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COM(2011)0897 FINAL 
COD(2011)0437

A adjudicação de concessões de empreitada de obras está atualmente sujeita apenas às 
disposições de base da Diretiva 2004/18/CE relativa à coordenação dos processos de 
adjudicação dos contratos de empreitada de obras públicas, dos contratos públicos de 
fornecimento e dos contratos públicos de serviços. As concessões de serviços são abrangidas 
somente pelos princípios gerais do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia 
(liberdades de natureza económica, não-discriminação, transparência, igualdade de 
tratamento, proporcionalidade, reconhecimento mútuo). A presente proposta é apresentada em 
conjunto com a revisão das Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE relativas aos contratos 
públicos atualmente em curso. A proposta dará lugar à adoção de um instrumento jurídico 
distinto, que vai reger a adjudicação de contratos de concessão de obras e serviços no setor 
clássico e no setor dos serviços de utilidade pública.

No quadro do exame preliminar da presente proposta, este documento visa definir o valor 
acrescentado desta iniciativa, determinar o tipo de regras necessárias e identificar as principais 
questões que o projeto de relatório deve abordar. 

1. Qual o valor acrescentado desta iniciativa?

O relator está convencido do valor acrescentado desta iniciativa, por quatro motivos:

- Permite clarificar o quadro legislativo existente. A multiplicação da jurisprudência 
do TJCE (25 acórdãos desde 2000) reflete a indefinição jurídica existente. Embora as 
posições não se encontrem tão afastadas entre as empresas como entre as entidades 
adjudicantes1 , importa precisar vários conceitos (concessão, risco, distinção entre concessão 
de contratos de serviços e de obras, entre concessões e outras formas de contrato - licenças ou 
autorizações - ou entre contratos de concessão e contratos públicos). 

- Garante a estabilidade e a segurança jurídicas. A evolução da jurisprudência, a 
falta de aplicação uniforme dos princípios do Tratado e o mosaico jurídico existente no 
interior da UE geram uma incerteza jurídica prejudicial para os diferentes atores. Embora o 
Tribunal de Justiça tenha assinalado que as entidades adjudicantes devem respeitar os 
princípios fundamentais do Tratado2, não esclareceu suficientemente quais são as implicações 
destes princípios. 

- Apoia a ação das autoridades públicas em prol do desenvolvimento e da 
modernização das infraestruturas económicas e da promoção dos serviços públicos

- Estimula a concorrência no seio da UE e incentiva a emergência de atores 
europeus (garantia da transparência e da equidade dos procedimentos, sanção da utilização 
abusiva de contratos OTC). 40% das empresas consultadas em 2010 dizem estar cientes da 

                                               
1 SEC(2011) 1588 final, 20.12.2011, Anexo I B.
2 Processo C-324/98, Telaustria, 2000.
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existência desses contratos1. A ausência de regras claras que coloquem todos os candidatos 
em pé de igualdade pode penalizar as PME, que ficam reduzidas ao papel de meros 
subcontratantes2. A abertura à concorrência não significa forçosamente uma privatização 
acelerada dos serviços públicos.

Tem sido suscitada a questão da razão de ser de uma iniciativa separada dos contratos 
públicos. Esta separação justifica-se pela natureza fundamentalmente distinta do contrato de 
concessão relativamente ao contrato público: transferência de responsabilidade da autoridade 
pública para o concessionário e existência de um risco económico ligado à exploração das 
obras/serviços. O contrato de concessão não é uma forma de contrato público, sendo 
conveniente ter em conta as suas especificidades.

2. Quais as regras que necessitamos adotar?

O relator considera que:

- Face à pluralidade de definições nacionais, a definição da concessão é fundamental 
(delimitação do campo de aplicação);

- As regras relativas às concessões não devem ser uma mera cópia das regras 
aplicáveis aos contratos públicos;

- As regras devem ser claras, simples e não criarem uma burocracia excessiva; 

- Deve ser claramente reconhecida a liberdade dos poderes públicos para decidir a 
forma de organizar as suas iniciativas de prestação de serviços públicos; 

- Deve ser respeitado o direito das autoridades públicas e dos operadores 
económicos de negociar e celebrar contratos. Se às primeiras deve ser concedida uma certa 
margem de manobra e de discrição nas suas escolhas, os segundos devem poder beneficiar de 
critérios objetivos e transparentes, dados os constrangimentos financeiros e de tempo que 
pressupõe a apresentação de uma proposta;

- Deve ser garantido o respeito dos direitos dos proponentes (direito de recurso, 
confidencialidade das informações, etc.).

3. Principais problemas existentes

Nos pontos seguintes faz-se uma exposição do tema, seguido dos principais problemas que o 
relator deseja aprofundar.  

                                               
1 SEC(2011) 1588 final, 20.12.2011, Anexo I B, p. 68.
2 SEC(2011) 1588 final, 20.12.2011, p. 17.
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a) Definição de concessão

O conceito de "concessão", pela sua recorrência na jurisprudência do Tribunal de Justiça (13 
dos 25 acórdãos proferidos nesta matéria desde 2000 referem-se a este tema), necessita 
imperativamente de ser definido. A distinção entre contrato de concessão e contrato público 
permanece imprecisa a nível europeu (a Diretiva 2004/18/CE define a concessão por 
contraposição a contrato de direito público).

→ Necessidade de clarificar a definição da concessão (nível e tipo de risco, pertinência de 
critérios mais específicos, como a percentagem do volume de negócios)

→ Distinção entre concessão de obras públicas e concessão de serviços; definição e regime 
jurídico aplicável às concessões mistas. Para a maioria das concessões de obras que incluem 
concessões de serviços é difícil determinar qual o estatuto de que releva este tipo de contrato.

→ Clarificação da distinção entre concessão e contrato público (utilização de termos 
relativos a contratos públicos para as concessões, por exemplo, "adjudicação" em vez de 
"contrato", "preço" em vez de "valor", etc.).

b) Âmbito de aplicação e setores excluídos

A presente proposta é aplicável aos contratos cujo valor seja igual ou superior a 5 milhões de 
euros (artigo 5.º), sendo aplicável um procedimento simplificado às concessões de 2,5 a 5 
milhões de euros (artigo 5.º, n.º 2). Estão igualmente previstas exclusões (artigos 8.º a 15.º) e 
isenções (artigo 17.º). 

Exemplos de serviços não-prioritários

A supressão da distinção existente nas Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE entre serviços 
prioritários e não prioritários gera alguma incerteza quanto ao estatuto de serviços 
anteriormente considerados não prioritários, sendo excluídos da plena aplicação da diretiva 
"apenas as categorias de serviços que apresentam uma dimensão transfronteiras limitada"
(considerando 21). 

→ Identificação precisa dos serviços visados pela proposta

→ Pertinência da redução da lista dos serviços até hoje considerados não prioritários pela 
Diretiva 2004/18/CE (Anexo II-B)

→ Clarificação da não-aplicação de disposições distintas das relativas à publicação para os 
serviços sociais ou outros serviços específicos (artigo 17.º)

Energia
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Ficam excluídas as atividades relacionadas com a gestão das infraestruturas de rede no quadro 
do exercício de um direito exclusivo pelo operador económico (artigo 8.º, n.º 1). Esta 
exclusão, embora pareça ter um caráter pragmático (ausência de concorrência devido à 
concessão de um direito exclusivo pelo Estado), não inclui as atividades de aprovisionamento 
de energia sujeitas a tarifas regulamentadas pelo Estado com base no princípio da perequação 
tarifária. Esta tarifa unitária assenta em princípios de solidariedade social e territorial (cada 
cidadão paga a mesma taxa pela energia, independentemente de sua localização no território 
nacional). O organismo público não tem capacidade de escolha do operador. 

→ Exclusão das atividades de aprovisionamento de energia cuja tarifa é regulada pelo 
Estado

Água

Este é um setor aglutinador de enorme oposição, pelo receio que suscita de uma eventual 
privatização acelerada. 

→ Não reduzir o problema deste setor a um mero debate ideológico "pró ou contra" a 
privatização 

→ Necessidade de afirmar a liberdade dos poderes públicos para decidir como organizar as 
suas missões de serviço público

Outros setores excluídos

Esta proposta apresenta ambiguidades relativamente a outros setores (como os serviços 
portuários ou os transportes públicos).

→ Necessidade de clarificar as respetivas disposições

c) Exclusões de princípio: cooperação entre organismos do setor público e empresas 
associadas

Cooperação vertical (interna)

Ficam excluídas as concessões adjudicadas por uma autoridade ou entidade adjudicante a 
outra pessoa coletiva nas seguintes condições:  se a autoridade ou entidade adjudicante 
exercer sobre a pessoa coletiva um controlo análogo ao que exerce sobre os seus próprios 
serviços; se as prestações da pessoa coletiva fornecidas à autoridade ou entidade adjudicante 
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representarem, pelo menos, 90% das atividades dessa pessoa coletiva; recusa de qualquer 
participação privada (artigo 15.º, n.º 1). Esta cooperação vertical, não prevista nas diretivas 
2004/17/CE e 2004/18/CE atualmente em vigor, resulta de uma tipificação da jurisprudência 
do TJCE (acórdão Teckal1). Este conceito foi alargado posteriormente ao controlo conjunto 
exercido por várias entidades adjudicantes (acórdão Coditel2) (artigo15.º, n.º 3 da presente 
proposta).

As principais críticas incidem sobre o caráter inadequado da codificação da jurisprudência, a 
arbitrariedade da escolha do limiar de 90% (a jurisprudência refere apenas a necessidade de a 
pessoa jurídica interessada exercer "uma parte essencial" das suas atividades para a(s) 
entidade(s) adjudicante(s) que a controla(m), a necessidade de analisar cada caso 
separadamente e a perceção do desenvolvimento da cooperação interna como fonte de 
concorrência desleal entre os setores público e privado. 

Foi igualmente criticada a recusa de qualquer participação do setor privado, com o argumento 
da necessidade de avaliar o objetivo prosseguido (fins comerciais ou industriais ou missão de 
serviço público) para além da própria existência da referida participação, ou de autorizar uma 
participação privada minoritária.

→ Necessidade de reconhecer o poder das autoridades ou entidades adjudicantes para 
organizar as suas próprias atividades e de excluir a cooperação interna do âmbito de 
aplicação da diretiva

→ Questionamento da escolha do critério de 90% e das modalidades de verificação do 
respeito deste limiar

→ Necessidade de clarificar o conceito de atividade realizada pela pessoa coletiva para as 
autoridades ou entidades contratantes (número de contratos concluídos? volume de 
negócios?)

→ O mesmo tipo de pergunta se coloca no contexto de um controlo conjunto exercido por 
várias autoridades ou entidades adjudicantes sobre uma pessoa coletiva em condições de 
cooperação interna (artigo 15.º, n.º 3)

→ Questionamento da pertinência da recusa de qualquer participação privada

Cooperação horizontal

A presente proposta exclui a cooperação horizontal entre as autoridades públicas (art. 15.º, n.º 
4). Codifica a jurisprudência do TJCE (acórdão Hamburgo3) condicionando esta exclusão a 
vários critérios (exclusão de qualquer participação privada; cooperação genuína entre as 
autoridades públicas com vista ao exercício "conjunto" de uma missão de serviço público; 

                                               
1 Processo C-107/98, 1999.
2 Processo C-324/07, 2008.
3 Processo C-480/06, 2009.
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acordo unicamente regido por considerações de interesse público). 

São indicados outros critérios cumulativos não previstos na jurisprudência como a 
impossibilidade de as autoridades ou entidades adjudicantes realizarem mais de 10% das suas 
atividades relevantes no contexto do acordo em termos de volume de negócios no mercado 
livre (artigo 15.º, n.º 4, alínea c)) ou a ausência de qualquer transferência financeira entre as 
autoridades ou entidades adjudicantes para além do reembolso dos custos efetivos das obras, 
serviços ou fornecimentos (artigo 15.º, n.º 4, alínea d)). 

→ Necessidade de analisar a relevância dos critérios propostos, nomeadamente os que não 
resultam da jurisprudência

→ Questionamento da noção de realização da missão "conjunta" (ideia de que as 
autoridades adjudicantes devem necessariamente conduzir a missão em conjunto, quando 
pode perfeitamente acontecer que uma delas realize a missão para as outras)

Empresas associadas

São excluídas as concessões adjudicadas por uma entidade adjudicante a uma empresa 
associada (artigo 11.º, n.º 3). Esta exclusão tem sido por vezes vista como uma extensão 
infundamentada da cooperação interna nos setores especiais, com a aplicação de critérios 
menos rigorosos (critério dos 80%).

→ Questionamento do fundamento desta disposição e do seu eventual impacto sobre a 
abertura à concorrência

→ Necessidade de analisar o impacto desta disposição sobre as PME

d) Garantias processuais

Publicação e transparência

As autoridades ou entidades adjudicantes devem transmitir por via eletrónica à CE um 
anúncio de concessão (intuito de adjudicar uma concessão) e um anúncio de adjudicação 
(resultados do procedimento), com base em formulários-tipo que serão enviados para 
publicação no Serviço das Publicações da UE, antes da publicação a nível nacional. A 
obrigação de enviar o anúncio da adjudicação é igualmente aplicável às concessões de 
serviços de valor compreendido entre 2,5 e 5 milhões de euros (com exceção dos serviços 
sociais e outros serviços específicos).

→ Relevância de um procedimento deste tipo que se prevê desnecessariamente complexo e 
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pesado

→ Pertinência da proibição de publicação a nível nacional antes da publicação a nível 
europeu e possibilidade de prever um envio simultâneo

Modalidades de adjudicação dos contratos 

A presente proposta prevê uma série de disposições que regem as modalidades de adjudicação 
de contratos de concessão.

→ Questionamento do recurso à hierarquização e ponderação dos critérios. Se a 
hierarquização (artigo 39.º, n.º 3) garante aos proponentes um quadro claro e transparente para 
a preparação das suas propostas, a ponderação (obrigatória em caso de proposta 
economicamente mais vantajosa) limita o poder discricionário das autoridades públicas e pode 
levar à seleção de um concorrente não ideal (artigo 39.º, n.ºs 3 e 5)

→ A afirmação categórica da ligação entre os critérios de adjudicação e o objeto do 
contrato (artigo 39.º, n.º 2) elimina a possibilidade de serem tidos em conta outros critérios 
que poderiam ser relevantes (como a proximidade ou as normas sociais e ambientais)

→ A limitação dos critérios para a proposta economicamente mais vantajosa (artigo 39.º, 
n.º 4) não parece pertinente (a disposição correspondente na proposta de revisão da Diretiva 
2004/18/CE não tem este caráter restritivo, artigo 66.º).

→ Ambiguidade das disposições relativas á confidencialidade das informações enviadas 
pelos proponentes às autoridades adjudicantes. Só parecem estar protegidas as soluções ou 
informações fornecidas às entidades adjudicantes pelos operadores económicos a título 
expressamente confidencial (artigo 24.º e 35.º, n. 5, alínea b)). 

e) Modalidades de execução dos contratos de concessão

Duração

A proposta de diretiva define a duração da concessão com base na recuperação dos 
investimentos efetuados para a exploração das obras ou serviços (artigo 16.º). 

→ Necessidade de clarificar esta definição que só contempla a fase de exploração das obras 
ou serviços e ignora a fase de estabelecimento e investimento inicial antes do arranque dos 
trabalhos

→ Adaptação da definição para incluir as concessões já adjudicadas, em que a parte 
correspondente ao investimento é menor
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→ Questionamento da inclusão de outros critérios para a concessão de outros serviços (os 
resultados, por exemplo)

Modificação dos contratos durante a vigência dos mesmos

A presente proposta baseia a necessidade de um novo procedimento para a adjudicação de 
contratos de concessão na noção de "modificação substancial" das disposições do contrato em 
vigor (artigo 42.º).

→ Clarificação da noção de "modificação substancial" 

→ Determinação de critérios concretos que permitam identificar esta noção

Conclusão

Apesar dos protestos generalizados que a presente proposta suscitou, o relator está convencido 
do seu valor acrescentado, uma vez que vem dar resposta à atual indefinição jurídica a nível 
europeu, vazio apenas parcialmente preenchido pela evolução da jurisprudência do Tribunal 
de Justiça. 

As disposições finais deverão, por um lado, responder aos objetivos de simplificação e de 
segurança jurídica e, por outro, respeitar o princípio da livre administração das autoridades 
públicas. Consciente de que as questões evocadas no presente documento estão longe de ser 
exaustivas, o relator desejaria que fosse lançado uma verdadeira reflexão que transcendesse o 
mero debate ideológico "a favor ou contra" uma iniciativa europeia sobre concessões.


