O título dado à intervenção sobre a qual me vou debruçar impõe-me um esclarecimento prévio: Sou advogado de formação e embora esta minha profissão sirva muitas vezes de “pau para toda a colher” a nossa formação não incide nuclearmente sobre a vertente financeira.


Hoje em dia a contratação de grandes obras e infraestruturas, privadas ou públicas, aí se incluindo a concepção dos respectivos modelos contratuais e sua inserção, atractividade e acolhimento no mercado é, em regra, mais determinada pelas contingências da sua cobertura financeira do que pela configuração jurídico-normativa daqueles modelos.

Estamos a viver um ciclo da História em que a empresa empregadora que é o Estado tem que socorrer-se, para sua própria sobrevivência como autoridade e guardiã do interesse público, das poupanças dos seus súbditos e contribuintes, entenda-se de alguns deles, os agentes do mercado bancário.


Aceitar - se – à, pois, que um jurista que ao longo de 30 anos tem vivenciado a experiência de grandes empresas, nacionais e estrangeiras, e de vários Governos, na área dos mercados públicos, se sinta desinibido para abordar o tema anunciado, quando ainda por cima tal tema é candente e deficitário de uma análise integrativa.


Mas desde já aviso – não pertenço à classe de juristas que se limitam a reproduzir a letra da lei, a qual muitas das vezes é equívoca, ou que interpretam com excessiva prudência as normas legais, não cuidando de olhar para quem as pretende aplicar e/ou para os destinatários da sua aplicação.

As normas legais com incidência na economia devem ser interpretadas à luz das regras mutativas e evolutivas dos mercados que pretendem regular, ora desprendendo-se de conceitos ultrapassados na prática ora aceitando a interpenetração de novas realidades desconhecidas na ocasião da sua entrada em vigor.

Daí que vá abordar o tema em causa, numa dupla perspectiva – uma estática, passadista e outra evolutiva.

Neste contexto, e  tentando o mais possível evitar a citação de diplomas legais, artigos doutrinais e entendimentos jurídicos, por não ser este Encontro a sede própria para emitir pareceres – lançarei para debate três aspectos, a saber:

1.º: - Regime legal das redes rodoviárias municipais;

2.º: - Regime legal da contratação dessas redes;

3.º: - Modo de financiamento das mesmas;


Quanto ao primeiro aspecto afigura-se-me incontornável qualificar o legislador português de no mínimo “muito distraído”. É que neste País, não existe uma definição regulamentar do regime legal de redes rodoviárias municipais, desde 1985. Tal regime perdurou durante 40 anos, desde 1945, tendo sido revogado há vinte anos pelo diploma que consagrou o regime jurídico da rede rodoviária nacional.

Nesse prazo de 20 anos o legislador já ameaçou (entenda-se prometeu por escrito nos textos legais) por três vezes, que iria proceder a tal definição através de “legislação especial” mas falhou sempre a ameaça.


A primeira das três vezes foi logo em 1985 no diploma que revogou  o regime vigente desde 1945, onde ficou escrito que “no prazo de 6 meses o governo aprovará o diploma regulamentador da rede municipal” 


A segunda ameaça ou promessa ocorreu 5 anos depois quando a Assembleia da República aprovou em 1990 a Lei de Bases do Sistema de Transportes Terrestres. Aí se lê que “as redes viárias regionais e municipais serão objecto de diploma específico.”


A terceira promessa data de 8 anos depois, em 1998, quando o referido diploma de 1985 foi revogado pelo Decreto-Lei que veio a estabelecer o Plano Rodoviário Nacional. Aí ficou escrito que “além do previsto no presente diploma, as estradas municipais serão reguladas por diplomas próprios.”.

Com tantas promessas públicas flagrantemente incumpridas, eu concluo, e possivelmente muitos concluirão, que para os nossos Governos a regulamentação das redes rodoviárias municipais, não constitui grande preocupação nem prioridade.

Esta omissão continuada e assumida é tanto mais significativa quanto, por um lado nas últimas décadas e em cada um dos 3 atrás referidos diplomas, o regime da construção, conservação e exploração das redes rodoviárias nacionais foi objecto de uma quase minuciosa e cirúrgica regulamentação e, por outro lado, nestas precisas décadas os municípios viram legalmente elaborados e ampliados os seus poderes e atribuições, em decorrência dos primados constitucionais da autonomia e da descentralização do poder local.

Com efeito foi publicada em 1998, a Lei da Finanças Locais – representando um marco histórico na definição dos recursos e da autonomização financeira dos municípios e em 1999 saíram duas Leis, uma que veio a estabelecer o quadro de transferência de atribuições para as autarquias locais, outra que fixou as competências dos órgãos municipais e das freguesias. Todas as três leis estão em vigor, apesar de algumas alterações posteriores.

Em todos esses diplomas vem patenteada a atribuição e a responsabilidade exclusiva dos municípios pelo planeamento, gestão e realização de investimentos relativamente à rede viária de âmbito municipal.

Ora, esta dualidade de critérios na regulamentação legal das redes viárias municipais e nacionais constitui um manifesto o obstáculo à existência de uma posição consensual no que concerne ao regime jurídico da construção, conservação e exploração das redes rodoviárias municipais.

Na verdade, as posições dos jurisconsultos privados e públicos (entendendo-se estes os da Procuradoria Geral da República e do Tribunal de Contas) divergem na medida em que uns, escorados na analogia  do regime legal definido para a rede viária nacional, entendem que os municípios não podem concessionar a privados aquelas competências nem podem criar taxas de portagem pela utilização das auto-estradas municipais, enquanto outros, valendo-se dos preceitos que integram o referido duplo regime das finanças e das competências do Poder Local, entendem que os municípios podem socorrer-se das formas de contratação pública previstas no diploma que rege as obras públicas, nomeadamente de contratos de concessão, e criar portagens pela utilização de auto-estradas municipais.

Na primeira das correntes navega, por exemplo, a maioria dos jurisconsultos da PGR, sendo expressiva a opinião dominante consignada em Parecer do Conselho Consultivo deste órgão a propósito de um pedido da Câmara Municipal de Mafra relativo à construção de uma variante por uma empresa municipal e à criação de portagens pela sua actualização. A segunda 

corrente, conta com outros juristas ilustres, como é o caso do Prof. Sérvulo Correia
.

Por outro lado, há toda uma tradição conclusiva na história da contratação pública das redes viárias no sentido de que esta esteve sempre a cargo dos entes públicos – Administração Central ou local – até ao aparecimento da BRISA em 1972 como concessionária de auto-estradas – e só no final da década de 90 foi institucionalizado o regime das concessões da rede nacional previsto no regime da Lei de Bases de 1990. Com excepção da Brisa, até então todos as estradas eram de utilização gratuita e depois dessa data, só a utilização das auto-estradas passaram a ser taxadas por portagens.

Não é fácil vencer o peso dessa tradição e dos correspondentes hábitos ou direitos adquiridos (veja-se a controvérsia no caso das SCUTS e das portagens virtuais em que uns Governos consideram tal regime como uma regra consentânea com a tradição da gratuidade da utilização das estradas e outros acham que, além dos impostos que pagamos incidentes no preço dos combustíveis e no imposto automóvel, os contribuintes utilizadores dessas vias devem ainda pagar portagens sempre que utilizem as respectivas auto-estradas).

O certo é que o referido Parecer do Conselho Consultivo foi homologado por Despacho do Secretário de Estado das Obras Públicas de Fevereiro de 2003 e constitui assim uma regra a seguir pelos Órgãos dele dependentes.

Contudo, a doutrina de tal que tal Parecer é bem elucidativa da tensão já sentida entre o excesso de regulamentação da rede viária nacional e a falha da mesma quanto à rede viária municipal.

À luz da referida tradição, compreende-se o entendimento expresso nesse Parecer de que só as auto-estradas integradas na rede nacional e as grandes obras de arte, podem ser objecto de concessão e, sendo, o, devam ter portagens. A ruptura com o antecedente da gratuitidade do uso da infraestruturas rodoviárias e do exclusivo cometimento de tais infraestruturas à Administração Central, em exclusivo, terá sido justificada pela necessidade de reunir maior volume de capitais que permitissem a construção de obras de maior dimensão e de que resultasse um “plus” para os utentes, quando comparadas com as demais infraestruturas rodoviárias de dimensões e características correntes.

Tratou-se de alargar o regime ensaiado com a BRISA que, a título excepcional e em exclusivo, era a única entidade concessionária rodoviária até então a cobrar portagens. Alargamento tímido na medida em que ficou cometido ao Governo o papel de gerar a lei intermediária habilitante de cada concessão.

Porém, nada ficou legislado quanto ao regime contratual das grandes obras de arte e das auto-estradas da rede municipal. E nada terá sido dito talvez pela circunstância de que na economia do sistema dos transportes rodoviários de então, as grandes obras de arte e as auto-estradas só eram concebíveis, pela sua importância e custo, se continuassem a cargo da Administração Central e integradas na rede nacional.

De qualquer modo, o texto Lei de Bases dos Transportes Terrestres, pela sua própria natureza - reitora dos princípios basilares do respectivo regime - terá de haver-se como fonte inspiradora de conceitos e institutos transversais a todo o sistemas das redes rodoviárias – a nacional, a regional ou a municipal. E nesta medida é juridicamente compreensível e sustentável que a rede municipal não possa, em caso algum beneficiar de um regime mais elástico do que o conferido legalmente à rede nacional.

Todavia, os tempos de hoje são outros, as necessidades e utilidades rodoviárias a nível municipal são diferentes. A satisfação das necessidades locais de segurança, acessibilidade e interligação entre os centros urbanos da área municipal e outros a eles exteriores, o aumento da população e a concentração ou construção de áreas ou parques industriais, condicionam actualmente a dimensão, a envergadura e o traçado das ligações viárias e das obras de arte associadas. Por sua vez, os PDM prevêem cada vez mais vias rápidas ou variantes municipais em tudo semelhante a auto-estradas.
E como atrás se acentuou, quer as Leis ditas das competências autárquicas quer a Lei de Bases dos Transportes Terrestres cometem em exclusivo aos municípios a responsabilidade pelo planeamento, gestão e realização de financiamentos relativamente às estradas municipais.

Ora, face ao texto constitucional, a outorga de poderes de autonomia e de  descentralização das autarquias impõe que o Estado lhe assegure as necessários meios ou instrumentos para o exercício das suas responsabilidades. A este propósito, a Lei da transferência de poderes para os munícipios, expressamente consigna que “o prosseguimento das atribuições e competências implica a concessão aos órgãos das autarquias locais de poderes que lhes permitam actuar nas diversas vertentes.”
Constitui pois ofensa à Constituição privar os município dos necessários meios financeiros ou  legais que lhe permitam assegurar a satisfação das necessidades dos seus locais quanto às matérias cujas atribuições que lhe foram conferidas.

Posto isto, é para mim manifesto que a omissão legislativa de uma regulamentação da rede viária municipal, em termos actuais e consentâneos com o regime da rede nacional, constitui um acentuado défice de responsabilidade institucional do Poder Central versus o Poder Local.

É pois legitimo que o Poder Local se socorra de todos os meios legais ao seu alcance para assegurar o cabal exercício das suas atribuições no quadro da legalidade constitucional e não constitui fraude à lei o recurso a soluções alternativas que, com o respeito pela legalidade, permitem viabilizar soluções directamente dificultadas aos municípios por certas leis.

Será legítimo por exemplo interpretar extensivamente a Lei das Finanças Locais, quando prevê que os municípios possam cobrar taxas pela utilização do seu solo viário, no sentido de que a utilização das estradas municipais possa ser objecto de portagem.

Legítimo é também que os municípios lancem mão de instrumentos contratuais ou societários que permitam assegurar a construção, a conservação e a exploração das estadas municipais por forma a que o impacto do seu custo na economia das autarquias ou nos bolsos dos utentes traduzam uma satisfação equilibrada e justa das competências e responsabilidades municipais e dos direitos dos munícipes neste domínio.

É ainda legitimo e legal a constituição de empresas municipais ou de sociedades anónimas participadas pelo município tendo como âmbito de actividade a área municipal e destinada à realização de responsabilidades que cabem directamente aos municípios mas que estes estão autorizados a delegar. 

E finalmente é mais que legítimo exigir do Governo que emita a regulamentação da rede municipal em falta, em termos consentâneos com a realidade nacional, actual e previsível, sendo que, nos termos legais, o Governo deve ouvir previamente aos municípios a respeito da rede municipal
Chego aqui e verifico que já lá vão muitos minutos da minha intervenção e ainda não toquei no ponto porventura crucial, melhor dizendo o ponto cardinal como vem escrito no programa, e que deverá inevitavelmente ser tomado em conta na minha intervenção ou seja o financiamento da conservação e beneficiação e gestão das redes municipais.

É que esta particular necessidade - hoje vivamente sentida pelos Estados e órgãos públicos pelas razões sobreditas no início  - prende-se por um lado com a indefinição do regime legal da rede municipal no respeitante à  concretização da sua construção, conservação e exploração e daí a razão das considerações conceptuais antecedentes, e por outro lado com as normas reguladoras da contratação de empréstimos fora do quadro do Orçamento Geral do Estado, ou seja de empréstimos de privados.

Não falho se afirmar que todos os presentes têm noção basta dos conceitos de despesa pública, cabimento, duodécimos, afectação ou contingência orçamental, todos eles emergentes do direito e prática financeira  pública e todos eles expressando o velho princípio, tão caro a Salazar, de que só se gasta o que se tem ou quando de têm um grau elevado de certeza de vir a ter. E todos nós conhecemos também várias portas, janelas e pontes por onde têm passado muitas vezes os nossos governantes tentando evadir-se à disciplina da orçamentação pública, enamorados ou seduzidos dos chamados meios de desorçamentação.

E finalmente quantos de nós sabem quanto é difícil recusar um crédito, ainda por cima barato, que a nossa banca oferece aos entes públicos, em especial aos órgãos autárquicos, porque neste País os entes públicos não podem ser declarados insolventes a requerimento de um credor!

Por via de tudo isto, vigora agora um apertado condicionamento à contratação de financiamentos pelos Municípios, patologia e circunstância que, em rigor, nada tem a ver com a realização ou constituição da rede viária municipal, a não ser na medida em que, endividado o Município para além de certos limites, é-lhe vedado contrair empréstimos para tais fins, salvo em casos muito pontuais (ex: projectos com comparticipação de fundos comunitários).

E de nada vale tentar escapadelas neste apertado regime limitativo hoje em vigor que é suficientemente amplo e difuso.
O que vale a pena e é lícito é recorrer a formas de financiamento que não constituam défice nem débito à luz dos critérios e limitações expressas no citado regime excepcional e que possam atingir uma longevidade integrada nos princípios integrantes da economia e dos objectivos superiores do orçamento geral do Estado em cada ano.

Tais formas passam pelo recurso a parcerias com o sector privado em especial dos mercados financeiro e das obras públicas – compatíveis com que as regras e princípio da contratação pública em vigor no universo comunitário e nacional, quer com os princípios reitores da disciplina orçamental plurianual. Parcerias em que os privados assume o encargo do financiamento e os riscos da realização da obra e da procura.
Mas atenção! Não basta a concepção de modelos licítos, torna-se indispensável ousar! Muitas vezes, é mesmo indispensável andar pelo lado esquerdo da estrada para ultrapassar certos obstáculos que a inveja, a mesquinhez e tantas vezes a incompetência dos vizinhos e da classe política atravessam na faixa de rodagem. Será necessário outras vezes exceder a velocidade permitida, cuidando de evitar acidentes. Será necessário coragem física e política.

Os sistemas normativos e as organizações religiosas são por natureza conservadoras. Por norma só tardiamente regulam e tutelam situações pré-existentes, já consagradas na prática.

É pois necessário criar ou amplificar certas situações, ou fazer com que se oiça que os outros lá fora já as institucionalizaram, para que o legislador acuda a tutelá-las e a acolhê-las. Foi o caso, na última década entre nós, das 
concessões chamadas SCUTS e Brisinhas, das empresas municipais, das concessões rodoviárias madeirenses tendo por objecto a conservação de estradas regionais, das SRU (Sociedade de Reabilitação Urbana). É e de certo modo, o caso da construção da variante de Mafra às EN 6 e EN 116, das parcerias imobiliárias de Gaia, das parcerias relativas à construção e exploração de parques industriais e parques tecnológicos e tantos outros equipamentos de envergadura, viabilizadas em certos Municípios!.

Hoje, a grande maioria da banca de investimento portuguesa dispõe de sólidos e experimentados departamentos de Project-finance e no mercado existem juristas e juriconsultores capazes de conceber e implementar, em termos de legalidade sustentável, soluções como as atrás descritas ou similares.

Tudo dependerá da montagem de parcerias adequadas com o sector privado, uma vez que na nossa história, não há tradição, como em outros países, de criar órgãos especializados, de âmbito governamental ou intermunicipal que procedam ao desenvolvimento de modelos contratuais e de parcerias público privadas e à respectiva implementação na prática.
Por isso a solução para a contracção de financiamentos relativos à conservação e beneficiação das estradas municipais, sem  ofensa ao bloqueio orçamental transitório vigente, havendo determinação política municipal, deixou de depender quer dos Directores dos departamentos financeiros e administrativos das Câmaras, quer dos Engenheiros e Arquitectos dos seus departamentos de obras e está hoje, nuclearmente, nas mãos da Banca de investimento e de consultores financeiros e jurídicos que saibam enquadrar correcta e legalmente tais financiamentos.

Lisboa, 28 de Junho de 2005

_________________________
(José Flamínio Roza)
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