 2 em anexo), sdo as empresas publicas
suas Agrupadas que procedem a definigdo especifica da oportunidade,
contetido, extensdo e dura¢do da prestacdo de servigos, ou outras ativida-
des a realizar pelo Agrupamento a favor de cada Agrupada, assim como
as condigdes dessa prestagdo (clausula 6. n.° 2 dos Estatutos Sociais).

49 — A sede do Sogrupo coincide com a sede da CGD (cf. clausula 2.*
dos Estatutos Sociais e Doc. 2 anexo ao RI) e os interlocutores do So-
grupo utilizam enderegos de correio eletronico com o dominio “@cgd”
no desempenho da sua atividade profissional (cf. Emails para Rodrigo
Barreira ¢ Pedro Moreno anexos como Docs. 6 a 8).

50 — Alias, a prova de que ndo ¢ possivel diferenciar materialmente
as contratagdes feitas pelo Sogrupo das incumbéncias proprias das suas
Agrupadas esta na clausula dos Estatutos Sociais do Sogrupo que dispde
que “As atividades que integram o objeto do Agrupamento poderio,
também, ser exercidas, individualmente, pelos membros do mesmo
(clausula 6. n.° 3 dos Estatutos Sociais).

51 — Isto significa que a informagéo requerida respeita a um tipo de
atuacdo que podia estar a ser desenvolvida individualmente pela CGD,
caso em que, segundo o critério do tribunal recorrido, haveria direito
de acesso a tal informacgédo, uma vez que a CGD é uma empresa publica
diretamente criada pelo Estado.

52 —E por isso completamente isenta de fundamentacdo a inter-
pretacdo formalista do tribunal recorrido de que apenas a atuagdo das
empresas diretamente emergentes do Estado recai no ambito de atividade
administrativa que o direito a informacdo que esta consagrado no n.° 2
do artigo 268.° da CRP.

53 — Repare-se que, pelo facto de que podia ter sido produzida
autonomamente por cada uma das empresas publicas Agrupadas, a
informacéo requerida a uma empresa de segundo grau ¢ materialmente
idéntica a que a LADA faz recair sobre o conceito de “documento
administrativo™!

54 — Efetivamente, quando ndo ha diferenciacdo material entre a
atuacdo de uma empresa de primeiro grau e outra de segundo grau nao
existe qualquer razdo suficiente para isentar esta ultima empresa do
mesmo grau de publicidade, transparéncia e escrutinio que o direito a
informacédo ndo procedimental de acesso aos registos e arquivos admi-
nistrativos impde a primeira.

55 — Esta interpretacao ¢ fundamental para induzir todas as empresas
publicas a um nivel mais exigente de atuacdo, sujeitando-o a logica da
publicidade, da transparéncia, da igualdade, da justiga e da imparciali-
dade subjacente ao disposto no artigo 268.°n.° 2 da CRP e expressamente
referida no artigo 1.° LADA.
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56 — Caso a alinea d) do n.° 1 do artigo 4.° da LADA nio seja inter-
pretada no sentido de abranger empresas como o Sogrupo, estar-se-a a
veicular uma interpretagdo contraria ao fim juridico-constitucionalmente
protegido pelo direito a informagdo ndo procedimental de acesso aos
registos e arquivos administrativos visa salvaguardar consagrado no
n.° 2 do artigo 268.° da CRP.

57 — Mais considera a Recorrente que, quando a informagao re-
querida se destine a habilitar o requerente a avaliar do respeito pelas
limitagdes juridicas que impendam sobre a entidade requerida, a tal
interpretagao restritiva do tribunal recorrido viola o direito de acesso a
Justica, decorrente do artigo 20.° ¢ 268.° n.° 4 CRP.

58 — O litigio subjacente a este recurso ¢ paradigmatico de uma tal
situagdo, pois a interpretagdo restritiva veiculada pelo tribunal recorrido
inviabilizou até agora qualquer possibilidade de defesa jurisdicional da
Recorrente numa situagao em que € fundado o seu receio de desrespeito
pelas vinculagdes juridico-publicas que impendem sobre o Sogrupo.

59 — Por fim, alega a Recorrente que no atual contexto que se vive na
sociedade portuguesa, a decisdo deste recurso no sentido supra exposto
sera particularmente relevante do ponto de vista social, uma vez que
os contribuintes, hoje mais do que nunca, sio merecedores de efetivas
possibilidades de escrutinio das op¢des de afetagdo de dinheiros publicos,
o que depende de reais possibilidades de acesso a informagao detida pelas
entidades que os usam, como ¢ o caso das empresas Requeridas.

5 — Arecorrida SOGRUPO — Compras e Servicos Partilhados, ACE
apresentou contra-alegagdes, concluindo da seguinte forma:

1 — Esta em causa, no ambito do presente recurso, a questdo — mais
restrita do que aquela que vem colocada pela recorrente — de saber se
serd inconstitucional interpretagdo das normas da LADA que impega o
direito de acesso dos particulares a documentagio constante de proce-
dimento, lan¢ado ao abrigo do direito privado, por parte de entidade de
direito privado — agrupamento complementar de empresas — consti-
tuido para prestar servigos as respetivas agrupadas, designadamente a
empresa publica cujo objeto seja o exercicio da atividade bancaria, nos
mais amplos termos permitidos por lei.

2 — Atendendo a natureza instrumental do recurso de fiscalizagdo
concreta de constitucionalidade, a intervencao por parte do Tribunal
Constitucional devera reconduzir-se a dimensdo do caso sub judice
e ndo, conforme parece pretender a recorrente, abranger as questdes
genéricas da aplicabilidade da LADA a uma generalidade de institui-
¢Oes, independentemente da respetiva natureza ou da qualificagdo como
documentos administrativos de todos os documentos produzidos e/ou
detidos por uma determinada entidade.

3 — O processo de” consulta sobre servigos de agéncia de meios para
empresas do grupo CGD” ndo configurou qualquer procedimento admi-
nistrativo, antes devendo qualificar se como um convite a apresentacao
de propostas langado pelo Sogrupo a determinadas entidades de direito
privado a operar no mercado de meios e publicidade.

4 — Tal significa que a documentagéo ao mesmo atinente néo deve
considerar-se englobada no dmbito de aplicagdo do direito de acesso
previsto no n.° 2 do artigo 268.° da CRP.

5 — O carater “administrativo” da atividade da Administragdo afigura-
-se como essencial a atribui¢do do direito de acesso constitucionalmente
previsto, conforme decorre igualmente da LADA.

6 — O Sogrupo nio se enquadra na listagem de entidades constante
do artigo 4.° da LADA.

7 — O Sogrupo ndo ¢ 6rgdo de qualquer empresa, ndo tem natureza
societaria, antes se reconduzindo a natureza de agrupamento comple-
mentar de empresas, pelo que cai objetivamente fora da previsdo do
artigo 4.°, n.° 1, alinea d), da LADA.

8 — Ainda que assim ndo se concluisse, o que por mera hipétese se
configura, sem conceder, cumpriria determinar a que corresponde o
conceito de “entidade publica estadual” contido no artigo 3.° do Decreto-
-Lei n.° 558/99, de 17/12, o qual ndo parece poder ser interpretado de
molde a englobar as proprias empresas publicas.

9 — O artigo em causa ocupa-se da defini¢do de empresa publica,
pelo que nio faria qualquer sentido que se referisse, de forma equivoca,
a realidade que englobasse o proprio conceito que pretende definir, em
termos nitidamente divergentes.

10 — Nestes termos, o conceito de “entidade publica estadual” nao
devera poder conter o de empresa publica.

11 — Para o caso de assim ndo se entender, o que apenas como hi-
poétese se admite, sem conceder, concluindo-se antes que essas outras
“entidades publicas estaduais” possam ser empresas publicas, parece que
teria efetivamente que se qualificar o Sogrupo, face ao facto de todas
as respetivas agrupadas serem sociedades anonimas detidas, em tltima
analise, pelo Estado, como empresa publica, tal ndo significando, no
entanto, que a recorrente possa ter acesso a documentagdo por aquele
produzida/detida.
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12 — Dispondo o Sogrupo de personalidade juridica propria e tendo
langado a consulta ao mercado da qual consta a documentagdo a que a
recorrente pretende aceder no ambito do exercicio da respetiva atividade
estatutaria, dividas nio restam de que detém a mencionada documenta-
¢do em nome proprio, pelo que nao pode concluir-se que os documentos
em causa sao detidos pelo Sogrupo «em nome da CGD, caso em que
poderia, em abstrato, pretender aplicar-se ao caso o artigo 3.° n.° 1,
alinea a), in fine, da LADA.

13 — Ainda que se tivesse concluido que o Sogrupo fosse 6rgdo ou
entidade elencado no n.° 1 do artigo 4.° da LADA, ou detivesse docu-
mentos em nome daqueles, nos termos do disposto no respetivo artigo 3.°,
n.° 1, alinea a), in fine, o que por mera hipdtese se configura, sempre
cumpriria atentar no disposto na linea ») do n.° 2 do artigo 3.°, que dispde
que ndo se consideram documentos administrativos, para os efeitos da
LADA, aqueles que nio relevem da atividade administrativa.

14 — Reitera-se que ndo esta em causa no presente processo o de-
sempenho de qualquer atividade administrativa, uma vez que o objeto
da CGD é — exclusivamente — o exercicio da atividade bancaria, e o
do Sogrupo o de prestar servigos as respetivas agrupadas.

15 — Devera proceder-se a ponderacdo dos elementos do caso con-
creto na determinacdo de uma certa entidade — ainda que qualificada
como empresa publica se encontrar ou nio adstrita a permitir o acesso
de particulares a documentagdo que se encontre na sua posse.

16 — Ora, no caso em aprego, ¢ patente que nenhuma das entidades
requeridas CGD ou Sogrupo se devera considerar obrigada a permitir
o0 acesso da recorrente a documentagdo pretendida.

17 — Nao foi feita, a propésito dos deveres de informagédo e controlo
a que a CGD se encontra sujeita, qualquer referéncia aos constantes da
LADA, a qual foi considerada inaplicavel pelo legislador, atendendo
a natureza juridica da CGD e ao ambito da respetiva atividade, a qual
ndo é, nem remotamente, administrativa.

18 — O mesmo se refere, por maioria de razdo, quanto ao Sogrupo,
que se encontra num patamar ainda mais afastado do &mago da natureza
publica do que a CGD, além de a respetiva atividade se dever coadunar
com a das respetivas agrupadas.

19 — O facto de o Sogrupo ter que permitir acesso a documentagio
pretendida pela recorrente contenderia alids frontalmente com o inte-
resse publico, na medida em que poderia constituir entrave injustificado
ao exercicio da respetiva atividade, com as inerentes consequéncias
designadamente a nivel de qualidade do servigo e/ou da obtengdo de
beneficios por parte das agrupadas.

20 — A negagdo a recorrente do acesso a documentacédo detida pelo
Sogrupo so podera ser julgada contraria a Constitui¢do quando ndo en-
contre razao de ser nos valores constitucionais contidos no artigo 268.°,
n.° 2, da CRP.

21 — Ora tal ndo pode concluir-se quanto a empresas como o Sogrupo,
nos termos concretamente apurados, ao qual ndo foi julgada aplicavel
a LADA, na interpretacdo que lhe foi conferida pela decisdo recorrida.

22 — O objeto social da CGD e do Sogrupo prende-se, respetiva-
mente, com o exercicio da atividade bancaria e com a prestagdo de
servigos a agrupadas, ndo se reportando, ainda que remotamente, a
qualquer atividade administrativa, na medida em que nio envolve o
exercicio de prerrogativas de poder publico ou a sujeigao a disposi¢des
ou principios de direito administrativo.

23 — Nao devera consequentemente considerar-se aplicavel a tais
entidades o dever de informag@o sobre documentos que tenham em
seu poder, por efeito do exercicio da respetiva atividade, e que provém
apenas da pratica de atos correntes de gestdo privada.

24 — E que, pese embora o facto de o artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da
LADA ter ligado o conceito de documento administrativo a natureza
do respetivo possuidor, o que ¢ facto é que perpassa por toda a LADA
a ideia chave de que os possuidores ai elencados deverdo exercer uma
atividade administrativa, ao menos lato sensu.

25 — Tal decorre, evidentemente, do facto de a LADA corresponder
a concretizagdo do disposto no artigo 268.° da CRP, relativo a atividade
da Administragao.

26 — O Acordao recorrido parece ter interpretado as normas juri-
dicas constantes da LADA como consagrando a opgdo legislativa de
aplicac@o do principio do arquivo aberto apenas quando e na medida
em que a empresa publica que se encontre em poder da documentagéo
exerga poderes de autoridade, sendo certo que, conforme ja se referiu, o
Sogrupo ndo exerce tais poderes, sendo que tal interpretacdo se afigura
conforme a Constituigdo.

27 — A interpretagdo que a recorrente pretende fazer das normas em
causa seria, além de contra legem, inconstitucional

28 — No entender da ora recorrida, a delimitacdo negativa operada
pelon.° 2 do artigo 3.°da LADA permite justamente que seja assegurado
o respeito pelos principios fundamentais da organizagdo econdmico-
-social constantes do artigo 80.° e pelo principio da eficiéncia do setor
publico previsto na alinea ¢) do artigo 81.°, ambos da CRP.
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29 — A interpretacdo por parte do STA das disposi¢cdes da LADA
nao bule com o principio de livre acesso aos registos e arquivos ad-
ministrativos consagrado no artigo 268.° da CRP, contrariamente ao
que pretende a recorrente, uma vez que ndo esta em causa qualquer
atividade administrativa.

30 — Pelo contrario, decorre antes do que se explanou que foi assegu-
rado pelo STA o respeito pelos direitos fundamentais da propriedade e da
iniciativa econémica privada, bem como pelos principios da coexisténcia
dos setores publico, privado, cooperativo e social e da concorréncia.

31 — No caso em apreco, a tese da recorrente ndo pode vingar, sob
pena de violagdo do principio da equiparagdo pressuposto nas disposi-
¢oes dos artigos 80.°, alinea c) e 81.°, alinea ¢), ambos da CRP, e ainda
de ilegalidade, por violagdo do disposto nos artigos 1.°a 6.° da LADA.

32 — T&o pouco se verificou violagdo do direito de acesso aos Tribu-
nais, nos termos previstos nos artigos 20.° € 268.°, n.° 4, ambos da CRP,
carecendo igualmente nesse ponto de razdo a recorrente.

33 — A Mediacom assiste evidentemente o direito a recorrer a juizo
para tutela dos direitos de que entenda dispor, nos termos gerais, 0s quais
deverdo ser exercidos no pressuposto da aplicagdo ao caso das regras
de direito civil e de direito processual civil.

34 — Interpretando-se a LADA no sentido pretendido pela recorrente,
seria forcoso concluir que tal medida legislativa colocaria objetivamente
em causa o principio da eficiéncia do setor publico e o principio da con-
corréncia entre empresas dos setores publico e privado que intervenham
na mesma area de atividade.

6 — Arecorrida Caixa Geral de Depdsitos, S. A., também apresentou
contra-alegacdes, concluindo da seguinte forma:

1 — Esta em causa, no ambito do presente recurso, a questio — mais
restrita do que aquela que vem colocada pela recorrente — de saber se
sera inconstitucional interpretacdo das normas da LADA que impega o
direito de acesso dos particulares a documentagao constante de proce-
dimento, langado ao abrigo do direito privado, por parte de entidade de
direito privado — agrupamento complementar de empresas constituido
para prestar servigos as respetivas agrupadas, designadamente a empresa
publica cujo objeto seja o exercicio da atividade bancaria, nos mais
amplos termos permitidos por lei.

2 — Atendendo a natureza instrumental do recurso de fiscalizag¢ao
concreta de constitucionalidade, a intervengdo por parte do Tribunal
Constitucional devera reconduzir-se a dimensdo do caso sub judice
e ndo, conforme parece pretender a recorrente, abranger as questdes
genéricas da aplicabilidade da LADA a uma generalidade de institui-
¢des, independentemente da respetiva natureza ou da qualificagdo como
documentos administrativos de todos os documentos produzidos e/ou
detidos por uma determinada entidade.

3 — O processo “de consulta sobre servigos de agéncia de meios para
empresas do grupo CGD” ndo configurou qualquer procedimento admi-
nistrativo, antes devendo qualificar-se como um convite a apresentagido
de propostas langado pelo Sogrupo a determinadas entidades de direito
privado a operar no mercado de meios e publicidade.

4 — Tal significa que a documentagdo ao mesmo atinente ndo deve
considerar se englobada no ambito de aplicac¢@o do direito de acesso
previsto no n.° 2 do artigo 268.° da CRP.

5 — O carater administrativo da atividade da Administragdo afigura-se
como essencial a atribuicdo do direito de acesso constitucionalmente
previsto, conforme decorre igualmente da LADA.

6 — O Sogrupo nao se enquadra na listagem de entidades constante
do artigo 4.° da LADA.

7 — O Sogrupo ndo é 6rgdo de qualquer empresa, ndo tem natureza
societdria, antes se reconduzindo a natureza de agrupamento comple-
mentar de empresas, pelo que cai objetivamente fora da previsdo do
artigo 4.°, n.° 1, alinea d), da LADA.

8 — Ainda que assim ndo se concluisse, 0 que por mera hipotese se
configura, sem conceder, cumpriria determinar a que corresponde o
conceito de “entidade publica estadual” contido no artigo 3.° do Decreto-
-Lei n.° 558/99, de 17/12, o qual ndo parece poder ser interpretado de
molde a englobar as proprias empresas publicas.

9 — O artigo em causa ocupa-se da defini¢do de empresa publica,
pelo que ndo faria qualquer sentido que se referisse, de forma equivoca,
a realidade que englobasse o proprio conceito que pretende definir, em
termos nitidamente divergentes.

10 — Nestes termos, o conceito de “entidade publica estadual” néo
devera poder conter o de empresa publica.

11 — Para o caso de assim ndo se entender, 0 que apenas como
hipotese se admite, sem conceder, concluindo se antes que essas
outras entidades publicas estaduais possam ser empresas publicas,
parece que teria efetivamente que se qualificar o Sogrupo, face ao
facto de todas as respetivas agrupadas serem sociedades anonimas
detidas, em ultima analise, pelo Estado, como empresa publica, tal
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ndo significando, no entanto, que a recorrente possa ter acesso a
documentagao por aquele produzida/detida.

12 — Dispondo o Sogrupo de personalidade juridica propria e tendo
langado a consulta ao mercado da qual consta a documentagdo a que a
recorrente pretende aceder no ambito do exercicio da respetiva atividade
estatutaria, dividas nio restam de que detém a mencionada documenta-
¢80 em nome proprio, pelo que ndo pode concluir-se que os documentos
em causa sdo detidos pelo Sogrupo “em nome” da CGD, caso em que
poderia, em abstrato, pretender aplicar-se ao caso o artigo 3.°, n.° 1,
alinea a), in fine, da LADA.

13 — Ainda que se tivesse concluido que o Sogrupo fosse 6rgéo ou en-
tidade elencado no n.° 1 do artigo 4.° da LADA, ou detivesse documentos
em nome daqueles, nos termos do disposto no respetivo artigo 3.°,n.° 1,
alinea a), in fine, o que por mera hipdtese se configura, sempre cumpriria
atentar no disposto na linea ») do n.° 2 do artigo 3.°, que dispde que ndo
se consideram documentos administrativos, para os efeitos da LADA,
aqueles que ndo relevem da atividade administrativa.

14 — Reitera-se que ndo esta em causa no presente processo o de-
sempenho de qualquer atividade administrativa, uma vez que o objeto
da CGD é — exclusivamente o exercicio da atividade bancaria, e o do
Sogrupo o de prestar servigos as respetivas agrupadas.

15 — Devera proceder-se a ponderac@o dos elementos do caso con-
creto na determinagdo de uma certa entidade ainda que qualificada
como empresa publica se encontrar ou nio adstrita a permitir o acesso
de particulares a documentagéo que se encontre na sua posse.

16 — Ora, no caso em aprego, ¢ patente que nenhuma das entidades
requeridas — CGD ou Sogrupo — se devera considerar obrigada a
permitir o acesso da recorrente a documentagdo pretendida.

17 — Nao foi feita, a propésito dos deveres de informagédo e controlo
a que a CGD se encontra sujeita, qualquer referéncia aos constantes da
LADA, a qual foi considerada inaplicavel pelo legislador, atendendo
a natureza juridica da CGD e ao ambito da respetiva atividade, a qual
ndo é, nem remotamente, administrativa.

18 — O mesmo se refere, por maioria de razdo, quanto ao Sogrupo,
que se encontra num patamar ainda mais afastado do &mago da natureza
publica do que a CGD, além de a respetiva atividade se dever coadunar
com a das respetivas agrupadas.

19 — O facto de o Sogrupo ter que permitir acesso a documentagio
pretendida pela recorrente contenderia alias frontalmente com o interesse
publico, na medida em que poderia constituir entrave injustificado ao
exercicio da respetiva atividade, com as inerentes consequéncias — de-
signadamente a nivel de qualidade de servigo e/ou da obtengdo de
beneficios por parte das agrupadas.

20 — A negagao a recorrente do acesso a documentagédo detida pelo
Sogrupo s6 podera ser julgada contraria a Constituigdo quando nao en-
contre razao de ser nos valores constitucionais contidos no artigo 268.°,
n.° 2, da CRP.

21 — Ora tal ndo pode concluir-se quanto a empresas como o Sogrupo,
nos termos concretamente apurados, ao qual ndo foi julgada aplicavel a
LADA, na interpretagdo que lhe foi conferida pela decisdo recorra.

22 — O objeto social da CGD e do Sogrupo prende-se, respetiva-
mente, com o exercicio da atividade bancaria e com a prestagdo de
servigos a agrupadas, ndo se reportando, ainda que remotamente, a
qualquer atividade administrativa, na medida em que ndo envolve o
exercicio de prerrogativas de poder publico ou a sujei¢do a disposi¢des
ou principios de direito administrativo.

23 — Néo devera consequentemente considerar-se aplicavel a tais
entidades o dever de informag@o sobre documentos que tenham em
seu poder, por efeito do exercicio da respetiva atividade, e que provém
apenas da pratica de atos correntes de gestdo privada.

24 — E que, pese embora o facto de o artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da
LADA ter ligado o conceito de documento administrativo a natureza
do respetivo possuidor, o que ¢ facto é que perpassa por toda a LADA
a ideia chave de que os possuidores ai elencados deverdo exercer uma
atividade administrativa, ao menos lato sensu.

25 — Tal decorre, evidentemente, do facto de a LADA corresponder
a concretizagao do disposto no artigo 268.° da CRP, relativo a atividade
da Administragéo.

26 — O Acordao recorrido parece ter interpretado as normas juri-
dicas constantes da LADA como consagrando a opgdo legislativa de
aplicag@o do principio do arquivo aberto apenas quando e na medida
em que a empresa publica que se encontre em poder da documentagdo
exerca poderes de autoridade, sendo certo que, conforme ja se referiu, o
Sogrupo ndo exerce tais poderes, sendo que tal interpretacdo se afigura
conforme a Constituigdo.

27 — A interpretagdo que a recorrente pretende fazer das normas em
causa seria, além de contra legem, inconstitucional.

28 — No entender da ora recorrida, a delimitacdo negativa operada
pelon.° 2 do artigo 3.°da LADA permite justamente que seja assegurado
o respeito pelos principios fundamentais da organiza¢do econdémico-
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-social constantes do artigo 80.° e pelo principio da eficiéncia do setor
publico previsto na alinea c) do artigo 81.°, ambos da CRP.

29 — A interpretacdo por parte do STA das disposi¢cdes da LADA
ndo bule com o principio de livre acesso aos registos e arquivos ad-
ministrativos consagrado no artigo 268.° da CRP, contrariamente ao
que pretende a recorrente, uma vez que ndo esta em causa qualquer
atividade administrativa.

30 — Pelo contrario, decorre antes do que se explanou que foi assegu-
rado pelo STA o respeito pelos direitos fundamentais da propriedade e da
iniciativa econémica privada, bem como pelos principios da coexisténcia
dos setores publico, privado, cooperativo e social e da concorréncia.

31 — No caso em apreco, a tese da recorrente ndo pode vingar, sob
pena de violagdo do principio da equiparagdo pressuposto nas disposi-
¢oes dos artigos 80.°, alinea c) e 81.°, alinea ¢), ambos da CRP, e ainda
de ilegalidade, por violagdo do disposto nos artigos 1.°a 6.° da LADA.

32 — Tao pouco se verificou violagdo do direito de acesso aos Tribu-
nais, nos termos previstos nos artigos 20.° € 268.°, n.° 4, ambos da CRP,
carecendo igualmente nesse ponto de razdo a recorrente.

33 — A Mediacom assiste evidentemente o direito a recorrer a juizo
para tutela dos direitos de que entenda dispor, nos termos gerais, 0s quais
deverdo ser exercidos no pressuposto da aplicagdo ao caso das regras
de direito civil e de direito processual civil.

34 — Interpretando-se a LADA no sentido pretendido pela recorrente,
seria for¢oso concluir que tal medida legislativa colocaria objetivamente
em causa o principio da eficiéncia do setor publico e o principio da con-
corréncia entre empresas dos setores publico e privado que intervenham
na mesma area de atividade.

7 — Notificadas das conclusdes de recurso que foram apresentadas
pela recorrente num momento posterior ao da apresentagao das alega-
¢des, as recorridas vieram alegar que essas conclusdes contém “matéria
que, manifestamente, ndo reveste carater conclusivo e que, como tal,
ndo devera ser considerada por esse venerando Tribunal. Com efeito,
decorre da letra das conclusoes formuladas que a Recorrente aproveita
o convite que lhe foi dirigido no sentido de suprir deficiéncia processual
para aduzir novos argumentos de defesa, que ndo constam da respetiva
alegagdo de recurso e que, como tal, ndo poderdo ser tidos em conta
em sede conclusiva. Nestes termos, por ndo ter correspondido adequa-
damente ao convite que lhe foi formulado, deverdo ser tidas como ndo
escritas as conclusées de recurso produzidas pela Recorrente, ndo se
conhecendo do objeto do recurso”.

Il — Fundamentacgao

8 — Comecemos pela questio processual invocada pelas recorridas
quanto ao ndo conhecimento do objeto do recurso pelo facto da recor-
rente, nas conclusdes que apresentou a convite do Tribunal, ter aduzido
novos argumentos de defesa que ndo constam das alegagoes.

Essa questdo prévia ndo tem, porém, qualquer relevancia na decisao
do recurso.

A disciplina processual do recurso de constitucionalidade em fisca-
lizagdo concreta consta, em primeira linha, das normas da LTC que lhe
sdo proprias (artigos 70.° ¢ segs.) e, subsidiariamente, das normas do
Codigo de Processo Civil (artigo 635.° e ss.). Uma das especificidades
desse tipo de recursos ¢ que, independentemente da perspetiva que se
adote quanto ao exato sentido e alcance do conceito processual de objeto
do recurso, nao esta o Tribunal Constitucional obrigado a pronunciar-se
sobre questdes de inconstitucionalidade cuja apreciagao nao foi requerida
no momento processualmente oportuno, que ¢ precisamente o do reque-
rimento de interposicao do recurso, onde deve consequentemente constar
a indicagdo, ndo apenas da norma cuja inconstitucionalidade se pretende
ver apreciada, mas também da norma ou principio constitucional que se
considera violado (artigo 75.°-A, n.* 1 e 2, da LTC) — cf., neste sentido,
Acordaos do Tribunal Constitucional n.° 139/03, 424/2007 e 107/1011
(disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt). Por outro lado,
nos termos do artigo 79.>- C da LTC, o Tribunal Constitucional pode
oficiosamente julgar inconstitucional a norma que a decisdo recorrida
tenha aplicado com fundamento na violagdo de normas ou principios
constitucionais diversos daqueles cuja violagédo foi invocada.

Assim sendo, pouco releva o facto de as conclusdes de recurso terem
extravasado o invocado nas alegacdes de recurso. Tal facto ndo pode ter
qualquer influéncia no objeto do recurso, que foi fixado no requerimento
de interposi¢do de recurso e, posteriormente, delimitado no Acordao
n.° 130/2013. Esse objeto, assim, ndo poderia ser modificado nem nas
alegacdes nem nas conclusdes de recurso. Por outro lado, no que toca
aos fundamentos que podem sustentar um eventual juizo de inconstitu-
cionalidade, como se denota da leitura do referido artigo 79.°-C da LTC,
o Tribunal Constitucional pode basear o seu juizo quer nos fundamentos
invocados pelo recorrente, quer ainda em qualquer outro fundamento
que entenda conhecer oficiosamente.
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Pelo exposto, ndo releva para a apreciagéo do recurso de constitucio-
nalidade saber se o conteudo das conclusdes da recorrente extravasou o
conteudo das alegagdes de recurso.

9 — Tal como foi delimitado pelo Acorddo n.° 130/2013, o objeto
do presente recurso ¢ constituido pela norma contida na alinea d), do
n.° 1, do artigo 4.° da Lei n.® 46/2007, de 24 de agosto — Lei do Acesso
aos Documentos Administrativos (LADA) —, interpretada no sentido
de que o conceito de empresa publica ali previsto abrange apenas (em
relagdo ao disposto no artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de
dezembro), aquelas que “como primeira emanagdo do Estado (e das
regides ou autarquias), devem seguramente incluir-se numa nogdo lata
de administrag¢do, aqui indireta”, ndo abrangendo sociedades criadas
por empresas publicas.

O acordao recorrido julgou que um agrupamento complementar de
empresas (ACE) criado por empresas publicas ndo tem, nos termos da
LADA, de facultar a uma sociedade que consultara— no ambito de
um procedimento pré-contratual que correu sob regime privado — a
documentag@o explicativa de haver contratado com outrem. Tal deci-
sdo fundamenta-se no facto do ACE ndo integrar o elenco previsto nas
normas do n.° 1, do artigo 4.° da LADA, nem caber na norma do n.° 2
do mesmo artigo, ja que ndo foi criado para satisfazer necessidades de
interesse geral, sem carater industrial ou comercial.

Atendendo a natureza instrumental do recurso de fiscalizag@o concreta
de constitucionalidade, importa precisar qual a interpretagdo normativa
que foi efetivamente aplicada ao caso concreto e que, na dtica da recor-
rente, afronta pardmetros constitucionais.

O acérdio recorrido, depois de considerar que apenas sdo documentos
administrativos os possuidos ou detidos pelos orgdos e entidades enuncia-
dos no artigo 4.° da LADA e de integrar o Sogrupo — ACE constituido
por vérias sociedades anénimas do chamado «Grupo Caixa Geral de
Depositos» — no conceito de empresa publica constante do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezembro, faz uma interpretagdo
restritiva da alinea d), do n.° 1, daquele artigo 4.°, de modo a excluir o
Sogrupo do dmbito de incidéncia do direito de acesso aos documentos
administrativos.

Os argumentos que sustentam essa interpretagdo sdo dois: (i) «a
referéncia as varias entidades elencadas no artigo 4.° e a afirmagdo
de que sdo administrativos os documentos que elas possuam arranca
de uma espécie de presungdo: a de que tais entidades desempenham
uma atividade administrativa material, ao menos «lato sensuy, (ii) «as
empresas publicas estdo segmentadas no artigo 4.°da LADA: constam
do n.’ 1, alinea d) as que emanam diretamente do Estado; constam do
n.° 2 do artigo as criadas, secundariamente, por outra empresa publica».

A presungdo de que as entidades elencadas no artigo 4.° desempe-
nham uma “atividade administrativa material” é extraida da alinea b),
do n.° 2, do artigo 3.° da LADA, ao preceituar que «ndo se consideram
documentos administrativos para o efeito da presente lei, os documentos
cuja elaboragdo ndo releve da atividade administrativa». No que toca
as empresas publicas, entende o Supremo que uma tal “presunc¢do” s6
pode estabelecer-se relativamente aquelas que diretamente emergem do
Estado (e das regides ou autarquias), «enquanto instrumentos de uma
administragdo indireta ao servigo de fins de interesse geraly; ao invés,
uma empresa publica que provenha de outra empresa publica pode
atuar a margem de quaisquer interesses publicos, gerais ou coletivos,
«ficando-se por areas de atividade indiferentes a nogdo geral e ampla de
administragdo publicay. Dai concluir que a ratio de na alinea d), don.° 1,
do artigo 4.° da LADA se aludir a empresas publicas «s¢ deveras se pée
e subsiste relativamente aquelas que, como primeira emanagdo do Es-
tado (e das regides ou autarquias), devem seguramente incluir-se numa
nogdo lata de administragdo, aqui indireta. O que ja ndo abrangera
sociedades criadas por empresas publicas, ainda que merecedoras deste
qualificativo a luz do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 558/99, de 17/12».

E em abono dessa concluséo o Tribunal invoca que a norma do n.° 2
do artigo 4.°, ao estender as disposi¢des da LADA a certas sociedades
financiadas, geridas e controladas pelas «entidades referidas no nimero
anterior», faz uma distingdo entre empresas que emanam diretamente
do Estado, as que constam da alinea f), do n.° 1, e as empresas criadas,
secundariamente, por outra empresa publica, as referidas naquele n.° 2.
Como a norma deste n.° 2 exige que as empresas sejam criadas para
satisfazer «necessidades de interesse geral», a Sogrupo, que atua numa
logica mercantil e concorrencial, ndo ¢ sujeito passivo do direito de
acesso a informagao.

Ora, esta norma — que néo ¢ objeto de fiscalizagdo de constitucio-
nalidade — apesar de ter influéncia efetiva na decis@o concretamente
tomada, na medida em que se julgou que o Sogrupo também ndo esta
coberto por ela, foi invocada sobretudo como mais um elemento de
interpretacdo da alinea d), do n.° 1, do artigo 4.°, no sentido de ex-
cluir do seu ambito as empresas publicas criadas por outras empresas
publicas. Na interpretacdo perfilhada pelo acordao recorrido, apenas
as empresas que «emanam diretamente do Estado» estdo sujeitas
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genericamente ao direito de acesso, por se “presumir” que exercem
uma atividade de administrag@o publica.

Assim, o critério normativo da decisdo efetivamente aplicado a di-
rimigdo do litigio € que o conceito de «empresa publicay constante da
alinea d), do n.° 1, do artigo 4.° da LADA abrange apenas as empresas
que emanam diretamente do Estado e ndo as empresas publicas criadas
por outras empresas publicas.

O objeto de fiscalizagdo de constitucionalidade esta, pois, limitado a
este critério normativo e ndo ao processo hermenéutico através do qual o
mesmo foi obtido. Embora o Tribunal possa interpretar as normas legais
submetidas ao controlo de constitucionalidade de modo diferente daquele
em que elas foram interpretadas pela decisdo recorrida, porque € livre
na interpretacdo do direito, sdo insindicdveis os elementos ou fatores
que o acorddo recorrido utilizou na determinagdo da norma aplicavel ao
caso decidendo. De modo que, apesar de controversos, ndo sdo objeto
de censura os argumentos invocados no sentido de que: (i) o facto de
uma entidade estar referida no artigo 4.°, n.° 1, da LADA ndo ¢ decisivo
para sujeitar ao acesso os documentos que ela produz; (ii) existe uma
“presun¢do” de que as entidades referidas nesse n.° 1 desempenham uma
atividade administrativa material; (iii) essa presungdo apenas se aplica
as entidades emanadas diretamente do Estado; (iv) a LADA segmenta as
empresas em duas classes, as emanadas diretamente do Estado, a que se
aplica a alinea d), don.° 1, do artigo 4.° e as criadas por outras empresas
publicas, a que se aplica o n.° 2 do mesmo artigo; (v) o Sogrupo ¢ um
ACE que nio foi criado diretamente pelo Estado para a satisfagdo de
necessidades de interesse geral.

10 — A recorrente entende que o critério normativo aplicado pelo
acordao recorrido ¢ inconstitucional por ser (i) incompativel com uma
leitura atualista do ambito objetivo e subjetivo de protecdo constitucional
do direito de acesso aos registos e arquivos administrativos, consa-
grado no n.° 2 do artigo 268.° da CRP e por (ii) resultar na eliminagio
de efetivas possibilidades de exercicio do direito de acesso a justica
para controlar as limita¢Ges juridico-publicas que impendem sobre
as empresas publicas, que esta assegurado no artigo 20.° e no n.° 4 do
artigo 268.° da CRP.

A constitucionalidade da norma extraida da alinea d), do n.° 1, do
artigo 4.°, em conjugagdo com a alinea b), do artigo 3.° da LADA,
interpretadas no sentido de garantir a todos os cidaddos o acesso aos
documentos de empresas publicas constituidas sob a forma societaria ja
foi apreciada pelo Tribunal Constitucional no Acérdao 496/2010, quando
aplicada a uma empresa publica que tem por objeto social a gestdo e
alienag@o do patrimonio imobiliario publico.

O que estava em discussao no recurso onde foi proferido esse Acordao
era saber se 0 acesso a informagao detida por empresas publicas criadas
sob a forma societdria, com capitais exclusivamente publicos ou domi-
nadas por capitais maioritariamente publicos, constitui uma restrigdo
desproporcional de algumas dimensdes do direito de propriedade e do
direito de iniciativa econémica privada, bem como de alguns principios
fundamentais da “constitui¢do econémica”, designadamente o da coe-
xisténcia dos setores publico e privado e o da concorréncia.

A essa questdo, o Tribunal respondeu que a sujei¢do das empresas
publicas concorrenciais ao direito de acesso aos documentos adminis-
trativos ndo viola qualquer dos pardmetros constitucionais referidos: ndo
viola o direito de iniciativa econdmica previsto no n.° 1, do artigo 61.°
da CRP, porque as empresas publicas ndo cabem no ambito de aplica¢do
deste preceito; ndo contende com a garantia do direito de propriedade
privada, assegurada pelo artigo 62.° da CRP, porque ndo incide sobre
a relac@o privada dessas entidades com quaisquer bens ou direitos pa-
trimoniais; e ndo contraria o principio da concorréncia estabelecido na
alinea f), do artigo 81.° da CRP e a garantia institucional da coexisténcia
dos setores, prevista na alinea b), do artigo 80.° da CRP, porque a dupla
natureza das empresas publicas — de intervenientes no mercado e de
instrumentos do ente publico instituidor para prosseguir interesses da
coletividade postos por lei a seu cargo — pode justificar a imposicao de
obrigagdes e onus inerentes a natureza publica das tarefas prosseguidas
ou dos meios envolvidos, como ¢ o caso do acesso a informagdo em
seu poder.

Nos termos em que a questdo foi colocada e discutida, o Tribunal
limitou-se a apreciar se o direito de acesso aos arquivos e registos detidos
por empresas publicas ¢ uma solugdo normativa constitucionalmente
permitida. Do que se tratou foi averiguar se as normas e principios
constitucionais que caracterizam a organizagao econdémica (a chamada
“constituicao econdomica’) deixam ao legislador um espago de liberdade
para se criar aquela solu¢do normativa.

Ja no presente processo, a questdo de constitucionalidade ¢ colo-
cada num plano diverso: procura-se determinar se o direito de acesso
a informagdo detida por empresas publicas (todas ou apenas algumas)
€ uma solugdo normativa constitucionalmente imposta pelo n. 2 do
artigo 268.° do CRP. E que a interpretagdo normativa objeto de fiscali-
zagdo foi perspetivada e aplicada ao caso concreto de modo diferente.
De facto, enquanto o recurso de fiscalizagdo de constitucionalidade

8409

decidido pelo Acorddo 496/2010 versava sobre uma decisdo judicial
que aplicou a alinea d), do n.° 1 do artigo 4.° da LADA, interpretada
no sentido de garantir a todos o acesso aos documentos das empresas
publicas resultante da sua atividade, seja paritaria e/ou autoritaria, seja
de gestao privada e/ou de gestdo publica, e se procurava captar o ambito
de liberdade do legislador na criagdo de uma norma com tal dimenséo,
no presente processo, o acorddo recorrido recusou aplicar uma norma
com esse sentido e alcance, o que no entender da recorrente esta em
desconformidade com o principio do arquivo aberto consagrado no n.’ 2
do artigo 268.° da CRP.

11 — A Revisdo Constitucional de 1989 aditou ao artigo 268.°0n.° 2,
que diz o seguinte: «Os cidaddos tém também o direito de acesso aos
arquivos e registos administrativos, sem prejuizo do disposto na lei em
matérias relativas a segurancga interna e externa, d investigagdo criminal
e a intimidade das pessoas.

Esta norma veio consagrar, no plano constitucional, o principio da
administragdo aberta ou do arquivo aberto, que permite a qualquer cida-
dao o acesso a arquivos e registos administrativos. Na raiz do principio
esta a pretensao de substituir e superar o principio da arcana praxis ou
o principio do segredo, caracteristico de um modelo de Administragido
Publica autoritaria, burocratica, fechada sobre si mesmo, que decide
em segredo, pelo principio geral da publicidade ou da transparéncia,
proprio de uma Administragéo aberta, participada, que age em comu-
nica¢do com os administrados.

A mudanga para uma nova Administragdo traduz-se, além do mais,
em facultar «aos cidaddos uti universi informagdes em primeira mao
sobre atitudes, orientagdes e projetos da Administragdo, munindo-os de
meios indispensaveis a sua participagdo, enquanto agentes civicos, em
quaisquer campos da agdo administrativa, sobretudo naqueles que mais
interesse suscitam na opinido publica. Sob este aspeto, o principio do ar-
quivo aberto organiza, no pano do direito administrativo, o direito civico
que se filia na liberdade de dar, de receber e de procurar informagdes.
E portanto, um instrumento do direito a informagdo, hoje incluido por
muitos no catalogo dos direitos fundamentais do cidaddo» (cf. Barbosa
de Melo, As garantias dos Administrados na Dinamarca e o Principio
do Arquivo Aberto, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Vol. LVII, 1981, pag. 270).

A conexdo entre o direito a informagdo e uma Administragao Publica
assente em ideias democraticas e participativas ¢ uma evidéncia na
CRP: no n.° 1, do artigo 37.° garante-se a todos o «direito de informar,
de se informar, e de ser informado, sem impedimentos nem discrimina-
¢Oes»; nos n.” 1 e 2, do artigo 48.°, articula-se o direito a participacdo
na vida publica com o direito ao esclarecimento sobre atos do Estado
e com o direito a informagao acerca da gestdo dos assuntos publicos;
e no n.° 4, do artigo 267.° impde-se a existéncia de um procedimento
administrativo que assegure a participagao dos cidaddos nos atos que
lhe digam respeito.

Destas normas infere-se que o direito a informagao em geral, associado
ao direito de participac@o, avulta como fator de uma Administragio Pa-
blica mais democratica e transparente. Ao ligar-se a interesses publicos de
primordial importancia num Estado de Direito democratico, como os da
transparéncia e participacdo na vida administrativa, o direito a informa-
¢do acaba por constituir um «instrumento de transparéncia de negocios
publicos», «uma garantia da responsabilidade publica (accountability)
dos orgdos do poder», e o suporte de «uma certa quota de legitimagdo
e legitimidade» da Administragdo Publica (cf. J.J. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
4.2 ed. pag. 660).

Ora, na dimens@o especifica de direito a informagdo administrativa,
a publicidade dos arquivos e registos administrativos, garantida non.® 2,
do artigo 268.° da CRP, constitui também um instrumento necessario
a democratizag¢do da vida administrativa, pois s0 o acesso a essa do-
cumentagdo torna possivel o controlo democratico da atividade admi-
nistrativa, a real participagdo dos cidaddos e a efetiva defesa dos seus
direitos e interesses. Assim o referem Gomes Canotilho e Vital Moreira:
a garantia do principio do arquivo aberto «é um elemento dinamizador
da «democracia administrativa» e um instrumento fundamental contra
o «segredo administrativo» (cf. ob. cit. Vol. I, pag. 824).

E esta inteng@o ndo pode deixar de ser tida em conta na determinagdo
do ambito normativo-constitucional do principio do arquivo aberto. E
certo que 0 acesso aos arquivos e registos administrativos esta inserido
num disposi¢do que condensa as dimensdes mais significativas da po-
si¢do juridico-constitucional dos particulares perante a Administragdo
Publica, acentuando-se desse modo a dimensdo subjetiva inerente ao
direito a informagao administrativa. O n.° 2, do artigo 268.°, ainda que
careca de concretizagao legislativa, concede aos cidadaos um «direito»
que ndo pode deixar de ser considerado de natureza analoga aos direi-
tos, liberdades e garantias, nos termos do artigo 17.° da CRP, e como
tal diretamente aplicavel e imediatamente vinculante (cf. Acorddos
n.*176/92, 177/92, 80/95, 254/99 e 2/2013).
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Mas o acesso a documentagdo administrativa assume também uma di-
mensdo institucional, quando visa dar protegdo juridico-constitucional ao
principio e valor da transparéncia administrativa. Com efeito, a exigéncia
de transparéncia ha de traduzir-se na obriga¢éo da Administragdo Publica
permitir a visibilidade da sua atuacdo. E dai que a inteng@o normativa
de afastar o segredo administrativo e de tornar o funcionamento da Ad-
ministracdo mais democratico e transparente s6 possa ser concretizada
através do conhecimento da informagdo constante dos seus arquivos
e registos, com as excegdes legais justificadas na seguranga interna e
externa, na investigagao criminal e na privacidade das pessoas.

Quer isto dizer que a transparéncia administrativa ndo ¢ um valor
que se reflita exclusivamente no plano dos direitos fundamentais dos
administrados. A acentuagéo das dimensdes subjetivas da transparéncia
administrativa «ndo impede, como ¢ Obvio, a existéncia de um inferesse
publico objetivamente radicado na transparéncia em si mesma. Esta ¢
um canone hermenéutico da agdo administrativa, de forma, a otimizar
o cumprimento dos principios da imparcialidade, legalidade, igualdade
e justi¢ay (cf. Gomes Canotilho, “Anotagdo aos Acorddos n.” 176/92
e 177/92 do Tribunal Constitucional, in Revista de Legislagdo e Juris-
prudéncia, ano 125.°, n.° 3.821, pag. 253).

12 — O principio e valor da transparéncia administrativa suporta
diferentes expressdes do direito a informacao administrativa, entre as
quais: o direito a informagdo administrativa procedimental, consagrado
no n.° 1 do artigo 268.°, da CRP, e o direito ao acesso a arquivos e
registos administrativos, previsto no n.° 2 do mesmo artigo.

Naio obstante a 6bvia conexao entre estes direitos, o direito de acesso
a arquivos e registos administrativos goza de autonomia face ao direito
a informagdo administrativa procedimental, que se justifica pela diversi-
dade de contextos em que o particular se dirige a Administragido Publica
e pelos distintos planos em que se efetiva a eventual participagdo na
atividade administrativa.

Desde logo, a Constituicdo autonomiza os dois direitos quanto aos
respetivos titulares: enquanto os titulares do direito a informagdo ad-
ministrativa procedimental sdo apenas os «diretamente interessados»
num procedimento administrativo, os titulares do direito de acesso sdo
os «cidaddos», enquanto membros da comunidade interessados na res
publica, independentemente de estar em curso qualquer procedimento
administrativo. Ou seja, no primeiro direito pressupde-se a existéncia
de uma relagdo procedimental concreta entre a Administragdo Publica
e um particular, passivel de vir a ser diretamente afetado pela decisdo
nele tomada; ja no segundo direito permite-se o acesso generalizado,
sem necessidade de demonstragdo de uma posigao legitimante, que ndo
seja a de serem cidaddos comuns.

Para além de ser diverso o ambito pessoal de aplicagdo — mais alar-
gado no direito de acesso — estes direitos desempenham uma fungao
normativa claramente distinta: o direito a ser informado sobre o anda-
mento do procedimento e o direito de conhecer as resolugdes definitivas
que sobre ele forem tomadas tem por efeito permitir a participagdo dos
interessados na formagéo das decises que lhes digam respeito — direito
a informagao uti singuli; ja o direito a informagao contida nos arquivos
e registos administrativos tem por efeito permitir o controlo e a partici-
pagdo no desempenho da agdo administrativa — direito a informagdo
uti cives.

De facto, o direito a informagdo consagrado no n.° 1, do artigo 268.°
¢ uma das principais expressoes do direito de participag@o previsto no
n.° 4, do artigo 267.° da CRP, uma vez que quem participa efetivamente
num procedimento ndo pode deixar de conhecer o seu objeto e os atos
e formalidades que o formam; ja o direito a informagao consagrado no
n.° 2 do artigo 268.° ¢ expressdo, no dominio dos direitos e garantias
dos administrados, do mais amplo direito a informacao garantido no
n.° 2 do artigo 48.° da CRP, que se funda nas exigéncia de democrati-
zacdo e transparéncia da vida administrativa. E dai que os dois direitos
tenham objetivos diferentes: «o direito a informagdo administrativa
procedimental visa a tutela de interesses e posi¢des subjetivas diretas,
enquanto o direito de acesso a arquivos e registos administrativos esta
configurado como um dos instrumentos de protecdo de interesses mais
objetivos partilhados pela comunidade juridica, designadamente o da
transparéncia da agdo administrativa» (cf. Raquel Carvalho, O Direito
A Informagdo Administrativa Procedimental, Publicagdes Universidade
Catolica, Porto, 1999, pags. 160 e 161).

13 — Apesar de ser necessaria uma intervengao legislativa que regu-
lamente e concretize estes direitos — o que ocorreu com o CPA, para o
direito a informag@o procedimental, e com a LADA, para o acesso aos
arquivos e registos administrativos — o preceito constitucional que os
consagra delimitou-lhes o respetivo ambito com densidade normativa
suficiente para serem diretamente aplicaveis.

Dentro das varias implicagdes que o direito de acesso aos registos e
arquivos administrativos pode ter no caso concreto, em que se discute
0 acesso a informagao detida por empresas publicas, assume particu-
lar importancia conhecer quem sdo os sujeitos abrangidos pelo dever
de informagdo. Como se trata de um direito fundamental diretamente
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aplicavel, os sujeitos passivos do acesso devem ser, no essencial, de-
terminaveis ao nivel constitucional, por via de interpretagdo (cf. Vieira
de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 5.% ed. pag. 198).

Na defini¢@o constitucional, os titulares do dever de assegurar o
acesso a informagao sdo as entidades que fazem parte da Administragao
(cf.n.”1 e 6 do artigo 268.°). O termo adotado — «Administragdo» —,
por estar enunciado no Titulo IX, dedicado a Administragdo Publica,
por certo que se quer referir ao conceito basico de «administragdo pu-
blica», o que torna bem complexa a tarefa de delimitar o conjunto dos
sujeitos obrigados ao acesso, dada a dificuldade que atualmente existe
em determinar o universo das entidades que integram a Administragdo
Publica, bem como as fronteiras do direito administrativo que forma
0 seu estatuto.

Desde logo, poder-se-a questionar se a nogao operativa «Administra-
¢don, no seu fundamento etimologico, ndo descrevera realidades que se
afastam de um conceito estrito de Administragdo Publica. De facto, tal
formulag@o contém os meios enunciativos necessarios para abranger, na
definigdo de certa doutrina, quer a «Administra¢do indireta publicay,
constituida por entidades coletivas dotadas de personalidade juridica de
direito publico, quer uma «Administragdo indireta privada», integrada
por sociedades de capitais publicos e sociedades de capitais mistos
maioritariamente titulados pelo Estado (cf. Paulo Otero, Vinculagdo e
Liberdade de Conformagao Juridica Do Setor Empresarial do Estado,
Coimbra Editora, pag. 229).

Todavia, delimitar, no plano constitucional, o conjunto dos sujeitos
obrigados ao acesso é um problema que exige conhecer em que sentido
a Constituicao utiliza o conceito de administragdo publica.

Tradicionalmente, e seguindo o ensinamento da generalidade dos
autores, fala-se de Administracdo Publica (ou simplesmente da Admi-
nistra¢do) num duplo sentido: em sentido organico ou subjetivo, quando
representada por uma ideia organizacional ou institucional, um sistema
de orgaos, servigos e agentes; e em sentido material ou objetivo, quando
representada por uma ideia de atividade, de tarefa administrativa, que
visa a satisfacdo das necessidades de bem-estar econémico, social,
cultural e de seguranga.

Como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, no capitulo rela-
tivo a Administragao Publica — artigos 266.° a 272.° — a Constituigao
utiliza o conceito de administragao publica nos dois sentidos referidos,
pelo que «so6 no contexto de cada preceito € possivel saber qual o sen-
tido utilizado». E se os preceitos, individualmente considerados, ndo
especificarem o ambito subjetivo de aplicagdo, «deve entender-se que
os principios consagrados neste titulo t€m um contetdo institucional
geral, extensivo a todas as formas de administragdo publica, visto que
constitucionalmente ndo existe um principio de unicidade, mas sim
um principio de pluralidade de administracoes publicas» (cf. ob. cit.,
Vol. 11, pag. 793 e 794).

14 — Apesar de ndo desenvolver um modelo concreto de Adminis-
tragdo Publica, deixando ao legislador uma ampla margem de liberdade
de escolha das formas de organizagdo juridico-publicas, a Constituigdo
aceita e garante um sistema administrativo organicamente plural, com-
posto por varias administragdes publicas: a administra¢do estadual
direta, totalmente dependente do Governo (alinea d), do artigo 199.°);
administragdo estadual indireta, constituida por entidades publicas que
desenvolvem, com personalidade juridica propria e autonomia, uma ati-
vidade administrativa sob a superintendéncia do Governo (alinea d), do
artigo 199.°% administragdo autonoma, constituida por pessoas coletivas
de base territorial, associativo ou institucional, sob a tutela do Governo
(artigos 199.°, alinea d), 227.°,235.° ¢ 267.°, n.° 4); administragdo «dele-
gaday ou «concessionaday, constituida por entidades privadas, as quais
foi confiada a capacidade para exercer tarefas administrativas, incluindo
poderes de autoridade (artigos 63.%, n.° 5 € 267.°, n.° 6); e autoridades
administrativas independentes, que se caracterizam pelo facto de desen-
volverem fungdes (regulatorias, garantisticas ou mistas) sem sujeicdo
a quaisquer ordens ou instru¢des governamentais (artigo 267.°, n.° 3).

Uma das manifestagdes deste pluralismo organizativo consiste na
diversidade juridico-formal, o que torna problematico determinar as
entidades que integram a Administragdo em sentido orgénico ou sub-
jetivo. As dificuldades surgem quando se assiste nas ultimas décadas a
fendmenos algo contraditdrios como a privatiza¢do da Administragdo
Publica, através de entidades publicas que atuam sobre os cénones da
gestao privada e a publicizagdo da vida privada, através de entidades
privadas que exercem fungdes publicas. Este fenomeno de “fuga para o
direito privado”, que se processa também ao nivel das formas de atuag@o,
colocou a doutrina administrativa a questao de saber se a Administragao
Publica também comporta entidades de direito privado.

A resposta tem divergido em fungdo do critério ou fator utilizado
para delimitar o conceito de Administragdo: a doutrina mais tradicional
recorta o conceito orgdnico de Administragdo através de um critério

formal, baseado na personalidade de direito publico, que exclui as
formas organizativas de direito privado (cf. Freitas do Amaral, Curso
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de Direito Administrativo, Vol 1, 2.* ed, pag. 34 e segs. e 565, Aroso
de Almeida, Teoria Geral do Direito Administrativo: temas nucleares,
Almedina, pag. 24 e ss.); outra corrente substitui o critério formal por
um critério material que, assente na distingdo entre setor publico e
setor privado, integra na Administragdo em sentido organico as en-
tidades formalmente privadas, criadas pela administragdo ou que se
encontrem sob a sua influéncia dominante (cf. Jodo Estorninho, 4 fuga
para o Direito Privado, Coimbra, Almedina, 1996, pag., 327; Paulo
Otero, Legalidade e Administragdo Publica, Almedina, pag. 305; Vital
Moreira, Administra¢do Autonoma e Associagées Publicas, Coimbra
Editora, pag., 285 e 286); uma terceira posi¢ao delimita o conceito de
Administragdo através de um critério funcional que, além das pessoas
publicas, abrange quaisquer entidades privadas investidas de fungdes
publicas (cf. Sérvulo Correia, Nogdes de Direito Administrativo, Editora
Dantibio, pag. 32; Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos,
Direito Administrativo Geral, Tomo I, Dom Quixote, pdg. 46; Jodo
Caupers, Introdugdo ao Direito Administrativo, Ancora Editora, 1.% ed.
pag. 34; Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos,
Almedina, pags. 282 a 288).

No plano juridico-constitucional ndo existe qualquer obstaculo que
impega integrar no conceito de Administragdo entidades que obedecam
a um modelo de estruturagdo organico regulado por normas de direito
privado.

Pelo contrario, as empresas integradas o setor piblico empresarial, tal
como definido no n.° 2 do artigo 82.° da CRP, ndo dependem da forma
juridico-organizatodria, podendo ser constituidas sob a forma privada, por
forga da ampla liberdade de auto-organizacao empresarial dos poderes
publicos. E tal integracdo assume relevo para efeitos constitucionais,
entre eles, o de ndo estar excluido que «perante uma concreta disposi¢do
constitucional que se refira genericamente as entidades publicas, que se
possa concluir, em fungdo da sua teleologia, que ela abrange empresas
com personalidade juridica de direito privado que se integram no setor
publico (v.g. artigos 18.°, n.° I e 156.°, alinea e)» (cf. Jorge Miranda e
Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo 11, pag. 39).

E também dos principios constitucionais que regem a organizagao
da Administragdo Publica, nomeadamente do principio da descentrali-
zacdo administrativa (artigo 267.°, n.° 2), se pode aceitar a integragao
institucional na Administragdo Publica de pessoas coletivas privadas
que estdo sob o dominio ou influéncia dominante de pessoas publicas;
assim como se pode admitir a integragdo funcional na Administracdo
Publica de entidades particulares com fungdes publicas administrativas
(artigo 267.° n.° 6). Relativamente aquelas, refere Vital Moreira que «a
admissibilidade constitucional das entidades administrativas privadas
ndo suscita objegoes de principio. A Constitui¢do ndo as menciona ex-
pressamente mas também ndo as proibe explicitamente nem impoe que
a Administragdo consista somente em organizagoes juridico-publicas.
[...] Apesar de criadas e regidas pelo direito privado, estas entidades
ndo deixam, no entanto, de ser entidades administrativas: pertencem
a organizacdo administrativa e desempenham tarefas administrativas,
pelo que ndo podem fugir a vinculagdo aos direitos fundamentais e ao
respeito pelos principios fundamentais da atividade administrativay (cf.
“Nova gestao publica e direito administrativo,in, Revista de Legislacao e
Jurisprudéncia, Ano 342, n.° 3978, pag. 191 e Administragdo autonoma...
cit. pag. 286). E em relagdo as entidades particulares que se dedicam a
execugdo de fungdes administrativas escreve Pedro Gongalves que «o
conceito institucional de Administragdo Publica neste sentido funcional
parece, alids, revelar-se mais operativo em termos constitucionais, visto
que as disposi¢oes da CRP sobre os principios fundamentais de a¢do
da Administragdo ndo podem deixar de se aplicar a qualquer entida-
de — seja qual for a sua natureza juridica ou origem — responsavel pela
execugdo de fun¢ées administrativasy (cf. ob. cit. pag. 285 e 286).

A CRP, particularmente nos artigos 266.° a 268.°, adota um conceito
amplo de Administragdo Publica que, além das pessoas coletivas de di-
reito puiblico, abrange, quer as formas de organizagdo de carater privado
que pertencem ao setor publico ou que se encontrem sob a influéncia
dominante dos poderes publicos, quer as entidades particulares a quem
foram delegadas fungdes publicas. De facto, a op¢do por um modelo
de Administra¢ao Publica desconcentrada e descentralizada, com uma
organizagdo administrativa desdobrada numa multiplicidade de entes
diferenciados, que seja eficiente e transparente, ndo pode abdicar de um
conceito de administragdo publica que seja aplicavel a todas as entidades
encarregadas da execucdo da fungdo administrativa. Ora, para ser apli-
cavel a todas as realidades institucionais admitidas pela Constituig¢do, o
conceito constitucional de administragdo piblica tem que assegurar «uma
articulagdo minimamente satisfatoria de um conceito organizatorio de
administragdo publica com um conceito tendencialmente materialy (cf.
Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 5.* ed.
pag. 644). S6 a correspondéncia entre administragdo publica em sentido
material e Administragdo Publica em sentido organico permitira abranger,
no plano constitucional, todas as entidades que se dedicam a execugao da
fun¢do administrativa, independentemente da sua natureza ou substrato.
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Um conceito alargado de administragdo publica permitira assim con-
siderar “entidades publicas”, para efeitos de vinculagdo aos direitos
fundamentais (n.° 1 do artigo 18.° da CRP), as pessoas coletivas privadas
de «mao publica», como € o caso das empresas de capitais exclusiva
ou predominantemente publicos. E que, como refere Vieira de Andrade,
«essas entidades, em vista da sua ligag@o organizativa, funcional ou ma-
terial a atividade administrativa em sentido estrito, devem estar sujeitas
em primeira linha aos direitos, liberdades e garantias, ndo devendo ser
tratadas como entidades dotadas de autonomia privada» (cf. Os Direitos
Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, 5.* ed. pag. 223).

De igual modo, um conceito amplo de administragdo publica € o
que mais se adequa a aplicagdo dos principios constitucionais da Ad-
ministragdo Publica quando ela utiliza formas organizativas e meios de
atuagio de direito privado para a prossecucdo de interesses publicos.
E que, como diz Sérvulo Correia, «nos seus artigos 266.° e seguintes
a Constitui¢do, ndo estabelece qualquer dicotomia entre administragdo
por meios de direito publico e de direito privado. As normas de fundo ali
estatuidas dirigem-se a todo o complexo das atividades administrativasy
(cf. Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos administrativos,
Almedina, pag. 532).

15 — E nesse sentido alargado que o conceito de «Administragdo»
deve ser entendido para efeitos da vinculag@o ao principio do arquivo
aberto. O direito de acesso aos registos e arquivos administrativos consa-
grado no n.° 2 do artigo 268.° deve ser interpretado com a maior largueza
consentida pela sua justificacdo teleologica. Como ja foi mencionado, a
acessibilidade aos arquivos e registos administrativos pelos particulares,
sem necessidade de se demonstrar uma posi¢do legitimante, radica na
exigéncia de transparéncia da atividade administrativa. E esta exigéncia
projeta-se em quaisquer campos da acdo administrativa e ndo apenas
naquela que ¢ exercida através de poderes publicos de autoridade. A
Administragdo deve permitir a visibilidade da sua atuagéo, qualquer que
seja a forma como se organiza e atua, pois toda a ag¢do publica, mesmo
quando levada a efeito por entidades privadas, deve ser desenvolvida
sob a égide da publicidade, para que os cidaddos possam aferir o pleno
cumprimento das vinculagdes legais da Administragdo Piiblica e tenham
a possibilidade de participarem na vida administrativa. E esta dimensao
democratica da transparéncia administrativa que explica a amplitude que
on.’2 do artigo 268.° da CRP atribui ao principio do arquivo aberto, ao
dispensar a invocagao de uma posigao legitimante.

O pressuposto essencial do direito de acesso ¢ a natureza publica da
atividade desenvolvida pelas entidades oneradas com o dever de assegu-
rar o acesso aos arquivos e registos administrativos. E dai que todas as
entidades responsaveis pela execugao de tarefas administrativas sejam
sujeitos passivos do direito de acesso. Abrangidos pela regra geral do
acesso aos arquivos e registos administrativos estdo assim, ndo apenas as
tradicionais pessoas coletivas de direito puiblico, mas todas as entidades
publicas que se dediquem a execugdo de tarefas administrativas, como ¢
o caso das entidades administrativas privadas, ou seja, das organizagdes
administrativas de estatuto juridico-privado sob o dominio ou influéncia
dominante de pessoas publicas, e as entidades particulares, quando
investidas em fungdes publicas administrativas.

Qualquer uma destas entidades ¢ constitucionalmente licita e admis-
sivel: a previsdo de um setor publico da economia — n.° 2 do artigo 82.°
da CRP — legitima a criag@o de entidades publicas em forma juridico-
-privada; e o n.° 6 do artigo 267.° da CRP legitima a delegagdo de tarefas
publicas em entidades genuinamente privadas. O envolvimento direto
ou indireto do Estado ou de outras entidades publicas nessas entidades,
incumbindo-as de realizar interesses publicos, tem como consequéncia
a sujeicao as limitagdes impostas pelos principios gerais resultantes da
Constituigdo para a organizagdo e funcionamento da Administracio
Publica. De modo que também elas tém a obrigagdo de serem transpa-
rentes no exercicio da atividade publica que desenvolvem, o que implica
a submissdo ao principio do arquivo aberto.

Ha, porém, que distinguir as que estdo genericamente sujeitas ao
dever de acesso, dada a situacdo institucional em se encontram, das
que estdo obrigadas apenas na exata medida em que exercem fungdes
administrativas.

As entidades administrativas privadas localizam na esfera do Estado
e por isso mesmo desenvolvem sempre uma agao publica, ndo obstante
revestirem formato privado. Como refere Pedro Gongalves, «o facto
do Estado ou uma outra entidade publica criar ou, de qualquer modo,
assumir uma posi¢do dominante numa entidade privada s6 pode querer
significar que pretende fazer dessa mesma entidade um instrumento para
intervir no espago social. Ora, para nés, essa intervengao indireta repre-
senta uma intervengdo publica» (cf. Entidades Privadas com Poderes
Publicos, pag. 466). A natureza publica da atividade desenvolvida por
essas entidades implica que os arquivos e registos que dispdem sejam
sempre produto de uma atividade ou fungdo materialmente administrativa
e por conseguinte todos eles objeto do direito de acesso.

Ja as entidades particulares incumbidas de participar na execugao de
tarefas publicas localizam-se na Sociedade, na esfera privada, e por isso
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mesmo a atividade que desenvolvem, em principio, € uma acéo privada.
Mas quando desempenham fung¢des administrativas que foram delegadas
por uma entidade publica, a atividade exercida deve ser qualificada como
publica. Nestes casos excecionais, o direito de acesso s6 pode abarcar
os documentos produzidos no ambito das atividades conexionadas com
a agdo publica e ndo os que relevem da agdo privada.

16 — No conceito alargado de Administrag@o que delimita, no plano
constitucional, o universo dos sujeitos obrigados ao acesso aos arquivos
e registos administrativos, incluem-se as empresas que fazem parte do
setor publico empresarial.

Como ja foi referido, a pertenca ao setor publico empresarial ndo
depende da forma juridico-organizatoria da empresa, podendo revestir
a forma de pessoa coletiva publica, de sociedade comercial, ou até de
ente ndo personalizado. O regime juridico do setor publico empresarial
consta hoje do Decreto-Lei n.° 133/2013, de 3 de outubro, que revogou
o anterior Decreto-Lei n.° 558/99, de 17 de dezembro. De acordo com
a caracterizagdo seguida no artigo 5.° desse diploma, sdo empresas
publicas: (i) as entidades publicas empresariais, pessoas coletivas de
direito publico, com natureza empresarial, criadas pelo Estado para a
prossecucdo dos seus fins — que correspondem as entidade empresas
publicas stricto sensu (artigos 5.° n.° 2 e 56.°); (ii) e as empresas pu-
blicas de natureza societdria, «organizagdes empresariais constituidas
sob forma de sociedade de responsabilidade limitada nos termos da
lei comercial, nas quais o Estado ou outras entidades publicas possam
exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta ou indireta, influén-
cia dominantey.

Tratando-se de uma entidade publica empresarial, por revestir a forma
de pessoa coletiva publica, ndo ha quaisquer davidas que se integra no
conceito de Administragdo Publica, para efeitos do ambito de incidéncia
do direito de acesso aos documentos administrativos. Mas quanto as
empresas publicas sob a forma societaria colocam-se duvidas na deli-
mitagdo do universo das empresas obrigadas genericamente ao acesso,
porque o conceito legal de empresa ptblica ¢ muito mais amplo do que
a delimitacdo que o n.° 2 do artigo 82.° das CRP faz do setor ptblico
empresarial.

De facto, para integrar o setor publico, o preceito constitucional exige
a natureza publica tanto da propriedade como da gestdo da empresa. Ora,
os critérios que o legislador usou para definir influéncia dominante nao
obedecem necessariamente aos critérios de delimitagdo do setor publico
empresarial. Nos termos do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 133/2013, a
influéncia dominante concretiza-se através de alguns fatores que dis-
pensam a propriedade juridica da empresa, nomeadamente, a maioria
dos direitos de voto, a possibilidade de designar ou destituir a maioria
dos membros do 6rgao de administragdo ou do o6rgao de fiscalizagao, e
aposse de participagdes qualificadas ou direitos especiais. Isto significa
que o conceito legal de empresa publica, que teve a influéncia do direito
comunitario, abrange também empresas nas quais o setor piblico ndo tem
participac@o maioritaria no capital social. Ou seja, as empresas publicas
de capitais maioritariamente privados néo integram o setor publico em-
presarial, embora sejam entidades particulares que o legislador, dentro
da sua liberdade de conformagio, entendeu incluir na nogao de empresa
publica (cf. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo 11, pag, 37).

Ja as empresas de capitais exclusivamente ou maioritariamente
publicos, quando revestem formato privado, qualificam-se como en-
tidades administrativas privadas. A relagdo especifica que mantém
com as entidades publicas que as criaram ¢ uma relagdo de dominio
ou de influéncia dominante, o que as coloca na esfera do Estado e da
Administragao Publica. Perante a auséncia de um conceito unitario
de Administragdo Publica, grande parte da doutrina integra, do ponto
de vista institucional, as empresas publicas sob forma societaria no
conceito de Administragdo Publica em sentido orgénico, usando os
conceitos de “Administrac@o indireta privada” ou de “Administracdo
Publica em forma privada” (cf. Pedro Gongalves, Entidades Privadas
com Poderes Publicos, pags. 283, 397 e 433 e Entidades Privadas com
poderes administrativos, Cadernos de Justiga Administrativa, n.° 58,
pag. 52; Paulo Otero, Legalidade e Administragdo Publica, pag. 305, e
Vinculagdo e Liberdade de Conformagdo Juridica do Setor Empresarial
do Estado, pag. 228 e Miguel Assis Raimundo, As Empresas Publicas
nos Tribunais Administrativos, Almedina, pag. 61 e ss.).

Paulo Otero considera mesmo que «hd uma equivaléncia estrutural
e funcional entre estas entidades privadas e os institutos publicos in-
tegrantes da Administragdo indireta», uma vez que estdo vinculadas a
prossecugdo do interesse publico, enquanto expressdo instrumental de
interesses integrantes dos fins ou atribui¢des da entidade publica que
participa no respetivo capital; e Pedro Gongalves fala numa “integra-
¢do institucional” das empresas publicas na Administragao Publica
em sentido estrito, pretendendo esclarecer que «um tal efeito surge
(exclusivamente) determinado pela situagdo subjetiva da entidade pri-
vada, em concreto, pelo facto de se tratar de uma entidade privada sob
dominio publico».
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Independentemente da concegdo que se tenha sobre a integragéo das
empresas publicas na teoria da organizagdo administrativa, o que ndo
oferece duvida ¢ que as empresas que fazem parte do setor publico
empresarial, tal como definido no n.° 2 do artigo 82.° da CRP, embora
possam ver a sua atuacgdo regulada pelo direito privado, desenvolvem
uma atividade publica, caracterizada por fins de natureza publica. A
circunstancia de atuarem em ambiente de concorréncia e de mercado,
como qualquer outro operador econdmico, nao permite esquecer que a
sua existéncia e o seu agir radica nas entidades publicas que as criaram.
Subjacente a criag@o (ou conversao) de uma empresa publica estao sem-
pre interesses e finalidades publicas que integram os fins ou atribuigdes
da entidade instituidora. As empresas do setor publico empresarial ndo
deixam de ser publicas no exercicio da sua atividade, mesmo quando
usam formas ou instrumentos de direito privado, pois ndo atuam na area
da autonomia privada e da liberdade, como qualquer particular, antes
obedecendo aos principios da legalidade e da competéncia. De facto,
como refere Pedro Gongalves «na dicotomia entre Estado e Sociedade,
as empresas do setor publico integram o primeiro polo e veem, por
isso mesmo, a sua existéncia e o seu agir juridicamente suportados
pelos canais e instrumentos normais da legitimidade democrdtica, e
ndo pelos direitos e liberdades dos cidadaos»» (cf. O direito de acesso
a informagdo detida por empresas do setor publico, in, Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 81, pag. 4).

O interesse publico justificativo da existéncia e do agir das empre-
sas que pertencem ao setor publico empresarial € o critério causal de
legitimacdo do direito de acesso aos registos e arquivos administrativos
detidos por essas empresas. A atividade das empresas ptblicas, mesmo
quando concorrencial, ¢ sempre uma atividade administrativa, na me-
dida em que visa a prossecucdo do interesse publico ao servigo do qual
foram instituidas e ¢ uma atividade exercida de forma subordinada a
Constituigdo, a lei, aos principios constitucionais e no respeito pelos
direitos fundamentais (artigos 18.° ¢ 266.° da CRP). Ora, o desenvolvi-
mento indireto de uma atividade vinculada aos direitos fundamentais e
aos principios gerais resultantes da Constituicdo ndo pode prescindir de
uma exigéncia de transparéncia, uma condigdo essencial para se indagar
o cumprimento de tais parametros. Com efeito, sem informagao ndo ¢
possivel aos cidadaos conhecerem se a atividade desenvolvida pelas
empresas publicas esta de harmonia com os principios constitucionais
da atividade administrativa e com as normas da Constituigdo relativas a
direitos, liberdades e garantias dotadas de aplicabilidade direta.

A transparéncia administrativa é assim um dos canones hermenéuti-
cos da atividade das empresas publicas, de forma a permitir ao cidadao
comum, enquanto membro da comunidade, aferir o cumprimento das
vinculagdes constitucionalmente impostas a sua atividade, seja ela regida
por formas de atuagao juridico-publicas ou juridico-privadas. A aplica-
bilidade as empresas do setor ptblico do principio do arquivo aberto,
consagrado no n.° 2 do artigo 268.° da CRP, impondo a publicidade ¢
transparéncia das diversas formas de atuagio, constitui um instrumento
de garantia do respeito pela vinculagao aos principios da prossecugdo do
interesse publico, igualdade, proporcionalidade, justiga, imparcialidade
e boa fé, e pela vinculagdo especial aos preceitos constitucionais sobre
direitos, liberdades e garantias dotados de aplicabilidade direta.

17 — A atuagdo das empresas publicas segundo o direito privado,
que ¢ o regime geral da sua atividade (cf. n.° 1, do artigo 14.° da Lei
n.° 133/2013) envolve consequéncias de natureza constitucional quanto
ao ambito de incidéncia do direito de acesso aos documentos adminis-
trativos. Apesar de vinculadas aos direitos fundamentais e aos princi-
pios constitucionais da atividade administrativa, as empresas ptblicas
exercem, por regra, uma atividade de gestdo privada, uma atuagdo que
¢é regida pelo direito privado. Mas a submisséo a este “direito privado
administrativo”, como o qualifica alguma doutrina, ndo faz esquecer
que as empresas publicas intervém no mercado em concorréncia com
as empresas privadas e que esse facto reclama igualdade nas condi¢des
de atuagdo.

A equiparag@o das empresas publicas que atuam em ambiente de
mercado as empresas privadas, quer quanto a privilégios quer quanto a
onus e deveres especiais, justifica por si s6 algumas cautelas quanto a
revelag@o de certos documentos da atividade empresarial, sob pena de
desigualdade injustificada entre operadores econdmicos e de se criar
risco de concorréncia desleal entre eles.

S6 que imperativo da igualizagdo nao justifica a exclusdo genérica do
dever de permitir o acesso aos documentos emergentes da sua atividade.
Como diz Aroso de Almeida, precisamente a proposito do ambito do
direito de acesso aos arquivos e registos administrativos consagrado
no n.° 2 do artigo 268.° da CRP «poder-se-do, é certo justificar, certas
precaugdes quanto ao enquadramento das empresas comerciais e in-
dustriais detidas pelo Estado (tenham ou ndo o estatuto especifico de
empresas publicas) na medida (ou nas dreas de atuagdo) em que ndo
exergam efetivos poderes de autoridade (designadamente, cuja atividade
ndo envolva a exploragdo de bens ou servigos publicos), desenvolvendo
uma atividade economica substancialmente idéntica a das empresas
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privadas. A questdo ndo se coloca, no entanto, em termos de excluir
estas empresas do ambito das entidades abrangidas, mas em termos
de admitir o condicionamento do acesso a certo tipo de documentos,
destinados a proteger a capacidade economica e a competitividade das
empresas em causa» (cf. Os Direitos Fundamentais dos Administrados
apos a Revisdo Constitucional de 1989, in, Revista Direito e Justica,
Vol. VI, 1992, pag. 307).

A protegao dos interesses constitucionalmente relevantes das empresas
do setor publico que atuam em ambiente de mercado ¢ feita através
de restri¢des ou condicionamentos no acesso a determinados tipo de
documentos e ndo através da exclusdo genérica do ambito subjetivo
de incidéncia do dever de acesso. No n.° 2 do artigo 268.° da CRP, o
direito de acesso aos registos e arquivos administrativos ¢ a regra e ndo a
excecdo. Na verdade, «com as ressalvas legais em matérias de seguranga
interna e externa, investigagdo criminal e intimidade das pessoas (n.° 2,
in fine), a Constituigdo torna claro que a liberdade de acesso ¢ a regra,
sendo os registos e arquivos um patrimoénio aberto da coletividade»
(cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit. Vol. IL., pag. 824).

A consagragdo da transparéncia e da publicidade como regra néo
exclui a existéncia de areas de exercicio do direito em que se justifica
o segredo para protegdo de determinados valores com assento constitu-
cional. O direito de acesso aos arquivos e registos administrativos nao
¢ um direito absoluto ou ilimitado, uma vez que, mediante expressa
autorizagdo constitucional, esta sujeito aos limites que a lei vir a estabe-
lecer em matérias relativas a seguranga interna e externa, a investigacdo
criminal e a intimidade das pessoas. A formulagdo da reserva de lei para
esta «trindade restritiva» ndo implica, porém, uma prevaléncia abstrata
dos valores ai mencionados sobre o direito ao acesso. A salvaguarda
destes direitos e interesses constitucionalmente protegidos s6 pode
justificar a confidencialidade dos documentos detidos pelas entidades
sujeitas ao acesso, desde que ndo se comprometa o contetdo essencial
do direito e se obedeca a um critério de proporcionalidade (cf. n.° 2 do
artigo 18.° da CRP).

De modo que a solugéo legislativa para este conflito de valores e
interesses — o da transparéncia em que se baseia o arquivo aberto € o
da confidencialidade exigida pelos valores da seguranga, investigacao
criminal e intimidade das pessoas — nao pode deixar de ser construida
através de uma valoragdo, por meio da qual os valores e interesses con-
traditorios e conflituantes possam ser otimizados num compromisso que
assegure o justo equilibrio entre eles. Dada a necessidade de se ter em
conta as circunstancias relevantes no caso concreto, a resolu¢éo do con-
flito por via legislativa implica normalmente uma abertura normativa que
assegure a consideragao dessas circunstancias, limitando-se a lei a fixar
“critérios de ponderagdo” que orientem os juizes nos casos concretos
(cf. Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais...cit, pag. 306).

18 — Para além das restri¢des expressamente previstas no n.° 2 do
artigo 268.° da CRP, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
admitido que o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos
pode sofrer outras restrigdes impostas pela necessidade de salvaguardar
direitos e interesses constitucionalmente protegidos.

A consagragdo constitucional da transparéncia como regra, empur-
rando o segredo para o dominio da excegdo, ndo exclui a existéncia de
outras areas onde se justifique uma intervengao legislativa destinada a
resolver, por via geral e abstrata, um conflito entre direitos e valores afir-
mados por normas e principios constitucionais. O facto da Constituigdo
consagrar limites expressos ndo implica que nenhum outro limite seja
admitido. E que, qualquer que seja o ambito e intensidade de protecdo de
um direito na Constitui¢do, podem existir limites que resultam simples-
mente da existéncia de outros direitos e bens, igualmente reconhecidos
na Constituicdo e que em certas circunstancias com eles conflituam.
Como se refere no Acorddo n.° 254/99, «o n.° 2 do artigo 268.° implica
que em matérias que ndo sejam relativas a seguranga interna e externa,
a investigacdo criminal e a intimidade das pessoas, o direito de acesso
aos arquivos e registos administrativos ndo tem a partida (prima facie,
a priori) os limites que resultam da lei nestas matérias. Nessas outras
matérias apenas pode ter a posteriori os limites que resultam da solugao
constitucional das situagdes de conflito com outros bens ou interesses
constitucionalmente protegidosy.

Por conseguinte, ha dominios ndo referidos no n.° 2 no artigo 268.° que
podem conflituar com o direito de acesso, como ¢ o caso dos documentos
que contenham informagéo sobre a vida econdmica das empresas ou rela-
cionada com direitos de propriedade intelectual ou industrial e respetivos
segredos comerciais e industriais. Estes interesses economicos, protegidos
em varias normas constitucionais (cf. artigos 42.°, 61.°, n.° 1, 62.°, 80.°,
alinea c), 81.°, alinea f)) podem justificar a prevaléncia do secretismo de
certa categoria de documentos, em termos que permitam o controlo da
sua razoabilidade. Todavia, como refere Gomes Canotilho, «uma eventual
relagdo de prevaléncia s6 em face das circunstancias concretas e depois de
um juizo de ponderagdo se podera determinar, pois s6 nessas condigdes
¢ legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outroy (cf. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 5.* ed. pag. 1256).
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Por se considerar que esse juizo de ponderagao foi efetuado por via
legislativa, segundo um critério de proporcionalidade, o Tribunal Cons-
titucional julgou ndo desconforme com o principio do arquivo aberto
as normas do artigo 62.° do Codigo de Procedimento Administrativo e
do artigo 10.° da Lei n.° 63/93, de 26 de agosto (primitiva LADA) que
ndo admitem o acesso a documentos que revelem segredos comerciais,
industriais ou autorais ou sobre a vida interna das empresas (Acordaos
n.*254/99, 335/99, 384/99, 385/99, 386/99 ¢ 136/2005).

No caso das empresas publicas de formato societario, que atuam em
ambiente de mercado, o principio do arquivo aberto confronta-se com
o principio da concorréncia consagrado na alinea f), do artigo 81.° da
CRP. A garantia da equilibrada concorréncia entre empresas refere-se
também as empresas do setor ptiblico empresarial, impedindo que sejam
favorecidas ou prejudicadas em relagdo as demais empresas que atuam
no mercado. Perante esse principio constitucional pode questionar-se
se a sujeicdo das empresas publicas concorrenciais ao dever de acesso
ndo constitui concorréncia desleal, suscetivel de prejudicar os legitimos
interesses dessas empresas.

A essas questdo, o Tribunal Constitucional ja respondeu no Acordao
n.°496/2010 que «ndo pode retirar-se do principio da concorréncia,
isolado ou conjugadamente com a garantia da coexisténcia dos se-
tores, uma imposigdo de igualitariza¢do necessaria de condigoes de
funcionamento e organizagdo das entidades empresariais publicas que
prevalega sobre outros principios a que, pela sua dupla natureza — de
interveniente no mercado e de instrumento do ente publico instituidor
para prosseguir interesses da coletividade nacional postos pela lei a
seu cargo, mediante a mobilizagdo de fundos publicos —, devam ficar
sujeitas, de modo tal que, em maximizagdo daquele principio, ndo lhe
pudessem ser impostas obrigagdes ou deveres inerentes ou justificaveis
pelo seu carater publico. Um desses onus 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 publica seja colocada, quanto a reserva de
informagdo em seu poder, em termos menos favoradveis de intervengdo
no mercado do que os seus concorrentesy.

E conclui-se nesse Acordao que se deve entender que o «principio da
concorréncia ndo é absoluto, tendo de ser compatibilizado com outros
principios ou valores constitucionais, de modo algum podendo extrair-se
dele um imperativo de igualizagdo em fungdo do qual seja constitucio-
nalmente vedado sujeitar as empresas do setor publico que atuam em
ambiente de mercado a um regime de information disclosure que ndo
seja aplicavel as empresas concorrentes, mas que tem justificagdo na
sua ligagdo organizativa, funcional ou material a Administragao Publica
em sentido estrito. A adog¢do de formas de direito privado ndo afasta o
carater publico do substrato financeiro e patrimonial dessas entidades
e o carater publico da atividade que desempenham e dos meios de que
se servem ou comprometem. Como diz Pedro Gongalves (loc. cit., p. 10)
“0 acesso a informagdo das empresas do setor publico revela-se um
dos dominios em que se justificam desvios que atendam precisamente
ao facto de se tratar de empresas que, mesmo atuando em ambiente de
mercado — e nem sempre este é o caso —, ndo sdo empresas como as
outras (do setor privado), pois pertencem aos poderes publicos e desen-
volvem uma agdo que é agdo publica, que se funda numa competéncia
e ndo na liberdade”».

Todavia, o facto de ndo se aceitar a prevaléncia sistematica do princi-
pio da concorréncia sobre o principio do arquivo aberto, dado estar em
causa uma empresa do setor publico, isso ndo significa que o interesse
das empresas publicas na confidencialidade de certo tipo de registos e
arquivos ndo deva ser ponderado, sob pena de se criarem situagdes de
efetiva desigualdade com as empresas privadas. O acesso indiscriminado
a informacao das empresas do setor publico pelos operadores econdomi-
cos concorrentes, para fins privados ou para competir com elas, geraria
uma intoleravel situagdo de concorréncia desleal. Dai que o interesse
das empresas publicas concorrenciais na nao divulgagio de informacao
que comprometa a sua atividade tenha que ser ponderado em cada caso
concreto com o interesse na publicidade dessa informagdo. O que ndo
se justifica, dado a “duplo estatuto” das empresas do setor publico, é a
exclusdo genérica do dever de permitir o acesso aos arquivos e registos
da sua atividade; mas ja se impde que, tendo em conta as circunstancias
relevantes do caso concreto, se avalie e pondere a necessidade, adequacéo
e proporcionalidade da abertura de alguma dessa documentag@o.

19 — O direito de acesso aos arquivos e registos administrativos
foi inicialmente regulamentado ou concretizado por uma lei — Lei
n.° 65/93, de 26 de agosto — que ndo teve suficientemente em conta a
forga expansiva desse direito fundamental. Com efeito, para além de
nao fazer referéncia as empresas do setor publico, a letra da lei parecia
exprimir a intengdo de apenas se permitir o acesso a documentos que
fossem relacionados como o exercicio de «poderes de autoridade»
(cf. n.° 1 do artigo 3.°).

Tal limitagdo gerou controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia so-
bre o acesso a informacao detida por empresas publicas: uma corrente
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considerava que a lei ndo deixava margem para dtividas que o regime de
acesso aos documentos detidos por empresas publicas so era aplicavel
quando e na medida em que exercessem poderes de autoridade (cf. Pedro
Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos, pag. 293-294;
Fernando Condesso, Direito a Informagdo Administrativa, pag. 103-104;
Raquel Carvalho, Lei de Acesso aos Documentos da Administragdo,
pag. 24; José Renato Gongalves, Acesso a Informagdo das Entidades
Publicas, pag. 40-41 e 140 e segs.); outra corrente, que prevalecia na
Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos, apoiando-se na
natureza jusfundamental do direito, defendia a sujei¢ao genérica das
empresas publicas ao regime de acesso aos documentos administrativos
(cf. Pareceres da CADA n.” 164/2001, 12/2005, 44/2005 ¢ 81/2005,
in, www.cada.pt; Miguel Assis Raimundo, As Empresas Publicas nos
Tribunais Administrativos, pag. 204 e segs.).

A atual LADA — aprovada pela Lei n.° 46/2007, de 24 de agos-
to — resolveu o problema ao incluir as empresas publicas no ambito
subjetivo de aplica¢do do diploma, sem lhe acrescentar qualquer outra
exigéncia funcional. Na verdade, as empresas publicas surgem auto-
nomizadas nas alineas d) e f), do n.° 1, do artigo 4.°, numa situa¢do
totalmente equiparada a todas as outras entidades publicas, sem qualquer
distingdo, quer quanto a forma que podem revestir (juridico-publica ou
juridico-privada), quer quanto ao respetivo objeto (as que atuam em
regime de concorréncia ou no exercicio de poderes publicos de autori-
dade). A nogdo de empresa publica que foi adotada ndo obedece sequer
ao critério de delimitagdo do setor publico estabelecido no artigo 82.°,
n.° 2 da CRP, pois tem a inteng@o de abranger todas as que se encontram
sob influéncia dominante dos poderes publicos, tal como definidas no
artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 133/2013 de 3 de outubro (artigo 3.° do
anterior Decreto-Lei n.° 558/99, de 17/12).

As empresas publicas estdo abrangidas pela LADA em claro con-
traste com as entidades genuinamente privadas a quem foram delegados
poderes publicos: enquanto aquelas estdo genericamente sujeitas ao
acesso, estas apenas estdo abrangidas em relagao a atividade relacionada
como o «exercicio de fungoes administrativas ou de poderes publicos»
(cf. alinea g), do n.° 1 do artigo 4.°). E também estdo autonomizadas
em relagdo aos “organismos de direito publico” referidos no n.° 2 do
artigo 4.°, pelo que ndo ¢é necessario preencherem os elementos deste con-
ceito para estarem sujeitas ao dever de informagéo consagrado na LADA.

Em conformidade com o principio constitucional do arquivo aberto, a
regra geral ¢ a submissdo das empresas publicas ao direito de acesso a
todos os documentos emergentes da sua atividade, independentemente do
ambiente juridico e material em que atuem. E com esse sentido e alcance
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, socorrendo-se
de elementos de natureza histdrica, sistemética e teleologica, interpreta
as alineas d) e f), don.® 1, do artigo 4.° da LADA, sujeitando as empresas
publicas aos deveres de informagao estabelecidos no diploma, indepen-
dentemente do exercicio ou ndo de poderes de autoridade (cf. Acordaos
n.*451/09, de 8/7/2009, 493/09, de 30/9/2009, 965/09, de 6/1/2010 e
1110/09, de 20/1/2010). E a obtengao deste critério normativo nio obsta
o facto da alinea b), do n.° 2 do artigo 3.° da LADA excluir do acesso
«os documentos cuja elaboragdo nio releve da atividade administra-
tivay, porque tal referéncia tem apenas em vista excluir do acesso os
documentos emergentes de outras fungdes do Estado, como se extrai
dos exemplos dados pela propria norma.

Mas a inclusdo de todas as empresas publicas no dmbito incidéncia
subjetiva da LADA n@o significou total discriminagdo relativamente as
empresas concorrentes. Captando o sentido das restrigdes autorizadas
pelo n.° 2 do artigo 268.° da CRP, o legislador entendeu que o interesse
das empresas publicas em nio revelarem documentos da sua atividade,
que também ¢ protegido como valor fundamental, deve ser assegurado
através da exigéncia de uma posicgdo legitimante e de uma “ponderacdo
casuistica” entre esse interesse ¢ o interesse publico da transparéncia
administrativa. Com efeito, no n.° 6 do artigo 6.° da LADA estabeleceu-se
que «um terceiro so tem direito de acesso a documentos administrativos
que contenham segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna
de uma empresa se estiver munido de autorizagdo escrita desta ou de-
monstrar interesse direto, pessoal, e legitimo suficientemente relevante
segundo o principio da proporcionalidade». Com invocagdo desta norma,
a empresa pode recusar o acesso aos arquivos e registos da sua atividade,
obrigando o requerente a alegar e demonstrar em tribunal que, no caso
concreto, o interesse em aceder a informagao deve prevalecer sobre os
interesses da empresa.

20 — A expressao “empresas publicas” constante da alinea d), don.® 1
do artigo 4.° da LADA foi interpretada pelo acorddo recorrido no sentido
de abranger apenas as empresas publicas que emergem diretamente do
Estado, enquanto instrumentos de uma administra¢@o indireta ao servigo
de fins de interesse geral. Com o argumento de que apenas em relagao as
empresas publicas detidas diretamente pelo Estado € possivel “presumir”
que desempenham uma atividade administrativa material, exclui-se do
ambito de incidéncia normativa da LADA as empresas publicas que sdo
detidas, elas proprias, por outras empresas publicas.
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Nao cabe ao Tribunal ajuizar sobre o eventual acerto ou desacerto
das operacgdes subsuntivas que o julgador realizou no estrito plano
infraconstitucional, pois o que se lhe pede resume-se em saber se o
critério normativo da decisdo afronta determinados principios ou pre-
ceitos constitucionais (artigo 277.°, n.° 1 da CRP). E sendo assim, o
que ¢ sindicavel pelo Tribunal Constitucional € o critério normativo
que esta subjacente a interpretagdo judicial da norma da alinea d), do
n.° 1, do artigo 4.° da LADA e que se traduz na exclusdo genérica das
empresas publicas criadas ou dominadas por outras empresas publicas
ao dever de permitir o acesso aos arquivos e registos administrativos
que detenham.

Esta regra, abstratamente enunciada no acérdao recorrido, foi aplicada
aum agrupamento complementar de empresas (Sogrupo — Compras ¢
Servigos Partilhados, ACE) constituido por varias sociedades anonimas
de capitais exclusivamente ptblicos do chamado “Grupo Caixa Geral de
Depositos”. O Sogrupo ¢ constituido integralmente por capital publico
das empresas publicas agrupadas, uma vez que ndo dispde de capital
proprio (cf. n.° 1 da clausula 12.* dos seus Estatutos). Dotado de perso-
nalidade juridica propria, tem por finalidade principal o melhoramento
das condigdes de exercicio ou das atividades econdmicas das sociedades
agrupadas (cf. n.° 1 da Base I da Lei n.° 4/73, de 4 de junho). Com esta
configura¢do, ndo ha duvida que se trata de uma organizagdo empre-
sarial sujeita a influéncia dominante de empresas publicas estaduais,
e por conseguinte, integrada no setor publico empresarial, segundo
os critérios estabelecidos no n.° 2 do artigo 82.° da CRP. De resto, a
influéncia dominante ndo resulta apenas da circunstancia do substracto
patrimonial do ACE ser detido e gerido exclusivamente pelas empresas
publicas agrupadas, mas também pela equiparag¢do da CGD ao Es-
tado, no que respeita ao funcionamento da sua estrutura organizatoria
(cf. artigo 524.° do Cddigo das Sociedades Comerciais e artigo 20.° do
Decreto-Lei n.° 430/73, de 25 de agosto).

Estando as empresas do setor publico integradas no conceito amplo
de Administrag@o, para efeito de sujeigdo ao principio do arquivo aberto,
a interpretagdo normativa sindicada afasta do universo das empresas
publicas sujeitas ao dever de acesso todas as empresas publicas que
sejam criadas ou dominadas por outras empresas publicas. Esta regra
tem subjacente a inten¢do de manter em segredo, nas relagdes ad extra,
os arquivos e registos resultantes da atividade das empresas do setor
publico empresarial cuja influéncia dominante ¢ exercida diretamente
através do patrimonio e controlo de outras empresas publicas e indire-
tamente pelo Estado. Para esta subclasse de entidades administrativas
privadas impde-se a regra do segredo, uma vez que os documentos
por ela detidos ndo constituem, a partida, objeto do direito de acesso.
Dessa regra resulta que, a um nivel geral e abstrato, se d4 prevaléncia
absoluta ao interesse da confidencialidade, sem qualquer possibilidade
de ponderagdo de outros valores e interesses que com ele possam even-
tualmente conflituar.

Ora, a defini¢@o constitucional do objeto do direito aos arquivos e
registos administrativos impede que o segredo seja erigido em regra e a
transparéncia em exce¢do. O n.° 2 do artigo 268.° da CRP ¢ perentorio
ao excluir o direito ao segredo como regra geral, quando estabelece uma
reserva de lei para certas matérias em que o interesse da confidenciali-
dade pode excecionalmente prevalecer. Como acima se disse, com as
ressalvas legais em matérias de seguranca interna e externa, investigagdo
criminal e intimidade das pessoas, a Constitui¢@o tornou claro que a
transparéncia ¢ a regra e o segredo a excegao.

Acontece que a norma sindicada restringe o direito de acesso aos
arquivos e registos administrativos de determinadas empresas publicas
em nome do segredo pelo segredo, ja que tais empresas sao recortadas
segundo um critério puramente formal, que ¢ o de terem sido criadas
ou dominadas por outras empresas publicas. S6 que, como vimos, este
critério ndo ¢ constitucionalmente aceitavel para se limitar o ambito de
protecdo do direito geral a informag&o ou para se justificar uma restri¢ao
que conduza ao sacrificio da transparéncia e da publicidade. O direito
de acesso e o direito ao segredo, nos casos expressamente autorizados
e nas hipoteses de conflito de direitos ou interesses constitucionalmente
reconhecidos, sdo direitos prima facie que s6 se radicam subjetivamente
apos valoragdo e ponderagdo das circunstancias do caso concreto. E
possivel ao legislador ou ao juiz estabelecer restricdes e condiciona-
mentos ao direito de acesso, mas a tipificagdo dessas situagdes ou a
elaborag@o da norma de decisdo para o caso concreto exige sempre um
Juizo de ponderagdo dos aspetos relevantes do caso concreto. O n.° 2 do
artigo 268.°, em conjugacdo com o n.° 2 do artigo 18.° da CRP, impde
que as restrigoes ao direito de acesso assentem num critério de ponde-
ragdo dos valores ou interesses que estdo em jogo numa determinada
situac@o concreta.

Ora, nao foi com base num critério dessa natureza que o acorddo recor-
rido «construiu» a norma sindicada, uma vez que recusou, prima facie,
0 acesso aos documentos de um conjunto de empresas do setor publico
sem ter em conta os direitos e interesses em presenga. O fundamento
genérico da recusa do acesso ¢ apenas o facto da empresa publica ter
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sido criada por outra empresa publica e ndo diretamente pelo Estado.
A adocdo deste critério formal ndo s6 afeta a ratio do principio do ar-
quivo aberto, que s6 pode ser restringido por outros direitos e interesses
prevalecentes no caso concreto, como legitima a utilizagdo de empresas
publicas apenas com o intuito de se subtrairem as vinculagdes publicas
de natureza constitucional.

Note-se, no entanto, que o legislador formula no n.° 6 do artigo 6.°
da LADA um critério metodico que orienta, precisamente, a tarefa de
ponderagédo concreta dos interesses das empresas em nao revelarem a
informagao e dos interesses de terceiros em aceder a essa informagao.
S6 que a interpretagdo normativa objeto de fiscalizagdo, que se traduziu
na exclusdo genérica de determinadas empresas publicas do dever de
permitir o acesso aos arquivos e registos da sua atividade, inviabilizou
que o tribunal efetuasse uma ponderagdo dos interesses legitimos das
empresas em ndo divulgarem a informacéo solicitada com o interesse
direto, pessoal e legitimo do requerente da informagao, ponderagao ca-
suistica que eventualmente poderia conduzir a um resultado diferente.

Conclui-se, assim, que a norma da alinea ), do n.° 1 do artigo 4.°
da LADA, quando interpretada no sentido de excluir genericamente
do dever de acesso aos arquivos e registos administrativos as empresas
publicas criadas por outras empresas publicas viola o n.° 2 do artigo 268.°
da CRP.

A inconstitucionalidade da norma sindicada por afronta ao principio
do arquivo aberto torna inttil a apreciagdo do mesmo vicio em face do
direito instrumental a informacgéo derivado do direito dos administrados
a tutela jurisdicional dos n.*4 e 5 do artigo 268.° da CRP.

Il — Decisao

Nos termos em pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitu-
cional decide:

a) Julgar inconstitucional, por violagdo das disposi¢des conjugadas
do n.° 2 do artigo 268.° ¢ do n.° 2 do artigo 18.° da CRP, a norma da
alinea d), do n.° 1, do artigo 4.° da Lei n.° 46/2007, de 24 de agosto,
interpretada no sentido de abranger apenas as empresas publicas que
emergem diretamente do Estado, com exclusdo das empresas do setor
publico criadas por empresas publicas.

b) Conceder, em consequéncia, provimento ao recurso, devendo o
acordao recorrido ser reformado de acordo com o presente juizo de
inconstitucionalidade.

Lisboa, 12 de fevereiro de 2015. — Lino Rodrigues Ribeiro — Carlos
Fernandes Cadilha (com declaragdo) — Catarina Sarmento e Cas-
tro — Maria José Rangel de Mesquita — Maria Liicia Amaral.

Declaragao de Voto

Votei a decisdo apenas na medida em que a interpretagdo normativa
sindicada implicava uma exclusdo genérica do direito de acesso aos
arquivos e registos administrativos em relagdo a empresas publicas
detidas por outras empresas publicas, com base numa distingdo — que
se afigura ndo ter fundamento legal — entre empresas em que o Estado
(ou outras entidades publicas) exercam, direta ou indiretamente, uma
influéncia dominante.

Mantenho, no entanto, as objecdes que manifestei no voto de vencido
aposto no acordao do Tribunal Constitucional n.° 496/2010, que analisava
a constitucionalidade da norma extraida do artigo 4.°, n.° 1, alinea d),
da Lei n.° 47/2007, de 28 de agosto, quando interpretada no sentido
de garantir a todos os cidaddos o acesso a documentos das empresas
publicas constituidas sob a forma societaria que tenham por objeto a
gestao e alienag@o do patrimoénio imobilidrio, em termos de considerar
essa solugdo como constitucionalmente permitida.

Considero que as empresas publicas puramente concorrenciais, que
exercem uma atividade privada e se encontram no mercado em situacdo
equiparada a de outras empresas concorrentes do setor privado, enquanto
empresas privadas de mdo ptblica, apenas poderdo encontrar-se subordi-
nadas aos principios da atividade administrativa, entendidos estes como
limites negativos de atuagdo ou pardmetros de juridicidade, e ndo como
critérios diretos de atuacdo. E nesse sentido ¢ exigivel, por exemplo,
que aos respetivos orgdos dirigentes se torne extensivo o regime de
impedimentos do CPA (por respeito ao principio da imparcialidade)
ou o critério de tratamento igualitario dos particulares (por respeito ao
principio da igualdade), mas ndo ja o dever de decis@o (artigo 9.° do
CPA) ou o dever de fundamentag@o das decisdes (artigo 124.° do CPA),
ou ainda o dever de informag&o sobre documentos que tenham em seu
poder, por efeito do exercicio da sua atividade, e que provém apenas da
pratica de atos correntes de gestdo privada.

Uma medida legislativa que, para efeito do acesso a informagao,
confira relevo apenas ao facto de se tratar de empresas do setor publico,
desconsiderando que atuam como meros operadores econdomicos, coloca
essas empresas numa situagao de discriminagdo e efetiva desigualdade
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perante as empresas privadas concorrentes, o que representa, em si,
um desvio ao principio da eficiéncia do setor publico e da equiparagdo
entre empresas dos setores publico e privado que intervenham na mesma
area de atividade, que estdo pressupostos nas normas dos artigos 80.°,
alinea c), e 81.°, alinea c), da Constituigdo.

Para a salvaguarda destes outros valores constitucionais podera nio
ser suficiente a aplicacdo das restrigdes legais previstas no artigo 6.°,
n.° 6, da Lei n.° 47/2007, tanto que os critérios ai assinalados serdo di-
ficilmente aplicaveis no setor empresarial do Estado (segredo comercial
ou segredo industrial) ou respeitam a aspetos da organizagdo empresa-
rial (vida interna da empresa) que sdo dissociados da atividade que a
empresa exerce em economia de mercado e cuja divulgago agrava a
sua posigdo negocial e pde em risco a sua aptiddo para atuar em regime
de concorréncia.

Por isso, relativamente a norma do artigo 4.°, n.° 1, alinea d), da Lei de
Acesso aos Documentos Administrativos, € na auséncia de uma suficiente
ponderagao por via legislativa, seria possivel, em certas situagdes, formu-
lar uma interpretacdo conforme a Constituicdo que viesse a considerar a
referéncia ai feita aos “Orgaos das empresas publicas” como respeitando
apenas aos documentos produzidos por entidades juridico-privadas que
disponham de prerrogativas de autoridade ou submetam certos aspetos
do seu funcionamento a um regime de direito administrativo, e néo ja
aqueles que sejam elaborados ou obtidos no dmbito de atividades que
se regem pela logica de mercado e de livre concorréncia ou visam a
simples prossecucgdo de interesses privados, ainda que de carater ndo
lucrativo. — Carlos Alberto Fernandes Cadilha.
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Acérdao n.° 139/2015

Processo n.° 480/14
Acordam em Plenario no Tribunal Constitucional,

I — Relatorio

1 — Recorrendo ao disposto no artigo 281.°, n.° 2, alinea g), da Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa (doravante CRP), o Presidente da
Assembleia Legislativa da Regido Autonoma da Madeira veio requerer
a «declaragdo de inconstitucionalidade e de ilegalidade, com forca
obrigatdria geral, dos artigos 77.° ¢ 78.° da Lei n.° 83-C/2013, de 31 de
dezembro, na parte que se considera aplicavel aos titulares dos 6rgaos
de governo proprio» daquela Regido.

Para imputar aos artigos 77.° ¢ 78.° da Lei do Or¢amento de Estado
para 2014 (doravante, LOE2014) a «ilegalidade formal» decorrente
da «violagdo da norma constante do artigo 75.°, n.° 19, do Estatuto
Politico-Administrativo da Regido Autonoma da Madeira», bem como
a «inconstitucionalidade procedimental» resultante da «violacdo de
reserva procedimental de lei estatutaria regional» e a «inconstituciona-
lidade material» decorrente da «violagdo do principio constitucional da
protegdo da confianga, inerente a clausula geral do Estado de Direito,
constante do artigo 2.° da Constitui¢do», o requerente aduziu os fun-
damentos seguintes:

«...]

C) llegalidade formal dos arts. 77.°e 78.° da LOE2014 por violagdo
da norma do artigo 75.°, n.° 19, do Estatuto Politico- Administrativo
da Regido Autonoma da Madeira

11) No plano material, o primeiro vicio de invalidade no tocante aos
arts. 77.° e 78.° da LOE2014 diz respeito ao facto de essas disposigdes
violarem o Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma
da Madeira, o qual, no seu artigo 75.°, n.° 19, inclui o regime das
subvengdes vitalicias, assim o tornando matéria estatutaria.

12) Sucede, porém, que as normas dos arts. 77.° ¢ 78.°da LOE2014,
na parte em que conflituam com aquela norma estatutaria madeirense,
ndo tém forca de lei estatutaria regional, integrando uma lei comum.

13) Havendo um conflito entre uma norma estatutaria regional e uma
norma legislativa comum, ambas emanadas do Estado, este deve resolver-
-se pela aplicacdo de um critério funcional, segundo o qual a norma
estatutaria regional prevalece sobre a norma legislativa comum.

14) Nem se diga que a matéria das subvengoes vitalicias, ndo obs-
tante mencionada no EPARAM, ndo ¢ matéria regional.

15) Essa afirmacdo ndo resiste a observagao da realidade, que ¢ o
facto de ter havido uma remissao material feita pelo artigo 75.°,n.° 19,
do EPARAM, para a legislacdo entdo vigente neste dominio, e que
assim se cristalizou no texto legislativo estatutario madeirense.

D) Inconstitucionalidade procedimental dos arts. 77.° e 78.° da
LOE2014 por violagdo da reserva de lei estatutaria regional

16) Outrarazao parase afirmarainvalidade das normas dos artigo 77.°¢
78.°da LOE2014 ¢ de natureza procedimental e cifra-se na inconstitu-



