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Introducao

Em 2013 o Estado Portugués esta sob assisténcia financeira das institui¢des europeias
e do FMI, pela terceira vez desde o 25 de Abril de 1974. O propdsito desta dissertagdo nao é
analisar todos os fatores que contribuiram para estarmos nesta situacdo, mas antes analisar o
contributo das parcerias publico-privadas (PPP) no setor rodovidrio, como se explica no
primeiro capitulo, em que se apresentam estimativas do seu valor e se discutem conceitos de
PPP e os potenciais beneficios que lhes tém sido atribuidos. No segundo capitulo propde-se
um quadro de andlise do problema baseado nas teorias das escolhas publicas e das falhas do
Estado e sdo identificadas as falhas do Estado que neste caso mais poderdo ter contribuido
para o resultado final no dominio das PPP rodovidrias. No terceiro capitulo apontam-se
recomendacdes, procurando-se contribuir para um quadro institucional futuro em que se
evitem algumas das falhas identificadas no presente trabalho. Ou seja, aborda-se o
crescimento excessivo das PPP no setor rodovidrio em Portugal como um problema
regulatorio relacionado com falhas da intervengdo do Estado.

De facto, assistimos nas ultimas duas décadas a um investimento significativo na
infraestruturacio rodoviria nacional, com a utilizagdo do modelo de PPP'. Porém, hoje sdo
varias as duvidas relativamente ao processo de decisdo politica que levou a estes
investimentos > . Com efeito, a opcio de realizagio de determinado investimento,
independentemente da forma e do modelo adotados, resulta, antes de mais, de um processo de
escolha politica’.

As criticas apontadas a estes investimentos relacionam-se quer com o resultado
obtido, quer com o processo de decisd@o. Comegam, desde logo, com o facto de alguns deles
se terem revelado desnecessarios face as necessidades do pais; da sua realizacdo sem um
enquadramento legal especifico e sem a utilizagdo do Comparador do Setor Publico (CSP);

dos contratos e das sucessivas renegociagdes terem redundado em encargos muito elevados

1SANTOS, Boaventura de Sousa; Parcerias Publico-Privadas e Justica — Uma analise comparada de diferentes
experiéncias; Centro de Estudos Sociais; 2007; pag 1, reconduz a experiéncia portuguesa a uma adaptacdo do
modelo britanico da Private Finance Initiative (PFI)

* Algumas das duvidas vém plasmadas no Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito & Contratualizagio,
Renegociacdo e Gestdo das PPP (setor rodovidrio e ferroviario) da Assembleia da Reptiblica; 2013

* TIEBOUT, Charles M.; 4n Economic Theory of Fiscal Decentralization; Chapter in NBER book Public
Finances: Needs, Sources, and Utilization, Universities-National Bureau; Princeton University Press; 1961; pag.

96



para o Estado, no presente e nas proximas décadas; e nos modelos de partilha de risco
definidos se terem revelado pouco equilibrados, em que o Estado ¢, em regra, a parte que
assume maiores riscos.

O objetivo do presente trabalho ¢ o de identificar as falhas que estiveram na causa do
insucesso do recurso a este modelo contratual e apresentar sugestdes para melhorar o processo

de decisdo politica.



Capitulo I

O Problema

Portugal ¢ o pais da Unido Europeia (UE) que, em percentagem do Produto Interno
Bruto (PIB), mais recorreu as PPP (grafico 1), sendo o setor rodoviario aquele que pesa mais

ao nivel dos encargos atuais e futuros (grafico 2).

Grifico 1*

Infrastructure Financing by country
In % of GD®, 2009-11

Como ilustra o grafico 1, as PPP, enquanto modelo de infraestruturagcdo em geral, tém um
peso muito significativo, em percentagem do PIB, em Portugal e em paises como o Chipre,

Grécia, Hungria e Espanha.

* KAPPELER, Andreas; PPPs and their Financing in Europe: Recent Trends and EIB Involvement; Economic
Studies Division; EIB; 2012; pag. 5



Grifico 2°

Encargos brutos com PPP 2012-2040
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O grafico 2 ilustra o valor atualizado dos encargos brutos futuros do Estado portugués,
em relagdo aos contratos celebrados até 2012, que representava cerca de 14,6% do PIB
estimado para esse ano.

As PPP surgem num contexto de alteragdo do paradigma da gestdo publica, iniciada
nos paises anglo-saxénicos’. Foram apresentadas e defendidas com base na necessidade de
redimensionar o setor publico’, de fomentar a participagdo da iniciativa privada na esfera da
governagio publica®, de potenciar o aproveitamento pelo setor publico do know-how,
experiéncia e capacidade de gestdo do setor privado’.

Com efeito, abandonando-se tanto a ideia do cidadao socialmente descomprometido,

caracteristica do Estado liberal'®, como a ideia do cidaddo-utente de servigos publicos do

3 Parcerias Publico-Privadas e Concessdes — Relatorio 2012; Direc¢ao-Geral do Tesouro e Financgas; 2012; pag.
7, onde se refere que “sem o efeito das renegociagdes em curso, o valor atualizado dos encargos brutos futuros
do Estado decorrente dos contratos estabelecidos até 2012 com os parceiros privados estima-se em 24.407
milhdes de euros, o que representa cerca de 14,6% do PIB previsto para 2012”

6 CABRAL, Nazaré Costa; As Parcerias Publico-privadas; caderno IDEFF n.° 9; Coimbra; Almedina; 2009; pp.
11 ess.

"TANZI, Vito; Fiscal Federalism and Decentralization: a review of some efficiency and macroeconomics
aspects; Annual World Bank Conference on Development Economics; 1995; pag. 296, onde se refere que nos
anos 80 e 90, o processo de redimensionamento do setor publico implicou, a par das privatizagdes, também
processos de descentralizagdo

¥ GONCALVES, Pedro; Entidades Publicas com Poderes Privados; Coimbra; Almedina; 2005; pp- 13 e ss.

? Preambulo do Decreto-Lei n.° 111/2012, de 23 de maio

1OCABRAL, Nazaré Costa; As Parcerias Publico-privadas; caderno IDEFF n.° 9; Coimbra; Almedina; 2009, pp.
86 e ss.



Estado social, afirmou-se a partir da década de 80 a nocdo de que o interesse publico ndo ¢
monopoélio do Estado e da Administragdo Publica''.

As PPP representaram, por isso, um instrumento publico de caracter econdmico-
financeiro que permitiu a manuten¢do ou incremento do investimento e modernizagdo dos
servigos publicos, apesar das restrigdes de ordem orgamental'?, mediante distintos modelos de
remuneragdo do parceiro privado e de definigdo do modelo de partilha de risco de cada
projeto.

Por PPP entende-se a colaboracdo entre o setor publico e o setor privado, através da
utilizagdo dos recursos e experiéncia do parceiro privado com vista a provisdo de
infraestruturas/servigos ptblicos'”.

A doutrina em Portugal considera que PPP, em sentido amplo, ¢ toda e qualquer forma
de colaboragdo entre publico e privado com vista ao desenvolvimento de uma atividade em
beneficio da coletividade'*. Em sentido estrito, a nogdo de PPP ¢ definida pelos seguintes
elementos: a existéncia de um contrato de longo prazo, sendo uma das partes um privado,
com o objetivo de planeamento, constru¢do, financiamento e funcionamento de uma
infraestrutura publica pelo privado, tendo como contrapartida uma contraprestagdo do Estado,
continuando a estrutura como um ativo do Estado'” '°.

A nivel comunitario, em 2004, a Comissdo Europeia lancou o Livro Verde sobre as
PPP que, pese embora anteriores documentos e comunica¢cdes emanados das institui¢cdes
europeias'’, tornou-se o principal contributo comunitario sobre a matéria. Comega por referir
como elementos conformadores deste tipo de contrato a sua longa duragdo, o modo de
financiamento em que ¢ distintiva a presenca do parceiro privado, a intervencdo do parceiro

econdmico nas diversas fases do projeto e a existéncia de partilha de risco entre os parceiros

1 GONCALVES, Pedro; Entidades Publicas com Poderes Privados; Coimbra; Almedina; 2005; pp. 144 e ss.

'2 AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagio publica;
Coimbra; Almedina; 2009; pp. 13 e ss.

" The EIB'’s role in Public-Private Partnerships (PPP’s); EIB; 2012; pag. 2

1 CABRAL, Nazaré¢ Costa; As Parcerias Publico-privadas; caderno IDEFF n.° 9; Coimbra; Almedina; 2009; pp.
11 ess.

15 CABRAL, Nazaré¢ Costa; As Parcerias Publico-privadas; caderno IDEFF n.° 9; Coimbra; Almedina; 2009; pp.
11 ess.

' MELO, Pedro; O juizo de eficiéncia na altera¢do de circunstancias das parcerias publico-privadas; O direito,
A. 141 n.° 4; Coimbra Editora; 2009; pp. 36 e ss.

7 Veja-se, a titulo de exemplo, a Comunicagdo interpretativa da Comissdo sobre as concessdes em direito

comunitario, publicada no JOCE C. 121 de 29 de abril de 2000



publico e privado'®. O Livro Verde enquadra-as como “formas de cooperagio entre as
autoridades publicas e as empresas, tendo por objetivo assegurar o financiamento, a
construcdo, a renovacdo, a gestdo ou a manutencdo de uma infraestrutura ou a prestacio de
um servigo™', distinguindo dois tipos de PPP: PPP de tipo puramente contratual, em que se
estabelece uma parceria entre o parceiro publico e o parceiro privado, assente em relacdes
exclusivamente contratuais; ¢ PPP do tipo institucionalizado em que hd a criagdo de uma
entidade distinta para concretizar os termos da cooperagdo entre o parceiro publico e o
privado.

A lei portuguesa define PPP, no n.° 1 do art. 1.° do Decreto-Lei n.° 111/2012, de 23 de
maio, como “o contrato ou a unido de contratos por via dos quais entidades privadas,
designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um parceiro
publico, a assegurar, mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma atividade tendente a
satisfacdo de uma necessidade coletiva, em que a responsabilidade pelo investimento,
financiamento, exploragdo e riscos associados, incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro
privado™®.

Distinguem-se, face a outros modelos para provisdo de infraestruturas e servicos,
fundamentalmente, pela componente de risco associado a este modelo contratual®', podendo
assumir diversas formas em fun¢ao das fases do ciclo de vida que incorporam, tal como o tipo
de ativo em causa®.

Face ao processo de contratacao publica (procurement), Nazaré Costa Cabral destaca
como principais vantagens: a diminui¢do das necessidades de recurso a financiamentos, a
transferéncia do risco do parceiro publico para o parceiro privado, o incremento da eficiéncia
nos servigos prestados, a reducdo de custos, a garantia de qualidade do servigo prestado,

maior rigor e capacidade de gestdo do parceiro privado (uma vez que ¢ essa a sua vocagao,

'8 CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pp. 36 e ss.

' Comissdo Europeia; Livro verde sobre as parcerias publico-privadas e o direito comunitério em matéria de
contratos publicos e concessdes. COM (2004) 327; Comissdo Europeia; Bruxelas; 2004

2 Decreto-Lein.° 1 11/2012, de 23 de maio

*I Remetemos para o quadro 1 dos Anexos, numa adaptagio do que consta em Carlos Oliveira ¢ Rui Cunha
Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo; Lisboa; 2012; pag. 32

** Remetemos para o quadro 2 dos Anexos, numa adaptagio do que consta em Carlos Oliveira ¢ Rui Cunha

Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo; Lisboa; 2012; pag. 35
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para além das economias de escala e da possibilidade de recurso a processos de contratagdao
proprios do setor privado)™.

As PPP rodoviarias foram introduzidas em Portugal pelo projeto da segunda travessia
sobre o Tejo. O Projeto da Ponte Vasco da Gama®* marcou o inicio® do recurso as modernas
PPP, tendo introduzido o esquema de project finance em modelo de Design-build-finance-
operate (DBFO)*® em Portugal, em que a construgio, sobretudo de infraestruturas no setor
rodoviario, se mantém, por regra, propriedade do Estado, havendo, no entanto, um grande
envolvimento do parceiro privado na concecdo, financiamento e exploragdo da infraestrutura,
sendo remunerado por isso’’. Entre as varias vantagens ja4 mencionadas destaca-se o facto
deste financiamento desonerar o Orgamento do Estado, diminuindo o peso da divida e os
gastos diretos do Estado. No caso em aprego, o concessionario — a Lusoponte — ¢ o Estado
Portugués celebraram um contrato misto, havendo em relagdo a Ponte Vasco da Gama a
concessao de obra publica cldssica explorada em regime de portagem, com a transferéncia no
término contratual para o Estado e a concessdo de exploracao de um bem do dominio publico,
tendo também a concessionaria o dever de manutengdo® . A remuneragio acionista assentava
nos cash-flows da exploragdo das infraestruturas, para além do compromisso assumido pelo
Estado de transferir para a concessiondria verbas de co-financiamento comunitario. Como
refere Maria Eduarda Azevedo™, o equilibrio econémico-financeiro do caso base em apreco e
a inerente expectativa de rendibilidade sustentaram a fixa¢do do tempo da concessdo para as
duas pontes, pese embora tenha sido prevista a possibilidade de antecipa¢do do seu termo,

caso houvesse um retorno que cobrisse os encargos incorridos pelo privado para aquele

2 CABRAL, Nazaré¢ Costa; As Parcerias Publico-privadas; caderno IDEFF n.° 9; Coimbra; Almedina; 2009; pp.
26 e ss.

** Decreto-Lei n° 168/94, de 15 de junho

¥ CRUZ, Carlos Oliveira ¢ Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 75

%% Sobre os varios tipos de PPP, ver quadro 2 dos Anexos

* AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagdo piblica;
Coimbra; Almedina; 2009; pp. 239 e ss.

*% Auditoria a Aplicagio do Modelo Contratual e aos Acordos de Reposigdo do Equilibrio Financeiro, Relatorio
n.° 31/2000/2.% secgdo, vol. I, 2000, pp. 36 e ss.

* AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagdo piblica;
Coimbra; Almedina; 2009; pp. 240 e ss.

* AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagdo piblica;

Coimbra; Almedina; 2009; pp. 241 e ss.
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investimento e o volume de trafego total acumulado das duas pontes ultrapassasse 2.250
milhdes de veiculos. Esta era, alids, uma pratica que ia ao encontro de uma das
recomendagdes feitas pelo FMI’'. As partes acordaram a equiparagio entre as duas pontes do
valor cobrado nas portagens, tendo a concessiondria assumido o risco de procura, em troca de
uma clausula de exclusividade incluida no contrato de concessdo, onde o Estado, em caso de
construgio de uma 3. travessia, teria de recorrer a Lusoponte®>. Mas o risco politico
manifestou-se num contrato reconhecidamente equilibrado na alocacdo do risco entre as
partes: o ndo aumento do preco das portagens na Ponte 25 de Abril e a isengdo durante o més
de Agosto motivaram o pedido de reposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro, por
iniciativa da concessionaria, tendo havido uma revisdo do caso base, a que se somaram mais
oito FRA?®, matéria sobre a qual nos debrugaremos no capitulo 2.

Ao momento, sdo vinte e duas as PPP rodoviarias em Portugal e que assumem
diferente tipologia como ilustra o quadro 3 dos Anexos’*. Néo sdo, por isso, surpreendentes os
nimeros avangados pelos Professores Carlos Oliveira Cruz e Rui Cunha Marques, que
colocam Portugal como um dos paises europeus com maior densidade de rede de
autoestradas, evidenciando-o através dos seguintes dados: a média europeia ¢ de 15,0
km/1000 km*, em Portugal é de 28,4 km/1000 km*. O numero de quilémetros ¢ em Portugal
246,5, sendo a média europeia 131,4 km por milhdo de habitantes”.

Com efeito, como referem os Professores Ricardo Reis e Joaquim Sarmento, tivemos
em Portugal trés vagas de autoestradas, a primeira nas décadas de 80 e 90 que “corresponde
ao principal eixo vidrio nacional” em regime de concessdo com portagem real.

A segunda vaga ocorre entre 1999 e 2002: “sete SCUT, dois projetos de autoestrada
com portagem real, nas areas metropolitanas de Lisboa e Porto, e dois projetos de ligacdo
destas duas cidades, também com portagem real, paralelo e alternativo ao eixo vidrio existente

. . 36
na primeira vaga’™".

31 Auditoria ao Acordo Geral celebrado entre o Estado e a Lusoponte; Relatorio n.° 47/2001/2.% secgdo; 2001

32 GARCIA, Anténio; Acompanhamento, Avaliagdo e Controlo das PPP, Manual Pratico de Parcerias Publico-
Privadas; Sintra; NPF, Pesquisa e Formagao; 2004; pag. 260

* Financial Rebalancing Agreements, o termo anglo-saxénico para reposi¢io do equilibrio econémico-
financeiro (REF)

* Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young; 2012; pag. 10

3 CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 82

36 REIS, Ricardo Ferreira e Joaquim Miranda Sarmento; A Ascensdo e queda das Parcerias Ptblico Privadas em

Portugal; 2012; pag. 3
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A terceira vaga de PPP ocorre com o lancamento dos oito projetos em regime de
subconcessao publica.

Assim, passaram a coexistir em Portugal dois modelos de parcerias: com a existéncia
de portagens reais cobradas aos utentes, em respeito pelo principio do utilizador-pagador; e
com a existénecia de portagens virtuais®’, utilizada em paises como o Reino Unido, em que a
remunerac¢ao acionista ¢ feita mediante o calculo dos valores de trafego registado.

O Decreto-Lei n.° 111/2011, de 28 de novembro, acabou com o regime de
autoestradas sem custo para o utilizador, justificando que “os principios da universalidade e
do utilizador pagador garantem uma maior equidade e justica social, bem como permitem um

»38 Para tal

incremento das verbas obtidas com a exploragdo das infraestruturas rodoviarias
contribuiu o facto de nos encontrarmos a data sob assisténcia externa financeira, para além da
inevitdvel conclusdo de que ndo ha autoestradas sem custos para o utilizador, apenas se
substitui a ideia do contribuinte-pagador pela de utilizador-pagador.

E reconhecido o forte impacto para as contas publicas dos encargos com PPP, como
ilustra o supramencionado grafico 2. Esta sera uma das razdes que levou a que o Memorando
de Entendimento sobre as Condicionalidades da Politica Econdomica, acordado com a
Comissao Europeia, o Fundo Monetario Internacional e o Banco Central Europeu, tivesse no
ponto 3.21 a obrigagdo de “Melhorar o relatorio anual sobre as PPP e concessdes com uma
avaliagdo abrangente dos riscos or¢amentais derivados das PPP e das concessdes™’. Como
refere o relatério da Ernst & Young™, "o ano de 2039 é o Ginico em que se estima existir
beneficio liquido para o concedente publico". O recurso a este modelo contratual justifica-se
se este apresentar value for money em relagao ao modelo contratual tradicional. Atendendo ao
descrito no presente capitulo importa compreender por que razdo tanto a doutrina como a
jurisprudéncia consideram falhada a experiéncia das PPP rodoviarias em Portugal. Em que
medida a auséncia de enquadramento legal e a ndo utilizagdo do CSP tornaram ainda mais

pesados estes encargos para a sustentabilidade das finangas publicas no futuro (affordability)?

No capitulo 2, propomo-nos a analisar o que contribuiu para esta situagao.

3" Decreto-Lei n.° 267/97, de 2 de outubro

* Preambulo do Decreto-Lei n.° 111/2011, de 28 de novembro

39 Parcerias Publico-Privadas e Concessdes — Relatério 2012; Direc¢do-Geral do Tesouro e Finangas; 2012; pag.
5

% Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young; 2012; pag. 35,
apesar destes nimeros refletirem os 36 contratos de PPP analisados, ndo ignoramos o peso das PPP rodoviarias

nos encargos totais como ilustram os graficos 3 e 4 dos Anexos
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Capitulo I1

Por que chegamos até aqui?

De Weimer e Vining retivemos que “From social choice theory, which focuses on the
operation of voting rules and other mechanisms of collective choice, we learn of the inherent
imperfectability of democracy (...) we learn of the problems of representative government™*'.
Ao Estado, enquanto ente agregador das vontades individuais, cabe a escolha coletiva que
nem sempre ¢ coincidente/conducente ao 6timo social. Como principais falhas do Estado, os
autores apontam os problemas inerentes a democracia direta, ao governo representativo, a
burocracia funcional e ao governo descentralizado. Na problematica das PPP rodoviarias no
setor rodoviario em Portugal, achamos que se evidenciam as falhas do governo representativo
mas também da burocracia funcional, como adiante passaremos a explicar.

Importa ter em atengdo os fatores que, na opinido de Weimer e Vining, condicionam
os representantes e que contribuem para os problemas inerentes ao Governo representativo.

Em primeiro lugar, realgam a ideia de que “representatives have their own interests
(...) in general, the personal interests of representatives tend to push them toward
responsiveness to their constituencies and away from concern for broader social welfare”.
Em segundo lugar, sdo apontados os custos em que incorrem os eleitores em monitorizar o
trabalho realizado pelos seus representantes. Em terceiro lugar ¢ apontada a disciplina
partidaria como elemento condicionador do desempenho dos politicos.

Neste contexto, o efeito dos ciclos eleitorais no processo de decisdo politica pode ser
considerado como a origem de muitos dos problemas encontrados. De facto, o problema dos
ciclos politico-economicos, associados ao curto prazo da decisdo politica, leva a que
“representatives must often make decisions that will have consequences extending many years
into the future”*. Ou seja, as decisdes que seriam, eventualmente, mais vantajosas para a

sociedade sdo preteridas por outras cujos beneficios se fazem sentir no imediato e cujos

* WEIMER, David L. e Aidan R. Vining; Policy Analysis, Concepts and Pratice; Fourth Edition; 2004; pp. 156
ess.

* WEIMER, David L. e Aidan R. Vining; Policy Analysis, Concepts and Pratice; Fourth Edition; 2004; pag.
174
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custos podem ser diluidos e visiveis apenas no futuro* (e até podem os custos ser superiores
aos beneficios), podendo nessa altura o decisor em causa ja nem se encontrar na vida politica,
ndo sendo por isso sujeito ao escrutinio em urna do mérito das decisdes que tomou.
Perfilhamos a ideia expressa por Paulo Trigo Pereira®™ que refere que “o facto de a tomada de
decisdo politica em relagdo a qualquer PPP ser anterior ao 6énus financeiro da mesma para o
sector publico significa que ha tendéncia para os governos langarem PPP em excesso, dado
que podem retirar um beneficio politico no lancamento dos projetos, realizar algum encaixe
financeiro imediato e transferir para os governos seguintes o 6nus da despesa e dos eventuais
impostos acrescidos necessarios para os financiar”.

Neste tipo de contratos, como sdo as PPP, sucede ainda outro fendémeno, em que as
decisdes da realizagdo de determinados investimentos sdo tomadas com impactos
significativos para geragdes que ainda ndo podem sequer votar ou ainda ndo nasceram.
Também Paulo Trigo Pereira® refere este problema de dissociagdo entre pagamento e
consumo de bens publicos, sendo, no limite, possivel que alguns beneficiem de bens sem que
para isso tenham fiscalmente contribuido. Este autor refor¢a a ideia de que se tem procurado a
maximizacao dos votos através do défice, o que, encontra suporte tanto na doutrina como nas
proprias auditorias realizadas pelo Tribunal de Contas, que relacionam a aposta em PPP com
as restricdes de caracter orcamental®® (decorrentes das regras do Pacto de Estabilidade e
Crescimento), sem o recurso a instrumentos, como o CSP, como adiante se falara.

Por outro lado, o facto de existirem custos (“financial and time constraints”)
associados ao escrutinio do desempenho dos representantes ¢ um incentivo a que, dada a
complexidade e a incompletude™ deste tipo de contratos, os mesmos sejam celebrados sem

que, ndo obstante o forte impacto e onerosidade futura, haja um amplo conhecimento publico

3 CONFRARIA, Jodo; Regulagdo e Concorréncia, Desafios do Século XXI; 2.* edigdo; Lisboa; Universidade
Catolica Editora; 2011; pp. 104 e ss.

* PEREIRA, Paulo Trigo; Portugal: Divida Piblica e Défice Democratico; Fundagdo Francisco Manuel dos
Santos; 2012; pp. 57 e ss.

* PEREIRA, Paulo Trigo; Portugal: Divida Piblica e Défice Democratico; Fundagdo Francisco Manuel dos
Santos; 2012; pp. 57 e ss.

* Linhas de Orientagdo (Guide Lines) e Procedimentos para o desenvolvimento de Auditorias Externas a PPP;
Tribunal de Contas; 2008; pag. 9

*" WEIMER, David L. e Aidan R. Vining; Policy Analysis, Concepts and Pratice; Fourth Edition; 2004; pp. 165
ess.

48 GRIMSEY, Darren e Marvyn K. Lewis; Public Private Partnerships, The Worlwide Revolution in

Infrastructure Provision and Project Finance; 2004; pag. 13
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dos encargos futuros que dai resultarem e as renegociacdes sejam realizadas sem que se
permita aferir verdadeiramente os encargos assumidos pelo Estado. Por outro lado, a esta
questdo, soma-se a falta de transparéncia, com a ndo publicitacdo de alguns contratos, ou
publicagdo sem critério de referéncia, posteriores renegociacdes/alteragdes, cadernos de
encargos, estudos de suporte ao lancamento da PPP. Como referem Weimer e Vining, “self-
interest operating in an environment of imperfect monitoring, however, increases incentives
for representatives to discount heavily costs and benefits that will not occur in the short
run®®
Relativamente a burocracia funcional, esta resulta da criacdo de organismos/entidades
na orbita do Estado, em que aqui se colocam problemas de agéncia. Por um lado, existe a
dificuldade de avaliar o seu desempenho, por outro, no caso das PPP, verifica-se uma falta de
preparacdo dos quadros/representantes do Estado em acautelar devidamente o interesse
publico, na celebragdo de contratos, na renegociacdo e, mais visivelmente, na monitorizagao
da execucio dos mesmos’. O facto de atuarem num ambiente em que nio existe concorréncia
acaba por ndo ser um incentivo a sua eficiéncia, o que enfraquece a posi¢ao do setor publico,
visto o setor privado ter incentivos de performance e desempenho que o favorecem e colocam
em posi¢do de vantagem’'. Em Portugal assistimos ao problema de termos vérios organismos,
v.g., Parpublica, InIR, EP, UTAP, sendo dificil a articulagdo e a defini¢do do papel de cada
um, sobretudo quando, em alguns casos, ndo estdo dotados dos recursos exigidos pelas
competéncias que lhes foram atribuidas.
Depois de identificadas aquelas que julgamos ser, a luz da literatura da escolha publica
e decisdo politica, as falhas do Estado no que concerne as PPP rodoviarias, passaremos a
identificar os fatores que mais contribuiram para situagdes de ineficiéncia na afetacdo dos
recursos publicos e que acentuaram a ma prestagdo do Estado enquanto regulador. Da andlise
aos relatorios do Tribunal de Contas e ao relatério da Ernst & Young, destacamos a ndo
utilizagdo do CSP, o programa de concessdes SCUT, a auséncia de enquadramento legal, o

impulso comunitario, a falta de transparéncia no langamento/celebragdo/execugao/alteracdes

* WEIMER, David L. e Aidan R. Vining; Policy Analysis, Concepts and Pratice; Fourth Edition; 2004; pag.
174

30 Auditoria 4 Gestdo das Parcerias Publico-Privadas; Relatorio n.° 10/2008; 2.* seccdo; Volume I; 2008; Pag. 58,
o Tribunal de Contas cita um relatério de 2003 que ja fazia referéncia a precariedade dos recursos humanos
qualificados afetos a gestdo destes contratos, nomeadamente, ao nivel da monitorizagdo dos mesmos

ST CONFRARIA, Jodo; Regulagdo e Concorréncia, Desafios do Século XXI; 2.* edigdo; Lisboa; Universidade
Catolica Editora; 2011; pp. 112 e ss.
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dos contratos € o complexo quadro contratual e institucional como evidéncias das falhas de

regulagdo do Estado nas PPP rodoviarias em Portugal.
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1. Comparador do Setor Publico

Um dos erros cometidos na rapida infraestruturagdo do pais foi a ndo segregacao entre
a decisio de investimento da decisio de financiamento >, motivada pelas restricdes
orcamentais, mas também pelo incentivo dos fundos europeus e das verbas disponibilizadas
pelo BEI™.

Em primeiro lugar, cumpre referir que o CSP refletird o custo que o Estado teria se a
provisdo da infraestrutura/servi¢o fosse feita com recurso a contratagdo tradicional, ou seja,
sera “o custo do ciclo de vida da infraestrutura num modelo de contratagdo tradicional,
incluindo potenciais ganhos de eficiéncia e de qualidade do servico”* de que resultariam uma
boa gestdo publica.

O CSP ndo responde a pergunta se a infraestrutura ¢ ou ndo necessaria. Mas,
assumindo-se que a aposta nas PPP procurou aproveitar o tipo de financiamento e o
tratamento or¢amental dado a esta forma de contratacdo, se se tivesse recorrido ao CSP e se
este indicasse que a PPP ndo era a melhor forma de contratacdo, seria técnica e politicamente
dificil para o decisor politico lancar a PPP. Desta forma, ter-se-ia conseguido ou potenciado
a segregacdo da decisdo de investimento e de financiamento.

Como referiu ja o Tribunal de Contas em 2007, “a sua apreciagdo indica também os
limites de razoabilidade, para a opg¢do por PPP, nomeadamente pela aferi¢do da sua
comportabilidade financeira e do respectivo value for money”>. No mesmo relatorio é
referida a dificuldade em encontrar um comparador fidedigno, mas recorda-se a
obrigatoriedade da sua utiliza¢do face ao quadro legal existente, desenvolvida mais a frente no
trabalho. Em alguns paises, ¢ utilizado um CSP na fase que antecede o concurso e um CSP na

. 56. . ~ . , . -
sua fase posterior’” Pese embora, e como se referiu, ndo seja pacifica a estipulagdo dos

2 Sobre a necessidade de segregacdo das duas decisdes: Brealey, Richard A., Steward C. Myers e Franklin
Allen; Principles of Corporate Finance; 10th Edition; 2011; pp. 43 e ss.

> KAPPELER, Andreas; PPPs and their Financing in Europe: Recent Trends and EIB Involvement; Economic
Studies Division; EIB; 2012; pag. 8, como se pode verificar no grafico 5 constante dos Anexos

** CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 51

35 Auditoria aos encargos do Estado com Parcerias Publico-Privadas; Relatorio n.° 04/2007; 2.* secgdo; 2007;
pag. 34

% CRUZ, Carlos Oliveira ¢ Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 54, ddo o exemplo da Holanda em que na primeira fase se avalia se a PPP deve ou ndo ser
encarada como opg¢do para o desenvolvimento daquela infraestrutura com base em valores teoricos, sendo o CSP

na fase posterior elaborado com recurso aos valores reais apresentados pelos concorrentes
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elementos que deverdo ser tidos em conta para efeitos de calculo do CSP, parece-nos razoavel
a estrutura apresentada por Carlos Oliveira Cruz e Rui Marques, na obra infra referida, que
destaca a consideragdo dos seguintes componentes: o custo base, que espelha os custos
elementares de constru¢do, gestdo, operacionalidade da infraestrutura/servico durante o
periodo em apreco; o custo retido, ou seja, os riscos que ficariam sempre, independentemente
do modelo de contratacdo escolhido, a cargo do parceiro publico; o risco partilhado, entre
parceiro publico e parceiro privado, que podera ser, simétrica ou assimetricamente,
partilhado; o risco transferido, que passara a ser suportado pelo ente privado; a neutralidade
competitiva, ou seja, os custos que serdo suportados pelo parceiro privado, mas caso fosse o
Estado a gerir diretamente ndo teria que suportar. Repetidamente, o Tribunal de Contas
alertou para a necessidade de se adotar o CSP antes do langamento das PPP, mas a propria
Parpublica explicou a sua ndo utilizacdo desta forma: “a op¢ao por PPP tem radicado mais na
presuncao de falta de eficiéncia estrutural do Estado para o desenvolvimento de projectos
semelhantes do que nos ganhos de eficiéncia pela participacao do setor privado, apesar de esta
ser uma das bases economicas internacionalmente aceites para a contratagio em PPP™’,
Apesar da exigéncia legal, desde 2003, o CSP continuou a ndo ser utilizado, ou, utilizado

depois de se ter realizado o langamento da parceria®.

57 Auditoria 4 Gestdo das Parcerias Publico-Privadas; Relatorio n.° 10/2008; 2.% sec¢do; Volume I; 2008; Pag. 43
% Estudo de 36 Contratos de Parcerias Piblico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young; 2012; pag. 41,
refere que o langamento das 7 subconcessdes sob a gestdo da EP ocorreu sem a utilizagdo do CSP, tendo este

sido apenas utilizado depois do lancamento
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2.SCUT

O langamento de autoestradas sem custos para o utilizador, na segunda vaga de PPP
rodovidrias, entre 1999 e 2002, visou dar resposta a regides economicamente desfavorecidas,
por via de uma portagem virtual, cabendo ao Estado o pagamento ao parceiro privado,
enquanto concessiondrio, com base num sistema de bandas de trafego’’. Pretendeu-se com a
adoc¢do deste regime implementar a 16gica do contribuinte-pagador, em detrimento da ideia do
utilizador-pagador. Ademais, esta era uma forma de levar a que os custos fossem diluidos e
suportados por todos os cidadaos-contribuintes, em detrimento de serem suportados pelos
beneficidrios-utilizadores da infraestrutura/servico. Com o langamento destas autoestradas
procurou-se acelerar a execugio do Plano Rodoviario Nacional®.

Este tipo de programa de concessdes, em que o Estado ndo paga a construgdo, antes o
faz relativamente ao servigo de gestdo, operacdo, manutencdo de autoestradas, leva a uma
desorcamentacdo deste investimento, em termos do Or¢camento do Estado, com o recurso a
rubricas or¢amentais de despesa corrente € ndo de investimento. Acresce a isto, como refere o
Tribunal de Contas, e contrariamente ao que recomendariam as boas praticas internacionais
que “o langamento deste programa de concessdes ndo foi precedido de uma avaliagdo sobre a
sua economia, eficiéncia e eficacia (...) o programa foi lancado sem se avaliar se 0 mesmo
acarretaria value for money para o Estado”®'.

Em 2010 e 2011, por forca da situacdo econdmico-financeira que o pais enfrenta,
foram introduzidas portagens reais, sendo cobradas pelo privado mas entregues a EP que gere
a rede vidria nacional.

A colocacdo de portagens exigiu a renegociacdo dos contratos que até entdo estavam
em vigor, sendo questionados os termos em que decorreram estes processos de renegociagdo e
sobretudo o resultado final, para o Estado. Como referem Carlos Oliveira Cruz e Rui Cunha
Marques ¢ “questionavel a renegociacdo das autoestradas sem custos para o utilizador (...),

apos a qual o perfil de risco do projeto diminuiu substancialmente (com a eliminagdo do risco

> REIS, Ricardo Ferreira e Joaquim Miranda Sarmento; A Ascensdo e queda das Parcerias Ptblico Privadas em
Portugal; 2012; pag. 3
% Decreto-Lei n.° 267/97, de 2 de outubro

81 Auditoria as concessdes rodoviarias em regime de portagem SCUT; Relatério n.° 14/2003; 2.* Secgdo; 2003;

pag. 8
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de procura para os Concessiondrios), sem a respetiva reducdo ao nivel da taxa interna de
rentabilidade (TIR) do projeto”®.

Face ao exposto, a aposta nas SCUT revelaram as falhas do Estado anteriormente
apontadas: tanto no lancamento de um programa de concessdes sem a avaliacdo do value for
money para o Estado, como nas renegociacdes sem a readequacdo da remuneragdo acionista

em funcdo do perfil de risco do projeto.

62 CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 48
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3. Auséncia do enquadramento legal

O investimento em PPP em Portugal antecedeu um quadro legal e regulamentar
especifico que enquadrasse essa nova realidade. Com efeito, as PPP surgidas na década de 90
ndo tiveram, entdo, o enquadramento normativo que viria a ser desenhado a partir de 2003,
com a publicacdo do primeiro diploma legal especifico (Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de
abril). A este primeiro marco cronoldgico com relevancia para as PPP outros se lhe seguiram
com o mesmo objeto juridico: o Decreto-Lei n.° 141/2006, de 27 de julho, que introduziu
alteracdes no Decreto-Lei n.° 86/2003; o Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, que
aprovou o Codigo dos Contratos Publicos (CCP); e o Decreto-Lei n.° 111/2012, de 23 de
maio, atual instrumento base das PPP.

Relativamente ao primeiro dos diplomas, e logo no predmbulo, ¢ justificada a
necessidade de PPP, sustentando-se que “a transformacdo dos sistemas sociais operada no
decurso do século XX, em virtude das quais o Estado passou a assumir novas fungdes,
inclusive produtivas, de satisfagdo das necessidades sociais e publicas, provocou,
paralelamente, um elevado aumento da despesa publica, observando-se nas sociedades
modernas um endividamento publico, sem o equivalente aumento da qualidade dos servigos
publicos prestados aos cidaddos e em resposta, tem vindo a assistir-se a alteracdo do
entendimento quanto ao papel do Estado na economia e, mais genericamente, quanto a forma
de satisfagdo das necessidades colectivas”®. E considerando solugdes ja em curso em outros
paises, argumenta-se que “uma das formas consagradas e testadas de obteng@o pelo Estado de
competéncias de gestdo, consiste no estabelecimento de relacionamentos duradouros com
privados, em regime de parceria publico-privada, no ambito dos quais lhes sdo transferidos os
riscos, nomeadamente tecnologicos e operacionais, com os quais se encontram familiarizados
e para cujo manuseamento se encontram mais habilitados”. Por isso e para corresponder a
esses novos desafios do Estado, “instituem-se principios gerais de eficiéncia e economia
relativos a reparticdo de riscos entre o parceiro publico e o parceiro privado que permitam
dotar a relagdo contratual subjacente de uma harmonia e equilibrio ao nivel da reparticao de
encargos ¢ da distribuicdo de risco”. Ai se consagra o principio segundo o qual “a parceria
apenas se justifica quando se revelar vantajosa em confronto com o comparador do sector
publico”, articulando-se esta inovacdo legislativa com a Lei do Enquadramento Orgamental,
nomeadamente com o n.° 2 do art. 16.°, “através da exigéncia, em varias fases processuais, do
confronto do projecto de parceria com o comparador do sector publico, de forma a preparar

uma consistente justificagdo da economia, eficiéncia e eficdcia daquele, para efeitos

% Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de abril
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orcamentais”. Assumindo a exigéncia de uma “quantificagcdo rigorosa e avaliagdo da criagdo
de valor acrescentado pelo recurso a parceria, o legislador atribuiu as comissdes de avaliagdo
das propostas uma nova competéncia para o efeito, de forma a tomar em considerag@o o custo
de oportunidade para o Estado”. A relevar, igualmente, neste primeiro instrumento juridico
especifico sobre as PPP, conforme se 1€ no articulado preambular do diploma “uma grande
preocupagdo de articulagdo do regime geral, aplicado as PPP, com eventuais regimes
sectoriais, os quais se podem revelar extremamente uteis para efeitos de lancamento de
programas integrados de parcerias pelos varios ministérios, optando-se por uma concep¢ao
em que o regime ora aprovado funcionara como um regime de cipula”, em detrimento de “um
regime mais vasto, contendo numerosas normas de natureza supletiva”.

Excluidas do ambito do diploma ficaram, todavia, todas as PPP que envolvam um encargo
acumulado atualizado inferior a 10 milhdes de euros ou um investimento inferior a 25
milhdes de euros, excluindo-se destes montantes os provenientes de fundos comunitarios, nos
termos da al. d) do art. 2.°.

Decorridos trés anos de vigéncia deste primeiro diploma sobre PPP, houve a
necessidade da introdugdo de alteragdes, através do Decreto-Lei n.° 141/2006, justificadas no
preambulo pelo acréscimo de onerosidade para o Estado em relagdo aquelas que eram as
expectativas iniciais e/ou termos contratados, com uma deficiente partilha de risco, em que o
parceiro publico assume compromissos ou garante TIR sem correspondéncia ao modelo de
risco do projeto. Neste diploma procurou-se corrigir as falhas identificadas no anterior
diploma; introduzir mecanismos que reforcem a coesdo e a articulagdo entre ministérios co-
envolvidos; refor¢ar o controlo financeiro no langamento de novas parcerias, nas alteracdes as
parcerias cujos contratos ja estdo em execucao € a situagdes que possam gerar um aumento de
encargos para o Estado. Um dos aspetos inovadores deste diploma ¢ a criagdo de uma
entidade de apoio técnico ao Ministro das Financas para lhe prestar apoio técnico no
acompanhamento das parcerias e cujas fungdes sdo definidas no proprio diploma (art. 13.°).
Na mesma linha de inovagdo surgem as competéncias da Comissdo de Negociagdo, a qual
competira representar o parceiro publico nas negociacdes que venham a ocorrer com o
parceiro privado (art. 14.°-A). E, alias, no art. 14.° que o legislador traduz maior preocupagio
e exigéncia na vinculagdo e equilibrio das PPP (art. 14°.-B, processo de alteracdao da parceria;
art. 14.°-C, equilibrio financeiro e novas atividades; art. 14.°-D acréscimo de encargos; art.
14.°-E, acompanhamento de processos arbitrais; art. 14.°-F consultores externos). Ainda no
diploma, o legislador clarificou o regime de inaplicabilidade, através de uma formulagdo mais

restritiva e clarificadora do n°. 2, al. d) — ficam excluidas da aplicacdo do diploma “todas as
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PPP que envolvam, cumulativamente, um encargo acumulado actualizado inferior a 10
milhdes de euros e um investimento inferior a 25 milhdes de euros”.

O ano de 2008 introduz no nosso ordenamento juridico um novo instrumento legal
com implicagdes nas PPP — o Decreto-Lei 18/2008, que responde a exigéncia de transposi¢ao
de legislagdo comunitaria, nomeadamente as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo, alteradas pela Diretiva 2005/51/CE da
Comissdo, de 7 de Setembro, e retificadas pela Diretiva 2005/75/CE, do Parlamento Europeu
e da Comissdo, de 16 de Novembro. O CCP persegue o objetivo de simplificacdo da
tramitacdo procedimental pré-contratual, através da aposta nas novas tecnologias de
informagao, introduzindo, a titulo principal, uma adequada participacdo procedimental através
de meios eletronicos (art. 83.% art. 140.° art. 170.°; art. 465.°). E introduzida uma maior
exigéncia ao nivel da certificagdo dos candidatos, em sede de concurso limitado e de
procedimento de negocia¢do, condicionando vinculativamente, no futuro, o legislador
nacional.

Diz-se logo no predmbulo que se trata do “primeiro diploma com um tal duplo objecto
no ordenamento juridico portugués, assumindo-se, por isso, como um importante marco
historico na evolucdo do direito administrativo nacional e, em especial, no dominio da
actividade contratual da Administragdo. Para além do objectivo de alinhamento com as mais
recentes directivas comunitarias, a cuja transposi¢cao aqui se procede, o CCP procede ainda a
uma nova sistematizacdo e a uma uniformiza¢do de regimes substantivos dos contratos
administrativos atomizados até agora”.

Entre as principais inovagdes do CPP destaca-se a criagdo de regulamentagdo
adequada de alguns aspetos das técnicas de project finance, aquisition finance e asset finance
(art. 322.°), que se cruzam com a atividade de contratagdo publica. Esta técnica de obtencdo
de recursos para financiamento de projetos, recorrentemente utilizada na Europa e em
Portugal (especialmente quando associada a parcerias publico-privadas consubstanciadas em
contratos de concessdo) e sem a qual muitos dos avultados investimentos ao servi¢co do
desenvolvimento do Pais ndo teriam sido possiveis, ndo encontrava qualquer reflexo ao nivel
da legislagdo ordindria, o que gerava um conflito entre as técnicas contratuais ditadas,
sobretudo, pela pratica do project finance e as regras legais relativas a contratagao publica, de
raiz essencialmente comunitdria. Neste sentido, o CPP veio harmonizar a pratica com a
legislagdo, combinando a necessdria rigidez das normas destinadas a salvaguarda da
concorréncia com as recorrentes garantias exigidas pelas entidades financiadoras do projeto

que, no sucesso deste, veem a fonte quase exclusiva da retribui¢do do investimento suportado.
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Quanto a aspetos a considerar especificamente nas concessdes de obras publicas prevé-se que
o periodo de vigéncia do contrato deva ser fixado, por principio, em fun¢do do tempo
necessario para amortizacdo e remuneracdo, em normais condi¢cdes de rendibilidade da
explora¢do, do capital investido pelo concessionario. Importa referir ainda que o CCP
considera que o contrato deva implicar uma significativa e efetiva transferéncia de risco para
o concessionario (art. 413.°), clarificando-se com objetividade os direitos e as obrigacdes das
partes — concessiondrio e concedente, vinculando este ultimo a trés principios gerais —
“continuidade e regularidade”, “igualdade” e “adaptacdo as necessidades” (art. 429.°).

O Decreto-Lei n.° 111/2012 introduziu altera¢des significativas no regime juridico
aplicavel a preparacdo, execucao e alteracao de PPP, até entdo reguladas pelos diplomas supra
descritos. Este novo quadro normativo surgiu na sequéncia dos compromissos assumidos no
Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades da Politica Econdémica, acordado
com a Comissdo Europeia, o Fundo Monetario Internacional e o Banco Central Europeu. Na
definicdo de “parceiros publicos” sujeitos a aplicagdo do diploma, passam agora a incluir-se
todas as empresas publicas (art. 2.°, n. 2, al. d)) e outras entidades constituidas pelas entidades
até a data consideradas para efeitos de aplicacdo do diploma, que se dediquem a satisfacao de
necessidades de interesse geral. De notar, ainda, que os custos de manutengdo, reparagdo e
substituicdo de bens afetos a parceria passam a ser considerados para efeitos da avaliagdo dos
“montantes de investimento” (art. 2.°, n. 6), mantendo-se, todavia, os patamares de “encargo
bruto para o setor publico” e o “montante do investimento envolvido”. J4 quanto ao controlo
das decisdes do parceiro publico, este ¢ reforgado, quer na fase de langamento, quer na fase de
execucdo, com especial enfoque na comportabilidade or¢amental e relacdo custo-beneficio e a
elabora¢do de uma matriz de partilha de riscos (al. n)), subordinando-os a um maior controlo
financeiro e orgamental (art. 6.°, n. 1). Esta maior vinculagdo de controlo orcamental obriga a
que, previamente a qualquer decisdo unilateral do parceiro publico que possa fundamentar um
pedido de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato sejam estimados os efeitos
financeiros que decorram dessa decisdo e se verifique a correspondente comportabilidade
orcamental (art. 20.°, n. 1). Na mesma linha de controlo orgamental prevé-se a
obrigatoriedade dos ministros responsaveis pelas areas das financas e do projeto se
pronunciarem favoravelmente sempre que estejam em causa decisdes que impliquem um
acréscimo de encargos publicos superior a €1.000.000 anuais ou €10.000.000 acumulados,
valores atualizados, sendo também exigivel despacho dos dois membros do governo, sempre
que as decisdes comportem uma redugdo de encargos para o parceiro privado (art. 20.° n. 2).

O mecanismo instrumental de reforco or¢amental e financeiro do diploma cria a Unidade
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Técnica de Acompanhamento de Projetos — UTAP - (art. 34.°), na dependéncia direta do
Ministério das Finangas. Dotada de autonomia administrativa, mas nao financeira, a UTAP
concentra fungdes até entdo dispersas por diversas entidades publicas, cabendo-lhe fazer o
acompanhamento na preparagdo, desenvolvimento e execucdo de processos e contratos de
parceria (art. 35.°). Lé-se no predmbulo do aludido Decreto-lei “esta unidade — UTAP — tem
em vista dotar o Estado de uma unidade técnica profissional, especializada em matérias
juridico-financeiras, tendo como principal missdo participar na preparagdo, desenvolvimento
e execucdo e no acompanhamento global de processos de PPP”, pretendendo-se, desta forma,
reduzir os encargos or¢amentais com menor recurso a consultadoria externa.

A importancia desta UTAP, no quadro das PPP, ¢ real¢ada pelo facto de caber aquela
entidade designar o presidente e a maioria dos membros que compdem a “equipa de projeto”
a quem compete preparar o langamento de cada PPP (artigos 9.° e 10.°), quando no regime
anterior os Ministros das Financas e da tutela setorial designavam, cada um deles, metade dos
membros que iriam compor a respetiva equipa, nomeando conjuntamente o coordenador. O
mesmo se passa com a designagdo dos membros dos juris dos procedimentos de formacao dos
contratos que instituem as parcerias (art. 17.°) e com as comissdes de negociagdo que sejam
constituidas com vista a reposi¢ao do equilibrio financeiro ou a renegocia¢do dos contratos de
PPP (artigos 21.% 22.°).

Pese embora, a lei de 2012 tenha ainda um periodo de vigéncia que torna prematura
uma avaliacdo dos seus resultados e da prossecucdo dos objetivos que levaram a revogagao do
anterior diploma, o facto de atualmente termos um enquadramento legal que procura reforgar
o controlo e o recurso a PPP, tal como a criagdo de uma unidade técnica como a UTAP, ¢
positivo. Era, alids, uma recomendagdo do Tribunal de Contas64, como uma forma de trazer
maior seguranca, estabilidade e clarificagdo deste tipo de contratagdo e a necessaria

articulacdo com a lei de enquadramento or¢amental.

%4 Auditoria as concessdes rodovirias em regime de portagem SCUT; Relatério n.° 14/2003; 2.* Seccdo; 2003;

pag. 17
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4. O impulso comunitario

Como se demostrou anteriormente, o Banco Europeu de Investimentos (BEI) teve um
papel muito importante no financiamento de projetos de PPP, particularmente em Portugal. O
BEI assumia, por um lado, o papel de financiador, por outro, o de consultor deste tipo de
projetos®. Sendo acionistas do BEI, os Estados-membros da Unidio Europeia, o seu papel
reveste-se também de caracter politico, seja pela garantia do cumprimento das obrigagdes de
natureza contratual assumidas pelo promotor ou pelo Governo, seja pelo acolhimento que
determinados projetos poderdo ter, por se tratarem de verbas comunitarias®.

Pese embora ndo se pretenda por em causa o principio da subsidiariedade, consagrado
nos tratados comunitarios desde Maastricht, nem tdo pouco procurar uma
desresponsabiliza¢do nacional face aos erros cometidos nos processos de infraestruturagdo
com recurso as PPP, a verdade ¢ que ndo houve também da parte da Unido Europeia uma
adequada monitorizagdo da utilizacdo que ia sendo feita das verbas disponibilizadas. Por
outro lado, o enquadramento dado pelo EUROSTAT aos encargos com PPP incentivou o
recurso a este tipo de financiamento e contratagio. Apenas em 2004, o EUROSTAT®’, por
forca da decisdo n.° 18/2004, de 11 de Fevereiro, estabeleceu regras para mitigar a
desorcamentacdo dos encargos do Estado com PPP. Para os ativos das PPP serem
considerados infraestruturas privadas e serem sujeitos a desor¢amentacdo teriam de estar
preenchidos os seguintes requisitos: o parceiro privado deveria ter de assumir o risco de
construgdo e pelo menos um dos seguintes riscos — o de disponibilidade e/ou o de procura®.
Procurou-se, desta forma, obrigar os Estados a contabiliza¢do dos ativos de PPP como divida
sempre que haja assuncdo de riscos relevantes no ambito de um projeto de PPP por parte do
Estado, lato senso. Recorde-se que em 2004, o investimento do BEI em PPP no setor
rodoviario em Portugal era j& muito expressivo, como se ilustra no grafico 6 dos Anexos®.

Fruto de uma alteracdo de metodologia no que respeita as entidades consideradas no

perimetro de consolidacdo orgamental, em 2011 foram consideradas para efeitos do défice e

5 AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagdo piiblica;
Coimbra; Almedina; 2009; pp. 203 e ss.

% AZEVEDO, Maria Eduarda; As parcerias publico-privadas: instrumento de uma nova governagdo piiblica;
Coimbra; Almedina; 2009; pag. 209

87 New decision of Eurostat on deficit and debt - Treatment of public-private partnerships - 18/2004 ; Eurostat;
2004

%8 Relatério de Auditoria n.° 28/05 — Audit; Tribunal de Contas; 2005; pag. 15

% The EIB’s role in Public-Private Partnerships (PPPs); EIB; 2004; pag. 7
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da divida publica mais trés PPP’°, duas delas antigas SCUT. A consequéncia foi o aumento do
défice do periodo em andlise — 2007 a 2010 — com o efeito de reducdo do défice no futuro.
Uma vez mais se torna evidente que se pretendeu com o instrumento contratual das PPP
protelar no tempo o reflexo dos encargos suportados pelo Estado. E houve, seja pelas
incentivadoras verbas do BEI, seja pela agdo tardia das instituigdes europeias para fazer face
ao (ab)uso deste instrumento contratual, um verdadeiro impulso comunitario no assunto em

apreco.

" Procedimento dos Défices Excessivos: revisio da 1.2 notifica¢do de 2011; INE; 2011, conclui que “De facto,
apos andlise detalhada de um elevado numero de contratos de grande complexidade, concluiu-se que trés deles
(dois dos quais correspondendo a contratos renegociados de ex-SCUT) ndo tém a natureza de contratos PPP
em que o investimento realizado é registado no activo do parceiro privado. Naqueles trés contratos, os
utilizadores estdo sujeitos a um pagamento pelos servigos prestados numa propor¢do significativa relativamente
ao pagamento de disponibilidade desses servi¢os pelas Administragoes Publicas (que integram, em Contas

Nacionais, a Empresa Publica Estradas de Portugal) a contraparte privada”
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5. Falta de transparéncia no lancamento/celebracao/execucio/alteracées dos contratos

Como ja foi referido anteriormente, a decisdo de se recorrer a uma PPP ¢ sobretudo
politica. Desde logo, quando se demonstra nas PPP realizadas em Portugal que ndo houve o
recurso ao CSP, pelo que se torna evidente que, face a inexisténcia de valores de referéncia de
outros modelos de contratacdo, a aposta em PPP seja motivada pela vontade politica,
condicionada pelos fatores ja escalpelizados no inicio do capitulo II. Na fase de preparagio
seguem-se os estudos técnicos que sustentem a implementagdo deste modelo contratual, com
os valores do investimento em causa, 0s custos operacionais, as receitas previstas, 0s encargos
que o ente publico terd que suportar, os riscos € o modelo de partilha previsto, e os
condicionantes que possam Vvir a ter impacto no calculo do valor atualizado liquido do projeto.
A UTAP ¢ a entidade que disponibiliza, atualmente, a informagao referente as PPP, tendo, no
entanto, apenas disponivel online os contratos de concessdo, e ndo, como se exigia por
questdes de transparéncia, que estivessem disponiveis os estudos em causa e que levaram a
contratacdo em PPP. No relatorio da Ernst & Young aponta-se que as subconcessdes do
Douro Litoral, Algarve Litoral, Baixo Tejo, Baixo Alentejo, Transmontana, Litoral Oeste e
Pinhal Interior foram lancadas por Resolu¢do do Conselho de Ministros, tendo sido
contornadas as fases iniciais de desenvolvimento dos projetos, nomeadamente no que se
refere ao estudo de alternativas a sua execugdo. Ainda relativamente a estas subconcessoes,
destaca-se o facto de se terem verificado alteragdes na constituicdo das comissoes de
avaliacdo do decurso dos processos concursais (a juntar ao facto de ndo haver uma avaliagdo
do desempenho destas comissdes), o que tem impactos negativos ao nivel do planeamento do
concurso € na necessaria transferéncia de “pasta” que tem de ocorrer com estas alteragdes.
Esta situagdo contribuiu, a par de outras, para derrapagens nos prazos concursais, 0 que se
traduz numa degradacdo das condi¢des financeiras e na desadequacao do objeto e condigdes
dos contratos e requisitos previamente definidos.

Importa também referir que ndo estdo disponiveis as alteragdes aos contratos iniciais,
quando, por exemplo, no caso da Lusoponte, houve ja nove reposi¢des do equilibrio
econoémico-financeiro do contrato. Torna-se ainda mais dificil o escrutinio dos impactos
financeiros das renegociacdes e na avaliacio da sua razoabilidade face ao caso base.

As alteragdes unilaterais por parte do Estado constituiram outro fator que contribuiu
negativamente para o sucesso das PPP, como ¢ o caso da Concessdo Costa de Prata, onde o
Estado pediu unilateralmente uma alterag¢do ao tracado da via, o que suscitou inevitavelmente,

um novo pedido de REF por parte da Concessionaria. Mas o valor em causa era tdo elevado,
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que acabou por ndo haver uma alteracdo ao tracado. No entanto, os atrasos que resultaram do
impasse politico causado pelo pedido de alteracdo do trogo levaram a que houvesse, ainda
assim, um pedido de REF"".

“Segundo a DGTF, o valor total liquido dos encargos do Estado com as PPP
rodoviarias foi superior em 28%, desvio essencialmente explicado pelos processos de REF”’%.
Face ao exposto, torna-se incompreensivel que os processos de renegociacao das PPP estejam
envoltos em secretismo tal, que impossibilite que estes possam ser avaliados e do
conhecimento dos cidaddos, sobretudo quando representam quase um ter¢o dos encargos
inicialmente previstos. A isto, ha que ter ainda em consideragdo a deficiente monitoriza¢ao
das concessiondrias, como alerta o relatério da Ernst & Young, e como ja era referenciado
pelo Tribunal de Contas, em que o Estado, essencialmente, tinha como base para a avaliagao

. , . . , . . 3
das concessionarias os respetlvos relatorios anuais de contas7 .

"M CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 87

> CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 89

> Auditoria 4 Gestdo das Parcerias Publico-Privadas; Relatorio n.° 10/2008; 2.% sec¢do; Volume I; 2008; pag. 47
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6. Quem ¢é que regula o qué?

O Novo Modelo de Gestao e Financiamento do Setor Rodoviario (NMGFSR)

7 pretendeu dar especial aten¢do a monitorizagio e fiscalizagio do cumprimento das
obrigagdes emergentes dos contratos de concessdo/subconcessdo das infraestruturas
rodovidrias, tal como a avaliagdo do desempenho das concessiondrias. Por outro lado,
procurou-se reduzir a dependéncia da EP das elevadas transferéncias do Or¢amento do Estado
e conferir-lhe maior autonomia financeira e de gestdo na execucdo do Plano Rodoviario.
Continuamos, no entanto, a ter um conjunto de organismos dispersos, o que torna ainda mais
complexo o acompanhamento adequado do Estados das PPP existentes. O InIR, em processo
de integragdo”, por fusio, no Instituto da Mobilidade e dos Transportes, IP, ¢ a principal
entidade com a responsabilidade de regular e fiscalizar o setor das infraestruturas rodoviarias.
Mas, atendendo a importancia que reveste a natureza das competéncias que lhe foram
atribuidas, citando uma vez mais o relatorio da Ernst & Young que relativamente ao InIR
destaca “como ponto positivo do acompanhamento destas concessdes o facto de existir uma
equipa com competéncias e skills adequadas para desempenhar as fungdes de monitorizagao.
Contudo, verifica-se que apenas dois elementos estdo afetos a gestdo das concessdes em
regime de full time, o que, quando analisado em conjunto com as atividades de gestdo de
todas as concessdes a cargo do InIR (15 concessdes, com a concessdo EP), nos permite

»7% Por outro

concluir que a equipa nao possui uma estrutura solida e em nimero suficiente
lado, o modelo institucional de regulacdo e gestdo ¢ tanto mais complexo quanto sdo as
competéncias do InIR, para além do seu papel de regulador — ndo independente, ¢ também
representante do Estado concedente, para além de ter ainda a fiscalizagdo e gestdo de
contratos. Isto configura uma situagdo em que o regulador se apresenta simultaneamente
como um dos entes regulados (regulador-regulado).

A EP — Estradas de Portugal, SA., sendo uma sociedade anénima, ¢ detida em 100%
pelo Estado e tem na sua esfera de atribui¢gdes o financiamento, conservacao, requalificagdo e
alargamento das vias que integram a Rede Rodovidria Nacional e a concegdo, projeto,

construcdo, financiamento, conservacdo, exploragdo, requalificagdo e alargamento das vias

que integrem a Rede Rodoviaria Nacional Futura, em resultado do contrato de concessao de

" RCM n.° 89/2007, de 11 de julho. Relatorio 2011 - agosto — Parcerias Publico Privadas e Concessdes —
Ministério das Finangas — Dire¢do Geral do Tesouro e Finangas

7 Decreto-Lei n.° 236/2012, de 31 de outubro

"® Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young; 2012
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2007 celebrado com o Estado’’. As suas receitas provém, essencialmente, da Contribuicao de
Servico Rodovidrio e das receitas de algumas das autoestradas portajadas, como ja foi referido
anteriormente.

Ja a Parpublica, enquanto entidade que assessora o Ministério das Financas e da
Administragdo Publica tem também uma unidade especializada de PPP. A estas entidades
junta-se, desde 2012, a UTAP, enquanto entidade administrativa sob a tutela do Ministério
das Finangas, criada para acompanhar os processos de PPP e assegurar o apoio técnico
especializado em matérias econdmico-financeiras e juridicas. Para além das entidades ja
referidas, existem ainda as comissdes constituidas no ambito e ao abrigo do regime juridico
das PPP.

Perfilhamos a conclusdo do Tribunal de Contas, isto €, “o facto de o Estado continuar
ainda como Concedente de 16 dos 23 contratos de PPP rodovidrias existentes constitui
evidéncia da fraca integracdo contratual das PPP rodovidrias ao NMGFSR. Este quadro
complexo, de multiplos modelos contratuais e financeiros de PPP presentes no NMGFSR,
veio criar dificuldades em matéria de controlo financeiro dos encargos assumidos com as PPP
rodovidrias. Por outro lado, existem, também, evidéncias de uma menor clareza quanto a
dimensao das diversas componentes que integram o apuramento dos encargos liquidos com as
PPP rodoviarias”’®. Com efeito, & complexidade institucional, com multiplas entidades com
responsabilidades no setor rodoviario, designadamente, nos contratos de PPP, adensa-se ainda
a complexidade contratual, com a coexisténcia de varios modelos de concessdo: as concessoes
diretas do Estado em regime de portagem real (que revertem para a EP, em troca de
pagamentos por disponibilidade); concessdes diretas do Estado em regime SCUT com
portagens acordadas a favor da EP em troca de pagamentos por disponibilidade; regime de
subconcessdo da EP, com as novas concessionarias, sobretudo, com pagamentos por
disponibilidade; concessdo do Estado com a EP.

Face ao exposto, ¢ expectavel que a monitorizacdo e o acompanhamento da execugdo
dos contratos fosse um dos aspetos criticos, destacado no relatério da Ernst & Young (com
exce¢do das ex-SCUT e do Tunel do Mardo). As consequéncias das falhas na monitorizagao

dos indicadores de manutencdo e qualidade da parte das concessiondrias resultam na

" Relatério e Contas, Relatorio de Gestdo e Demonstragdes Financeiras; Estradas de Portugal; 2012
"8 Auditoria ao modelo de gestdo, financiamento e regulacdo do setor rodoviario; Volume I; Relatorio de

Auditoria n.° 15/2012; 2012; pag. 10

32



incapacidade de assegurar o cumprimento das condi¢cdes contratualizadas e, em ultima
analise, do servico publico.

Para além das criticas feitas pelo Tribunal de Contas ja descritas, onde se destaca a
dificuldade em apurar os encargos liquidos com as PPP rodoviarias, em virtude da
complexidade contratual e institucional, torna-se evidente que para o cidaddo-eleitor médio
esta questdo se coloca com redobrada veeméncia, pelos custos inerentes ao escrutinio da
gestdo publica tornarem impraticdvel que o mesmo seja feito, afetando desta forma a
transparéncia que se impunha dado o carater intergeracional dos encargos assumidos neste

tipo de modelo contratual.
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Capitulo I1I

Recomendacoes

A experiéncia portuguesa em matéria de PPP no setor rodovidrio fica marcada
negativamente por diversos fatores, destacando-se:

A. A desorcamentagdo do investimento de alguns projetos constituiu um incentivo ao
recurso a este modelo contratual, tendo a decisdo de investimento sido consumida pela
de financiamento;

B. A falta de transparéncia ao nivel da reparticdo dos encargos futuros e em que medida
estavam a ser oneradas as geracdes futuras (tal como a comportabilidade dos
compromissos assumidos);

C. Pese embora a natureza incompleta deste tipo de contratos, seja por optimism bias,
seja por incapacidade do setor publico acautelar com os meios que tinha a sua
disposicdo a posicdo do Estado e fruto de alteragdes unilaterais do Estado, houve
muitos REF que representaram uma pesada fatura do total de encargos das PPP
rodoviarias;

D. Face a matriz de risco dos projetos, houve uma remuneragdo excessiva do privado,
tendo em consideragdo o risco que este assumiu, sendo, a este proposito,
paradigmatico o caso das ex-SCUT, aonde se registou uma diminui¢do do risco para
as concessiondrias sem que tivesse havido uma alteracdo taxa interna de rentabilidade
dos acionistas.

Estes ndo sdo problemas exclusivos da experiéncia portuguesa. Também se verificaram, a
titulo de exemplo, no Reino Unido, levando a que, atualmente, estejam a implementar a
segunda fase das PFI”’.

Propomos, face ao exposto anteriormente, recomendacdes para que, no futuro, se evitem

os erros cometidos.

" FOX, Jo; A new approach to public private partnerships: PF2; OECD Annual Meeting of Senior PPP
Officials; Infrastructure UK; 2013
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I. Transparéncia

Ao longo do trabalho refor¢amos por diversas vezes a importancia da transparéncia no
processo de tomada de decisdo politica. As PPP, representando um investimento com uma
especificidade — a onerosidade intergeracional, deverdo ser exemplares neste capitulo.
Exigia-se, por isso, que a mesma entidade que disponibiliza online os contratos de PPP, a
UTAP, o fizesse relativamente aos estudos que suportaram a aposta neste modelo contratual,
tal como todas as alteracdes contratuais dos contratos. A divulgagdo dos estudos que estdo na
base da decisdo de langamento da PPP deviam ser publicos e amplamente debatidos, havendo
desta forma um incremento da transparéncia da decisdo politica. Seria, alids, benéfico, que a
informagdo que se encontra dispersa por diversas entidades, InIR, UTAP, Parpublica, EP,
DGTF, nomeadamente, no que aos encargos financeiros diz respeito e a sua prolagdo futura,
houvesse a centralizacdo da mesma. Com efeito, mesmo para quem tem dedicado muitas
horas ao tema ainda ¢ dificil deslindar o complexo esquema institucional e contratual
subjacente as PPP rodoviarias, que se traduz na dispersdo da informacdo e, nos casos ja
referidos, na ndo disponibilizagdo de informacdo que deveria estar acessivel a todos os
cidaddos. Esta recomendagio constitui uma das inovagdes a implementar nas PFI2%.

Da mesma forma se justifica que seja possivel a consulta do status de todas as PPP,
desde o seu lancamento a fase de execucao do contrato, inclusive.

Ha paises, como € o caso do Brasil, em que as pegas do concurso (minutas contratuais
e a proposta do concorrente vencedor) sdo sujeitas a audiéncia publica, como forma de
aumentar a transparéncia do projeto®’.

A transparéncia exige também que se justifique em todos os casos o recurso as PPP. O
CSP ¢ ja uma exigéncia legal, mas que tem encontrado resisténcia na sua utilizag¢do. O recurso
a PPP ¢ fundamentalmente uma decisdo politica, mas ¢ essencial que se evidencie que a
mesma foi norteada pela nog¢do de interesse publico, demonstrada pelo CSP na sua

comparagdo direta com outros modelos de contratagdo publica.

%OFOX, Jo; A new approach to public private partnerships: PF2; OECD Annual Meeting of Senior PPP
Officials; Infrastructure UK; 2013; pag. 8

¥1 CRUZ, Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo;
Lisboa; 2012; pag. 196
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I1. Monitoriza¢ao dos contratos

Uma das criticas apontadas tanto pelo Tribunal de Contas, como pelo relatorio da
Ernst & Young, prende-se com a deficiente monitorizagdo que o Estado tem feito das PPP
rodoviarias. As ex-SCUT e o Tunel do Marao tém ja um instrumento que permite que o InIR
acompanhe a performance operacional e financeira das concessionarias. A plataforma
OpenRoads — data warehouse ¢ atualizada mensalmente pelas entidades concessionarias com
informacdo referente aos seus key performance indicators, sendo, por isso, um instrumento
util para se monitorizar o desempenho das concessiondrias e uma forma célere de se obter este
tipo de informacdo. Pese embora algumas falhas identificadas ao nivel do controlo da
performance financeira da concessiondria e a ndo verificagdo de existéncia de valéncias
formalizadas de gestdo de outsourcing, ha indubitdveis vantagens: o processo de supervisdo e
fiscalizagdo torna-se mais simples, célere e eficaz. Com efeito, uma deficiente monitoriza¢ao
contratual tem consequéncias negativas que ndo devemos ignorar: por um lado torna-se
impossivel assegurar o cumprimento das condi¢des contratualizadas e, por conseguinte, da
salvaguarda do interesse publico. Torna-se também dificil a verificacdo das incongruéncias
nos processos de contratacdo e o respetivo tratamento das entidades subcontratadas, tal como
a partilha de fungdes e responsabilidades internas em relagdo as subcontratadas. A
possibilidade de existir uma plataforma como esta para todas as concessdes permitiria que o
Estado monitorizasse os indicadores de manutencdo e qualidade, criasse mecanismos de
aplicagdo de deducdes (penalizacdes e multas), baseado na performance das

s s 82
concessionarias .

%2 Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young; 2012, neste
estudo s@o apontadas as mais-valias para o concedente do acesso a esta plataforma em relagdo as outras

concessoes
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I1I. Introducio da Regra Fiscal

A aposta em PPP foi motivada, como se referiu, por restrigdes orgamentais e pelo
facto dos Governos pretenderem apresentar obras, sem que houvesse um impacto no défice e
na divida publica. S6 a partir de 2004 o EUROSTAT passou a ter, como se referiu
anteriormente, regras relativamente ao tratamento contabilistico das PPP e em que situagdes
poderiam estar desor¢camentadas as PPP. Mais recentemente, fruto de uma alteragdo de
metodologia, em Portugal houve trés autoestradas que ndo estavam refletidas nas contas
publicas nacionais e que passaram a estar.

Em causa ficou, em virtude da infraestruturacdo que se pode realizar com recurso as
PPP, a comportabilidade destes encargos, com sucessivas renegociagdes que avolumam as
responsabilidades do Estado.

No Brasil, em virtude da Lei de Responsabilidade Fiscal, controla-se simultaneamente
o défice e a divida, complementarmente, num exercicio de controlo do equilibrio fiscal da
gestao publica. Por um lado, as despesas de carater obrigatdrio e continuo exige-se que sejam
acompanhadas pelo aumento proporcional do nivel de receitas®. Também a divida é
controlada pela previsao de limites maximos percentuais que incidem sobre o valor da receita
corrente liquida®*,

A inexisténcia de uma regra fiscal impediu que se criasse uma limitagdo a assungao de
compromissos futuros. E verdade que, por via de uma alteragdo da Lei de Enquadramento
Orgamental, poderia haver uma alteragdo deste paradigma, mas sendo uma lei de valor
reforcado ndo oferece as garantias necessarias de que um futuro Governo ndo voltasse a
contrair empréstimos sem ter em linha de conta aqueles que seriam os encargos futuros
suportados pelas novas geragdes. Trata-se sobretudo de acautelar a sustentabilidade

intergeracional. Por esta razdo, seria importante que a propria Constituicdo da Republica

% GUIMARAES, Fernando Vernalha; A Responsabilidade Fiscal na Parceria Publico-Privada;
http://www.bnb.gov.br/content/aplicacao/desenvolvimento_em_acao/projeto_ppp/docs/artigo_a_responsabilidad
e fiscal ppp.pdf, refere a influéncia norte-americana e do sistema Pay-as-you-go, instituido pelo Budget
Enforcement Act, de 1990

% GUIMARAES, Fernando Vernalha; A Responsabilidade Fiscal na Parceria Publico-Privada;
http://www.bnb.gov.br/content/aplicacao/desenvolvimento_em_acao/projeto_ppp/docs/artigo _a_responsabilidad
e fiscal ppp.pdf, explica que “o sistema do controle de endividamento (artigo 29 e seguintes da Lei de
Responsabilidade Fiscal) funciona a partir da imposi¢do de limites a divida consolidada liquida e a divida
mobiliaria dos entes federados. Controla-se, por esta via, a expansdo da divida estatal pela previsdo de limites

maximos (percentuais) incidentes sobre o valor da receita corrente liquida.”
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Portuguesa consagrasse uma regra de controlo do endividamento do Estado, a designada regra

de ouro.
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IV. Entidade reguladora
Uma das recomendagdes da OCDE relativamente as PPP ¢ a de “establish a clear,
predictable and legitimate framework supported by competent and well-resourced

. 85
authorities®”

. Ora um dos aspetos que merecia reflexdo e eventual alteragdo do quadro
juridico ¢ o estatuto do InIR e a necessaria simplificacdo e clarificacio do quadro
institucional. O InIR ¢ a entidade que tem como funcdo regular e fiscalizar o setor das
infraestruturas rodoviarias. Mas ndo se trata de uma entidade reguladora independente e tem
ainda a responsabilidade de representar o Estado concedente e de partilhar algumas das suas
responsabilidades com a EP, S.A no que concerne a fiscalizagdo e gestdo de contratos.
Acresce ainda, como se teve oportunidade de referir anteriormente, que enquanto regulador se
tornou notoria a falta de meios/recursos, nomeadamente, humanos, para que este organismo
possa, de facto, exercer o seu papel de regulador. Desta forma, e tendo em consideragdo a
auditoria do Tribunal de Contas*® realizada em 2012 ao NMGFSR, deveria ser ponderada a
consagracao do estatuto de entidade reguladora independente do InIR, ficando apenas este
com fungdes de natureza regulatoria. Mas, a par desta alteragdo do estatuto do InlR, teria que
existir um reforco da capacidade deste organismo de atuar enquanto regulador, dotado de
autonomia administrativa e financeira, capaz de contar com recursos técnicos € humanos para
assegurar a regulacdo do setor rodoviario.

Desta forma, conseguir-se-ia, por exemplo, tal como ¢ proposto para as PFI2
“periodic efficiency reviews will be introduced into all new contracts to assess whether the

287

project is meeting the public sector’s requirements’™ ', que sem uma estrutura com mais

meios do que os que o InIR atualmente dispde poderé efetivar-se.

% Recommendation of the Council on Principles for Public Governance of Public-Private Partnerships; OECD;
2012

% Auditoria a0 modelo de gestdo, financiamento e regulagio do setor rodoviario; Volume I; Relatorio de
Auditoria n.° 15/2012; 2012; Pag. 12

87 Recommendation of the Council on Principles for Public Governance of Public-Private Partnerships; OECD;

2012
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Com as recomendagdes propostas pretendemos dar o nosso contributo para melhorar a aposta,

legitima, do recurso as PPP para o setor rodoviario em Portugal.

“Qualquer pessoa pode errar, mas ninguém que seja tolo persiste no erro”.

Marco Tulio Cicero
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Quadro 1

Anexos

Modelos para provisio de infraestruturas e servicos

Empreitada Tradicional

A entidade contratada executa o servigo predefinido pelo contratante,
assumindo apenas o risco inerente de produgao.

Subcontratagio

A entidade contratada ¢ responsavel pela qualidade final do subsistema.

Contrato de gestio

A entidade contratada gere o servico, em nome do contratante, com base em
objetivos pré-estabelecidos.

Affermage (leasing)

A entidade contratada assume, por sua conta e risco, a gestdo de um servigo,
ndo incluindo normalmente o investimento.

Concessio (Obra publica)

A entidade contratada assume o risco de construcio/gestao da infraestrutura,
mas também de financiamento e dos necessarios upgrades. O elemento
essencial é no da construgao.

Concessao (Servigo publico)

A entidade contratada é responsavel pela gestdo do servigo, ao abrigo dos
objetivos e padrdes de qualidade definidos no contrato. O elemento essencial
¢ a concessdo de servico publico.

Privatizacido material

Transferéncia dos riscos e da propriedade do Estado para o setor privado.

Fonte:
Adaptacdo da figura 3 que consta em Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques; O Estado e as
Parcerias Publico-Privadas; Edi¢des Silabo; Lisboa; 2012; pag. 32

Quadro 2

Modelos de PPP

Sigla Designacio Descricio

BOM | Build-own-maintain Construgdo, posse € manutencao da
infraestrutura/servico

BOO Build-own-operate Constru¢ao, posse e operagdo da infraestrutura/servigo

BDO | Build-develop-operate Construcdo, desenvolvimento e operagdo da
infraestrutura/servico

DCMF | Design-construct-manage-finance Projeto, construgdo, gestdo e financiamento da
infraestrutura/servico

DBO Design-build-operate Projeto, construg@o e operacdo da infraestrutura/servigo

DBFO | Design-build-finance-operate Projeto, construcdo, financiamento e operagdo da
infraestrutura/servico

BBO Buy-build-operate Aquisi¢do, construcdo e operagdo da
infraestrutura/servico

LDO Lease-develop-operate Arrendamento, desenvolvimento e operagdo da
infraestrutura/servico

BOT Build-operate-transfer Constru¢ao, operagdo e transferéncia da
infraestrutura/servico

BOOT | Build-own-operate-transfer Construgdo, posse, operagdo e transferéncia da
infraestrutura/servico

BROT | Build-rent-own-transfer Construgao, arrendamento, posse e transferéncia da
infraestrutura/servico

BTO Build-transfer-operate Construgdo, transferéncia e operagdo da
infraestrutura/servico

Fonte:

Adaptacdo do quadro 2 que consta em Carlos Oliveira e Rui Cunha Marques, O Estado e as
Parcerias Publico-Privadas, Edi¢des Silabo, Lisboa, 2012, pag. 35
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Quadro 3

Tipo de Concessio Concessodes

Brisa

Oeste

Concessdes do Estado com Portagens reais das concessionarias
Lusoponte

(5 contratos) -
Douro Litoral

Litoral Centro

Concessdes do Estado com Portagens reais da Estradas de Portugal |Grande Lisboa

por contrapartida de pagamentos por disponibilidade (2 contratos) [Norte

Algarve

Beiras Litoral e Alta

Beira Interior

Ex-SCUT com portagens da Estrada de Portugal, por contrapartida de

p
pagamentos por disponibilidade (7contratos) Costa de Prata

Grande Porto

Interior Norte

Norte Litoral

Pinhal Interior

Litoral Oeste

Douro Interior

Subconcessdes da EP - Estradas de Portugal e Concessio do Tiinel do [=— -
Baixo Tejo

Mariio com pagamentos de disponibilidade e de servigo e portagens

da EP (8 contratos) Baixo Alentcjo

Transmontana

Algarve Litoral

Tunel do Mardo

Fonte:

Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young;

2012; pag. 10

Grafico 3

O gréfico seguinte apresenta a reparticdo do VAL do encargo publico liguide
entre os diversos sectores de PPP,

23,34
Rodowviarias

SaGde
= Soguranga

sFerrovidrias

Fomte: Anilise £Y

Fonte:

Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young;

2012; pag. 35
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Grafico 4

P O L

2012 2015 201& 2021
Encarqo liquido - Rodoviarias
Encargo liquido - Sadde

Fonta: Anatse EY

Fonte:

2024 2027 2030 2033 2036 2039

nmEncango liquido - Sequranga
afncargo liquido - Ferrovidrias

Estudo de 36 Contratos de Parcerias Publico-Privadas do Estado Portugués; Ernst & Young;

2012; pag. 35

Grafico 5

EIB PPP portfolio by country

average 2008-09 Numbers: % of EIB funding
relative to total PPP capital

requirements

15
161NL others

36.7 BE

509 IT
PT 18.0

EL
171

PL224
Source: EIB, ECONEPEC PPP database.

EIB PPP portfolio by country

average 2010-11 Numbers: % of EIB funding
relative to total PPP capital

45.8 requirements

others

6.8 UK

205 NL PT 302

13.7 DE

pL 11.3

179 ES

FR 172

Source: EIB, ECONEPEC PPP database.

Fonte:

KAPPELER, Andreas; PPPs and their Financing in Europe: Recent Trends and EIB
Involvement; Economic Studies Division; EIB; 2012; pag. 8
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Grafico 6

Exposure Signed
(nominal) % of
Country (EUR m) total
Austria 40 0.27%
Denmark 1,532 1041%
Germany 882 463%
Greece 2,150 1461%
Ireland 146 0.99%
Netherlands 525 3.57%
Poland 315 2.14% |
Portugal 2,804 19.05%
Spain 2,618 17.79%
Sweden 311 2.11%
United Kingdom 3,508 24 44%
Total 14,721 100%
Fonte:

The EIB’s role in Public-Private Partnerships (PPPs); EIB; 2004; pag. 7
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