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As Parcerias Publico-Privadas tém estado no centro de uma das
polémicas politico-partidarias da atualidade. Defensores e opositores
deste modelo esgrimem argumentos, no seio e a margem da comissao
parlamentar de inquérito. Mas tera mais vicios do que virtudes este
formato encontrado pelo Estado para gerir servicos de utilidade social?
Advogados de quatro sociedades d&o a sua opiniao

Vicios e virtudes
de um modelo

Foram concebidas como um
modelo virtuoso que permitiria
ao Estado partilhar custos em
obras de utilidade social que
implicavam investimentos de-
masiado vultuosos para o erario
publico. Infraestruturas rodo-
vidrias e unidades hospitalares
foram os principais visados por
este modelo de gestédo por pri-
vados de servigos publicos. O
modelo, porém, ndo se revelou
consensual, erguendo-se um
coro crescente de vozes a de-
nunciar a auséncia de retorno
(em qualidade e eficacia) de tais
contratos. E questionando a (in)
capacidade de autossustentabi-
lidade das PPP. Mas o que esta
afinal em causa? O modelo de
contratagcdo ou a forma como
cada projeto é gerido e é (ou
néo) fiscalizado? Serdo as PPP
um negocio delapidador das re-
servas publicas ou bastara que
sejam adotados mecanismos
de partilha das receitas em be-
neficio publico para que sejam
reabilitadas? O assunto foi ja
merecedor de uma comissao
parlamentar de inquérito, ainda
sem conclusdes, e é igualmen-
te merecedor da opinido de ad-
vogados de quatro sociedades:
Jodo Nuno P. Barrocas, socio
da Barrocas Advogados, Elsa
Pizarro Pardal, advogada as-
sociada Sénior da Cuatrecasas
Gongalves Pereira, José Luis
Moreira da Silva, sécio da SRS
Advogados, e Sara Subtil, da
Gameiro & Associados.
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Entre o value for money e o win-win

Uma PPP nao é um negdcio delapidador do erario publico, nem uma
exploracao capitalista do setor publico pelo setor privado. Deve ser
negociado e mantido na sua vigéncia subordinado aos principios em

que se baseia

A questao objeto deste artigo tem
duas respostas possiveis, uma fa-
cil e outra dificil. Enquanto mode-
lo equilibradamente concebido e
aplicado a realidade das variaveis
relevantes constitui um excelente
modelo de associagao entre o se-
tor publico e o privado, que per-
mite aquele efetuar obras que as
limitacdes orcamentais, cada vez
mais rigidas, ndo lhe permitiriam
concretizar.

Enquanto modelo estudado super-
ficialmente, sem a sua necessaria
compreensao e aplicado a uma re-
alidade em que o risco é grande e,
sobretudo, o projeto ndo é autos-
sustentavel é dificil imaginar que
Ihe possa ser dada uma resposta
positiva e é, decerto, problematico
o resultado final. No nosso Pais,
assistiu-se nos Ultimos 10 a 15
anos a implementagdo de proje-
tos que utilizaram o modelo pro-
ject finance adaptado a parcerias
publico-privadas (PPP) que cons-
tituem, até ao momento, éxitos de
assinalar e que dotaram o Pais de
infraestruturas e servigcos que, de
outro modo, ndo poderia propor-
cionar aos cidaddos. E o caso de
certas vias de comunicagao e ins-
talagdes hospitalares.

Mas, ao invés, constituiram erros
carissimos outros projetos assu-
midos pelos Ultimos governos,
como é o caso das autoestradas
ex-Scuts, o comprometimento do
setor publico no risco dos projetos
e a sua nula autossustentabilida-
de, fazendo recair sobre o Estado
grande parte dos encargos cor-
rentes.

A esséncia do possivel sucesso de
uma PPP - o Estudo Base - esta
diretamente relacionada com a
sua autossuficiéncia, ou seja, com
a bondade do projeto relativamen-

“A esséncia do possivel
sucesso de uma PPP
esta diretamente
relacionada com a sua
autossuficiéncia, ou
seja, com a bondade do
projeto relativamente
a possibilidade de se
pagar por si préprio”
“Fora dos quadros
da desejada
autossustentabilidade
de um projeto desta
natureza, uma PPP s6
é possivel se o setor
publico dispuser de
avultadas receitas
extraordinarias”

te a possibilidade de se pagar por
si proprio. Ora, isto depende fun-
damentalmente do numero de uti-
lizadores que paguem a totalidade
ou parte da sua utilizagdo, bem
como da frequéncia desta utiliza-
¢éo. Ora, no modelo da ex-Scuts
os projetos nédo usufruiam de au-
tossustentabilidade.

Uma resposta positiva a questao
da viabilidade €, portanto, possi-
vel. As PPP sao desejaveis e cons-
tituem uma aplicagédo inteligente
dos modelos de project finance a
colaboragéao entre os setores pu-
blico e privado para a realizagéo
do interesse publico, desde que a
sua autossustentabilidade, o con-
trolo das varidveis do risco, quer
para o setor privado, quer para o
setor publico, e a sua correta alo-
cagéo, seja feito de forma o mais

realista e equilibrada possivel em
que o desvario e a megalomania
n&o impere nas opgdes politicas.
Na verdade, fora dos quadros da
desejada  autossustentabilidade
de um projeto desta natureza, uma
PPP sé é possivel se o setor publi-
co dispuser de avultadas receitas
extraordinarias, seja provenientes
de recursos naturais muito signi-
ficativos ou outros e a obra seja
necessario fazer, mesmo que os
projetos ndo sejam providos de
autossuficiéncia. Enfim, em esta-
dos ricos. Ora, Portugal nem é rico
nem financeiramente autossufi-
ciente.

O necessério equilibrio entre as
vantagens e as oneragdes dis-
tribuidas entre o setor publico e
o setor privado obedece a dois
principios fundamentais, que nao
devem deixar de estar sempre
presentes ao longo de todo o con-
trato de concesséo: o value for
money e o win-win.

O principio value for money pres-
supde uma correta distribui¢cdo
dos riscos entre os setores publi-
co e privado, segundo o principio
da sua alocagé@o ao parceiro que
se encontra em melhor condi¢do
de os gerir. Por sua vez, o princi-
pio win-win significa que o con-
trato deve ser bom para ambas as
partes, ndo devendo o setor publi-
co beneficiar imoderadamente do
sacrificio do setor privado, nem
este tornar a parceria demasiada e
injustificadamente onerosa para o
setor publico. Quando isso suce-
de, o contrato deve ser renegocia-
do ou, simplesmente, aplicadas as
férmulas de reequilibrio financeiro
ou de redugédo de encargos para
o setor publico estabelecidas no
contrato.

E necessario, ainda, sublinhar que

Joao Nuno P. Barrocas

Sécio da Barrocas Advogados.
Licenciado pela Faculdade de Direito
da Universidade Classica de Lisboa,
é pos-graduado em North American
Commercial and Company Law pela
George Washington University (EUA),
International and American Business

Law pela Southwestern Legal
Foundation, Dallas (EUA), International
Financial Law (Euromoney) e Oil and
Gas Law, pela Rocky Mountain Mineral
Law Foundation, EUA

uma PPP nao é um negécio delapi-
dador do eréario publico, nem uma
exploragdo capitalista do setor
publico pelo setor privado. Deve
ser negociado e mantido na sua
vigéncia subordinado aos princi-
pios em que se baseia. Se assim
nao suceder, muito provavelmente
quem suporta as consequéncias
negativas s&o os contribuintes e o
publico utilizador.
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Qual a viabilidade das PPP?

A experiéncia ensina-nos que a (in)viabilidade das PPP nao resulta do
modelo de contratacdo de per si, mas antes da forma como 0 mesmo
€ utilizado e gerido em cada projeto concreto

Existe uma conviccdo generalizada
de que a criagcdo das PPP existentes
em Portugal € um dos fatores cau-
sadores da situagdo econdmico-
-financeira adversa que atualmente
enfrentamos. Vemos, regularmente,
noticias na comunicagdo social ou
debates, em vérios féruns, nos quais
as PPP figuram como as vilas prota-
gonistas.

Apés a Ultima grande vaga de con-
tratualizacdo de PPP, iniciada em
2007 (instigada pela necessidade de
relangcamento da economia) e que
ajudou a queda do 2° governo do
Eng. Sécrates, sente-se, de forma
intermitente, o esforgo do Estado
em - pelo menos, aparentemente
-, tentar reduzir as suas responsa-
bilidades financeiras no &mbito das
PPP existentes. Sao publicas as
reducdes dos objetos de algumas
das subconcessoes rodovidrias, as
quais implicam uma mera transfe-
réncia dos custos da manutengéo
de infraestruturas do parceiro priva-
do para o publico.

As intengbes do Governo foram
reiteradas na Lei do Orgamento de
Estado para 2013, na qual se prevé
uma obrigacao do Estado de “reali-
zar todas as diligéncias necessarias
a conclusdo da renegociagdo dos
contratos (de PPP) do setor rodovia-
rio que se afigurem demasiado one-
rosos e desequilibrados para o par-
ceiro publico, tendo em vista uma
reducéo significativa dos encargos
para o erario publico”.

E com expectativa que se aguardam
os resultados do processo de re-
negociacdo de 15 (sub)concessdes
rodoviarias, cujo relangamento foi
decidido pelo Governo, em dezem-
bro, e que j& motivou a nomeagéo
de uma comissao designada sob a
égide da Unidade Técnica de Acom-
panhamento de Projetos (UTAC),
criada pelo o DL 111/2012, de 23
de maio. Uma renegociagdo com

“O atual contexto, em
que imperam severos
cortes na despesa
publica e, bem assim,
os constrangimentos
estabelecidos nos
memorandos acordados
com a troika, é
totalmente adverso ao
lancamento de novas
PPP”

“Nao nos parece
que o atual cenario
de diabolizacao
generalizada das
PPP conduza ao total
abandono desta forma
de contratacao, quando
as contas publicas
estiverem (mais)
equilibradas”

os objetivos estabelecidos na LOE
constituirda uma dura batalha para
o Estado, que vai ser confrontado
com a exigéncia de contrapartidas.
E, para ja, uma incognita saber qual
0 prego a pagar pela reposi¢cdo do
desequilibrio que o Estado alega
existir em contratos que, até prova
em contrario, foram por ele negocia-
dos de boa fé.

O atual contexto, em que imperam
severos cortes na despesa publica
e, bem assim, os constrangimen-
tos estabelecidos nos memorandos
acordados com a troika, é totalmen-
te adverso ao langamento de novas
PPP. Salvo no caso da contratagédo
da construgdo e manutengéo (mas
ndo da gestdo) do hospital central
de Lisboa através de uma PPP de
2% vaga, nao se antevé a retoma da
utilizacdo das PPP como modelo de
contratagéo, nas vérias areas secto-
riais em que, durante décadas, foi
utilizada (j.e. nos sectores rodovia-
rio, ferroviario, salde e seguranca).
A atual situag@o de crise teve a vir-
tualidade de desencadear uma re-
flexdo sobre a disciplina e a racio-
nalizagao da figura das PPP como
modelo de contratagéo.

Nao nos parece que o atual cenario
de “diabolizagdo” generalizada das
PPP conduza ao total abandono
desta forma de contratagdo, quan-
do as contas publicas estiverem
(mais) equilibradas e o Estado voltar
a ponderar sobre a criagao novas in-
fraestruturas destinadas a suprir as
(sempre constantes) necessidades
do nosso pais.

A experiéncia ensina-nos que a (in)
viabilidade das PPP nao resulta do
modelo de contratacdo de per si,
mas antes da forma como o mesmo
é utilizado e gerido em cada projeto
concreto. Assistimos, em Portugal, a
um esforgo do legislador no sentido
de criar as condi¢des para que essa
utilizagdo e gestédo sejam, cada vez

Elsa Pizarro Pardal

Advogada Associada Sénior da
Cuatrecasas Gongalves Pereira,

no Departamento Societario, érea§

de Corporate e Project Finance. E
licenciada pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.

mais, racionais e baseadas em cri-
térios objetivos e demonstraveis. No
plano da concretizagdo dos objeti-
vos legislativos tragados, podera ser
determinante o papel que a UTAC
ird desempenhar, enquanto estrutu-
ra que congrega o know how, meios
humanos e técnicos e a experién-
cia necessarios para desenvolver e
acompanhar os projetos, em todas
as suas fases, aproveitando as si-
nergias dai resultantes e criando
competéncias préprias, com o ob-
jetivo de minimizar as ineficiéncias
dos projetos, desde as fases mais
preliminares do estudo, prepara¢do
e langamento das PPP, com impac-
tos visiveis ao nivel da negociagcao
e da contratagdo das parcerias e,
como agora se constata, da sua re-
negociacao.
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Um instituto com viabilidade

Saber o que vai suceder as PPP é ainda uma incognita, mas tudo leva

a crer que vao sobreviver, entre alteragdes e reequilibrios, demonstrando

que sdo um instituto com viabilidade. Esta época de contestacédo podera
ser apenas uma crise de crescimento e de consolidagao

Continua a Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito as PPP a tentar
encontrar os culpados pelas PPP
que temos, continuando a man-
ter um debate com concluséo ja
fixada: a de que as PPP séo as
responsaveis por todos os males
de Portugal e, principalmente, do
aumentar da divida publica e da
austeridade que hoje vivemos.
Sabemos que nem sempre foi este
o entendimento do poder politi-
co. Durante muitos anos as PPP
eram, pelo contrario, a forma de
modernizar o pais sem necessida-
de de grandes recursos financei-
ros publicos, que, como hoje, ndo
existiam, recorrendo-se antes a
financiamento privado. Sabemos,
também, que um dia os recursos
publicos haviam de substituir os
privados e que esse dia comegou
a chegar, estando aqui a razéo da
mudanga de entendimento sobre
este instrumento.

Mas, aparte toda esta discusséo,
e talvez dando parcialmente razdo
a toda esta discussao, a verdade
é que as PPP que existem vao so-
brevivendo com muita dificuldade.
Nas PPP rodovidrias mais antigas
assiste-se a uma diminuigéo dras-
tica da sua utilizagao pelos uten-
tes, somando-se os pedidos de
reequilibrio econémico-financeiro
por parte dos privados, com a
abertura de arbitragens. Nas mais
recentes é a pressdo do Estado
pela renegociagéo das condicbes
financeiras dos contratos. Nas
PPP na saude a situacdo parece
mais calma, pelo que teremos de
aguardar para ver a sua evolugéo.
Por parte do Governo, para além
das criticas ao passado ja referido,
vimos a aprovacdo de uma nova
lei alterando o regime das PPP - o
DL n.° 111/2012, de 23 de maio.

“Nas PPP rodoviarias
mais antigas assiste-
-se a uma diminuicao
drastica da sua utilizacao
pelos utentes, somando-
-se os pedidos de
reequilibrio econémico-
financeiro por parte
dos privados, com a
abertura de arbitragens.
Nas mais recentes é
a pressao do Estado
pela renegociacao das
condicoes financeiras
dos contratos”

“Pretende-se reforcar a
fiscalizacao financeira
com uma maior
intervencao do Ministério
das Financas e um mais
apertado controle prévio
ao lancamento
do projeto”

O novo regime das PPP vem con-
cretizar obrigagdes assumidas no
ambito do Memorando de Enten-
dimento sobre as Condicionalida-
des de Politica Econémica, cujo
ponto 3.20 determina que o Go-
verno ira “Pér em pratica um qua-
dro legal e institucional refor¢ado,
no &mbito do Ministério das Finan-
cas e da Administragdo Publica,
para a avaliacdo dos riscos ex-ante
da participacdo em PPP, conces-
s6es e outros investimentos publi-
cos, bem como a monitorizagdo
da respectiva execugdo.” Ou seja,
pretende-se reforcar a fiscalizagdo
financeira com uma maior inter-
vengao do Ministério das Financas
e um mais apertado controle pré-
vio ao langamento do projeto.

De entre as principais alteracbes
ou com maior relevancia, contam-
-se as 9 seguintes: (i) incluséo das
empresas publicas no rol de par-
ceiros publicos; (i) inclusdo das
subconcessdes de obra publica e
de servigo publico no rol de con-
tratos abrangidos; (jii) exclusdo
do sector das aguas e residuos
e das concessoes atribuidas pelo
Estado por acto legislativo a en-
tidades publicas; (iv) reforco dos
pressupostos ligados ao controlo
do impacto orgamental da PPP,
bem como a necessidade de iden-
tificar os riscos a assumir pelas
partes e os resultados a atingir
pelo parceiro publico; (v) reforgo
do acompanhamento do processo
de contratacdo, com uma equipa
de projecto com novos poderes e
a aplicagdo do CCP, podendo ser
autonomizada a parte relativa ao
financiamento; (vi) alteracao do re-
gime de modificabilidade das PPP,
com a intervengdo das finangas
acima de 10 milhdes de euros e a
eliminagdo de deferimentos taci-

José Luis Moreira da Silva

Sécio da SRS Advogados. E
licenciado pela Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa e conta
com uma poés-graduagéo em Direito
Europeu pela Universidade Catdlica
de Lisboa e um mestrado em Direito
Publico pela FDUL.

tos; (vii) novo procedimento para
reequilibrio econémico e financei-
ro; (viii) criagdo da unidade técnica
de acompanhamento das PPP, no
ambito das finangas; e (ix) maior
transparéncia de procedimentos
através de divulgagdo no site da
unidade técnica. Este novo regime
passou a aplicar-se também as
PPP ja existentes.

Assim, saber o que vai suceder
as PPP é ainda uma incognita,
mas tudo leva a crer que vao so-
breviver, entre alteracbes e ree-
quilibrios, demonstrando que séo
um instituto com viabilidade. Esta
época de contestagdo podera ser
apenas uma crise de crescimento
e de consolidag&o. Pelo menos é o
que se espera.
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Solugao ou embuste”

Pese embora o escopo da criacao das PPP se prendesse com o

acréscimo da eficiéncia na afectacao de recursos publicos e a melhoria
qualitativa e quantitativa dos servicos, certo € que, ainda que se tenham

tentado acautelar tais questdes, as exigéncias a nivel de eficiéncia e
economia em nada contribuiram para alcancgar os fins almejados

A assuncao pelo Estado de fungdes,
designadamente no que concerne
a satisfacdo das necessidades so-
ciais e publicas, conduziu paralela
e inevitavelmente, a um acréscimo
acentuado da despesa publica,
curiosamente nao acompanhada
pela melhoria dos servigos publicos,
verificando-se, ao invés, um decrés-
cimo a nivel qualitativo.

Face ao exposto, e consequéncia
da similitude dos servicos prestados
pelo sector privado, concluiu-se que,
poderia ser vantajoso o aproveita-
mento de um modelo de gestéo se-
melhante, com efectiva redugdo de
custos estaduais.

Nesta senda, foi promulgado o De-
creto-Lei n° 86/2003 de 26 de Abil,
diploma basilar nesta matéria e que
disciplinava assim, a criagéo de re-
lacionamentos duradouros com en-
tidades do sector privado, no ambito
dos quais, mediante um contrato
ou unido de contratos, os parceiros
privados se obrigavam, a assegurar
uma atividade tendente a satisfagéo
de uma necessidade colectiva, em
que o financiamento e a responsa-
bilidade pelo investimento realizado
lhes eram incumbidos.

Subjacente a este tipo de contratos
esta a transferéncia de riscos tecno-
l6gicos e operacionais, em virtude
da familiaridade que o sector priva-
do apresenta com os mesmos, pro-
curando garantir-se, em Ultima ratio,
uma relagdo equilibrada no que a
distribuico de encargos concerne.
Ademais, a durabilidade dos com-
promissos assumidos  impunha
regulamentacdo que garantisse a
eficécia, transparéncia e rigor no re-
lacionamento entre parceiros.

Nao obstante, pese embora o esco-
po da criagdo das PPP se prendes-
se com o acréscimo da eficiéncia

“A auséncia de
mecanismos de
partilha de beneficios
financeiros a favor do
Estado, bem como a nao
consideracao de receitas
acessorias provenientes
da parceria e que
passaram a constituir
receitas ocultas dos
privados, a acrescer a
uma parca transparéncia
a nivel concorrencial,
impuseram nova
intervencao legislativa”

“Seria ainda imperativo,
nesta fase, garantir
a transparéncia e a
monotorizacao das
sobreditas parcerias,
transparéncia essa
que comecava pela
publicitacao no OE, a
titulo de exemplo, dos
encargos plurianuais que
aquelas concernem”

na afectacdo de recursos publicos
e a melhoria qualitativa e quantitati-
va dos servicos, certo é que, ainda
que se tenham tentado acautelar
tais questdes, as exigéncias a nivel
de eficiéncia e economia em nada
contribuiram para alcangar os fins
almejados.

Sucede que a auséncia de mecanis-
mos de partilha de beneficios finan-
ceiros a favor do Estado, bem como
a nao consideragcdo de receitas
acessorias provenientes da parceria
e que passaram a constituir recei-
tas ocultas dos privados, a acrescer
a uma parca transparéncia a nivel
concorrencial, impuseram nova in-
tervencgéo legislativa.

Assim e a rever o diploma ante-
rior, € implementado o Decreto-Lei
141/2006 de 27 de Julho, com vista
ao melhor acautelamento do interes-
se publico.

Contudo e ndo obstante a tentativa
de diminuicdo de despesa publica
em consonancia com a melhoria da
qualidade na prestacéo de servigos,
a criagdo de parcerias publico-pri-
vadas, a acrescer ao elevado custo
que apresentam para as geracoes
vindouras, implicou, nestes Ultimos
anos, diminuicdo nos cofres do Es-
tado, ascendendo aos 9,7 mil mi-
Ihdes de Euros, o valor de juros a ser
pago pelo sector publico em 2013,
montante este que, ird continuar a
aumentar, ainda que estejam em
curso renegociagcdes no ambito dos
contratos de concessdo com vista a
uma poupan¢a de 250 milhdes de
Euros.

Todavia e a acrescer a diversa infor-
magao que é veiculada pela impren-
sa, certo é que os cortes operados
nao incidem neste tipo de contratos,
existindo por parte do Governo uma
politica de contra-informag&o que e

Sara Subtil

Advogada da Gameiro & Associados

salvo melhor opinido visa a manu-
tencéo do relacionamento com par-
ceiros privados em prol de um inte-
resse alegadamente colectivo.
Indiscutivelmente as Parcerias Pu-
blico-Privadas aumentam a despesa
publica e implicam para o utente, um
aumento de encargos, sem que isso
signifique uma melhoria na qualida-
de do servigo prestado.

Com efeito, seria ainda imperativo,
nesta fase, garantir a transparéncia
e a monotorizacdo das sobreditas
parcerias, transparéncia essa que
comegava pela publicitagdo no OE,
a titulo de exemplo, dos encargos
plurianuais que aquelas concernem,
0 gue podera indiciar um desvio aos
pressupostos que conduziram a sua
criagdo, porquanto o chamado inte-
resse publico, social ou colectivo, se
encontra profundamente negligen-
ciado.”

*Artigo escrito segundo as regras
anteriores ao atual acordo ortogrdfico.
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