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Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre o «Livro Verde sobre as parcerias piblico-
-privadas e o direito comunitirio em matéria de contratos piblicos e concessdes»

[COM(2004) 327 final]

(2005/C 120/18)

Em 30 de Abril de 2004, a Comissdo decidiu, em conformidade com o artigo 262.° do Tratado que institui
a Comunidade Europeia, consultar o Comité Econdmico e Social Europeu sobre o «Livro Verde sobre as
parcerias publico-privadas e o direito comunitdrio em matéria de contratos ptblicos e concessdes».

A Secgio Especializada de Mercado Unico, Producio e Consumo, incumbida da preparagio dos correspon-
dentes trabalhos, emitiu parecer em 8 de Setembro de 2004 (P. LEVAUX, relator).

Na 412.2 reunido plendria, realizada em 27 e 28 de Outubro de 2004 (sessdo de 27 de Outubro), o Comité
Econémico e Social Europeu adoptou por 96 votos a favor, 2 votos contra e 2 abstengdes o seguinte

parecer.

1. Introducio

1.1 A Comissdo publicou um Livro Verde sobre as parcerias
publico-privadas (PPP) em 30 de Abril de 2004. O objectivo ¢é
lancar o debate sobre a aplica¢do do direito comunitdrio rela-
tivo a concessoes/PPP.

1.2 No seu parecer de iniciativa de Outubro de 2000 ('), o
CESE fez recomendacdes que permanecem actuais. O fenémeno
das PPP expandiu-se e continua a ser uma questdo estratégica
para a Europa alargada, ap6s a adopcdo das novas directivas do
passado 30 de Abril ().

1.3 Entretanto jd hd em vdrios paises algumas experiéncias
com projectos PPP, sendo os resultados varidveis. Seria, pois,
aconselhavel proceder a uma avaliacdo sistemdtica destas expe-
riéncias tendo em conta determinados critérios, por exemplo,
custos, acesso a prestacdo de servigos, qualidade dos servigos,
consequéncias para o mercado de emprego, etc. Seria, sobre-
tudo, de examinar em que medida as PPP poderdo contribuir
para manter a competitividade da Europa em relagdo ao resto
do mundo e que vantagens e inconvenientes estas apresentam
quando comparadas com formas tradicionais de prestacdo do
mesmo tipo de servigos.

2. Os direitos nacionais e as realizacdes em PPP desenvol-
veram-se fortemente na Europa

2.1 Todos os paises europeus ji recorreram, ou ainda
recorrem, ao sistema de PPP e concessdes. Contudo, até a data,
a Comissdo ndo pode fazer um inventdrio. O BEI possui estatis-
ticas parciais relativas a uma centena de projectos. Ndo
devemos esquecer que a «primeira Europa», a de Roma, utili-
zava 0 mesmo sistema ja hd dois mil anos. Ao longo do século

() JO C 14 de 16.1.2001.
() JO L 134 de 30.4.2004.

XIX, a rede europeia de caminhos-de-ferro foi construida com
base em contratos de concessdo. Estes eram consideravelmente
desenvolvidos ndo sé nas vias férreas, como também nos
servios publicos municipais: dgua, gds, electricidade, trata-
mento de lixos domésticos, telefones, etc.

2.2 J& hd muito tempo que, a nivel mundial, contratos
globais permitem financiar, conceber, executar e gerir ao longo
do tempo ndo sé auto-estradas e parques de estacionamento,
mas também redes de abastecimento de dgua, museus, aero-
portos, eléctricos ou metropolitano, ordenamentos urbanos,
renovagdes integrais de escolas e hospitais, etc.

2.3 Paises com novas legislacdes relativas a PPP: As
descricdes que seguem limitam-se a factos constatados num
niimero limitado de paises: Itdlia, Espanha, Reino Unido e
Franca.

2.3.1 Itdlia

2.3.1.1 A lei-quadro de 1994 (lei Merloni) define a
concessdo de construcio e gestdo. Esta forma de concessio
caracteriza-se pelo facto de o concessiondrio realizar a obra
com os seus proprios meios, recuperando o capital que
avangou por meio da exploracio econémica da obra realizada
(n 2 do artigo 19 da lei 109/94) ().

O programa de recuperagdo das infra-estruturas tem como
objectivo 220 realizagdes consideradas estratégicas:

— de 2002 a 2011, o investimento é estimado em 125 mil
milhdes de euros;

— metade desta verba provém do Estado e a outra metade de
financiamento privado.

() Lei-quadro (L 109/94) (G.U. n.> 41 de 19.2.1994) alterada pela lei
n.° 216, de 2 de Junho de 1995 (G.U. n.> 127 de 2.6.1995).
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A lei criou quadros juridicos adaptados: o contratante geral, o
concessiondrio, o arrendamento e o promotor.

Para por fim aos atrasos de entrega e aumentar a eficdcia da
construcdo, a lei de 2001 criou o «contratante geral». Este
entrega a obra «chave na mio» e encarrega-se da manutengio.
Deverd igualmente assumir o pré-financiamento da obra.

2.3.1.2 O concessiondario

A concessdo da construgdo e da gestdo constitui a alternativa
ao contratante geral: a escassez de recursos financeiros leva,
geralmente, a que se recorra a este sistema baseado no paga-
mento total ou parcial pelo utilizador, uma vez que no regime
de «contratante geral» a administracio tem de pagar de forma
escalonada.

2.3.1.3 O arrendamento ou a gestdo

As concessdes s3o utilizadas também para a gestdo das obras
existentes: hospitais, escolas, estabelecimentos prisionais. Uma
recomendagdo do Tesouro permitird o recentramento da admi-
nistracdo nas suas tarefas essenciais e beneficiar, desta forma,
das inovagdes do sector privado.

2.3.1.4 O contrato de promotor

Consiste na possibilidade de apresentar uma oferta de quem
quer que seja para a realizagdo de uma obra, no dmbito da
programagdo trienal dos investimentos da colectividade ptblica
em questio. A administragio pode seguir ou ndo a ideia
proposta e, se for o caso, é aberto concurso. O promotor
dispde de um direito de preferéncia e redige o contrato.

No pais em questdo constata-se um grande desenvolvimento do
sistema de promotor, em:

— 1163 iniciativas apresentadas em trés anos e meio (Janeiro
de 2000 a Junho de 2003);

— 660 sio de promotores (concessdes de iniciativa privada,
das quais 302 em 2003!);

— 503 de concessdes de iniciativa ptiblica.

2.3.2 Espanha

2.3.2.1  Em Espanha, a Lei 13/2003, de 23 de Maio, regula o
contrato de concessdo de obras publicas. Esta lei veio alterar a
Lei de Contratos das Administra¢des Publicas, texto reformu-
lado aprovado pelo Decreto Legislativo Real 2/2000, de 16 de
Junho, por forca do qual é introduzido na regulacio dos
distintos tipos de contratos administrativos um novo titulo,
«Do contrato de concessdo de obras publicas», que consagra o

regime juridico deste contrato, entretanto ja tipico devido as
singularidades que apresenta e na linha da tradicio do direito
espanhol.

2.3.2.2 A nova defini¢do do contrato de concessio articula-
-se em torno de quatro caracteristicas: «obras publicas», «riscos
ligados ao concessiondrio», «equilibrio econdémico de concessdo»
e «diversificacdo do financiamento».

2.3.3 Reino Unido

2.3.3.1 Nos anos de 1993-1994, o governo lancou uma
vasta politica de delegagdo de servigos e obras publicas intitu-
lada «Private Finance Initiative». O mecanismo em questdo
confia a uma empresa privada, para um determinado equipa-
mento publico, uma missdo global que inclui «Concepcio-
-Financiamento-Constru¢io-Gestdo-Manuten¢do». Na sua apli-
cagdo, a PFI traduziu-se em:

— mais de 650 projectos langados em PPP, dos quais 45
hospitais e mais de 200 escolas;

— 400 projectos em execugao;

— 48 mil milhdes de libras investidas (60 mil milhdes de
euros);

— um programa em preparagao;

— aproximadamente 12 % do or¢amento de investimento
nacional em capital anual.

2.3.3.2 O Tesouro britanico baseou-se em dois elementos
determinantes que justificam o interesse da PFL: «o sector
privado deve assumir verdadeiramente o risco», e «o sector
publico deve obter servicos ao melhor prego através da apli-
cagdo do principio de “Best Value for Money”» (valor condi-
zente com o dinheiro gasto) que pretende optimizar os custos
de utilizacio dos equipamentos construidos, uma vez que
estando o préprio construtor encarregado da exploragio do
equipamento, 0 mesmo terd todo o interesse em conceber e
construir uma obra de qualidade, menos dispendiosa em
termos de exploracdo e cuja durabilidade serd maior.

2.3.3.3  Os contratos em curso abrangem todos os dominios:
dgua, saneamento, transportes publicos, exército, hospitais,
escolas, edificios ptiblicos, estradas e auto-estradas, etc.

2.3.3.4 O Reino Unido conta com um grande nimero de
projectos de PPP, o que explica que este pais tenha uma vasta
experiéncia neste dominio, com os mais diversos resultados.
Seria oportuno proceder a uma andlise e avaliagdo sistemdtica
da experiéncia britanica, a qual se teria em conta para futuros
desenvolvimentos nesta matéria.
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2.3.4 Franga

2.3.4.1 O direito de adjudicagdo de contratos de concessio
pagos pelo utilizador foi regulado pela lei de 29/1/1993,
conhecida por lei Sapin, e a prdtica destes contratos estd
bastante desenvolvida para:

— servicos urbanos de dgua, limpeza, transportes publicos,
etc.,

— grandes infra-estruturas: auto-estradas, pontes, grandes esta-
dios, tineis, etc.

2342 Os contratos de PPP com financiamento publico
encontram-se em pleno desenvolvimento em Franga.

2.3.4.2.1 Desde a lei de 5 de Janeiro de 1988, a Franga
dispde dos ditos Contratos Enfitéuticos Administrativos de
longa duragdo com financiamento publico. Os contratos em
questdo sdo utilizados nos edificios publicos (nomeadamente de
ensino) como variante do «easing» a que o Estado francés
também recorre ('). Além disso, o Estado desenvolveu os arren-
damentos com opcdo de compra no dominio dos edificios e
infra-estruturas (leis de 29 de Agosto de 2002 para a «policia» e
inicio de 2003 para o «exército»).

2.3.4.2.2  Por dltimo, uma lei de 2 de Julho de 2003 previu
a aprovacdo de despachos para os contratos de longa duragio,
incluindo «a concepgdo, construgdo, financiamento e gestdo
com financiamento publicor. Um primeiro despacho para o
sector hospitalar foi publicado em Setembro de 2003, e um
outro foi aprovado pelo Estado francés e colectividades territo-
riais locais. Trata-se do despacho de 17 de Junho de 2004,
sobre os contratos de parceria (%).

2.3.5 Alemanha

2.3.5.1 Na Alemanha, como noutros Estados-Membros,
existe um direito detalhado de adjudicagdo de contratos para os
contratos publicos (contratos de construgdo) que permite as
empresas publicas e privadas e as PPP participar nos concursos
livres de qualquer discriminagdo.

2.3.5.2  Essencialmente diferente é o processo de concessdo
da prestagdo de servios bdsicos. Na Alemanha, os municipios
preferem, em muitos casos, parcerias publico-privadas (PPP)
para prestar tais servicos de interesse econdmico geral, nomea-
damente nos dominios da energia, da dgua e da recolha de resi-
duos. Os contratos podem assumir as mais variadas formas. Ao
lado de amplas concessdes para a prestacdo de servicos hd
contratos publicos (como por exemplo, para o fornecimento de
electricidade) e PPP institucionalizadas a nivel municipal. Estas

(') O Ministério das Financas em Bercy (Paris) foi parcialmente cons-
truido com recurso a este instrumento financeiro.

(*) Despacho n.> 2004-559 sobre os contratos de parceria, publicado
no JO de 19 de Junho de 2004.

PPP ajudam a criar postos de trabalho na regido e contribuem
para a economia regional.

2.3.5.3  Tais PPP sdo possiveis gragas a competéncia que a
Constitui¢do reconhece aos municipios de decidirem liviemente
do tipo e da organizacdo da prestacdo de servicos de interesse
econémico geral na sua circunscricio sob a forma de
concessdes. Os municipios tém o direito de criar as suas
proprias empresas, de constituir PPP com os parceiros que lhes
parecerem mais adequados e mesmo de adjudicar a prestacio
dos servigos de interesse econdémico geral a privados. Estas PPP
ndo estdo sujeitas ao direito de adjudicacdo de contratos.

2.4 Observacdes sobre o contrato de promotor

2.41 O sistema resulta da tradicdo de concessdes na Europa.
Encontra-se em pleno desenvolvimento na Europa e levanta a
questio do seu quadro ser harmonizado ou nido e da sua
ligagdo ao direito europeu.

2.42  Franca e Espanha adoptam-no apés a Italia, onde a
legislacio neste dominio é bastante minuciosa. Neste pais, a
colectividade territorial organiza um convite a apresentagdo de
candidaturas fazendo referéncia ao projecto preliminar do
promotor, eventualmente alterado pela colectividade, bem
como ao seu plano financeiro (duracdo proposta, tarifa solici-
tada ...).

243 A concessio ¢é atribuida, apds procedimento nego-
ciado, ao promotor ou a uma das duas melhores propostas do
concurso. O promotor e os candidatos devem entregar uma
garantia no montante de 2,5 % do valor total do investimento.

2.4.4 Se a administragao ndo mantiver o promotor, este
recebe o montante da garantia da parte do candidato vencedor
como forma de compensacio das despesas efectuadas,
incluindo a propriedade intelectual. Se o promotor receber o
contrato, a sua garantia de 2,5% é entregue aos dois outros
candidatos (60 % ao melhor e 40 % ao segundo).

245 Da mesma forma que, no artigo 19 da Directiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de
Margo de 2004, relativa a coordenagdo dos procedimentos de
adjudicagdo de contratos de empreitadas, de fornecimentos e
servicos, se inclui uma reserva de contratos para as organi-
zagdes que contratam uma maijoria de trabalhadores portadores
de deficiéncia, o CESE considera que certos critérios sociais
deveriam favorecer o promotor, ou um dos contratantes,
aquando da constituicdo desta forma de parceria publico-
-privada.
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2.5 Paises onde as PPP e as concessdes se encontram pouco desenvol-
vidas. As descricdes que seguem limitam-se a factos constatados
num nimero limitado de paises.

2.5.1 Bélgica

2.5.1.1 A concessdo encontra-se definida nos artigos 24.° e
252 da lei de 24 de Dezembro de 1993 e nos artigos 123.0 e
seguintes do decreto real de 8 de Janeiro de 1996 (!). Além da
execugdo e concep¢do eventual dos trabalhos, estes artigos
prevéem a exploracdo da obra pelo concessiondrio. Contudo,
o contrato de promogio ndo parece muito aprofundado
no direito belga.

2.5.1.2 O contrato de promocio () caracteriza-se pela asso-
ciacdio do financiamento, da realizagio e, por vezes, da
concepcdo de uma obra, cuja entidade adjudicante serd o
utente, em troca de uma remuneragio em rendas (%).

2.5.2 Portugal

2.5.2.1  Para melhorar a rede vidria, este pais instituiu o
contrato SCUT, um regime de delegacio que permite a um
construtor privado receber uma taxa ptiblica. O SCUT inspira-
-se no sistema «shadow toll» ou «portagem virtual» nas estradas
britdnicas. Os concursos relativos a estes contratos SCUT
tiveram lugar em 1997. Parece que presentemente sio menos
utilizados.

2.5.3 Hungria

2.5.3.1 Nio existe uma lei especifica que se aplique aos
projectos de PPP, contudo, as regras de compromissos finan-
ceiros do Estado encontram-se no decreto n.° 2098/2003
(V29).

2.5.3.2  Em 1997, o pais tomou a iniciativa de langar um
programa em parceria com o sector privado para o desenvolvi-
mento de parques de actividades industriais, cujo ndmero
atingia os 165 no inicio de 2004.

3. Como definir a concessdo e a PPP?

3.1 O direito europeu ndo conseguiu dar defini¢des realistas
e tuteis das PPP e das concessdes. As nogdes de PPP e de

(") Lei de 24/12/93 —contratos publicos— Jornal Oficial Belga
(Moniteur belge), 22 Janeiro de 1994. Decretos reais de 8 e 10/1/96
— Jornal Oficial Belga de 26 de Janeiro de 1996, decreto real rela-
tivo aos contratos ptblicos de empreitadas, de fornecimento e de
servicos e as concessdes de OP.

(3) Idem.

() Lei de 24 de Dezembro de 1993 (artigo 9) — decreto real de 8 de
Janeiro de 1996 (artigo 21) — decreto real de 26 de Setembro de
1996, Maurice-André FLAMME. A lei de 24 de Dezembro de 1993,
Journal des Tribunaux (Colectdnea de Jurisprudéncia), 1994. Regime
de construgio.

concessdo de obras publicas e de servico publico na legislacdo
comunitdria sio inexistentes ou discutiveis. A critica da nocio
actual incide sobre:

— a ligacdo estabelecida entre as concessdes e a nogdo de
contratos de empreitadas de obras (ponto 3.1.1);

— a auséncia de dissociagdo dos contratos de longa e dos de
curta duragdo, que representa a fronteira do financiamento
externo a entidade administrativa e, como tal, o suporte da
delegacdo (ponto 3.1.2);

— a auséncia de tratamento das propostas auténomas de
concessdes do sector privado (ponto 3.1.3).

3.1.1 A ligacdo das PPP e concessdes aos contratos
de empreitadas de obras

3.1.1.1 A questdo das concessdes, em direito comunitario,
tem as suas fontes, por um lado, nos principios e normas do
Tratado e, por outro, nas directivas que aplicam estes princi-
pios.

3.1.1.2  As directivas elaboradas pela Unido tém como objec-
tivo a garantia da transparéncia da concorréncia nos mercados
publicos. O respectivo ambito é por vezes confuso quando se
trata de contratos complexos de concessio ou de parceria
publico-privada.

3.1.1.3  Apenas a Directiva 93/37 (), que coordena os
processos de adjudicagdo de contratos ptblicos de empreitadas
de obras publicas, definia o contrato de concessdo de obras
publicas, no artigo 1., alinea d). Porém, fazia-o, infelizmente,
através de uma referéncia apenas aos contratos de empreitadas
de obras ptiblicas (). A Directiva 92/50 (°) sobre os contratos
publicos de servico ndo definia «concessdo». Por dltimo, a
Directiva 93/38 () ndo abordava a questdo da definicdo ou da
adjudicacdo de concessdes, mas regulamentava a adjudicacio
de todos os contratos adjudicados pelos concessiondrios nos
sectores ditos especiais, substituindo desta forma as outras
directivas. O CESE lamenta esta abordagem lacénica e irrealista,
que infelizmente se manteve nas Directivas 200417 e
2004/18 ().

() JO L 199, de 9.8.1993.

() A «concessdo de empreitadas», consiste num contrato que apresenta
os mesmos elementos referidos no ponto a), com a excepgio do
facto de a contrapartida das empreitadas consistir unicamente no
direito de exploragdo da obra, com um preco estabelecido.

() JO L 209, de 24.7.1992.

() JOL 199, de 9.8.1993.

() JO L 134, de 30.4.2004.
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3.1.1.4  Consciente do recurso crescente as PPP, a Comissdo 3.1.2 A necessidade de dissociagdo entre contratos

publicou uma comunicagio interpretativa sobre as
concessdes de contratos piblicos em direito comunitdrio,
em Abril de 2000 (). Esta comunicagdo pretendia eliminar a
ambiguidade juridica fundamental relacionada com a auséncia
de defini¢do correcta de concessdes e PPP nas directivas rela-
tivas aos contratos publicos. Recorde-se que, presentemente, as
legislacdes nacionais acolhem as concessdes e as PPP de forma
extremamente variada.

3.1.1.5 O CESE considera que sdo necessdrias defini¢des de
concessio e de contratos de PPP ou de delegagdo que escla-
recam o seu contetdo e extensdo. Com efeito, a concessdo e,
mais amplamente, a delega¢do ndo se resumem a um unico
critério — o risco ou o pagamento — como o considerou a
Directiva 93/37 e em seguida a comunicacdo interpretativa,
mas definem-se por todo um conjunto de elementos.

3.1.1.6 Como definir melhor uma concessio ou uma PPP?

3.1.1.6.1 O contrato ou o acto unilateral através do qual
uma autoridade publica atribui direitos especificos a uma orga-
nizagdo externa para «conceber, construir, financiar, manter e
gerir» uma infra-estrutura ou um servigo por um perfodo longo
e determinado:

— denomina-se concessdo quando a empresa é remunerada
com um valor pago maioritariamente pelos utilizadores;

— denomina-se contrato de parceria pablico-privada quando a
remuneragio ¢ efectuada maioritariamente pela autoridade
publica.

3.1.1.6.2  Destas defini¢des importa extrair dois critérios
relacionados com este tipo de contratos:

— A necessidade de transferéncia de responsabilidade da
autoridade publica para o titular do contrato;

— A nocdo de globalidade do contrato, que inclui iniimeras
funcdes (construcdo, financiamento, exploragdo, manu-
tencdo, etc) a longo prazo (perfodo médio de 10 a 75
anos).

3.1.1.6.3 O CESE considera que, ao contrdrio do que faz a
comunicagio interpretativa de Abril de 2000, nio podemos
limitar-nos a considerar que o contrato (de concessdo) se
resume a simples assuncdo de risco de exploracdo, pois tal
representaria uma visdo demasiado parcial e limitativa do tipo
de contratos em questdo.

(") JO C 121, de 29/4/2000.

de curta duracdo e contratos de longa duragio

3.1.2.1  Na sequéncia da publicagio do Livro Verde pela
Comissdo Europeia em Novembro de 1996 (%), o CESE adoptou
um parecer em 28 de Maio de 1997 (°), no qual solicitava a
Comissio a revisio da sua abordagem relativamente as
concessoes, com O objectivo de as tornar mais autonomas face
a defini¢do de contratos publicos de obras: «A questdo das
concessdes deveria também constituir objecto de exame profundo,
sendo claro que a sua atribuicdo deve pautar-se pela transparéncia e
por critérios objectivos. Existem diferencas fundamentais entre uma
concessdo e um contrato de mercado: objecto, duragdo, condiges de
financiamento, modo de gestdo, dmbito da responsabilidade. Para
facilitar o desenvolvimento destes contratos, a Comissdo poderia
estudar um instrumento juridico adequado, relativo ao seu regime de
execu¢do.» (*).

3.1.2.2 O CESE considera necessirio que, ao debrugarmo-
-nos sobre a natureza dos contratos e respectiva classificacio, se
reconhega a sua funcionalidade prépria.

3.1.2.3  Um contrato de concessdo ou de PPP ndo se pode
resumir, sem referéncia a duragdo, a uma transferéncia de risco
de exploragdo, uma vez que se trata sobretudo de transferir
para o candidato seleccionado a concep¢do, a construgio, o
financiamento e a gestio-manuten¢do de uma obra ou de um
Servico.

3.1.3 No tocante aos contratos de promotores ji refe-
ridos, virios paises ji institufram um direito especifico que
reconhece a possibilidade de actores privados proporem um
projecto as autoridades publicas responsdveis. Esta pratica, ja
corrente em Itdlia, deveria poder ser estendida aos outros
Estados-Membros que, presentemente, nio dispdem de procedi-
mentos semelhantes.

3.2 Aplicagdes diferentes do direito comunitdrio originam diferengas
juridicas

3.2.1  Os conceitos contratuais ptiblicos europeus ndo sdo
fonte de unidade na Europa. Como tal, num pais um contrato
pode ser considerado contrato ptiblico e noutro pode ser enten-
dido como concessdo. O mesmo contrato terd desta forma dois
regimes de adjudicacio em fungdo do pais. O Reino Unido,
menos sensivel a classificagdo dos contratos do que os paises
de tradigdo latina e de direito administrativo, sempre consi-
derou que as PPP eram simples contratos publicos, quando
poderia ter considerado que se tratava de concessdo de emprei-
tadas de obras publicas.

() COM(96) 583 final.

() JO C 287 de 22.9.1997.

(*) Outros pontos do parecer merecem ser citados:
«Em diversos paises, tém-se desenvolvido os métodos de financia-
mento privado das obras publicas. Trata-se de contratos de longa
duracdo com participagdo financeira privada, o que os diferencia
dos contratos publicos.».
«Recomenda que a actividade das concessdes constitua objecto de
um regime especifico, designadamente para as redes transeuropeias
(RTE).».
«O CESE propde que a Comissdo Europeia favoreca a promogdo dos
novos métodos contratuais baseados no financiamento privado das
infra-estruturas publicas.».
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3.2.2 A emergéncia do direito especifico das PPP em varios
Estados-Membros comprova a especificidade do tipo de
contratos em questdo, situados na charneira entre a gestdo
administrativa e o contrato, o que dificulta toda a regulamen-
tacdo a priori.

3.3 O direito comunitdrio pode contentar-se com classificar os
contratos exclusivamente na dptica da adjudicacdo, deixando
numa zona obscura a delegacdo de servico puiblico num sentido
institucional? O regime de adjudicacdo de um contrato, por si sd,
terd tanta importdncia?

3.3.1 O ambito das directivas vai sensivelmente além da
harmonizagdo da adjudicagdo de contratos publicos. De facto,
as definicdes por elas adoptadas foram integralmente retiradas
de virias legislacdes nacionais, conduzindo a uma implantacio
de conceitos contratuais comuns em vérios paises europeus.

3.3.2  Contudo, as Directivas 200417 e 2004/18 deixam o
regime juridico dos contratos nacionais a cargo das legislagdes
nacionais que organizam o direito do seu modo de execugdo.
Coloca-se entdo a questio do lugar atribuido ao privado na
gestdo publica.

3.4 A hierarquia das normas atribui, com base nos principios da
economia de mercado, um enorme valor ds tarefas de prestagio
dos servicos publicos e de protecgio dos interesses sociais.

3.4.1 O CESE reafirma:

— em conformidade com a futura Constituicdo aprovada pelo
Conselho, estes objectivos incluem o desenvolvimento
sustentdvel assente num crescimento econémico equilibrado
e na estabilidade de precos, numa economia social de
mercado altamente competitiva que tenha como meta o
pleno emprego e a proteccio social, bem como num
elevado nivel de proteccio e de melhoramento da qualidade
do ambiente;

— que, quando as houver, as PPP devem contribuir para
atingir os objectivos da Unido;

— que a estratégia adoptada na Cimeira de Lisboa confirmou
o respeito pelo principio de uma economia de mercado
aberta, completando-a com um crescimento forte respei-
tador da dimensdo social da Europa (educacdo, formacio,
emprego, etc.).

3.4.2  Com observancia do principio da subsidiariedade para
atingir este objectivo de economia de mercado aberta, a autori-

dade publica competente deve ter em conta as possibilidades de
concorréncia e optar pela solugdo mais apropriada.

3.43  Qualquer solugdo contratual de delegacdo da gestdo
publica assenta na aplicagdo de obrigacdes sociais do pais em
questio e na observincia dos desempenhos previstos no
contrato. Em caso de desrespeito dos aspectos sociais ou do
desempenho, as clausulas de rescisio do contrato devem
aplicar-se.

4. Propostas com vista a melhorar e clarificar o direito das
PPP e das concessdes

4.1  Para criar um quadro harmonizado a nivel europeu, o
CESE considera desejével que se acompanhe o desenvolvimento
destes contratos através de uma ou vdrias comunicagdes inter-
pretativas que sigam a diversidade e complexidade do fené-
meno ao longo do tempo, em vez de se lancar de imediato
numa directiva que poderd rapidamente revelar-se inadaptada.

4.2 Por outro lado, o CESE convida a Comissio a debrucar-
-se sobre o tema das PPP de forma global e, no ambito das suas
comunicagdes, a elaborar (ap6s inquérito junto dos Estados)
uma lista de critérios que as entidades piiblicas poderiam consi-
derar no tocante aos aspectos sociais e ambientais. Desta forma,
completando a legislagio existente com estes critérios, os
poderes politicos em questio poderiam tornd-los condigdes de
execucdo dos contratos.

4.3 O CESE considera que:

— a PPP é um instrumento econémico flexivel e dindmico que
pode servir de catalisador a integragdo de determinados
objectivos econémicos, sociais e ambientais, como o desen-
volvimento sustentdvel, o emprego e a integracdo social;

— a PPP permite melhorar as culturas respectivas dos parceiros
publicos e privados.

4.4 A Directiva 2004/18 regula varias questdes importantes
relativas a adjudicacdo de contratos publicos com possibilidade
de serem adaptados as PPP e concessdes, entre elas os critérios,
o didlogo competitivo e a confidencialidade das propostas.
Considera-se util precisar os seguintes pontos:

441 Manutengdo da aberta  das

concessoes

abordagem

441.1 A abordagem aberta da redaccio da Directiva
2004/18 deve ser mantida, uma vez que nem todos os Estados-
-Membros recorrem aos procedimentos concessiondrios.
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4.4.2 Dar uma defini¢do juridica harmonizada de
concessoes ¢ PPP na Europa

4421  E necessirio proceder 2 unificacio da definicio nos
Estados-Membros dos dois contratos em questdo. A defini¢do
proposta acima pelo CESE (cf. 3.1.1.6) pode permitir a confir-
magdo do lugar especial que tem este tipo de contrato na fron-
teira com as nocdes de contrato e de administragio publica.

4.4.3 Respeito pela inovagio

4.43.1 A regulamentacdo comunitdria relativa as concessoes
de empreitadas de obras ndo obriga o concedente a especificar
no antincio de concessdo de empreitada de obras publicas, se
aceita variantes inovadoras.

4.4.3.2 O CESE considera desejavel que as variantes de todo
o tipo sejam acolhidas aquando das consultas destes contratos,
favorecendo a inovagao.

4.4.3.3 A resposta de um candidato considerado para uma
concessdo pode ter um caracter original, trazendo consigo
inovagdes de vulto e essenciais em todos aspectos técnicos,
financeiros ou comerciais e contribuindo para uma melhoria
das condigdes de vida e de trabalho, do ponto de vista social e
econdmico, dos consumidores e trabalhadores implicados.

4.4.3.4  Este incentivo a que os candidatos consintam um
investimento intelectual dispendioso numa consulta que
permita tais inovagdes vai ao encontro do espirito da Estratégia
de Lisboa. E igualmente necessirio evitar que a propriedade
intelectual das disposi¢des originais do candidato em questdo
possa ser prejudicada por serem tais disposicdes colocadas ao
dispor dos outros concorrentes. Trata-se de uma questdo de
ética e de incentivo a inovagio, que deverd ser objecto de trans-
posi¢do para os sistemas juridicos nacionais, a titulo do novo
procedimento de «didlogo concorrencial» ligado as PPP.

4.4.4 Procedimento negociado

4441 Uma proposta de contrato de concessio deverd
obedecer ao objectivo de servico a definir pelo concedente. Mas
deverd também beneficiar do madximo de liberdade de modo a
atingir este objectivo: concepc¢do da obra, faseamento da obra,
assungdo de riscos técnicos, etc. Apds entrega das propostas
por um ou varios candidatos, o CESE gostaria de ver encetado
um didlogo entre o concedente e os potenciais concessiondrios
com o objectivo de aperfeicoar definitivamente o contrato de
concessdo ou de PPP, em fungdo das escolhas propostas face as
necessidades da autoridade puablica. A antiga Directiva 94/37
reservava os casos de procedimento negociado para excepgdes.
Doravante, o didlogo competitivo adopta o principio da nego-
ciagdo para os contratos ditos complexos.

44.42 O procedimento de didlogo competitivo adoptado
deverd, pois:

— explicitar que os casos de abertura (dificuldade de apreciar
as respostas do privado ou a natureza exacta das necessi-
dades ou as montagens financeiras) estdo incluidos num
sentido muito lato e liberal;

— afirmar que cada empresa pode apresentar a sua propria
proposta, salvaguardando-se a propriedade intelectual de
cada concorrente.

4443  Por dltimo, cabe aqui recordar que a conclusio de
um contrato entre a autoridade ptiblica concedente e o conces-
siondrio do contrato é obrigatoria, estabelecendo as responsabi-
lidades de cada uma das partes, & semelhanga do que propde a
legislagdo dos paises em questdo.

4.4.5 Afirmagdo de principios gerais

4.4.5.1 A importancia de um quadro juridico bem adaptado
as concessdes e PPP deve ser concretizada em particular na
adop¢do de principios relacionados com a execugdo de
contratos de concessdo ou de PPP.

44.52 A possibilidade de celebragio de contratos de
parceria depende, fundamentalmente, da possibilidade de
alcangar o equilibrio contratual e de o respeitar ao longo do
tempo.

4.4.5.3 O CESE preconiza que numa comunicagdo interpre-
tativa, a Comissdo favore¢a uma reparticdo equilibrada dos
riscos entre o concedente e o concessionario, permitindo a cada
Estado a escolha de determinar os meios, que podem evoluir ao
longo do tempo. Com este objectivo, deveriam constar vdrias
ideias entre os principios desta comunicacio:

— Os riscos de uma concessdo de infra-estrutura ou de uma
PPP devem ser identificados, quantificados e claramente
afectados a parte com melhores condigdes para os segurar.

— O concedente e o concessiondrio deverdo definir previa-
mente as respectivas obrigagdes contratuais relativamente a
determinados riscos, por exemplo face a um acontecimento
imprevisivel que aumente o custo do contrato (alteracdo
inesperada de imposicdes de cardcter publico, condi¢des
técnicas imprevisiveis durante a construcdo, alteragdes
repentinas do comportamento dos consumidores, etc).

— Deve ser garantida uma indemnizagio pelo concessiondrio
que ndo respeite as cldusulas do contrato.

— O concessiondrio que assegura o financiamento deve ter a
garantia, como em qualquer contrato privado, de que even-
tuais alteracdes juridicas e fiscais por parte do poder legisla-
tivo ndo terdo efeitos sobre o(s) contrato(s) em causa.
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— Deve ser prevista uma indemnizacdo imediata ao titular do
contrato a partir do momento em que ocorra uma alteracio
do contrato na sequéncia de uma nova exigéncia do conce-
dente, sem que haja alteragdo das condi¢des iniciais do
contrato.

— O concessiondrio deverd poder beneficiar de flexibilidade
suficiente para assumir a missdo que lhe foi delegada pelo
concedente, que se reserva o conjunto das questdes do
dominio de accdo dos poderes piblicos ou de ordem
ptblica.

4454 O éxito da aplicacio do sistema de concessdes,

como forma de colaboracdo eficaz entre a gestdo e o financia-

mento privado e o investimento pdblico na prestacio de

servigos de interesse geral depende de um quadro juridico e

contabilistico apropriado, que se adapte a estrutura especifica

da concessdo. Os grandes investimentos e custos que a empresa
privada é obrigada a suportar nos primeiros anos para realizar
as infra-estruturas e iniciar a prestacio do servio em causa
devem poder ser contabilizados ao longo de todo o periodo da
concessdo. O projecto de harmonizacio contabilistica europeia,
tal como se estd a delinear, inviabiliza o processo de concessio.

A experiéncia espanhola em matéria de contabilidade, com o

tratamento que estd a ser dado as novas concessdes, poderia ser

um exemplo a ter em conta se o objectivo for conseguir formas
de colaboragdo entre o sector ptblico e o privado em projectos
de construgdo e ou de fornecimento de servicos a escala da

Unido Europeia.

5. Clarificar sensivelmente as regras de concorréncia entre
as entidades pdblicas ou para-piblicas e as entidades
privadas

5.1  Muitas vezes, é as sociedades mistas que sdo atribuidas
directamente as concessdes ou direitos especiais ou exclusivos,
podendo em determinados casos estender o seu campo de acti-
vidade para além da zona em que foram criadas, através da
simples alteracdo dos estatutos. Como resultado, a competicio,
quando a haja, é por vezes falseada. Nesse caso, devem dispor
de contabilidade separada, para que se possa verificar que ndo
praticam subvengdes cruzadas, o que falsearia a concorréncia.

5.2 O CESE recomenda a clarificagdo das regras da seguinte forma

5.2.1  Antes da criacio de uma entidade mista, a autoridade
competente deve considerar as possibilidades de concorréncia
do mercado e determinar a solugdo mais apropriada.

5.2.2  Por questdes de transparéncia e eficicia, os processos
de criagio de entidades mistas devem ser anunciados previa-
mente aos concursos, e os concorrentes privados devem ser

Bruxelas, 27 de Outubro de 2004.

convidados de forma clara a eventualmente participarem na
criagdo de sociedades para-publicas. Por dltimo, a abertura de
concurso por uma autoridade publica para uma nova prestagio,
numa entidade mista local deve ser efectuada:

— Obrigando a entidade mista, caso saia do seu territério de
origem, a possuir uma contabilidade separada para que seja
possivel verificar que ndo pratica subvengdes cruzadas que
falseiem a concorréncia;

— Respeitando os procedimentos comunitarios, incluindo os
que se relacionam com ajudas estatais;

— Controlando as condigdes de concorréncia equitativas em
relagdo ao sector privado (fiscalidade e custos de funciona-
mento da empresa mista).

6. Conclusdes

O CESE considera que, actualmente, estd a emergir um direito
especifico de PPP em vérios Estados. Tendo em conta as expe-
riéncias em curso, seria preferivel:

— Permitir a evolugdo das PPP sob vdrias formas, ao longo de
varios anos;

— Obter dos Estados-Membros a comunicagdo sistemdtica das
diversas formas de PPP, bem como das dificuldades encon-
tradas (vantagens e inconvenientes em relacio as formas
tradicionais);

— Criar juntamente com representantes dos Estados, da
Comissdo e da sociedade civil (entre os quais o CESE), um
observatério da evolugdo das PPP (para avaliar as experién-
cias em funcio de diversos critérios, nomeadamente os
custos, 0 acesso a prestacdo de servicos, consequéncias para
o mercado de trabalho, competitividade, ambiente, etc.);

— Sublinhar que para as PPP e concessdes, se aplicam os
limiares europeus de publicidade (obras, servicos); abaixo
destes limiares cada Estado aplicard as suas proprias regras,
para evitar um peso administrativo indtil;

— Publicar, antes de 2007, uma comunicagdo interpretativa
que clarifique:

— a definicio das concessdes e das PPP,

— a posicdo concorrencial das entidades mistas ou para-
-publicas,

— o didlogo competitivo e o procedimento de publicidade,
— a modalidade do «promotor» que favorece a inovagio,

— a pertinéncia das ajudas estatais para as entidades mistas
ou para-publicas.

A Presidente
do Comité Econémico e Social Europeu
Anne-Marie SIGMUND



