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Ac. Acoérdao
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PPP Parceria Publico-Privada / Parcerias Publico-Privadas

RJPPP Regime Juridico das PPP aprovado pelo Decreto-Lei n.°
83/2006, de 26 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n.° 141/2006,
de 27 de Julho

TC Tribunal de Contas

TIR Taxa Interna de Retorno

VM Value for Money



1 INTRODUCAO

Pretende a presente dissertacao analisar criticamente o ambito das competéncias do TC na

avaliacdo das PPP.

Procuraremos determinar se, na avaliagdo das PPP, as competéncias legais do TC
requerem uma andlise meramente financeira (por ex.: de determinacao do preco publico da
parceria, da adequacdo da TIR ao risco do projecto e custo de capital, de avaliagcdo
continua do VfM) ou se existe espago para analisar a rendibilidade econémica da PPP (por
ex.: na justificacdio do interesse publico apresentada, que se encontra na génese do

projecto).

Face as conclusdes apresentadas, designadamente, (i) se se concluir que o TC se encontra
vinculado a uma andlise meramente financeira das PPP, cumpriremos o duplo objectivo de
demonstrar as vantagens de incluir uma andlise de rendibilidade econdmica e indicar a
andlise custo-beneficio como bom método para cumprir estes objectivos; (ii)
diferentemente, se se concluir que as competéncias do TC ja incluem a andlise de
rendibilidade econdmica, entdo, iremos indicar a analise custo-beneficio como bom

método para cumprir estes objectivos.



2 ENQUADRAMENTO GERAL DAS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

Numa dissertagdo em que se pretende analisar criticamente os critérios utilizados pelo
TC na avaliacdo das PPP, a l6gica obriga comecar a mesma pela defini¢do do objecto
primeiro que se pretende tratar. Iniciamos, entdo, a nossa dissertacdo pela andlise do

conceito de PPP.

2.1 Conceito e Fins das PPP

Nos termos do n.° 1 do art. 2.° do RJPPP, “(...) entende-se por parceria puiblico-privada
o contrato ou unido de contratos, por via dos quais entidades privadas, designadas por
parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura, perante um parceiro piiblico, a
assegurar o desenvolvimento de uma actividade tendente a satisfacdo de uma
necessidade colectiva, e em que o financiamento e a responsabilidade pelo investimento
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e pela exploracdo incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.”.

Da definicdo legal retiramos que uma PPP € composta por cinco elementos
fundamentais: i) a natureza juridica: as PPP tomam a forma de um contrato ou unido de
contratos, ii) a natureza dos contraentes: um parceiro publico e um parceiro privado, iii)
o objecto: o parceiro privado obriga-se ao desenvolvimento de uma actividade tendente
a satisfacdo de uma necessidade colectiva, iv) o cardcter duradouro: excluindo

colaboracdes pontuais ou contratos de execucdo instantanea, v) a transferéncia de risco

" A referéncia a este conceito reflecte, desde j4, a adopcdo de uma posicdo relativa a eventual revogacio
do RJPPP com a entrada em vigor do CCP, questdo que abordaremos no capitulo 2.20 infra.

2 0 conceito adoptado pelo legislador é um conceito restrito de PPP, por oposi¢do a um conceito amplo de
PPP como “toda e qualquer forma de colaboragdo entre o sector piiblico e privado”, CABRAL, 2009: 13.
Porém, o legislador optou “por avangar para um conceito de PPP que engloba de forma indistinta
diversas realidades (...)°, CABRAL, 2009: 151, resultando que, apesar do conceito adoptado pelo
legislador ser um conceito restrito por comparacdo ao modo de colaboracdo entre o sector publico e
privado, € um conceito relativamente amplo em face dos seus elementos caracterizadores.

No mesmo sentido, AZEVEDO, 2009: 120, “Da nog¢do consagrada ressalta, por igual, a preferéncia pelo
conceito restrito de parceria, encarada como uma forma de colaboragdo entre o Estado e as empresas
em volta de projectos comuns, disponibilizando o parceiro privado os conhecimentos técnicos e a

capacidade financeira a fim de permitir ao ente piiblico exercer as suas fun¢des com maior eficdcia.”.



na execuc¢ao da PPP para o parceiro privado: o financiamento e a responsabilidade pelo

investimento e pela exploracdo incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privaldo.3

Nos termos do art. 4.° do RIPPP, “Constituem finalidades essenciais das parcerias

publico-privadas o acréscimo de eficiéncia na afectacdo de recursos puiblicos e a

melhoria qualitativa e quantitativa do servico, induzida por formas de controlo eficazes

que permitam a sua avaliacdo permanente por parte dos potenciais utentes e do

parceiro piiblico.” (sublinhado nosso).

Considerando as finalidades elencadas, o investimento via PPP permite reduzir os

encargos e riscos suportados pelo sector publico, por transferir para o parceiro privado a

3 CABRAL, 2009: 152, identifica como “elementos caracterizadores de base, por um lado, que se trata de

um contrato de cardcter duradouro e, por outro lado, que o mesmo, ainda que envolvendo o concurso de

financiamento privado, visa prosseguir uma actividade tendente a_satisfacdo de uma necessidade

colectiva.”, tendo este ultimo elemento por referéncia “a existéncia presente ou futura de uma infra-
estrutura, que com a PPP se trata de construir, renovar, financiar e/ou gerir.”, que tendencialmente
reverte para a propriedade publica no termo do projecto.

AZEVEDO, 2009: 118, identifica trés elementos fundamentais no conceito de PPP: “a duragdo longa da
relagcdo entre os parceiros piuiblico e privado, o desenvolvimento de uma actividade tendente a dar
satisfacdo a necessidades colectivas; o financiamento e a transferéncia do risco pelo investimento e pela
exploragdo atribuidos ao parceiro privado.”.

J4 S1zA VIEIRA, 2008: 505-507, identifica quatro elementos de caracterizagdo das PPP: “O primeiro diz
respeito a duragdo da relagdo contratual que se estabelece entre os parceiros: as PPP sdo,
necessariamente, contratos de execugdo continuada. (...) O segundo respeita ao seu objecto: nas PPP
hd-de estar em causa o desenvolvimento, pelo parceiro privado de uma actividade apta a satisfazer uma
necessidade colectiva. (...) O terceiro elemento de caracterizacdo das parcerias corresponde aos meios.
(...) Por motivos vdrios, entendemos que essencialmente relevante para este terceiro elemento de
caracterizagdo do conceito é o segmento que estabelece que a responsabilidade pela exploragdo incumbe
ao parceiro privado. (...) Finalmente, a definicdo legal ndo atende ao modo de remuneragdo do parceiro
privado.”, podendo o parceiro privado ser remunerado directamente pelos utentes ou pela entidade
publica contratante.

Por dltimo, a Comissdao Europeia também se refere a quatro elementos caracterizadores das PPP: a
duragdo relativamente longa da relacdo, o modo de financiamento do projecto, o papel importante do
agente econdémico na definicdo dos objectivos a atingir, na qualidade dos servigos propostos e no controlo
do cumprimento desses objectivos, e a distribuicdo de risco entre o parceiro do sector ptiblico e o parceiro

do sector privado. Cfr. Comissdo das Comunidades Europeias, 2004: 3.
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obrigacdo de desenvolver uma actividade tendente a satisfacdo de uma necessidade

. - .. 4
colectiva, em comparagdo com o procurement tradicional .

Através da PPP, o parceiro publico obtém (pelo menos) o mesmo resultado (ou uma
melhoria qualitativa e quantitativa desse resultado), mediante a aplicacdo de menos
recursos, concentrando-se no controlo sobre a execucao da parceria. As PPP permitem,
assim, ao sector publico, obter o mesmo outcome utilizando os mesmos recursos,
. ~ . . . 5 .
aparentando, assim, ser um modo de contratacdo mais eficiente.” Justifica-se, deste
modo, o recurso ao sector privado para a provisdo de um bem ou servi¢o que venha

satisfazer uma necessidade colectiva.

No entanto, tem sido sugerido que o recurso sucessivo as PPP pelo Estado Portugués é
justificado sobretudo, pelo espaco orcamental criado pelas PPP. Abordaremos esta

questao no capitulo 2.4 infra.

2.2 O regime juridico aplicavel as Parcerias Puablico-Privadas: Regime Juridico

das PPP ou Cédigo dos Contratos Publicos?

Conforme referimos inicialmente, o regime juridico aplicavel as PPP € o RJPPP.

No entanto, este pressuposto antecipa a resposta a uma outra questdo: a entrada em

vigor do CCP revogou o RJPPP?

Com a entrada em vigor do CCP, conseguiu-se o “triplo propdsito de conferir a matéria
da contratagdo publica a certeza e seguranga juridicas proprias de qualquer iniciativa
de codificagdo, realizar a transposicdo de importantes directivas comunitdrias para a
ordem juridica nacional (...) e adaptar o nosso Direito Administrativo ao ambiente
contratual que actualmente envolve a funcdo administrativa (... ).’°. Mas como se
relaciona o CCP com as PPP, de modo a suscitar a questdo da possivel revogagao do

RJPPP pelo CCP?

* Referimo-nos aos modos de contratacio em que o Estado (ou o sector ptblico em geral) assume o
desenvolvimento e exploracio de todo o projecto, contratando, directamente, na constru¢do, na
exploracdo, na manutengdo e no financiamento do projecto.

> A questdo da eficiéncia das PPP voltaré a ser analisada quando nos referirmos ao VfM, no capitulo 2.4
infra.

® AZEVEDO, 2009: 128-129.



A questdo coloca-se por, no entendimento de Maria Eduarda Azevedo e de Pedro Siza
Vieira, o conceito de PPP a que se refere o CCP € diferente do conceito de PPP a que se
refere o RJPPP. Se os diplomas se referem a mesma realidade, mas a percepcionam de
modo diferente, entdo, é provavel que tais diplomas sejam incompativeis e um terd,
necessariamente, de se sobrepor ao outro para salvaguardar a coeréncia no ordenamento
juridico.

O CCP previa no seu anteprojecto uma definicdo de PPP que ia ao encontro do conceito
de PFI inglés’. Ao abdicar da intencdo de oferecer um conceito de PPP, o legislador
“encarou as PPP’s como um modelo de contratacdo capaz de se reconduzir a vdrios
tipos contratuais, ndo como uma nova modalidade contratual, remetendo a definicdo
para um diploma pro’prio.”g. No entanto, tanto Maria Eduarda Azevedo como Pedro
Siza Vieira concordam que o regime previsto no CCP aplica-se as PPP de modelo PFI e
as PPP de modelo concessivo que gerem encargos financeiros para o Estado, excluindo
da sua aplicacio as PPP de modelo concessivo auto-sustentdveis, cujos encargos
financeiros sejam suportados pelos utentes. Este conceito de PPP seria,
consequentemente, mais restrito que (e, como tal, diferente do) o conceito oferecido

pelo RJPPP.

Conforme refere Pedro Siza Vieira “Para nds, o elemento decisivo para esta avalia¢do
€ a referéncia do art. 45° [do CCP] (...). Deste preceito resulta, a nosso ver, que so se
devem considerar como PPP para efeitos do Codigo os contratos que, de entre aqueles
que se compreendam no referido conceito amplo [de PPP], impliqguem encargos
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financeiros para o parceiro puiblico que devam ser submetidos a concorréncia.”” .

" Existem dois sistemas de PPP: as PPP de tipo contratual, assente em relagdes contratuais entre o
parceiro publico e o parceiro privado, e as PPP de tipo institucional, que implica a cria¢do de uma terceira
entidade detida pelo parceiro publico e pelo parceiro privado.

No sistema de PPP de tipo contratual ainda se podem distinguir entre as PPP de inspiracdo PFI e as PPP
de modelo concessivo, caracterizando-se as primeiras por a remuneragdo do parceiro privado ser
efectuada pelo parceiro publico, em fun¢do da disponibilidade ou da frequéncia de utiliza¢do da infra-
estrutura, e as segundas pela remuneragdo do parceiro privado ser efectuada directamente pelo utente ou
pelo utente e o parceiro publico, em fun¢do da procura da infra-estrutura.

Para melhor referéncia, Comissdao das Comunidades Europeias, 2004: 8 - 9, e CABRAL, 2009: 58 ¢ ss.

$ AZEVEDO, 2009: 129, e SIZA VIEIRA, 2008: 514.

? SIZA VIEIRA, 2008: 515.

' AZEVEDO, 2009: 129.



Nao podemos acompanhar este entendimento. A norma refere-se, de facto, a “encargos
para a entidade adjudicante” e nao a ‘“encargos financeiros para a entidade
adjudicante”, pelo que toda a PPP de tipo contratual que gere encargos para o parceiro
publico, ainda que de natureza ndo financeira, deve estar sujeita ao procedimento

adjudicatério relevante previsto no CCP.

Pensar diferentemente permitiria subtrair ao ambito do CCP a adjudicacdo de, por
exemplo, uma concessdo rodovidria em modelo PPP financiada pelos utentes, e permitir
uma negociacdo directa entre um parceiro publico e um parceiro privado sobre a
concessdo, sem que outros concorrentes pudessem integrar tal negociacdo, apesar do
valor do contrato representar (possivelmente) milhdes de euros no mercado. Isto por, na
sua redacc¢do inicial, ndo se prever um encargo financeiro para o Estado. Nao nos parece
que o legislador tivesse esta intengao em mente, sobretudo, quando refere no art. 45° do

CCP “(...) que devam ser submetidos a concorréncia.”.

Supondo que, em fase de execucdo da concessdo rodovidria, se verificasse o
incumprimento sucessivo do nivel inferior da banda de tradfego; em processo de
reposicdo do equilibrio financeiro, e apesar de o contrato original nada referir, a
concessiondria teria direito a receber uma compensagdo pecunidria do parceiro publico
ou, ainda, uma prorrogacdo do prazo inicial da concessdo. Tanto a solucdo da
compensagcdo pecunidria como a prorrogacdo do prazo da concessdo representam um
valor que pode ascender a milhdes de euros, mas, como a concessdao nao foi objecto do
procedimento adjudicatério aplicdavel, estariamos a subtrair a concorréncia um negdcio

que o legislador claramente pretende ver sujeito as normas da concorréncia.

Nestes termos, ndo encontramos fundamento para que o conceito (amplo) de PPP
previsto do RJPPP ndo seja o conceito de PPP a que se refere o CCP. De facto, ndo
tendo o legislador oferecido um conceito diferente de PPP no CCP, mas pressupondo
este conceito no CCP, ndo entendemos o propésito de criar no ordenamento juridico
dois conceitos de PPP. Afinal, se o legislador ndo distinguiu entre dois conceitos de

PPP, porque hi-de o intérprete fazé-10?"!

Concluindo pela existéncia de um unico conceito de PPP, como articular as referéncias
que o CCP faz as PPP, em particular, sobre “a decisdo de contratar, a competéncia

para a nomeagdo do juri nos procedimentos relativos a formagdo dos contratos que

! Recordamos o art. 9.° do Cédigo Civil.

10



configurem uma parceria, as regras detalhadas sobre a execucdo e a modificacdo dos
contratos PPP, incluindo os preceitos sobre a sua fiscalizacdo e acompanhamento, bem

. 12
como sobre a partilha de beneficios.” “?

Para Pedro Siza Vieira, pode concluir-se que o CCP revogou o RJPPP, carecendo o
legislador de concretizar o conceito de PPP relevante para efeitos de CCP, bem como as
regras relativas a decisdo de contratar. “Desde jd adiantamos que, a nosso ver, a

definicdo ndo é aquela que consta do Decreto-Lei n° 86/2003 que, alids se deve ter por

5913

revogado por forca da entrada em vigor do Cddigo.”"” (sublinhado nosso). Entdo, o

regime das PPP encontra-se exclusivamente regulado pelo CCP.

Maria Eduarda Azevedo difere um pouco. “Na verdade, perante a ndo indicagdo
expressa dos normativos revogados, a norma revogatoria potencia ora uma
interpretacdo lata, que admite o afastamento da legislacdo da PPP no seu todo, ora
uma interpretacdo restrita, em que a revogacdo cobre tdo sé as normas concorrentes

14

do Codigo e da lei PPP, assumindo o primado das primeiras.” ~, tornando-se necessaria

a intervencdo do legislador para oferecer um conceito univoco de PPP e de estender o

1. Assim, a Autora entende que

regime juridico existente as PPP de tipo instituciona
dois cendrios sdo possiveis: ou o CCP revogou o RJPPP, e apenas o primeiro rege as
PPP, ou o CCP coexiste com o RJPPP, sobrepondo-se as normas do segundo que lhe

sejam concorrentes.

Acompanhamos o entendimento restrito apresentado por Maria Eduarda Azevedo.
Apenas, parece nao existir norma no RJPPP que tenha o mesmo ambito de aplicacao

que outra norma do CCP, pelo que ndo nos parecem concorrentes.

Conforme refere Nazaré Costa Cabral, “tal regime [das PPP], recentemente alterado

(...) conviveu com a legislacdo aplicavel em matéria de contratacdo publica, situacdo

"> AZEVEDO, 2009: 129.

" SIzA VIEIRA, 2008: 482.

'* AZEVEDO, 2009: 130.

' Salientamos que, apesar de ndo se encontrarem expressamente reguladas as PPP de tipo institucional,
todo o acto mediante o qual “uma entidade piiblica confia a prestagcdo de uma actividade economica a um
terceiro deve ser examinado a luz das regras e dos principios do Tratado, nomeadamente, em matéria de
liberdade de estabelecimento e de livre prestacdo de servigos (...) Entre esses principios incluem-se os da
transparéncia, da igualdade de tratamento, da proporcionalidade e do reconhecimento miituo.”,

Comissdo das Comunidades Europeias, 2004: 5.

11



que se mantém e aprofunda com a recente aprovacdo do Codigo dos Contratos
Publicos (...) Poder-se-a assim dizer que o regime das PPP foi recentemente
interseccionado pela nova regulamentacdo juridica dos contratos publicos (... ye,
sendo “o aplicador do Direito (...) chamado a “trazer” e a conjugar, intercaladamente,
os dois regimes ao longo do procedimento pré-contratual e na contratualizacdo -, mas,

também, curiosamente, ao longo da vida da PPP (... )”17.

Parece-nos ser esta a posicdo mais razodvel. O legislador consagrou dois diplomas
diferentes que se referem a mesma matéria: o RJIPPP, que se refere ao procedimento
pré-contratual da PPP, que regula o modo de intervencdo dos stakeholders publicos'® no
lancamento de uma PPP, definindo as func¢des do parceiro publico; e o CCP, que se
refere a contratacdo entre o parceiro publico e o parceiro privado, definindo a conduta
das duas partes em sede de procedimento adjudicatério e contrata¢do.””. Cada diploma
tem o seu ambito de aplicagdo definido sobre aquela matéria. Os respectivos ambitos de
aplicagcdo sdo compativeis e complementares. Entdo, é de algum bom senso concluir que
0 legisladorzo pretendeu que ambos os diplomas permanecam em vigor, cada um

regulando o que estd em falta no outro.

Assim, tendo os diplomas destinatarios e finalidades diferentes, concluimos que ambos
estdio em vigor: as PPP sdo reguladas pelo RJPPP, remetendo-se para o CCP a
regulamentacdo do procedimento adjudicatério aplicdvel, para efeitos de lancamento da

parceria®'.

2.3 Pressupostos e Procedimento das PPP

Tendo em mente o regime juridico aplicidvel a uma PPP, é necessario perceber que

pressupostos t€m de estar reunidos para o lancamento e contratagao de uma PPP.

O n.° 1 do art. 6.° do RIPPP exige que estejam verificados: a) o cumprimento das

normas relativas a programacao financeira plurianual constantes da LEO, b) a defini¢do

' CABRAL, 2009: 148.

7 CABRAL, 2009: 148.

'8 CABRAL, 2009: 148.

!9 CABRAL, 2009: 149.

0 Cfr. n.° 3 do art. 9.° do Cédigo Civil.
2l Cfr. n.° 5 do art. 10.° do RJPPP.
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dos objectivos da parceria e dos resultados pretendidos, de modo a poder distribuir-se a
responsabilidade das partes adequadamente, ¢) a configuracdo de um modelo de
parceria que apresente vantagens para o parceiro publico em face da contratagio
tradicional”® e que permita ao parceiro privado uma adequada remuneracdo dos
montantes investidos em fun¢do do risco assumido, d) a obtengdo prévia de todas as
autorizagdes e pareceres administrativos exigidos, de modo a poder transferir o risco da
execugdo para o parceiro privado, e) a concep¢cdo de modelo de parceria que evite
modificagdes unilaterais do contrato e situagdes potenciadoras de processos de
reposicao do equilibrio financeiro, f) a consagragdao das exigéncias para a obtencdo de
um resultado negocial economicamente competitivo, € g) a identificacdo da entidade
obrigada a suportar os encargos referentes aos pagamentos a realizar ao parceiro

privado.

Verificados os pressupostos para o langcamento de uma PPP, podemos identificar duas
fases procedimentais até a contratacdo final da PPP: uma preliminar e uma pré-

C e .23
adjudicatoria.

A fase preliminar decorre desde a identificacdo da necessidade colectiva a satisfazer até
a decisao de lancamento da PPP, e € composta por sete momentos relevantes: (i) a
identificacdo da necessidade colectiva pelo ministro da tutela sectorial, nos termos do
n.° 1 do art. 8.° do RJPPP; (ii) a notificagcdo do Ministro das Financas, pelo ministro da
tutela sectorial da identificacdo daquela necessidade, que deve ser acompanhada do
estudo estratégico e das minutas dos instrumentos juridicos para a realizacdo do
procedimento prévio a contratagdo, de acordo com a mesma disposi¢cdo; (iii) a
PARPUBLICA realiza os estudos, elabora os pareceres necessarios e indica 0os nomes
da comissdo de acompanhamento, nos termos das disposi¢des conjugadas do art. 13.° do
RJPPP e do n.° 2 do art. inico do Despacho normativo n.® 35/2003, de 20 de Agosto;
(iv) nomeacdo da Comissdo de Acompanhamento, por forca do n.° 3 do art. 8.° do
RJPPP; (v) emissdo de relatério da Comissdo de Acompanhamento, no qual deve
constar a recomendacdo da decisdo a tomar sobre o langcamento da PPP, bem como a
verificacdo dos pressupostos indicados no art. 6.° do RJPPP e supra referidos, segundo

on.°6 en.°7 do art. 8.° do referido diploma; (vi) nomeacao da Comissao de Avaliacao

*2 0 legislador refere-se ao CSP, que iremos abordar no capitulo 2.4 infra.

2 para melhor referéncia nesta matéria cfr. CABRAL, 2009: 177 € ss.
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de Propostas®* até ao inicio do procedimento prévio da parceria, nos termos do n.° 1 do
art. 9.° do RJPPP; e (vii) a emissdo do despacho conjunto que determina o lancamento
da PPP pelo Ministro das Finangas e pelo ministro da tutela sectorial respectivo, ao

abrigo do n.° 3 do art. 10.° do RJPPP.

Este despacho conjunto deve indicar todos os elementos constantes do n.° 4 do art. 10.°
do RJPPP.

O lancamento da parceria realiza-se “segundo o procedimento adjudicatorio aplicdvel,

nos termos da legislacdo relativa & contratagdo publica”*

E a partir daqui que se inicia a fase pré-adjudicatéria, regulada pelo RJPPP e pelo CCP,
composta por quatro momentos relevantes: (i) o lancamento da PPP, parecendo mais
adequada a adop¢do do didlogo concorrencial como procedimento adjudicatério
aplicével%, correndo o procedimento nos termos do CCP, (ii) emissdo de relatério do
Juri, apreciando as propostas apresentadas e indicando a avaliacdo quantitativa dos
encargos para o parceiro publico e a estimativa do impacto potencial dos riscos afectos
ao parceiro publico, nos termos do n.° 2 do art. 9.° do RJIPPP, (iii) emissdo do despacho
conjunto de adjudicagdo pelo Ministro das Financas e ministro da tutela sectorial, apds a
analise do relatério referido em (ii), nos termos do n.° 1 do art. 11.° do RJPPP, e (iv) a

contratacdo da PPP, nos termos dos arts. 94.° e ss. do ccp.”

2.4 Implicacoes Orcamentais das PPP: a despesa publica e o comparador

publico
Nas palavras do TC, “Uma das vantagens mais marcantes da op¢do PPP (...) [é ser]

uma oportunidade para os Estados desenvolverem miiltiplas infra-estruturas essenciais,

24 Egta Comissdo toma a designagdo de Juri, nos termos do n.° 3 do art. 67.° do CCP.

¥ Cfr. n.° 5 do art. 10.° do RJPPP.

2% Nos termos do n.° 1 art. 30.° do CCP, pode adoptar-se o procedimento de didlogo concorrencial “(...)
quando o contrato a celebrar, qualquer que seja o seu objecto, seja particularmente complexo (...)”,
podendo a complexidade ocorrer na defini¢do da solucdo técnica, na definicdo dos meios técnicos ou na
definicao da estrutura juridica ou estrutura financeira inerentes ao contrato a celebrar, de acordo com o n.°
2 do mesmo artigo.

?7 Salientamos que a fiscalizagdo e controlo das PPP sdo exercidos pela Inspeccio-Geral das Finangas,
nos termos das disposi¢des conjugadas do art. 12.° do RIPPP e do Despacho n.° 13940/2003 (2.* Série),
de 17 de Julho, da Ministra das Financas.

14



sem onerar efectivamente a divida publica e, simultaneamente, permitirem uma
diluigcdo do respectivo esforco financeiro associado as elevadas despesas de capital dos

. . . 2829
projectos infra-estruturais.”” .

Como € que o investimento via PPP permite a criacdo deste espaco orcamental?

Nos termos da alinea d) do n.° 3 e do n.° 1 do art. 18.° da LEO, as despesas inscritas no
OE correspondentes a contratos de parceria dos sectores publico e privado devem
estruturar-se por programas. De acordo com o n.° 1 do art. 19.° da LEO, o programa

1! deve incluir

referente a despesas™ correspondentes a medidas de cardcter plurianua
« . - . . . A .
um conjunto de indicadores que permitam avaliar a economia, a eficiéncia e a eficdcia
da sua realizacdo.”. Nos termos do n.° 2 do mesmo art., esta avaliagdo toma “como base
um programa alternativo visando a obtengdo dos mesmos objectivos com exclusdo de
financiamentos ou de exploracdo a cargo de entidades privadas, devendo incluir,
sempre que possivel, a estimativa da sua incidéncia orcamental liquida.”. Este
programa alternativo consagra o principio do CSP, através do qual se analisa a criacao

de valor financeiro pela implementacio do projecto via PPP. **

* TC, Linhas de Orientacdo (Guide Lines), 2008: 9.

% No mesmo sentido, AZEVEDO, 2009: 108, “As Parcerias Publico-Privadas (PPP) representam um
instrumento de intervengdo ao dispor dos Governos para enfrentar os desafios e as exigéncias da
sociedade e da economia no que respeita ao reforco do investimento piiblico e a modernizacdo dos
servigos piuiblicos, consubstanciando formas variadas de prestacdo de bens infra-estruturais e servigos
publicos por parte de operadores privados, cuja provisdo era assegurada tradicionalmente pelo universo
publico”.

% Estas despesas devem ser incluidas no Mapa XVI - “Despesas correspondentes a programas” e no Mapa
XVII - “Responsabilidades contratuais plurianuais dos servicos integrados e dos servigos e fundos
auténomos, agrupados por ministérios”, nos termos do art. 32.° da LEO.

3! Com os encargos plurianuais deve estar inscrita a verba total prevista, bem como os encargos relativos
ao ano em causa e aos dois anos subsequentes, com cardcter meramente indicativo.

32 CABRAL, 2009: 198 e ss.

3 A redugio de custos que se espera da PPP, em face da contratagdo tradicional, resulta da conjugagdo de
esforcos do sector publico e do sector privado. Pressupondo que os mercados concorrenciais sao o
mecanismo mais eficiente na afectacio de recursos, entdo, “a intervengdo piiblica é justificdvel do ponto
de vista econémico quando se verificam imperfeicoes de mercado.”, conforme refere AZEVEDO, 2008:
425. No entanto, pela via das PPP, ndo se pretende fazer substituir o Estado (ou o sector publico) ao
mercado. Pretende-se que, através da sua interven¢do, o Estado corrija as falhas de mercado
eventualmente existentes de modo a atingir-se o nivel 6ptimo (e socialmente desejdvel) de prestagdo

daquele bem ou servigo. A participa¢do do sector privado permite, por sua vez, evitar a substituicdo das
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Salientamos que a lei do OE deve incluir o limite mdximo de compromissos a assumir
- ,1.1° . 34 4 . ..
com contratos de parceria dos sectores publicos e privados™ e a memoria descritiva das

. g N 35 36
razdes que justificam o recurso 2 PPP, face ao CSP.>’

A resposta a questdo formulada prende-se com as receitas que devem ser incluidas no

OE.

Como refere Pedro Siza Vieira, nas concessOes classicas “os activos sdo construidos
pelos concessiondrios e em que 0s respectivos proveitos correspondem a pagamentos
dos utentes, nenhum problema se levanta deste ponto de vista [contabilistico]™ .
Relativamente aos projectos PFI’®, o investimento serd imputado, a titulo de locacdo
operacional ou a titulo de locagdo financeira, ao parceiro que estiver exposto a maioria

dos riscos e as vantagens associadas a propriedade.39

Segundo o Eurostat, esta alocac¢do de riscos pode ser efectuada considerando o risco da
construgdo e o risco da exploracdo (leia-se, disponibilidade ou procura). Se o parceiro
privado suporta apenas o risco da construgdo, entdo, o investimento deve ser
considerado como publico e registado como locagdo financeira; se o parceiro privado
assume o risco da construcdo e o risco da disponibilidade e/ou o risco da procura da
infra-estrutura, entio, o investimento deve ser considerado como off-balance sheet para

. ~ . 40 41 42
o Estado e registado como locacgdo operacional.

O TC também identifica trés cendrios possiveis. No primeiro, “o Estado fica obrigado a

realizar pagamentos regulares a sociedade e (...) assume grande parte dos riscos e

falhas de mercado pelas falhas de Estado. “Deste modo, as PPP’s sdo susceptiveis de ser encaradas como
uma forma de minorar as falhas de mercado mediante a associa¢do dos pontos fortes da provisdo
publica e privada.”, AZEVEDO, 2008: 427.

3* Cfr. alinea 1) do n.° 1 do art. 31.° da LEO.

35 Cfr. alinea ¢) do n.° 1 do art. 37.° da LEO.

36 para melhor referéncia sobre a matéria AZEVEDO, 2009: 298 € ss.

%7 S1ZA VIEIRA, 2008: 497.

¥ Relembramos que este autor adopta um conceito restrito de PPP para efeitos do CCP. Cft. capitulo 2.2
supra.

¥ S1zA VIEIRA, 2008: 497.

0 S1zA VIEIRA, 2008: 499.

*I TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 23 - 24.

** CABRAL, 2009: 109 e ss.
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.. . . . . = 943
beneficios associados a propriedade do activo durante a sua fase de exploracdo.””,

tratando-se de um investimento ptiblico que tem como contrapartida um empréstimo do
mesmo montante, concorrendo para a divida publica e para o défice. O activo é
registado no balan¢o do Estado, o valor do activo € registado como investimento no
exercicio em que € disponibilizado, aumentando a divida publica pelo seu valor, e os
pagamentos realizados pelo parceiro publico sdo registados como amortizagdo de capital

. 44 45
e pagamento de juros.

No segundo cendrio, “o Estado realiza pagamentos regulares por servicos resultantes

”46, assumindo estas

dos activos construidos e explorados por sociedades privadas
ultimas os riscos e beneficios associados a propriedade. Tratando-se de um
investimento, o investimento e financiamento respectivo sdo assumidos no patriménio
da empresa privada, sendo os pagamentos devidos pelo parceiro publico inscritos como
despesa corrente no OE do ano em que sdo devidos.*” Apesar dos pagamentos do
parceiro publico serem devidos durante toda a vida da parceria, apenas sdo inscritos,

anualmente, os valores devidos nesse ano, concorrendo para o défice, mas nio para a

divida publica.

No terceiro cendrio, o projecto € auto-sustentavel, pelo que o Estado ndo estd obrigado a
realizar qualquer espécie de pagamentos, ndo concorrendo o projecto para o défice nem

para a divida publica.*®

O TC tem criticado a pratica or¢camental relativa as PPP por ndo ser realista. No
relatério de auditoria n.° 4/2007, da 2.* Sec¢dao, o TC recomenda que “Os encargos
adicionais com as PPP (...) deverdo ser objecto de previsdo em termos orcamentais de
modo a assegurar uma estimativa mais credivel do custo efectivo dos contratos PPP e
(...) evitar a subor¢amentacdo.”.* De facto, o OE s6 assume os encargos previstos e ja

assumidos, ndo incluindo custos adicionais. Para o TC, deveria incluir-se no CSP a

# TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 22.

*“ S1zA VIEIRA, 2008: 497 - 498.

* Contabilisticamente, o tratamento é semelhante a locacio financeira, assumindo o parceiro piblico a
figura de locatério.

% TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 22.

70 tratamento contabilistico é semelhante & locagdo operacional, assumindo o parceiro piblico o papel
de locatdrio.

“ TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 23.

* TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 28.
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valorizagdo dos riscos que pudessem levar ao incremento de despesas (como as
modificagdes unilaterais das PPP pelo parceiro publico, que originam processos de
reequilibrio financeiro), dado que em praticamente todas as PPP celebradas ocorreram

j4 encargos adicionais.”

Esta ndo € a unica critica apontada pelo TC ao CSP. No mesmo relatério de auditoria, o
TC relembra “a obrigatoriedade de proceder a elaboracdo de um adequado

P 51
“comparador puiblico™

, por a sua falta promover as PPP “face a outras formas de
“aquisicdo”, [por] oferecerem a possibilidade de ndo onerar a divida ptiblica (...) ndo
se acautelando, ao menos de inicio, a respectiva comportabilidade orcamental a longo

52
prazo.””".

Através do CSP, ponderam-se os riscos e custos da PPP para o Estado, verificando-se a

9953

“sua comportabilidade financeira e do respectivo value for money””” e a capacidade do

parceiro privado para gerir os riscos que lhe sao imputados.

Salienta o TC, no relatério de auditoria n.° 10/2008, 1.° volume, da 2.* Seccdo, que em
varias PPP ndo foi realizado o CSP, apesar de obrigatério. Noutras, a elaboragdo do
CSP nio ¢ fidvel por falta de experiéncia ou de incorporacdo de experiéncia no sector
ou, ainda, por falta de orientacdo relativamente a elaboracao do mesmo. Constatou-se,
ainda, que a contratacdo via PPP é preferida pela presuncao de ineficiéncia que impende

e A . . 54
sobre o Estado, em vez da efici€éncia gerada pelo recurso ao sector privado.

O CSP ¢ uma avaliacio ex ante A contratacio’> que funciona como um projecto
alternativo em que se estima o custo (em valores actualizados)’® do projecto, caso este
fosse desenvolvido mediante o recurso a contratagdo publica tradicional, e se compara

este custo com a BAFO do concorrente preferido, também em valores actualizados.”” O

* TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 29 - 30.

> TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 33.

%2 TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 33.

> TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 34.

4 TC, Relatério de Auditoria n.° 10/2008, 1.° Vol.: 40 e ss, e 60.

> Discordamos da generalidade da doutrina. Entendemos que o CSP deveria ser exercido ex ante ao
lancamento da PPP, funcionando a comparagdo entre as op¢des de contratagdo possiveis. Parece-nos ser
esta a solucdo que melhor se coaduna com o disposto no art. 6.° do RJPPP.

% A taxa de desconto foi fixada em 4% mediante o Despacho n.° 13208/2003 (2.* Série), de 7 de Julho, da
Ministra das Finangas.

57 AZEVEDO, 2009: 453 € ss.
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CSP inclui os custos associados ao desenvolvimento do projecto, o custo dos riscos
assumidos pelo parceiro publico, o custo dos riscos a assumir pelo parceiro privado na
PPP, acrescido dos custos fiscais que o sector privado suportaria com aquele projecto. O
projecto PPP deve incluir os custos associados a remuneracdo do parceiro privado,
incluindo a remuneracdo dos capitais (a partida, superiores, por o custo do
endividamento ser naturalmente superior ao custo de endividamento pﬁblicosg), e o
custo dos riscos assumidos pelo parceiro publico, ndo sendo relevante a neutralidade

fiscal, dado que o projecto € desenvolvido pelo sector privado.

Na eventualidade de os custos associados a PPP serem inferiores, entdo, o CSP conclui

pela opcado ppp.”

Apesar de o CSP determinar qual a op¢do com menor custo financeiro, entre a PPP e a

contratagdo tradicional, € o VfM que justifica o recurso a PPP.

N

O VfM é a criacdo de valor gerada pela opcao PPP por compara¢do a contratagdo
tradicional, independentemente do cariz quantitativo ou qualitativo dessa criacdo de
valor, i.e., o VM é a obtencdo de mais valor com os recursos disponiveis. O VM
reflecte-se em trés dimensdes: na Eficacia (spending wisely) — melhorando a relacdo
entre os resultados pretendidos e a despesa publica, na Eficiéncia (spending well) —
melhorando a relagdo entre os recursos utilizados e os resultados alcancados, € na

. . o . 60
Economia (spending less) — minimizar os recursos aplicados.

Assim, VfM e CSP estdo intimamente associados, sendo o CSP uma vertente

quantitativa do VfM.

8 Conforme resulta da férmula do CAPM.
% CABRAL, 2009: 78 e ss.
% AZEVEDO, 2009: 454.
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3 CRITICA DE CRITERIOS DE AVALIACAO UTILIZADOS PELO
TRIBUNAL DE CONTAS NA AVALIACAO DAS PPP

3.1 O VfM e o interesse publico no dmbito dos poderes de fiscalizacdo do TC

Definido o VfM impde-se distinguir a andlise do VfM da andlise de rendibilidade

econdmica do projecto.

Conforme referimos no capitulo 2.4 supra, a andlise do VfM € a verificacdo de criacdao
de valor pela implementacdo do projecto via PPP, por oposi¢do a outros meios de
implementacdo do projecto. Por exemplo, analisando a vertente quantitativa do VM,
verificam-se os custos associados ao desenvolvimento do projecto pela contratacdao
tradicional, através do CSP. Na eventualidade de os custos do CSP serem superiores aos
custos para o parceiro publico decorrentes da implementagdo do projecto via PPP,
entdo, o parceiro publico deve optar pela op¢do PPP, pela menor aplicacdo de recursos
na obtencao do mesmo resultado que esta oferece. Aqui estdo verificados os 3E’s: existe
Eficdcia, porque se obtém o mesmo resultado com recurso a menos divida publica, a
Eficiéncia, porque se aplicam menos recursos para obter o mesmo resultado, e a

Economia, porque se gastam menos recursos.

Ora, a andlise do VfM € uma andlise de custos e beneficios aplicada ao modo de
implementacdo do projecto. Nas palavras do TC, “Deve notar-se que o comparador
publico ndo constitui apenas um repositorio de custos historicos. Ele pretende,
nomeadamente, contribuir para validar ou invalidar a PPP, face a outras alternativas
de aquisicdo, sendo necessdrio, no entanto, ter atencdo a diferenca de logicas
subjacentes a tais alternativas. Assim, a logica dominante nas PPP é a focada nos
resultados pretendidos, em termos de servico piiblico (o que implica uma prévia
ponderacdo custo-beneficio), e ndo no detalhe das especificacdes técnicas (...).”°"
(sublinhado nosso), e da Comissdo Europeia, “a solucdo das PPP ndo é milagrosa:
para cada projecto hd que avaliar se a parceria conduz realmente a um valor
acrescentado do servico ou das obras em questdo, comparada com outras op¢oes como

~ . .. 62
a celebragdo de um contrato mais tradicional™".

1 TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 35.
82 TC, Ac. n.° 169/2009: 29, nota de rodapé n.° 46.

20



Ainda que se possa efectuar uma andlise custo-beneficio para determinar se existe
criacdo de valor na implementacdo do projecto pela via PPP por comparacao ao CSP,
ndo € o mesmo que analisar a criacdo de valor da execugdo do projecto per se.”? Ora, a
andlise de rendibilidade econémica do projecto € a andlise da criacdo de valor pela

implementagdo do projecto.

Parece-nos que a criacao de valor para a comunidade do projecto justifica a execugdo do
mesmo, pelo que deve-se proceder a esta andlise em sede de justificacdo de interesse
publico®.

Como € que o VfM e o interesse publico sao avaliados e fiscalizados pelo TC?

z

Salientamos que a fiscalizagdo do TC relevante € a fiscalizacdo prévia. Ora, se € a
criacdo de valor do projecto para a comunidade que justifica a sua execug¢do, entdo, €
necessario fiscalizar a criacdo de valor antes da execucdo da PPP, de modo a que os
recursos aplicados em cada PPP sejam recursos aplicados em projectos que criem valor
e, preferencialmente, sejam a melhor alternativa de aplicacdo de recursos. Assim, sO tem
sentido avaliar e fiscalizar o VfM e o interesse publico antes da execu¢do do projecto.

Ora, o visto prévio é uma andlise de legalidade, incluindo a legalidade financeira.”

Compete ao TC, nos termos da alinea c¢) do n.° 2 do art. 5.° da LOPTC, “Fiscalizar
previamente a legalidade e o cabimento orcamental dos actos e contratos de qualquer
natureza que sejam geradores de despesa ou representativos de quaisquer encargos e
responsabilidade (...)”, onde se incluem as PPP, e o n.° 1 do art. 44.° da LOPTC, “A
fiscalizacdo prévia tem por fim verificar se os actos, contratos ou outros instrumentos
geradores de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras directas ou
indirectas estdo conforme as leis em vigor e se os respectivos encargos tém cabimento

em verba orcamental propria.”.

83 “A andlise value for money reporta-se ao recurso ao modelo PFI, e ndo a esta outra questdo, que deve
ser colocada a montante, e que se reporta a propria necessidade e conveniéncia do investimento.”, SIZA
VIEIRA, 2008: 503.

8 Cfr. alinea e) do n.° 4 do art. 10.° do RJPPP.

% «(...) o conteiido dos poderes de fiscalizacdo prévia exercidos circunscreveu-se, primeiramente, i
legalidade financeira, evoluindo, posteriormente no sentido de compreender “as leis em vigor”; por
outro lado, em certos periodos, a lei previu, relativamente aos contratos, o poder de o Tribunal fiscalizar

o mérito das “suas condigdes”.”, cfr. TAVARES, Junho de 1997: 96. O regime juridico de 1989 relegou a

analise do mérito das condicdes de celebrag@o dos contratos para sede de fiscalizagdo sucessiva.
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Sabendo que o visto prévio verifica a conformidade do acto com o ordenamento
juridico, podemos deduzir que, relativamente as PPP, para além do cabimento
or¢camental, deve o TC verificar, pelo menos, o cumprimento do disposto no RJPPP e no

CCP, quando aplicével.

Focando-nos no RJPPP, no escopo da andlise a efectuar pelo TC encontra-se a
verificacdo dos pressupostos para o lancamento das PPP enunciados no art. 6.°, o
cumprimento do formalismo na preparacdo e estudo das PPP, previsto nos arts. 8.° € 9.°,
e o cumprimento do formalismo no langamento e adjudicacdo da PPP, nos termos dos

arts. 10.°e 11.°.

O TC deve verificar, designadamente, por um lado, se os objectivos enunciados no
projecto sdo melhor cumpridos mediante o lancamento de uma PPP ou, nos termos do
n.° 2 do art. 19.° da LEO, por um programa alternativo, ou seja, se a PPP melhor cumpre
os critérios dos 3E’s do que o CSP; e se foi demonstrado o interesse publico do

projecto, por outro.

Ora, ndo referindo a lei o modo de demonstragdo do interesse publico do projecto, os
Ministros das Finangas e da tutela sectorial t€m ampla liberdade nos termos e forma de
demonstracdo do interesse publico, relevando apenas o resultado de efectiva

demonstracdo de existéncia do interesse publico.

Podemos concluir que ndo existe a obrigatoriedade de analisar a rendibilidade
econdmica do projecto, por parte dos Ministros das Financas e da tutela sectorial, no
ambito da demonstragdo do interesse publico, nem, consequentemente, por parte do TC,
na verificacdo do cumprimento da legalidade da PPP para efeitos de obtencdo de visto
prévio. Assim, ndo se incluindo uma andlise econdmica do projecto em sede de
verificacdo de legalidade, a inexisténcia de rendibilidade econdémica do projecto, i.e., 0
facto de o projecto ndo gerar valor acrescentado para a comunidade, ndo constitui
fundamento de recusa para o visto prévio. Deste modo, os efeitos financeiros da PPP

(até entdo suspensos) podem produzir-se.

Esta conclusao € suportada pelo n.° 3 do art. 44.° da LOPTC, segundo a qual constituem
fundamento de recusa do visto prévio a nulidade, a falta de cabimento or¢camental da
verba em anélise, a violagdo de normas financeiras e qualquer ilegalidade que altere ou

possa alterar o respectivo resultado financeiro.
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3.2 Uma andlise critica aos critérios do TC na avaliacdo das PPP

Concluimos que o visto prévio € um visto centrado na legalidade e que o TC se encontra
obrigado a realizar uma andlise econdmica no ambito da avaliacdo dos 3E’s e do VM,
ndo estando obrigado a efectuar uma andlise econdmica do projecto, designadamente,

em sede de avaliac@o do interesse publico.

Assim, podemos concluir que estd incluida na andlise de legalidade a verificacdo da
demonstracdo do VfM e do interesse publico. Encontrando-se o parceiro publico
obrigado a sua demonstracao, nos termos do RJPPP, o TC pode recusar o visto prévio a
uma PPP, em sede de fiscalizacdo prévia, cujo (i) VfM, incluindo a realiza¢do do CSP, e

(ii) interesse publico na implementagdo do projecto nao tenham sido demonstrados.

Por outras palavras, o parceiro publico tem de justificar por que vai realizar o projecto
pela opcao PPP, por oposic¢do a contratacdo tradicional, e, mais do que isso, o parceiro
publico tem de demonstrar como seleccionou o projecto a executar. A auséncia destes
elementos € uma violacdo do disposto na alinea c¢) do n.° 1 do art. 6.° e da alinea e) do
n.° 4 do art. 10.° do RJPPP, constituindo uma ilegalidade e, como tal, fundamento de

recusa do visto prévio, nos termos do n.° 3 do art. 44.° da LOPTC.

Para além da avalia¢do de legalidade que o TC pode fazer sobre o VfM e o interesse
publico, nos termos da legislacdo em vigor, procuraremos determinar como pode o TC
efectuar uma andlise econémica do projecto na justificacdo do interesse publico, de

modo a assegurar a boa afectacdo dos recursos publicos.

Esta questdo ndo se coloca com a mesma pertinéncia na contrata¢io tradicional dado
que, ai, a entidade contratante tem de lidar directamente com a escassez de recursos a
aplicar nos projectos. Porém, nas PPP, o parceiro publico ndo tem de assumir o valor
total da parceria no OE, pela criacdo de espaco or¢camental que as PPP permitem, tendo
maior margem de manobra nos investimentos a realizar e no endividamento a assumir,
que se dilui nos anos econdmicos e orcamentais subsequentes. Podendo o parceiro
publico diluir o endividamento, pode contrair maiores dividas, sem que estas sejam
directa e individualmente sindicdveis. Assim, uma boa afectacdo de recursos fica

prejudicada.

A realizacdo de uma andlise econdmica do projecto determina a criagdo de valor do
projecto para a comunidade e, consequentemente, se o projecto deve ou ndo ser

implementado. Sabendo que o0s recursos sdo escassos e susceptiveis de aplicacdo
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alternativa, a andlise econOmica permite aferir, perante vdrias alternativas, qual o
projecto que gera maior valor para a comunidade, auxiliando a tomada de decisdao

politica na determinacao de qual o projecto onde aplicar os recursos.

Relativamente a justificacdo do interesse publico na execu¢ao de uma PPP, em sede de

fiscalizacdo prévia, constatamos que o TC nunca se pronunciou sobre a mesma.

Analisando os critérios de avaliacdo das PPP pelo TC, desde 2006%, verificamos que
em sede de fiscalizagdo prévia, o TC foca-se na legalidade do procedimento67 aplicavel

a PPP sub judice e na necessidade de realizagdo do CSP.

Resulta do Ac. n.° 160/2009, de 02 de Novembro, referente ao contrato de subconcessio
da via designada por Douro Interior, do Ac. n.° 161/2009, de 02 de Novembro, referente
ao contrato de subconcessiao da Auto-Estrada Transmontana, do Ac. n.° 164/2009, de 17
de Novembro, referente ao contrato de subconcessdo da auto-estrada do Baixo Alentejo,
do Ac. n.° 168/2009, de 23 de Novembro, referente ao contrato de subconcessio da via
designada por Algarve Litoral, e do Ac. n.° 169/2009, de 23 de Novembro, referente ao
contrato de subconcessdo do Litoral Oeste, todos da 1.* Sec¢dao em Subsecgﬁo68, que o TC
veio salientar a obrigatoriedade de realizacdo do CSP, imposta pela alinea c) do n.° 1 do

art. 6.° do RJPPP, e preterida pela EP, concessionadria.

Argumenta a EP que ndo se encontra obrigada a realizar o CSP: i) ndo sdo aplicdveis ao
lancamento e contratacdo de PPP por empresas publicas sob forma societdria, as
exigéncias materiais e principios de natureza estritamente procedimental (como o CSP);
ii) nos termos da legislacdo aplicavel, a EP deve privilegiar as PPP; iii) competia ao
Governo a realizacdo do CSP, uma vez que foi o Governo quem langou a subconcessao;

e iv) a LEO ndo se aplica as empresas publicas.

O TC discordou, entendendo que ndo € aceitdvel que se considere que a demonstragao
das vantagens de constituicio de uma PPP se traduza numa exigéncia meramente
procedimental. O CSP € uma exigéncia material fundamental para a constituicao de uma

PPP. O TC reconhece que o Decreto-Lei n.° 380/2007, de 13 de Novembro, determina

% Consideramos 2006 por ser a data de entrada em vigor do RJPPP na sua actual redacgio.

7 TC, Ac. n.° 111/2009 e Ac. n.° 157/2009, em que foi recusado o visto prévio aos contratos pela nulidade do
acto procedimental por falta de concurso publico obrigatdrio, elemento essencial do procedimento de
adjudicagao.

% Nenhum dos Acs. transitou em julgado.
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que a EP deve privilegiar a atribuicao de subconcessdes em regime de PPP, devendo, no
entanto, avaliar, em cada caso, qual a solu¢do mais adequada. Ora, o CSP € o meio para
esse fim. Por ultimo, o TC retorquiu que, ainda que a LEO ndo seja directamente
aplicavel as empresas publicas, por remissdo da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 6.° do

RJPPP, sempre o n.° 2 do art. 19.° da LEO ¢ aplicavel, obrigando a realiza¢do do CSP.

Concluiu o TC que a auséncia do CSP implica a falta de demonstragdo que a execu¢do
do projecto pela via PPP é a melhor alternativa. Assim, com toda a probabilidade, a
violacdo de lei alterou o resultado financeiro do procedimento. Com a realizagdao do
CSP, provavelmente, o resultado obtido seria diferente, com melhor proteccdo dos
interesses financeiros publicos, pelo que o TC recusou o visto prévio em todos o0s

contratos supra referidos, nos termos da alinea c) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC.

Em momento algum, o TC se pronunciou quanto a justificacio ou existéncia de

interesse publico do projecto.

O TC vai um pouco mais longe no Ac. n.° 12/2010, de 26 de Marco, da 1.* Sec¢do em
Subsecc¢do, em que apreciou o contrato reformado de subconcessdo do Douro Interior,
ao qual foi introduzido um estudo comparativo do sector publico, inexistente no
contrato de subconcessdo apreciado pelo Ac. n.° 160/2009, de 02 de Novembro. Do
CSP ora realizado, resultou que os custos para a EP seriam inferiores pela execu¢do da
PPP. Apesar desta conclusao, a realizacdo do CSP foi posterior a contratacdo, o que nao
afasta a ilegalidade do procedimento. Mais, este cendrio dificulta a recusa do visto
prévio pelo TC, dado que, estando a obra ja em execug¢do, a subconcessiondria assumiu
compromissos e fez investimentos, pelo que a recusa do visto prévio pode redundar em
pagamentos ou pedidos de indemnizagdo, prejudiciais as finangas publicas. “a
legislacdo anterior a Lei n.° 98/97, previa que, acima de determinados montantes, os
contratos fossem sujeitos a fiscalizacdo prévia do Tribunal em minuta, antes,
portanto, da respectiva assinatura e produgdo de efeitos, assim se prevenindo a
assumpgdo de relevantes compromissos financeiros por contratos aos quais podia vir
a ser recusado o visto. Neste sentido, veja-se, designadamente, o disposto no artigo
13.°, n.° 1, alinea c), da Lei n.° 86/89, de 8 de Setembro. Afigura-se-nos que o presente

caso é bem elucidativo do acerto dessa solucdo e deveria levar o legislador a
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reponderar a solucdo legislativa actual, substituindo-a por uma solugdo idéntica a

. . A . . ~ o 6
referida, a fim de evitar a futura ocorréncia de situacées similares.”® .

Apesar de ndo se referir a eventual existéncia de interesse publico do projecto, a solucao
apresentada pelo TC poderia ser util para se definir o momento adequado para a
verificacdo do interesse publico do projecto. Na eventualidade de se concluir que o
projecto ndo criaria valor para a comunidade, o TC poderia recusar o visto prévio em
fase anterior a contratacio e a execugdo dos contratos, prevenindo eventuais prejuizos

para o parceiro publico e para o parceiro privado decorrentes da recusa do visto.

Porém, o momento de apreciacdo do interesse publico ndo € o cerne da presente
dissertacdo, pelo que regressamos a andlise de jurisprudéncia do TC sobre a justificagdo

do interesse publico.

Em sede de fiscalizagdo concomitante, o TC aventurou-se a tecer alguns comentarios

nesta matéria.

No ja citado relatério de auditoria n.® 4/2007, refere o TC que “Deve sublinhar-se que,
na nossa perspectiva, ndo se trata unicamente de consolidar a opgdo pela parceria
enquanto forma alternativa de “aquisicdo”. O facto de estarem em causa dinheiros
publicos exige que o veiculo de obtencdo do servico puiblico (construcdo e exploracdo

de infra-estrutura, p. ex.) [o projecto], se justifique ndo so em termos de custo-

beneficio, como se demonstre, desde logo, a melhor alternativa de aplicacdo de

recursos.” (sublinhado noss0)70.

Esta posicdo do TC € um primeiro reconhecimento que o projecto ndo s6 tem de se
justificar a si proprio, como sé existe interesse publico na execu¢do do mesmo quando

este for a melhor alternativa possivel de aplicacdo de recursos.

Mais, no relatério de auditoria n.° 10/2008, da 2.* Seccdo, o TC pronuncia-se sobre a
utilidade da realizacdo da andlise custo-beneficio para se aferir da rendibilidade do
investimento pela via PPP observada no termo da construciao do projecto e durante a sua
implementacio (ex post)!, e para escolher a melhor alternativa de execucao do projecto

em alteracdes suscitadas durante a execucdo do mesmo (in medias res)’. "

“TC, Ac. n.° 12/2010: 38.
7 TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 32.
" “A alteracdo do tipo de vias de comunicacdo rodovidria disponiveis, com o maior nimero de

quilometros de auto-estrada terd contribuido decisivamente para a seguranga rodovidria em geral.
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O recurso e recomendagdo da andlise custo-beneficio pelo TC, no termo dos projectos e
durante a execucdo dos mesmos, cria espaco para a realizacdo de uma andlise custo-
beneficio ex ante, em que se possa aferir previamente a execucao do projecto a criacao

de valor do mesmo.

Se se deve avaliar a rendibilidade econdmica de um projecto ex post para confirmar se o
investimento no projecto valeu a pena, i.e., se se justificou a aplica¢do de recursos por
parte do parceiro publico no projecto, entdo, a fortiori, para assegurar a boa aplicacdo
destes recursos, a rendibilidade econdémica do projecto deve ser prevista e avaliada antes
da execucdo do mesmo. S assim se consegue evitar a aplicacdo de recursos em
projectos que venham a destruir valor ou que ndo fossem a melhor aplicacdo alternativa

de recursos.

Conclui-se que, na avaliagao das PPP em sede de fiscalizacdo prévia, o TC se foca na

andlise dos 3E’s e do V/M. Em sede de fiscalizagao concomitante, o TC reconhece a

Assim, hd que sublinhar a evolugdo positiva das mesmas vias, em termos de seguranga. (...) Portugal
passou de 144,1 mortos por milhar de quilometros de auto-estrada, em 1995, para 63,2 mortos por
milhar de quilometros de auto-estrada, em 2004 (...).

Os efeitos fizeram-se sentir também ao nivel dos tempos de deslocacdo. Questionada sobre este aspecto a
EP refere como exemplo (...) um percurso Lisboa-Guarda encurtou cerca de 100km — 300 actualmente —
e cerca de 4 horas, para ndo falar das deslocacoes para Caminha ou Chaves”. E também sublinhado
pela EP que a redugdo de custos de transporte e sobretudo de tempo de deslocagdo sdo hoje um
inequivoco factor de coesd@o nacional.”, TC, Ac. n.° 10/2008: 78.

" “Ora, no que diz respeito a conservacio das espécies, o espirito subjacente a legislacdo em vigor e
aplicdvel parece ser, justamente, a possibilidade de ponderagcdo de outros interesses relevantes, (...) nos
quais cumulativamente ndo existam alternativas satisfatorias e ndo seja prejudicada a manutengdo das
populagées das espécies em causa na sua drea de distribui¢do natural.

Para decidir sobre a mesma rivalidade, infere-se a necessidade de, ser ponderada uma andlise custo-
beneficio, bem como a adequada atribuicdo de contetido aos conceitos utilizados na formulagdo supra o
que nem sempre serd tarefa fdcil, principalmente quando estdo em causa valores ndo traduziveis, com
facilidade, na mesma unidade de expressdo.

Num dos exemplos analisados, no qual estdo em causa colonias de roedores, o estudo, mandado efectuar
a um especialista, (...) apontavam para que com a obra ndo estivesse em causa o estatuto da espécie a
nivel nacional, embora se admitisse impacto significativo ou muito significativo a nivel local e regional.
Em consequéncia, era admitida como boa solugcdo a construcdo de viadutos, a par de outras medidas
adicionais (...).” (sublinhado nosso), TC, Ac. n.° 10/2008: 114.

A qualificag@o da andlise custo-beneficio em fungdo do momento de execugdo da mesma é dada por

BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 3 - 4.
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utilidade de analisar a rendibilidade econémica do projecto no decurso da sua execugio,
para assegurar a racionalidade da execucdo do mesmo, e no seu termo, para verificar se

0 projecto criou valor.

Tendo ja referido a vantagem de introduzir uma andlise de rendibilidade econémica do
projecto antes da sua execugdo via PPP, resta-nos demonstrar a utilidade da andlise

custo-beneficio como mecanismo de demonstracio da rendibilidade econdmica.

A justificacdo da seleccdo do projecto, para aplicacio dos recursos financeiros publicos,
¢ abordada nas supra referidas Linhas de Orientacdo (Guide Lines) e Procedimentos

para o desenvolvimento de Auditorias Externas a PPP do TC.

Na metodologia de controlo dos 5P, o TC divide a auditoria as PPP em cinco fases de
controlo distintas. Na primeira fase, referente ao Planeamento do Projecto, o TC
entende que o auditor deve “aferir o trabalho realizado pelo Estado/parceiro piiblico
durante a fase de estudo, preparagcdo e avaliacdo prévia do projecto a realizar, bem
como analisar os suportes de decisdo conducentes a eligibilidade do projecto.”74,
designadamente, “Identificar os critérios de selecgcdo, que fundamentaram a escolha do

projecto; (. ).

Salientamos que esta exigéncia € diferente de “Constatar se o Estado/parceiro piiblico
identificou e estudou outros modelos alternativos para a execucdo do projecto; (...)
Verificar se o Estado/parceiro piiblico procedeu a uma adequada estimativa do custo
publico compardvel, bem como se identificou o potencial VFM para cada opgdo;
(...)""°, que se referem aos 3E’s e ao V/M. Na primeira exigéncia, o auditor deve
constatar como se procedeu a seleccdo do projecto em face de projectos alternativos, ou
seja, porque € que este projecto deve ser executado em detrimento de outros. Nas outras
exigéncias, o auditor deve perceber porque é que o projecto foi executado via PPP, por

oposi¢do a contratagdo tradicional, ou a outros moldes de configuracido de PPP.

No mesmo sentido, o TC sugere que o auditor se questione “I. De que forma foi
justificado o interesse puiblico e o nivel de prioridade do projecto a desenvolver? 2.
Foram estudadas hipoteses alternativas ao projecto, bem como aos respectivos modelos

de execucdo a desenvolver? (...) 4. Foi elaborado um credivel comparador ptiblico que

™ TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 30.
> TC, Linhas de Orientacdo, 2008: 30.
76 TC, Linhas de Orientagdo, 2008: 30 - 31.
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demonstre o VFM da op¢do PPP face a outras alternativas?”’’, devendo as PPP ser
“empreendidas em projectos prioritdrios e ndo em qualquer projecto, de modo a
subordinar a aplicacdo dos dinheiros piblicos a principios de eficiéncia e

) . .8
racionalidade econémica.”'".

O entendimento do TC estd em consonancia com o disposto nas Guidelines on Best

Practice for the Audit of Public/Private Finance and Concessions (revised) do

INTOSAL

Relativamente ao scoping the project pelo auditor, entende-se que “In reviewing this
subject the SAI [Supreme Audit Institution] will need to have a clear understanding of
how the organization chose this project ahead of other possible uses of its resources
and what its objectives were in doing this.””. Esta guideline € justificada por “The use
of public/private finance or concession may be a means through which a project can be
delivered earlier than if it had been financed as a purely public sector project. While
this may be an advantage, it can mean that poor quality projects are developed simply
because they can be financed this way and that high quality projects, which can only be
financed as public projects, are deferred. It therefore makes sense for the SAI to

examine how the audited body considered its priorities amongst competing projects.”™.

No entendimento do INTOSAI o sector publico sente-se atraido pela execucdo do
projecto pela via PPP com recurso a financiamento privado, evitando o endividamento
publico. Ora, o recurso ao financiamento privado pode motivar a execucdo de projectos
de menor qualidade em detrimento de projectos de maior qualidade, i.e., que criem
maior valor para a comunidade, apenas porque 0s primeiros consomem menos recursos
publicos. De facto, pode-se cair no erro de executar projectos apenas para se mostrar
obra feita, diferindo para o futuro os custos da sua implementacao, e sem que o projecto
gere valor. Assim, € necessdario que a seleccio de um projecto seja devidamente

justificada, e que o interesse publico na sua execu¢do devidamente demonstrado.

Nestes termos, pelas Linhas de Orientacdo do TC e pelas Guidelines do INTOSAI pode

e deve ser exigida a demonstragdo do interesse publico na execucdo de um projecto,

""TC, Linhas de Orientacgdo, 2008: 41.
78 TC, Linhas de Orientagéo, 2008: 57.
7 INTOSAL Novembro de 2007: 5.

% INTOSAL Novembro de 2007: 14.
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provando que o projecto era “a melhor alternativa de aplicacdo de recursos”, nas

palavras do TC.

Tendo ja concluido que o TC ndo se pronuncia sobre a demonstracio do interesse
publico do projecto, mas que reconhece a importancia de se demonstrar que o projecto a
executar deve ser a melhor aplicacdo alternativa de recursos, entdo, a apreciacdo da
demonstracdo do interesse publico deve ser efectuada em sede de fiscalizacdo prévia, de
modo a prevenir a aplicacdo de recursos publicos em projectos que ndo sejam a melhor

aplicacdo alternativa.

Relembrando o disposto na alinea e) do n.° 4 do art. 10.° do RJPPP, é uma exigéncia
legal a demonstracdo de interesse publico da execu¢do do projecto. Ora, o TC pode
fiscalizar o cumprimento da legalidade do procedimento aplicado a PPP, podendo,
assim, apreciar que foi demonstrado o interesse publico da execu¢ao do projecto. No
entanto, falta a exigéncia legal de que a demonstracdo de interesse publico seja feita
mediante uma anélise de rendibilidade econémica ou, em alternativa, que a apreciagao
do TC do interesse publico seja feita mediante uma andlise de rendibilidade econdmica.

Apreciaremos, novamente, esta questiao no capitulo 4.2 infra.
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4 PERSPECTIVAS DE EVOLUCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGULS

4.1 A Analise Custo-Beneficio

A andlise custo-beneficio permite avaliar a criacdio ou destrui¢do de valor de um
projecto mediante a avaliacdo e comparagdo dos seus impactos positivos (beneficios) e
dos seus impactos negativos (custos). Existe criacdo de valor sempre que os beneficios
gerados sdo superiores aos custos gerados e existe destruicdo de valor sempre que os

beneficios gerados sdo inferiores aos custos gerados.

Boardman, Greenberg, Vining, Weimer referem que a andlise custo-beneficio € “a
systematic cataloguing of impacts as benefits (pros) and costs (cons), valuing in dollars
(assigning weights)®', and then determining the net benefits of the proposal relative to
the status quo (net benefits equal benefits minus costs).”™*, levando em conta “all of the
costs and benefits to society as a whole.”®. A andlise custo-beneficio apresenta a
vantagem, face a outras andlises de rendibilidade econdmica, de considerar os impactos
do projecto para toda a sociedade. Mais, a andlise custo-beneficio ex ante contribui,

directa e imediatamente para o processo de decisdo politico®.

“CBA [Cost-Benefit Analysis] compares the net social benefits of investing resources in
a particular project with the net social benefits of a hypothetical project that would be
displaced if the project under evaluation were to proceed. The displaced hypothetical
project is (...) the status quo, which means there is no change in government policy. (...)
If a project would displace a specific alternative rather than a hypothetical one, it

9585

should be evaluated relative to the specific alternative.”””, e, se existe mais do que uma

81 A avaliacdo dos custos e beneficios costuma ser feita mediante o critério de willingness-to-pay. Avalia-
se o custo mediante o montante que um sujeito estd disposto a pagar para ndo suportar aquele custo e
avalia-se o beneficio mediante o montante que um sujeito estd disposto a pagar para obter aquele
beneficio.

Na andlise custo-beneficio, os recursos aplicados no projecto sdo valorizados em termos de custos de
oportunidade. BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 29, e WEIMER, VINING, 2005: 340.

%2 BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 1 - 2, ¢ WEIMER, VINING, 2005: 382.

%> BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 1 - 2, ¢ WEIMER, VINING, 2005: 382.

" BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 3.

85 BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 8.
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alternativa, entdo, “the rule is (...) select the project with the largest NPV. (...) Thus,
selecting the project with the largest NPV is equivalent to selecting the project with the

largest present value of the net social benefits.”*® ¥,

Resumidamente, a andlise custo-beneficio mede todos os impactos de um projecto,
determina a criacdo ou destruicdo de valor resultante desse projecto, e compara o
resultado (o valor actual liquido) com os projectos alternativos. Deve ser seleccionado o
projecto que apresentar maior valor actual liquido, porque € esse o projecto que gera
maior valor para a comunidade.

A analise custo-beneficio é baseada no critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks,
encontrando o seu fundamento dltimo no critério de eficiéncia de Pareto.*® %
Aplicada a andlise custo-beneficio, este critério significa que um projecto deve ser
implementado sempre que gera mais beneficios do que custos.”’ E um critério de

eficiéncia mais pratico e de maior exequibilidade dos projectos do que o critério de

eficiéncia de Pareto.

Assim, aplicar a andlise custo-beneficio aos projectos a executar, permite uma
comparacdo directa entre os mesmos, revelando qual o projecto que ird gerar maior

valor.

Se se aplicar a andlise custo-beneficio ao disposto na alinea e) do n.° 4 do art. 10.° do
RJPPP, entdo, o 6rgdo executivo fica vinculado a investir os recursos publicos a sua
disposic@o no projecto que gera maior valor para a comunidade, uma vez que € este que

se encontra justificado na dptica do interesse publico. Se se incluir a andlise custo-

8% BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 14.

87 No mesmo sentido WEIMER, VINING, 2005: 340, “Once all the impacts have been reduced to dollars,
the evaluation rule is relatively straightforward: choose that alternative that generates the largest
aggregate net benefits (in dollars).”, e 410, “When all of the available policies are mutually exclusive, we
maximize efficiency by choosing the one with the largest positive net benefits.”.

8 “The basic principle underlying cost-benefit analysis is the Kaldor-Hicks criterion: a policy should be
adopted only if those who will gain could fully compensate losers and still be better off. (...) a necessary
condition for adopting a policy is that it have the potential to be Pareto improving.”, WEIMER, VINING,
2005: 384.

% BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 26.

% WEIMER, VINING, 2005: 71.

I BOARDMAN, GREENBERG, VINING, WEIMER, 2001: 29.
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beneficio na fiscaliza¢do prévia do projecto, entdo, mais facilmente o TC verifica se se

encontra justificado o interesse publico.

4.2 Proposta de alteracio ao ordenamento juridico Portugués

Sujeitar a demonstracdo do interesse publico a uma anélise de rendibilidade econdmica
como a andlise custo-beneficio, importa uma alteracdo ao disposto na alinea e) do n.° 4
do art. 10.° do RJPPP, de modo a fazer constar essa restricdo. Em vez de se fazer
constar “a demonstracdo do seu interesse piiblico,”, deve fazer-se constar “a
demonstracdo do seu interesse publico, mediante a realizacdo de uma andlise custo-

beneficio”.

N

Diferentemente, se a vinculagdo a andlise custo-beneficio deve ser imposta ao TC,
entdo, a alteracdo legislativa deve fazer-se sentir no n.° 3 do art. 44.° da LOPTC,
“Constitui fundamento da recusa do visto a desconformidade dos actos, contratos e

demais instrumentos referidos com as leis em vigor que implique:

(...)

d) no caso das parcerias dos sectores puiblico e privado, a falta de demonstracdo do

interesse publico no projecto, mediante uma andlise custo-beneficio.”.

Necessariamente que a op¢do pela segunda alternativa torna a andlise custo-beneficio
recomendavel para o 6rgdo executivo, uma vez que a execucdo da andlise custo-

beneficio assegura a obtencdo do visto prévio do TC.

No entanto, impor a vinculacdo ao 6rgdo executivo ou ao TC tem consequéncias

diferentes.

No primeiro cendrio, o 6rgio executivo passa a estar vinculado a aplicagcdo de recursos
em projectos que nao impliquem a pretericio de outros projectos que gerem maior

valor. Tal exigéncia colide com a liberdade de decisdo que é assegurada a este 6rgao’~.

No segundo cendrio, € razodvel impor ao TC uma fiscalizagdo mais exigente sobre as
PPP. Em primeiro lugar, porque, até 1989, o TC podia conhecer do mérito dos actos e
contratos a que eram solicitados o visto prévio, recusando o visto se entendesse que o

clausulado ndo prosseguia o melhor interesse para as financas publicas. Em segundo

%2 Cfr. art. 197.° e ss. da CRP.
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lugar, porque o TC é o 6rgdo publico que exerce o mais elevado nivel de controlo
externo no nosso ordenamento juridico. Em terceiro lugar, porque tal exigéncia seria
recebida pela alinea d) do n.° 1 do art. 214.° da CRP. Por ultimo, porque o préprio TC
reconhece a necessidade de realizar esta andlise custo-beneficio . Esta solucdo ndo
colide com a liberdade do 6rgao executivo de tomar as suas decisdes, mas, sem duivida,

que obriga a que este actue diligentemente.

A adopcao desta solugdo oferece um critério (i) objectivo na verificacdo do interesse
publico em desenvolver um determinado projecto, quantificando a criacdo de valor que
esse projecto gera, e (ii) controldvel por um 6rgao de fiscalizacdo independente. Através
da andlise-custo beneficio, mais facilmente se compara o projecto com outros, melhor se
afere o mérito da decisdo do 6rgdo executivo em prosseguir com o investimento e
previne-se a aplicacdo de recursos em projectos de menor valor. Assim, garante-se uma
melhor e mais eficiente aplicacdo dos recursos publicos em projectos desenvolvidos

pela via PPP.

% TC, Relatério de Auditoria n.° 4/2007: 32, “O facto de estarem em causa dinheiros piiblicos exige que
o veiculo de obtengdo do servigo piiblico (construgdo e exploragdo de infra-estrutura, p. ex.), se justifique
ndo s6 em termos de custo-beneficio, como se demonstre, desde logo, a melhor alternativa de aplicacdo
de recursos.

Ndo se afigura, por isso, que tal nivel de exigéncia se mostre incompativel com a liberdade de decisdo a
nivel dos orgdos politicos, mas é-lhe inerente o dever de diligéncia na ponderacdo do contingente dos

meios, nomeadamente financeiros, relativamente as estratégias publicas.”.
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5 CONCLUSOES

I. As PPP encontram-se definidas no n.° 1 do art. 2.° do RJPPP, sendo compostas por
cinco elementos fundamentais: i) a natureza juridica, ii) a natureza dos contraentes, iii)
o objecto, iv) o cardcter duradouro, v) a transferéncia de risco na execug¢do da PPP para

o parceiro privado.

II. A entrada em vigor do CCP suscitou a questdao da sua compatibilidade com o RJPPP
pela sua referéncia a um conceito de PPP. Para os autores que entendem este conceito
como diferente do conceito constante do RJPPP, pela redac¢do do art. 45.° do CCP, o
CCP veio revogar o RJPPP, ou, pelo menos, revogar as normas concorrentes com as
suas. Interpretamos o conceito de “encargos” do art. 45.° do CCP de modo abrangente,
pelo que entendemos que os dois diplomas se referem a um mesmo conceito de PPP.
Assim, os dois diplomas encontram-se em vigor, cada um regulando uma d&rea

especifica do procedimento das PPP, tendo ambitos de aplicacdo complementares.

III. Para a formacdo de uma PPP encontramos duas grandes fases: uma preliminar e
uma pré-adjudicatoria. A fase preliminar decorre desde a identificacdo da necessidade
colectiva a satisfazer até a decisdo de langcamento da PPP. A fase pré-adjudicatdria

decorre desde o lancamento da PPP até a contratagao.

IV. O RJPPP e a LEO obrigam a realizacdio do CSP como pressuposto para o
lancamento de uma PPP, que se justifica pelo VM. As PPP tendem a apresentar menos
custos para o parceiro publico que o CSP, pelo esfor¢o de 3E’s que implicam, e criam
espaco or¢camental. Sempre que o parceiro privado assuma o risco de construcio e o
risco de disponibilidade ou procura da infra-estrutura, o investimento fica off-balance
sheet para o Estado, ndo concorrendo para a divida publica, e libertando recursos para

outras finalidades.

V. O VfM ¢ a verificacdo de criagdo de valor pela implementac¢do do projecto via PPP,

por oposi¢cdo a outros meios de implementagdo do projecto. A andlise de rendibilidade
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econdmica do projecto € a andlise da criacdo de valor pela implementagdao do projecto
per se, que justifica a execu¢do do mesmo. Assim, deve ser integrada na justificacdo de

interesse publico do projecto.

VI. As competéncias actuais do TC centram-se na legalidade, permitindo que este
verifique se foi justificado o VfM e o interesse publico do projecto, constituindo a sua
auséncia ilegalidade suficiente para a recusa do visto prévio, nos termos do n.° 3 do art.
44.° da LOPTC. Porém, nao integram a realizacdo de uma andlise de rendibilidade

econdmica do projecto.

VII. A analise de rendibilidade econdmica de um projecto € pertinente nas PPP, por
oposi¢do a contratagdo tradicional, pela diluicio do endividamento a assumir pelo
parceiro publico que as PPP permitem. Através da andlise de rendibilidade econdémica
determina-se qual o projecto que cria maior valor e qual se revela a melhor aplicagdo

alternativa de recursos publicos.

VIII. Em sede de fiscalizagdo concomitante, o TC entende que os projectos
desenvolvidos em PPP tém de se justificar como sendo a melhor aplicagdo alternativa
de recursos. O préoprio TC aplica a andlise custo-beneficio ex post e in medias res na
avaliacdo de projectos. Por maioria de razdo, o TC abre, assim, caminho a realiza¢do de
uma andlise andlise custo-beneficio ex ante para se justificar a aplicacdo de recursos.
Nas Linhas de Orientagcdo do TC e nas Guidelines do INTOSALI, exige-se a justificacio
da seleccdo do projecto, em detrimento de projectos alternativos. Aqui, na selec¢do do

projecto, reside a sua justificacdo em sede de interesse publico.

IX. A andlise custo-beneficio ¢ um bom método de andlise de rendibilidade econdémica
de um projecto por permitir avaliar os impactos de um projecto para toda a comunidade,
quantificando os beneficios e os custos mediante a willingness-to-pay dos sujeitos, e
determinando o valor actual liquido do projecto (beneficio actual liquido menos custo
actual liquido). Pela andlise custo-beneficio deve-se investir no projecto com maior

valor actual liquido.
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X. Para implementar a andlise custo-beneficio, deve proceder-se a uma alteracio
legislativa, passando a constar no n.° 3 do art. 44.° da LOPTC que constitui fundamento
de recusa do visto prévio: “d) no caso das parcerias dos sectores ptiblico e privado, a
falta de demonstracdo do interesse piiblico no projecto, mediante uma andlise custo-

beneficio.”.

XI. O TC é o 6rgao adequado no ordenamento juridico portugués para ficar vinculado a
fiscalizacdo da verificacdo do interesse publico das PPP, mediante uma andlise custo-
beneficio. A implementacdo da andlise custo-beneficio como verificagdo do interesse
publico ndo colide com a liberdade de decisdo politica do 6rgao executivo, e assegura
uma melhor e mais eficiente aplicacdo dos recursos publicos em projectos

desenvolvidos pela via PPP.
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