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O NOVO REGIME DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: VISAO GERAL

Mark Kirkby / Gisela Andrade (www.contratacdopublica.pt 23/05/2012)

Foi recentemente publicado no Diario da Republica o Decreto-Lei n.° 111/2012, de
23 de Maio, que, concretizando compromissos assumidos no Memorando de
Entendimento celebrado com a «Troika» («MoU»), veio introduzir modificacdes
significativas no regime juridico aplicavel & preparagdo, lancamento, execucao e
alteracdo de parcerias publico-privadas («PPP») de ambito estadual, até agora
regulado pelo Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril, na redacdo dada pelo
Decreto-Lei n.° 141/2006, de 27 de Julho. Importa dar conta das linhas mestras no
novo regime.

Alargamento do ambito de aplicacéo

Uma primeira nota para assinalar o alargamento do ambito subjetivo de aplicacéo
do regime, passando a incluir-se na definicdo de “parceiros publicos” sujeitos ao
diploma todas as empresas publicas [artigo 2.°, n.° 2, alinea d)] e ndo apenas as
entidades publicas empresarias (“EPE”) como sucedia até aqui. O ambito subjetivo
foi ainda alargado as entidades constituidas pelo Estado, entidades publicas
estaduais, fundos e servicos autdbnomos ou empresas publicas com vista a
satisfacdo de necessidades de interesse geral [artigo 2.2, n.° 2, alinea e)]. E notdrio
0 proposito do legislador em delimitar as entidades abrangidas tracando um paralelo
com a nogdo comunitéria de «organismo de direito publico», constante do artigo 2.°,
n.° 2, do Cddigo dos Contratos Publicos. De acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, por “necessidades de interesse geral” deve
entender-se as atividades que beneficiam diretamente a coletividade, por oposicao
aos interesses individuais ou de grupo.

Prevé-se, no entanto, no artigo 24.° um regime especial para as empresas publicas
com caracter comercial e industrial que lancem PPP sem apoios/financiamentos ou
garantias, direta ou indiretamente, prestadas pelo Estado, cujos custos dai
decorrentes ndo sejam suscetiveis de afetar, direta ou indiretamente, a divida
publica, e cujas contas ndo sejam consolidadas com as do sector publico
administrativo. Para este efeito, esclarece o n.° 4 do referido preceito que se
considera que a empresa publica tem caracter comercial ou industrial quando a sua
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atividade econdmica se submete a légica do mercado e da livre concorréncia, a
semelhanca da definicdo dada pelo artigo 2.°, n.° 3, do Cddigo dos Contratos
Publicos, a propdsito dos «organismos de direito publico».

Também o ambito objetivo de aplicacdo do diploma, que identifica os instrumentos
através dos quais se podem instituir PPP, é alargado as subconcessdes de obras
publicas e de servigcos publicos (artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b)].

Em sentido inverso, passam a estar especificamente excluidos do referido &mbito
objetivo de aplicacdo as (i) concessdes de sistemas multimunicipais de
abastecimento de agua para consumo humano, de saneamento de 4guas residuais
e de gestdo de residuos solidos urbanos, e as (i) concessfes atribuidas pelo
Estado, através de diploma legal, a entidades de natureza publica ou de capitais
exclusivamente publicos [artigo 2.°, n.° 5, alineas b) e c)].

Por dltimo, importa notar que, apesar de terem sido mantidos os limiares de
«encargo bruto para o sector publico» e de «montante de investimento envolvido» a
partir dos quais as parcerias estdo sujeitas ao regime legal aprovado, para efeitos
da avaliagdo dos «montantes de investimento» passam agora a ser também
considerados os custos de manutencdo, de conservacdo, de reparacdo e de
substituicdo de bens afetos a parceria (artigo 2.2, n.° 6), jA que a nao contabilizacédo
destes elementos era muitas vezes um expediente de subtragdo das PPP ao regime
anteriormente vigente.

Controlo reforcado das decisbes do parceiro publico , quer na fase de
lancamento quer na fase de execucdo, sob o ponto de vista da
comportabilidade orcamental e relacdo custo-benefic io

Outra das grandes novidades do novo regime prende-se com as exigéncias
adicionais que séo impostas ao langcamento e modificacdo das PPP, tendo em vista
um maior controlo dos efeitos financeiros e orcamentais decorrentes desta
modalidade de contratacdo, em linha com as diretrizes constantes do MoU.

Neste ambito, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, para além dos pressupostos que ja se
previam para o langamento de uma PPP, passa agora a ser também necessario um
conjunto de outros requisitos, dos quais se parecem destacar os estudos dos
impactes orcamentais previsiveis [alinea b)], as andlises de sensibilidade em termos
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de procura e de evolugdo macroecondémica [alinea b)], as andlises custo-beneficio
[alinea f)] e a elaboracdo de uma matriz de partilha de riscos [alinea n)]:

Note-se, a este respeito, que o controlo financeiro e orgamental ndo se limita ao
lancamento de uma PPP, estendendo-se também as fases de execucdo e
modificagdo dos contratos que as instituem. Assim, prevé-se no artigo 20.°, n. 1, a
obrigatoriedade de, previamente a qualquer decisdo unilateral do parceiro publico
gque seja suscetivel de fundamentar um pedido de reposi¢do do equilibrio financeiro
do contrato em causa, se estimarem os efeitos financeiros decorrentes dessa
determinacdo e verificar a correspondente comportabilidade orcamental.

Por outro lado, manteve-se a obrigatoriedade de 0s ministros responsaveis pelas
areas das financas e do projeto em causa se pronunciarem favoravelmente sobre
decisdes publicas que impliguem um acréscimo de encargos para o0 sector publico
superior em termos anuais a € 1.000.000,00, ou em termos acumulados a €
10.000.000, valores atualizados, mas passando a exigir-se esse despacho prévio
também para os casos das decisdes que comportem uma reducdo de encargos
para o parceiro privado (artigo 20.°, n.° 2).

Criacdo da Unidade Técnica de Acompanhamento de Pro  jetos

Com o proposito de reforco dos mecanismos de controlo orcamental e financeiro é
criada na dependéncia direta do Ministério das Finangas uma nova Unidade Técnica
de Acompanhamento de Projetos (artigo 34.°), dotada de autonomia administrativa
(sem autonomia financeira), que passa a assumir de forma centralizada tarefas que
anteriormente eram confiadas a diversas entidades do sector publico ao nivel do
acompanhamento na preparagédo, desenvolvimento e execucdo de processos e
contratos de parceria (artigo 35.°).

Tal como resulta do predmbulo do referido diploma, a criacdo desta entidade tem
em vista dotar o Estado de uma unidade técnica profissional e especializada em
matérias juridico-financeiras, que tem como principal missdo participar na
preparacdo, desenvolvimento, execugdo e no acompanhamento global de
processos de PPP, prestando o necessario apoio técnico especializado ao Governo
e a outras entidades publicas.

Ao mesmo tempo que fica assegurada uma gestdo publica coordenada e
centralizada dos processos de parcerias, o funcionamento da unidade técnica
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pretende reduzir os encargos orcamentais com o0 recurso a consultadoria externa,
prevendo-se ainda a possibilidade de os parceiros publicos poderem solicitar o seu
apoio técnico na gestdo de contratos e de grandes projetos que nao sejam
necessariamente enquadraveis no conceito de PPP (artigo 36.°).

A importancia da Unidade Técnica e, por via indireta, do préprio Ministério das
Finangas, no quadro das PPP est4 ainda patente no facto de caber aquela entidade
designar o presidente e a maioria dos membros que comp@em a «equipa de
projeto» a quem compete preparar o langcamento de cada PPP (artigos 9.° e 10.9),
quando no regime anterior os Ministros das Financas e da tutela sectorial
designavam, cada um deles, metade dos membros que iriam compor a respetiva
equipa, nomeando conjuntamente o coordenador. O mesmo se passa com a
designacdo dos membros dos juris dos procedimentos de formacdo dos contratos
gque instituem as parcerias (artigo 17.°) e com as comissdes de negociagdo que
sejam constituidas com vista a reposicao do equilibrio financeiro ou a renegociacao
dos contratos de PPP (artigos 21.% 22.9).

A Unidade Técnica assume ainda um papel central ao nivel do controlo da execucéo
dos contratos de PPP, estando incumbida de informar o membro do Governo
responsavel pela area das financas da situacdo econémico-financeira dos contratos
de parcerias e da sua evolucdo, bem como de identificar situacdes suscetiveis de
contribuir para um eventual agravamento do esfor¢o financeiro do sector publico
[artigo 35.9, n.° 2, alineas I) e m)].

Outras alteracdes

Para além das principais alteragcbes introduzidas no regime das PPP acima
enunciadas, podem ainda destacar-se as seguintes:

Adaptacédo do regime das PPP ao Cddigo dos Contratos Publicos, ficando resolvida
(pelo menos aparentemente) a questéo da articulacdo entre ambos os regimes, que
havia gerado alguma controvérsia aguando da publicacdo do Codigo (artigos 2.°, n.°
7,15.° n°1e 45.9;

Admite-se que os interessados possam concorrer sem que as suas propostas
estejam acompanhadas de pacotes de financiamento, como sucedia até aqui,
através da apresentacdo das engagement letters (artigo 15.°, n.° 2).. Esta parece
ser uma alteracdo dramatica e inteiramente inovadora, por via do qual o sector
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publico pode separar a componente de financiamento e coloca-la a concorréncia, ja
depois de ter adjudicado uma determinada proposta. Ficou, porém, por regular de
que forma é que tal podera acontecer;

Obrigatoriedade de publicacdo de diversos documentos respeitantes as PPP numa
plataforma da Unidade Técnica, pretendendo-se com isso, tal como indica o
predmbulo, que os processos sejam mais transparentes (artigo 33.°);

As entidades que prestam servicos a Unidade Técnica ou ao parceiro publico ficam
impedidas, no ambito do mesmo projeto, de prestar servicos ao parceiro privado ou
a entidades que se apresentem como concorrentes, sob pena de tal poder constituir
fundamento de exclusdo de candidatura ou proposta apresentadas no ambito do
procedimento tendente a adjudicacéo da parceria (artigo 43.°).



