REGULACAO DAS AGUASE DOS RESIDUOS?

Pedro Cunha Serra?

1 I ntroducéo

Em economia distinguem-se os bens econdémicos, agueles que, pela sua escassez e
utilidade, e independentemente do seu valor de uso, sGo geradores de conflitos de
mercado e, portanto, susceptiveis de terem um preco que restringe 0 seu consumo, dos
bens livres, aqueles que, sendo Uteis, ndo S80 escassos e, portanto, independentemente
também do seu valor de uso, que pode ser tanto ou mais elevado do que o dagueles, tém
uma utilidade marginal nula (estdo acessivels tantas unidades adicionais do bem quantas
Sgjam necessarias e por isso ndo sdo geradoras de conflito que tenha de ser resolvido
pelo mercado) e por isso ndo tém um prego.

A &gua, entenda-se a &gua livre na natureza, comegou por ser um bem livre e € hoje em
muitas regides um bem econémico®. A dificuldade em fixar-lhe um preco que reflicta a
sua escassez decorre das deficiéncias do mercado, que tém a sua origem tanto na sua
natureza e valor ambiental como no facto de estarmos perante um bem essencia a vida
(valor de uso ilimitado), que interdita o seu tratamento como se de qualquer outra
mercadoria se tratasse®.

A &gua de gue nos ocuparemos no curso, gque foi sujeita a um processo de tratamento
prévio a sua disponibilizagdo ao consumidor final, se estivermos a falar de égua para
consumo publico, ou a sua rejeicdo no meio aquético, se estivermos afalar de uma égua
residual, é sempre um bem econémico®. Tal como os residuos urbanos, de que também
NoS ocuparemos?.

! Nao citar. Carece de uma revisfo cuidada.

% Mestre em engenhariacivil (IST).

3 A este respeito veja-se, por exemplo, Maria Alexandra de Sousa Aragdo, O principio do Poluidor
Pagador, Coimbra Editora, 1997.

“ Da constatacéo de que a dgua € um bem livre, em muitas circunstancias (e para diversas categorias de
aguas), nao decorre necessariamente para estas um estatuto particular do ponto de vista do direito, embora
seja precisamente essa a razdo pela qual, no direito primitivo de muitas civilizagdes do passado,
estivessem juridicamente qualificadas como res communes, coisas comuns, coisas que, sendo essenciais
para a vida do Homem e abundantes na natureza, estavam excluidas de todo o tipo de apropriacdo e todos
delas podiam beneficiar.

® O reconhecimento da &gua como bem econémico teve lugar em sede de uma reuni&o no quadro das
NacOes Unidas pela primeiravez em 1992, na Conferéncia de Dublin.

® Os residuos seriam res derelictae, bens abandonados pelo proprietério natural, caso o direito ndo
dispusesse diferentemente.



A questdo de saber se aagua, ou melhor dizendo, o acesso a agua em condicoes
razoaveis de qualidade e garantia de abastecimento, é ou ndo um direito fundamental do
Homem é seguramente muito importante do ponto de vista das implicagdes juridicas
gue o reconhecimento desse seu estatuto tem, quer no plano interno de cada Estado e
das obrigacOes dos governos perante os cidaddos, quer no plano internacional nas
relacOes entre Estados ribeirinhos.

Mas ndo sera legitimo pretende contrapor esse carécter essencial da &gua, que ninguém
guestiona, a sua natureza de bem econdémico em determinadas circunstancias, menos
ainda quando, depois de captada, tratada, manipulada, adquire um valor que ja ndo é
apenas aquele que corresponde ao custo de escassez e ao custo ambiental que |he estéo
associados na natureza.

A &gua como bem econdmico distingue-se, no entanto, em muitos aspectos, de outros
recursos naturais que pela sua actividade o Homem converte em mercadorias. Tal deve-
se ao facto de se tratar de um bem ambiental, ou segja, essencial também para todas as
outras formas de vida na Terra, e também ao facto de ser renovavel, ao contrario da
generalidade dos outros recursos naturais.

S80, no entanto, fortemente questionadvels as ilagdes que muitos pretendem retirar
guando contrapdem o valor socia que atribuimos a agua a sua natureza de bem
econdmico, que recusam: a de que os servicos de agua devem ser prestados por
entidades publicas e a de que 0 servigo deve ser, sendo gratuito, ab menos fortemente
subsidiado (pelo Estado, entende-se). Néo sendo a agua uma mercadoria, mas Sm um
bem publico, deve ser distribuida gratuitamente, ou por valor simbdlico, aos cidadaos.
Serd a atribuicdo de um preco a &gua, dizem, que a converte numa mercadoria fonte de
lucro para as empresas.

Hé& que esclarecer em primeiro lugar que o caracter essencial dos servicos de &gua, e até
mesmo o0 seu reconhecimento como direito fundamental do Homem, ndo justificam, s6
por si, uma politica de subsidios ao sector. Neste aspecto pode perguntar-se como € que,
a luz desse mesmo raciocinio, ndo € também reclamada uma politica de subsidios
generalizados para os bens alimentares, cujo estatuto de direito fundamental esta mesmo
j& explicitamente reconhecido na Carta dos Direitos do Homem (direito a alimentacdo).
Se para os bens alimentares, também eles essenciais para a sobrevivéncia de todos os
seres humanos, ndo é reclamada uma tal politica, porque é isso feito para a &gua?
Veremos adiante que h4 uma razdo para isso, que ndo tem no entanto nada a ver com
esta que vemos evocar.

Tal como sucede com tantos outro direitos fundamentais do Homem, consagrados em
convencoes e tratados internacionais, nas Constituicdes e nas leis nacionais, da natureza
fundamental dos direitos ndo decorre que estes tenham que ser prestados gratuitamente
pelo Estado, ou sequer que o devam ser, por razbes de eficiéncia e de eficécia’,
certamente, mas também por razfes de equidade, porque uma politica de precos muito
reduzidos que transfere o esforco financeiro a redizar para o Estado,
independentemente da capacidade econdmica dos consumidores, €, por esséncia, iniqua.

E hoje reconhecida, de forma generalizada, a necessidade de realizacso de receitas pela
prestacdo desses servicos para suporte de uma parcela aprecidvel dos seus custos, por

" Diz-se de uma actividade ou acgdo que ela é eficaz quando atinge os objectivosque |he estavam fixados.
Diz-se essa actividade eficiente se o resultado pretendido é atingido com a méxima economia de meios.
Aos servigos de aguas e residuos exige-se que sejam eficientes e eficazes, como veremos adiante.



Muito essenciais que esses Servigos sgjam, e € aceite que um preco razoavel funciona
como dissuasor de abusos.

Em abono de tarifas da &gua que promovam a recuperacdo de uma parcela significativa
dos custos militam ainda razbes de natureza ambiental importantes. A tarifa, para aém
de ser um dissuasor do desperdicio, tal como relativamente a qualquer outro produto, €
ainda um critério que serd tomado em consideragdo no momento da decisdo sobre a
instalacdo de actividades fortemente consumptivas (ou fortemente poluidoras, uma vez
gue tudo o que se vem dizendo a respeito do abastecimento de agua pode ser dito
também, com peguenos ajustamentos, da recolha e tratamento de &guas residuais e dos
residuos sblidos urbanos). Uma tarifa de favor ird enviar aos agentes econémicos 0s
sinais errados quanto a decisdo a tomar a este respeito, com as inerentes consequéncias
ambientais negativas (de reducéo de caudais, de degradacéo da qualidade das massas de
agua).

N&o deve ainda ser confundido o regime de dominiaidade da agua na natureza com o
seu caracter de bem em propriedade privada quando é apropriado pela entidade
prestadora do servico ou chega a nossas casas. Qualquer entidade que, mediante
autorizacao®, licenca® ou concessao'®, capta &gua para qualquer fim, sgja ele o consumo
humano, sga a rega, se apropria desse bem para seu uso, ainda que esse UsO sga a
prestacdo do servico piblico de 4gua’’. Se assm ndo fosse ndo fazia sentido a
necessidade de uma autorizagdo ou de uma licenca. Se essa entidade € uma autarquia,
por exemplo, estaremos perante apropriedade privada de uma entidade publica. No
limite, se € uma entidade publica estatal que se apropria dessa agua estaremos perante
propriedade privada do Estado.

O que transforma a dgua em mercadoria ndo €, pois, o facto de a entidade que assume a
responsabilidade pela prestacéo do servico ser uma empresa de direito privado e néo
uma entidade autérquica, um departamento, instituto ou empresa publica, mas ssim a sua
escassez, por um lado, e o facto de, para esse efeito, de uma forma ou de outra, ser
necessario incorrer em custos, independentemente de quem os vai suportar, por outro.

8 No caso de 4guas com estatuto de particulares, nos termos do artigo 1385° e seguintes do Codigo Civil.
Autorizagdo é o acto pelo qual um 6rgdo da Administracdo permite a alguém o exercicio de um direito
pré-existente. O particular é j& titular de um direito subjectivo, mas a lei estabelece que esse direito s6
pode ser exercido mediante autorizacdo. O direito € do particular, ndo é a autorizagdo que lhe confere o
direito, simplesmente o respectivo exercicio esta condicionado pela necessidade de obter uma autorizagdo
da Administragdo. A autorizagdo € um acto de remogdo de limites ao exercicio de direitos dos
garticular&c.

No caso das &guas dominiais, nos termos do Decreto-Lei n° 46/94, de 22 de Fevereiro. Licenga é o acto
pelo qual um érgdo da Administragdo atribui a alguém o direito de exercer uma actividade que € por lei
relativamente proibida (até & obtengdo do titulo de utilizagdo). O particular ndo é titular de nenhum
direito, e a actividade que se propde desenvolver é até, em principio, proibida por lei, mas a prépria lei
admite que, em certos casos € a titulo excepcional, a Administracdo Publica possa permitir o exercicio da
actividade. Ou sgja, com um tal acto autorizativo a Administracdo possibilita uma prética que, em
principio, se op&e ao interesse geral, e fa-lo em nome da realizagcdo de outros direitos constitucional mente
valorados, como sgjam os direitos econémicos, ponderando os interesses em causa em obediéncia ao
principio da proporcionalidade.

10 Marcelo Caetano (Manual de Direito Administrativo, Coimbra Editora, 92 edicgo, 1972) considera a
concessdo de uso, a que nos estamos a referir, mera licenca constitutiva de direitos, o que adistingue da
licenca precariareferida na nota anterior e da concessdo de servico publico que é tratada adiante.

1 Servico entendido como a produc&o e disponibilizaco de um bem de que os individuos carecem para a
satisfacdo de uma necessidade que, sendo colectiva, € individualmente sentida. Marcelo Caetano, opus
cit.



A questdo fundamental que se coloca, que justifica a confusdo em torno da natureza
essencial da dgua mas que ndo tem a ver com esta, € que, ao contrario do que sucede
com outros bens e produtos essenciais, e até com servigos que materializam outros
direitos fundamentais do Homem, como sgam 0s servicos de saide e os
estabel ecimentos de ensino, em relacdo com o direito a salde e a0 acesso ao ensino,
paraaagua ndo ha geramente mais do que um fornecedor em cada parcela do territério.
E ainda, e ndo menos importante, ndo ha produtos sucedaneos idéneos para a agua.

Os servicos de agua constituem, por isso, o exemplo mais perfeito que conhecemos de
monopolio: uma unica entidade para prestar 0 servico em cada regido e auséncia de
produtos de substituicdo. O que muitos temem, embora exprimindo mal esses seus
receios, € que as empresas, por forca dessas circunstancias, abusem dessa sua posiGao
monopolistica para fixarem tarifas sem relacdo com 0s seus custos e consigam com iSso
um enriquecimento ilicito. Essa hipGtese ndo pode ser excluida, pois é sabido que a
procura domestica € fortemente ineléstica, ou sgja, a um aumento importante das tarifas
0s consumidores reagem com reducfes modestas do consumo, condicdo ideal para uma
actividade monopolistica. Na falta de uma regulagdo dos precos esta situagdo pode
ocorrer, ou melhor, ocorrera inevitavelmente.

Ha que dizer, quanto aisto, duas coisas. Em primeiro lugar, ha que dizer que o abuso de
posicdo monopolistica pode ter lugar também quando 0 servico é prestado por uma
entidade publica, e em segundo lugar, h& que dizer que h4, na teoria econdémica solugdes
razoavel mente experimentadas para este problema.

O que abre a possibilidade de abuso de posicdo monopolistica ndo é a natureza da
entidade mas a sua posicdo perante os consumidores. Tal como podem ser referidos
exemplos de abuso por empresas que operam servicos de interesse publico em regime
de monopdlio, também podem ser referidos exemplos de entidades publicas na mesma
situacdo. A traducdo do abuso, do ponto de vista do consumidor, € a mesma nos dois
casos. tarifas mais elevadas do que seriam num mercado competitivo.

Do ponto de vista das entidades, no caso de empresas esse abuso traduz-se em margens
de lucro muito superiores aguelas que esta se permitiria se tivesse concorréncia (a
guestdo fundamental que preocupa os criticos das soluces empresariais) para idéntica
gualidade de servico (em sentido lato, qualidade da égua e das aguas residuais tratadas,
das solucbes de recolha e destino final dos residuos, qualidade de atendimento, de
reparacdo de avarias, de expansdo da cobertura, etc.) e no caso de entidades publicas,
admitindo que o seu objectivo ndo é o lucro (se o for a situacdo ndo é diferente da
anteriormente referida) esse abuso pode traduzir-se em ineficiéncia do servico,
burocracia e, em consequéncia, custos de producdo mais elevados. Em ambos os casos a
auséncia de concorréncia € que é o factor determinante para a fata de eficiéncia
econdémica do servigo prestado, na optica do consumidor, embora a expressdo dessa
falta de eficiéncia sgja distinta num e no outro caso, ha Optica da entidade prestadora do
servico. No caso de prestadores de servico de tipo empresaria, a0 sobre-custo
eventualmente derivado do enriquecimento ilicito vira juntar-se também geralmente, se
outras medidas ndo forem tomadas, um sobre-custo devido a falta de eficiéncia da
empresa, por falta de investimento no progresso tecnoldgico, por falta de combate ao
desperdicio, por ndo promover ganhos de produtividade, tudo isso por fata de
incentivos.

A grande diferenca entre a entidade publica prestadora do servigo e a sua aternativa
empresarial, que congrega muitos detractores para esta Ultima, € que 0s responsaveis
pela primeira podem ser sancionados politicamente pelos consumidores/eleitores,



enquanto a administragdo da segunda estara isento deste tipo de sancionamento,
protegida ao abrigo de um contrato.

A este respeito hd que dizer que ndo sd0 muitos 0s casos em que os cidaddos
consumidores castigaram 0s seus eleitos pelo mau estado do servico de agua para
consumo publico (e nenhum, gue seja do nosso conhecimento, em gue o tivessem feito
devido a0 mau estado do servico de &guas residuais). O que sucede ha maioria dos casos
€ gue esse sancionamento ndo tem lugar e até mesmo as autoridades responsaveis pelo
ambiente e pela salde publica acabam por ser muito mais tolerantes para com as
entidades publicas, quase sempre de &mbito autérquico, que prestam servigos de aguas e
aguas residuais em condicdes deficientes, do que seriam para com uma sociedade de
direito privado em idénticas circunstancias.

Para substituir a ac¢do progressista do mercado, de estimulo ao aumento da eficiéncia
econdmica das empresas, ao aumento da produtividade e ao progresso tecnol égico, que
ndo existe na prestacdo do servico nas circunstancias de monopalio, vérias solucdes
alternativas ou complementares tém sido ensaiadas com sucesso.

Uma primeira consiste em fazer agir as forgas do mercado no momento da formagdo do
contrato da concessao do servico, procedendo a contratacdo do operador por concurso
publico de empresas e procedendo a seleccdo em funcdo do mérito relativo e absoluto
das propostas, em que um dos critérios de decisdo deve ser o valor cha tarifa a pagar
pelos consumidores.

Uma segunda solugdo consiste na regulacéo econdémica da actividade das empresas que
operam no sector, através da intervencdo de uma entidade com a atribuico de zelar
pelos interesses dos consumidores, em sentido lato, ou sgja, zelar ndo apenas para que a
empresa preste 0 servico segundo critérios objectivos e controlaveis de qualidade e
preco, mas também para que o faca sem sobressaltos, ou sgja, em condi¢bes de uma sa
gestdo financeira que garanta a sustentabilidade da gestédo e, portanto, também a
viabilidade econdémica da empresa.

Se adequadamente exercida, a ac¢do reguladora pode revelar-se téo ou mais eficaz do
que o controlo politico dos cidaddos, por ser mais objectival? e mais susceptivel de
fiscalizac8o. Essa accdo reguladora é, por definicdo e para garantia do seu sucesso, a
mais transparente das formas de controlo e fiscalizago da actividade das entidades que
prestam servicos em regime de monopdlio, e sobreleva a fiscalizagcdo politica ou
administrativa que eram feitas no passado.

Um exemplo limite do que estamos a afirmar pode observar-se nos mercados da energia
eléctrica e das telecomunicacdes, apesar das caracteristicas que os distinguem do sector
das é&guas. No primeiro destes sectores € a accdo do regulador que tem
fundamentalmente vindo a determinar o abaixamento das tarifas e a transparéncia da
estrutura de custos, e no segundo é 0 seu papel, a0 combater o abuso de posicdo
dominante pela empresa ja solidamente instalada, e ao propiciar assim as condigdes de
mercado concorrercial, que tem tido esse efeito.

Verifica-se muitas vezes que 0s servicos prestados pelas empresas operadoras, mesmo
guando num quadro de servico sujeito a regulacdo, s&o mais caros do que 0s mesmos
servicos prestados por entidades publicas. Tal acontece, na maior parte das vezes, por

12 Como veremos, entre os mecanismos de regulacio estd o “benchmarking”’, ou comparacdo do
desempenho apoiada em indicadores. Através da comparagdo do desempenho das varias empresas que
actuam no sector, com base num conjunto de indicadores objectivos e quantificados, € possivel detectar as
deficiéncias e afalta de eficiéncia econémica destas.



duas ordens de razbes: (1) porque ndo estamos perante O MeSmOo Servico sendo
aparentemente, uma vez que a qualidade da agua para consumo publico e o tratamento
das a&guas residuais obedece a padres de qualidade muitas vezes ausentes do servigo
prestado por entidades publicas; (2) porque, ao contrério da tarifa do servico publico,
gue por ter acesso a subsidios pode praticar tarifas politicas, a tarifa praticada pela
empresa tem de cobrir integralmente os custos, incluindo investimentos importantes que
sd0 parte do contrato da concessdo, explicitamente ou na forma de exigéncia de uma
dada taxa de cobertura.

Essa comparagdo é sobretudo feita no momento da mudanca de operador quando,
precisamente, a entidade publica que geria anteriormente o sistema recorre a figura da
concessao para financiar investimentos importantes que se lhe torna incomportéavel
subsidiar. Uma tal comparacdo ndo é razoavel mas nem por isso deixa de ser feitae
presta- se a extrapol acfes pouco sérias. A extrapolacdo que € feita é de que esse aumento
de tarifa se destina a satisfazer o lucro da empresa, e seria 0 resultado de um abuso de
posicdo monopolistica

Ora, uma das questdes centrais que colocam os apologistas do modelo publico é
precisamente esse, do aumento da tarifa que muitas vezes acompanha a entrada de
empresas neste sector de actividade, sem cuidarem se apurar até que ponto 0S Servicos
prestados por uns e por outros sdo verdadeiramente idénticos. Com este argumento mais
ndo fazem do que obscurecer a esséncia desta questdo. O minimo que h& que dizer
nestas circunstancias é que a argumentacdo carece de seriedade, por estas razdes.

O esclarecimento desta quest&o é central no debate publico versus privado. E que, em
grande nimero de casos, sendo na esmagadora maioria, 0 que motiva a op¢do pela
entrega da gestdo e exploracdo dos servicos de aguas a empresas privadas,
independentemente do modelo de empresarializagdo adoptado, € precisamente o
reconhecimento da necessidade de melhorar as condi¢Bes em que o servico é prestado
sem com isso sobrecarregar as finangas publicas.

N&o se pode esperar que esse resultado seja alcancado, num quadro que se caracteriza
precisamente por uma politica de verdade dos custos, que € aquele em gque se movem
inevitavelmerte as empresas, sem agravamentos das tarifas. O motor da mudanca € a
necessidade financeira. Necessidade de mobilizar recursos financeiros para a execucao
das infra-estruturas de aguas e saneamento, necessidade de por termo a politicas de
subsidios que se tornam incomportéveis para os orgcamentos publicos, necessidade de
reduzir ou limitar a expanséo da divida publica ou, até, necessidade de desviar recursos
financeiros do sector da agua para outros sectores. Independentemente da apreciacéo
que se possa fazer da bondade de algumas destas escolhas, que séo da responsabilidade
dos decisores politicos, nada decorre dagui que legitime a mistificagdo que se pretende
fazer entre aumentos das tarifas e lucro das empresas.

Um dos factores que contribui para mais obscurecer esta questdo, se possivel ainda, € o
facto de, em muitas circunstancias os consumidores ndo sentirem os efeitos praticos
dessa mudanca. Isso acontece, por exemplo, quando os investimentos se destinam
fundamentalmente a expansdo dos sistemas para zores anteriormente carentes do
Servigo, caso em que apenas 0s novos consumidores servidos irdo sentir os efeitos
benéficos dos investimentos realizados.

Outro caso, que entre nés é muito frequente, € quando os investimentos se destinam a
melhoria da qualidade da &gua distribuida para consumo publico, em que os efeitos ndo
se traduzem numa melhoria dos padrdes de qualidade organoléptica, olfactiva, de
conforto ou outra gque seja facilmente perceptivel pelo consumidor. Por exemplo, a



eliminacdo do chumbo na &gua para consumo humano, que decorrera da entrada em
vigor da nova legisacdo comunitéria, vai exigir grandes investimentos cujos efeitos
benéficos em termos de salide publica s6 se fardo sentir nas estatisticas de certas
doencas, sem que, contudo, cada consumidor sga capaz de perceber minimamente a
mudanca. Os investimentos que terdo que ser feitos justificardo, muito provavelmente,
aumentos das tarifas. Se para esse efeito as autarquias fizerem apelo as empresas, alguns
argumentardo que esses aumentos se destinam a satisfazer a sede de lucro dessas
empresas, quando na realidade apenas uma parcela se destinara a remuneracdo do
capital.

Um outro caso em que inevitavelmente o operador se ira esbarrar com a incompreensao
dos consumidores respeita a todos os investimentos realizados nos sistemas de recolha e
tratamento de &guas residuais urbanas, em que os efeitos benéficos se faréo sentir
sobretudo na melhoria da qualidade do meio aquético receptor e dos ecossistemas que
Ihe estdo associados. Ou segja, quando esses beneficios sdo para serem apreciados
sobretudo pelas geraces futuras, que encontrardo oportunidades de desenvolvimento
gue, de outro modo, Ihes estariam vedadas.

Em resumo, ha que ndo migtificar as coisas, ndo confundindo enriquecimento ilicito ou
abuso de posicdo monopolistica com legitimo retorno dos capitais investidos no
sector 3,

Coloca-se a questéo de saber se a gestéo de tipo empresarial que € introduzida quando
uma empresa é chamada a assumir a responsabilidade pela gestéo de sistemas de aguas
€ superior a gestdo publica (autarquica, por exemplo) que eratradicional. Ou sgja, se ha
um meérito intrinseco na gestdo empresarial que justifique, so por s, a entrega da gestéo
a empresas quando outras razdes, nomeadamente financeiras, ndo existam, sabendo-se
gue h& experiéncias de sistemas geridos por instituicbes ou organismos publicos,

nomeadamente autarquias, que funcionam bem tanto em Portugal como em outros
paises.

A resposta a esta questdo é complexa mas fundamental para o esclarecimento do

caminho a seguir para o futuro, para a defini¢do das politicas nacionais nesta matéria tdo
relevante.

E razoavelmente evidente que, se todos os factores que determinam a actividade do
sistema e do organismo gue tem a responsabilidade pela sua gestdo forem idénticos,
entdo os resultados, do ponto de vista dos consumidores, serdo, sendo mais favoraveis
na solucdo publica (ndo havera lugar a remuneracdo dos capitais e, portanto, a tarifa
pode ser mais baixa), pelo menos equivalentes aos que podem ser obtidos na solucéo
empresarial. Estas premissas podem, no entanto, ser questionadas

Em primero lugar, por razbes subjectivas. S&0 as conhecidas ineficiéncias da
Administracdo Plblica (falta de incentivos para 0 progresso, morosidade na aquisicéo
de bens e na contratagdo de servicos devida aos prazos que tém de ser observados e a
complexidade dos procedimentos administrativos das regras dos mercados publicos,
rigidez das regras a que tem de obedecer a gestdo de pessoal, etc.) que eventualmente
afectardo mais umas administragoes do que outras. Embora se possa admitir, em teoria,

13 E evidente que os apologistas de uma sociedade estatizada, onde o lucro néo tenha lugar, terdo outras
razdes para condenarem o modelo de empresarializagdo dos servigos de interesse geral. A andlise dos
seus argumentos transcende claramente o ambito deste curso. Basta, no entanto, reparar no estado em que
se encontravam estes servicos na Europa Oriental em 1989 para perceber que muitos dos seus argumentos
s80 meramente retdricos e sem adesdo arealidade.



gue estas limitagbes do modelo publico de gestdo possam ser corrigidas através de
adequadas medidas de desburocratizacdo, sendo completamente, ao menos quanto baste
para que o diferencial de rendimerto e eficiéncia sgja coberto pela auséncia da
remuneracao dos capitais, 0 que é facto é que estes problemas, entre nés, subsistem™*.

Em segundo lugar por razfes objectivas, pela caréncia de mecanismos que supram a
auséncia do mercado nas solugtes de gestéo publica, do tipo da regulacéo que existe
para a actividade das empresas no sector. Esta é uma dificuldade que ndo é susceptivel
de ser ultrapassada, por razdes ponderosas de natureza politica e congtitucional .

Abundam os exemplos de gestéo publica eficiente que deveriam ser estudados antes de
dar o passo, irreversivel a médio prazo, de avancar para a empresarializacdo ou
privatizacdo destes servicos, sobretudo nos paises em vias de desenvolvimento.

Varias razbes ha que explicam a evolucdo no sentido da privatizacdo que podemos
observar, que decorrem, umas, da mera observacéo da situagdo, outras, da ponderacéo
das vantagens e dos inconvenientes de uma e outra solugao.

Em primeiro lugar estd, como ja dissemos, a questdo da necessidade financeira. Apesar
dos subsidios mais ou menos generosos carreados ao longo das Ultimas décadas para o
sector, e dos investimentos levados a cabo com dinheiros publicos, o0 que se observa é
gue, ao ritmo a que vém sendo feitos estes investimentos, os problemas ndo so ndo se
vém resolvendo como, pelo contrério, se tém vindo a agravar, assistindo-se em muitos
casos a degradacdo de infra-estruturas existentes devida a descapitalizacdo dessas
entidades, consequéncia da sua falta de eficiéncia na gestdo e da impossibilidade
encontrar soluces de financiamento complementares. Os fundos de apoio ao
desenvolvimento fazem-se mais escassos, e ndo mais abundantes, por razdes que tém a
ver com a constatacdo da sua reduzida eficiéncia no passado. Por dever para com 0s
doadores e os contribuintes nacionais, os Estados que tradicionalmente vinham
subsidiando projectos de aguas nos paises em desenvolvimento, perante 0 insucesso
dessa politica, patente nos resultados totalmente insatisfatérios a que se chegou ao fim
de todos estes anos, comegcam a quedionar-se sobre a bondade de uma estratégia
baseada em conceitos generosos de cooperacdo e apoio ao desenvolvimento mas
ineficaz quanto aos resultados.

E o resultado dessa reflexdo que estd na origem da nova estratégia de parceria
publico/privado, que tem merecido o apoio das agéncias financeiras internacionais de
apoio ao desenvolvimento. A constatac&o a que chegaram todos os actores em cena com
um papel relevante é de que uma politica de subsidios apenas ndo resolve os problemas
e, portanto, vai ser necessario encontrar solugdes em gque uma parte mais ou menos
importante dos fundos requeridos para a realizacdo dos sistemas e para cobrir 0s
respectivos encargos de gestéo, exploracéo, manutencdo e reposicao, seja assegurada
pelos utilizadores através da tarifa paga pelo servico prestado. Para este efeito é
necessario que o sector financeiro privado segja mobilizado, o que sO sera conseguido
com garantias adeguadas quanto as perspectivas de recuperacdo dos capitais investidos.
A avaiacdo que tem sido feita € de que as solucdes empresariais oferecem maiores
garantias de sucesso.

14 A razdo para a ineficiéncia dos modelos plblicos de gestdo pode ser encontrada no modelo de
democracia que temos, que privilegia as decisdes de gestdo de curto prazo, como por exemplo o
desinvestimento em infra-estruturas, visando objectivos e prosseguindo resultados imediatos, em
detrimento de solugdes de longo prazo, mais compativeis com 0s que S0 necessarios a recuperacéo dos
pesados investimentos em infra-estruturas que s&o exigidos neste sector, sobretudo se atendermos a que as
consequéncias das decisdes erradas so se fazem sentir, namaior parte dos casos, anos mais tarde.



2. Os servicos deinteresse geral no direito comunitario

A problematica dos chamados servicos de interesse geral na Europa tem preocupado a
Comissdo Europeia e o Consalho, que Ihes tém dedicado comunicactes™ e directivas.
Os servicos de interesse geral aparecem referidos no artigo 16° do Tratado'® e sfo os
servicos que os Estados- membros sujeitam a obrigagdes especificas de servico publico®’
por forca de critérios de interesse geral'®. Tendo em vista a promogao do interesse geral
as Administragdes dos Estadosmembros poderdo impor obrigacOes especificas aos
operadores e prestadores destes servigos, ndo devendo ser confundido, como sublinha
repetidas vezes a Comissdo nas suas comunicagdes, este servigo publico com sector
publico, ou sgja, com o estatuto legal das entidades encarregues da prestacdo destes
Servicos.

Para que um servico ou uma actividade possa ser classificada de interesse geral deverdo
aplicar-se-lhe aguns dos seguintes critérios das prestagdes de servigo publico: servir
para a satisfacdo de necessidades basicas das populacbes, a proteccdo do ambiente, a
promocdo da coesdo econdémica e socia ou o ordenamento do territorio; tal ser um
requisito para a seguranca do fornecimento; e quando esteja em causa 0 uso de recursos
escassos ou a necessidade de investimentos pesados em infra-estruturas de longa
duragdo (perspectiva inter-geracional). Associado ao conceito de servico publico surge
entdo o conceito de servico universal. Significa o servigo universal que se considera um
direito de todos os cidaddos o acesso continuo, com qualidade e a preco comportavel, a
determinados bens e servigos. A CRP consagra diversas obrigagdes de servico universal
a0 Estado, como sejam 0 acesso ao ensino, a salde, a habitacao, etc.

Os servigos de interesse geral sGo motivo de grande orgulho dos europeus e trago
distintivo de outras culturas, a fazer fé nas referidas comunicagdes da CE. O conceito de
servico universal vigora entre n6s ha muitas décadas nos sectores da energia eléctrica,
das telecomunicacbes, dos correios, dos transportes terrestres, da agua e das

15 Comunicagdo da Comissao sobre Servicos de Interesse Geral na Europa, COM/96/443, JO C 281/3, de
1996.09.26; Comunicacdo da Comissdo COM/2000/0580.

18 0 artigo 16° do Tratado da Uni&o Europeia dispde que, “sem prejuizo do disposto nos artigos 73°, 86° e
87°, atendendo a posicao que os servigos de interesse econdmico geral ocupam no conjunto de valores
comuns da Unido e ao papel que desempenham na promogé&o da coesdo social e territorial, a Comunidade
e 0s seus Estados-membros, dentro do limite das respectivas competéncias e no &mbito de aplicagéo do
presente Tratado, zelardo por que esses servicos funcionem com base em principios e em condi¢fes que
Ihes permitam cumprir as suas missdes.” O artigo 73° é de aplicagdo ao sector dos transportes e reconhece
legitimidade ao reembolso de certas prestagdes inerentes a nogdo de servico publico. Quanto ao artigo
86°, submete os servicos de interesse econémico geral ao disposto no Tratado, designadamente as regras
de concorréncia, “na nmedida em que a aplicacdo destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento,
de direito ou de facto, da missdo particular que lhes foi confiada’. O artigo 87° excepciona destas regras
determinados auxilios concedidos pel os Estados, e a ele nos referiremo s adiante.

7 Servigo publico é a actividade que vise facultar, de modo regular e continuo, a quantos dele carecam, os
mei 0s idéneos para a satisfacdo de uma necessidade col ectivaindividua mente sentida. Também é comum
referir-se como Servico Publico a entidade de tipo administrativo que desenvolve aguela actividade,
guando é o caso.

18 A Constituicio de 1933 criava uma categoria de empresas de interesse colectivo, entre as quais
figuravam as empresas concessionérias de servicos publicos, que sujeitava a um regime especial no que
concerne aos seus direitos e deveres, nacionalidade, corpos sociais, pessoal e intervencgao e fiscalizagdo
do Estado. A CRP limita-se a dizer que “alei disciplinara a actividade econémica e os investimentos por
parte de pessoas singulares ou colectivas estrangeiras, a fim de garantir a sua contribuicdo para o
desenvolvimento do pais e defender a independéncia nacional e os interesses dos trabalhadores (artigo
879). Simultaneamente prevé que alei posa“definir sectores basicos nos quais seja vedada a actividade as
empresas privadas e a outras entidades da mesma natureza” (artigo 86°, n° 3).



comunicagdes terrestres e conduziu, no passado, a integracdo das empresas que
fornecem ou prestam estes servigos no sector publico empresarial. No caso do sector da
&gua para consumo humano e do saneamento, a perspectiva do servigo publico e
universallgl €VoU a que 0 sector estivesse mesmo vedado as empresas do sector privado
até 1993,

O Estado Socia do apés guerra promoveu a aplicagdo de dinheiros publicos nos
pesados investimentos em infra-estruturas necess&rias a prestacdo de servicos de
interesse econdmico geral, criando situagdes de monopdlio que terdo conduzido a
ineficiéncia dos operadores instalados e a penalizacdo dos consumidores. Os precos
praticados pelos operadores eram frequentemente precos politicos, fixados ndo com
base em critérios econdmicos mas em funcdo das possibilidades do eventua
consumidor. Esta prética, iniciada nos servicos de interesse geral de natureza social,
estendeurse entre nds aos servicos de interesse econdmico geral ?°. Sao subsidiadas as
tarifas dos transportes ferroviarios, rodoviérios urbanos, certas portagens??, as tarifas da
agua e do saneamento, etc.

A necessidade da mudanca surgiu pela conjugacéo de um conjunto de factores, uns de
caracter geral, outros especificos do sector de que nos ocupamos. Podem ser
identificados, com caracter geral, 0s seguintes:

> A elevacdo dos padrdes de exigéncia dos consumidores, em termos de qualidade
e prego.

> As dificuldades em reunir os recursos financeiros necessarios aos pesados
investimentos exigidos.

> A possibilidade de abertura de alguns destes sectores a competicdo que resulta da
introducdo de novas tecnologias®® e novos conceitos>, que pode ser encontrada em
certos sectores ou em actividades especificas.

No sector dos servigos hidricos podem ser identificados, para além dos anteriores, as
preocupacdes com a proteccdo do ambiente que desenvolveremos adiante, dada a sua
importancia.

Os servigos de interesse econdmico geral estdo sujeitos as regras comunitarias da

concorréncia, sempre que a sua prestacdo deixe de ser feita por entidades de direito
publico e haja delegacdo destes servicos a entidades de direito privado.

O servico universal pode ser definido em termos dos principios fundamertais que deve
observar: igualdade (de condigdes de acesso ao servico para todos os consumidores),

19 Decreto-Lei n° 372/93, de 29 de Outubro.

%0 S30 servigos de interesse econdmico geral aqueles servicos de mercado que o Estado sujeita a
obrigacfes de servico publico na base de critérios de interesse geral

2L Ao contrdrio do que muitos supdem, as portagens da ponte 25 de Abril sempre foram portagens
politicas, uma vez que foi assim decidido em 1968 aquando da sua abertura ao tréfego (os calculos feitos
a época previam a cobertura de 20% dos investimentos realizados, e o valor das portagens veio a ser
fortemente erodido pela inflagdo dos anos subsequentes). Pode mesmo dizer-se que nunca as portagens
gue venham a ser decididas no futuro sero suficientes para “pagar a ponte’, tal seria 0 montante
actualizado dos custos que foram suportados directamente pelo Estado nagquela data, nem tal faria sentido,
pelo que as decisdes que tém vindo a ser tomadas sobre esta matéria se baseiam em considerac6es de
outra ordem.

22 £ patente no sector das tel ecomunicacdes, gracas a tecnol ogia dos telefones méveis.

23 Por exemplo, o conceito de exploracdo em comum dos canais de rede, aplicavel aos telefones fixos, ao
caminho-de-ferro, a electricidade. A aplicagdo deste conceito ao sector da agua para consumo publico
(common carriage) foi ensaiada em Inglaterra mas suscita reservas que analisaremos.
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universalidade (a cobertura de todo o territorio tem de ser assegurada), continuidade (o
servico ndo deve sofrer descontinuidades) e transparéncia (as condicBes em que o
servigo € prestado, de preco, contratos e outras, devem ser levadas ao conhecimento do
publico).

A aplicacdo de alguns destes principios pode levar a perequacéo das tarifas dos servicos
de interesse geral, em nome dos principios enunciados, se outros valores ndo houverem
gue tenham de ser protegidos. Designa-se perequacao dos precos ou tarifas a operacéo
gue consiste em atribuir um unico valor a um bem ou um servico em todo o territorio
nacional ou de uma regido, independentemente dos custos particulares dessa prestacéo
em cada caso particular?*. Sdo exemplos de perequacdo as tarifas da energia eléctrica e
dos correios em todo o territério nacional. Essas tarifas sdo Unicas, independentemente
dos custos da prestacdo desses servigos nos grandes centros urbanos ou em locas
reconditos da provincia serem substancialmente distintos.

A perequacdo € fundada em preocupacdes de solidariedade e coesdo econdmica e social,
caracteristicas dos servicos de interesse econdmico geral, sendo comuns 0s casos em
gue esses pregos e tarifas sdo fortemente subsidiados, pelos mesmos motivos.

Alguns autores tém defendido a perequacio datarifa da dgua a nivel nacional. E questéio
gue examinaremos adiante, mas adianta-se desde j& que ha razbes ambientais e outras
gue militam contra solucdo, razéo pela qual ela é hoje contraria ao direito.

Os Estados tém praticado uma politica de proteccdo dos sectores classificados de
interesse geral, alegando razbes de interesse publico, para constituirem uma reserva de
mercado para as empresas nacionais. Ta levou a CE, em nome da defesa da
concorréncia, a promover a sua abertura a concorréncia.

Esta preocupacdo com a concorréncia ndo é, no entanto, a Unica a mover a CE®® eo
Conselho. Uma outra razdo ponderosa tem a ver com a competitividade da economia
europeia no mercado mundial, face a concorréncia das empresas americanas e outras
gue beneficiam de precos mais favoraveis para certos servicos e bens necessarios a
producdo, em resultado da abertura dos respectivos sectores a concorréncia (tarifas da
energia mais baixas, de telecomunicacles, etc.). E h4 ainda que ndo esquecer as
limitagBes orcamentais comunitérias e nacionais, que determinam, em muitos casos, 0
apelo aos capitais privados para o financiamento destes sectores, 0 que exige a sua
abertura e, quando possivel, a adopcdo de formas de concorréncia.

Para este efeito, e para que a concorréncia seja possivel, a CE tem-se preocupado com
estabelecer padrdes que permitam a interoperabilidade e a ligagcéo das redes, 0 seu
planeamento a médio prazo numa Optica transnaciona e a homogeneizacdo das
legislagGes nacionais.

Os servicos de interesse econdmico geral diferem ainda de outros servigos na medida
em que existe o entendimento de que eles devem ser assegurados independentemente
dos incentivos do mercado nesse sentido. Ou sgja, na auséncia de tais incentivos, ou em
caso em que eles sejam insuficientes para interessarem os operadores privados, o Estado
assegurara a sua prestacéo em condicdes de qualidade e prego acessivel.

24 A perequacdo ndo presume uma tarifa Gnica e indiferenciada, pelo que se deve falar antes em sistema
tarifario Unico paratodo oterritorio.

%5 A coesdo econémica e social, o desenvolvimento rural e urbano harmonioso e a proteccéo do ambiente
estdo no cerne das preocupagdes da CE com o0s servicos de interesse geral. Fazendo-se eco dessas
preocupagdes, os Estados-membros incorporaram uma referéncia aos servicos de interesse geral no artigo
16° do Tratado.
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3. Os servigos b aguas e saneamento como servicos de interesse economico
geral

Os textos comunitérios analisam em profundidade as condicdes e as politicas tendentes
a abertura dos sectores das telecomuni cagdes, electricidade, servicos postais, transportes
e media a concorréncia, tendo em vista a sua maior eficiéncia. Ao mesmo tempo
reconhecem a especificidade do sector da dgua.

S0 de vérias naturezas as especificidades do sector da agua e saneamento: (1) € uma
actividade que ndo se presta a concorréncia; (2) a dgua é um bem ambiental de primeira
grandeza e simultaneamente € ja, em muitas situagdes, um bem econdémico; (3) o seu
valor de uso é praticamente infinito; (4) a sua qualidade € definida em funcéo de um
elevado nimero de parametros, e (5) had uma solida tradicdo de dribuicdo destas
competéncias as autarquias locais em toda a Europa.

O sector da agua é talvez o exemplo mais perfeito de monopdlio natural descrito na
literatura. Um monopadlio € natural quando € mais eficiente ter uma Unica empresa a
fornecer todos os corsumidores do que duas ou mais empresas, ou sgja, Se 0 preco a
pagar pelos consumidores for superior se for introduzida a concorréncia.

Nos sectores das &guas para consumo publico e das aguas residuais, 0s investimentos
necessarios para cobrir 0s custos iniciais da actividade sdo da seguinte ordem de
grandeza:

100 a 300 euros/habitante servido, para a égua;
200 a 500 eurog/habitante servido, para 0 saneamento.

Estes custos sdo mais ou menos importantes consoante a densidade da rede, o nivel de
tratamento exigido® e outros factores locais (morfologia do terreno, tipo de
povoamento, etc.).

O reconhecimento da agua como bem econdmico tem raizes profundas no direito
nacional. O Cadigo Civil de 1966 reconhece esta realidade ao consagrar, nalinhado CC
de 1867, a categoria de aguas particulares, que se distinguem das aguas dominiais pelo
facto de estarem sujeitas &s disposicBes daguele codigo?’, enquanto que estas estdo
sujeitas aleis especiais.

O reconhecimento da égua como bem ambiental também ndo é recente®®. Esse
reconhecimento € assumido mais explicitamente no Decreto n° 8, de 5 de Dezembro de
1892%° e em toda a legislagio subsequente. Por outro lado, aLei de Bases do Ambiente

%5 O tipo de tratamento exigido para a produgdo de agua para consumo publico depende da qualidade da
agua na origem, que se encontra regulada pelo Decreto-Lei n° 236/98, de 1 de Agosto, que transpde a
directiva 75/440/CEE, e a qualidade do efluente encontra-se regulada pelo Decreto-Lei n° 152/97, de 19
de Julho, que transpde a directiva 91/271/CEE para o direito nacional.

27 Artigo 1385° do CC. O CC, nos seus artigos seguintes, esclarece que s3o titulos justos de aquisico das
aguas particulares, quaisquer meios legitimos de adquirir a propriedade de coisas iméveis ou de constituir
serviddes. Os proprietérios destas dguas exercem sobre elas direitos reais. Direito real € o poder de exigir
de todos os outros individuos uma atitude de respeito pelo exercicio de determinados poderes sobre uma
coisa(MotaPinto, Direitos Reais, 1971).

28 A consideragdo de 4guas dominiais na antiguidade classica radica ndo apenas em critérios relativos ao
destino do bem, mas também em critérios derivados da sua natureza de bem ambiental, ainda que estes
fossem incipientes e ndo estruturados.

29 Este diploma, no n° 6 do seu artigo 5° dispde que “0s remanescentes das dguas empregadas nos usos
agricolas ou industriais que tiverem de voltar & corrente principal, na conformidade das disposi¢des do



(LBA), Lel n.° 11/87, de 7 de Abril, veio fixar um corpo de principios e com eles
estabel ecer um novo paradigma ambiental®°.

Mais recentemente, em Dezembro de 2000, entrou em vigor a Directiva 2000/60/CE do
Parlamento e do Conselho gque estabelece um quadro de acgcéo comunitaria no dominio
da &gua, também conhecida por directiva-quadro. Esta directiva estabel ece aos Estados-
membros um quadro exigente para a proteccdo integrada das diferentes categorias de
aguas. Entre os instrumentos que sdo adoptados em vista a prossecucdo deste objectivo
estdo os condicionamentos dos usos e a amortizacdo de custos dos servicos de agua,
incluindo os custos ambientais e de recurso.

Esta directiva é importante também por integrar no conceito de estado das &guas
indicadores qualitativos. De acordo com o conceito de estado das aguas de superficie,
este é a expressao global do estado em que se encontra uma determinada massa>! de
aguas de superficie, definido em fungdo do pior dos dois estados, ecol6gico ou quimico,
dessas &guas (definicdo 17 da DQA). E por estado ecol 6gico entende-se a expressao da
gualidade estrutural e funcional dos ecossistemas aquéticos associados as aguas de
superficie, classificada nos termos do Anexo V (da DQA, definicdo 21). Este anexo, por
sua vez, estabelece, entre os elementos de qualidade para a classificagédo do estado
ecologico, o regime hidrologico de caudais e condicOes de escoamento e de ligacdo a
massas de &gua subterraneas e as condig¢des morfoldgicas (variacdo da profundidade e
largura do rio, estrutura e substrato do leito e estrutura da galeriaripicola).

Significa isto que o regime hidrologico de caudais, entendido como as quantidades de
agua que fliem no rio, que o seu uso excessivo pode reduzir muito significativamente, e
a sua distribuicéo tempora (diaria, sazona, interanual), que o seu represamento pode
modificar, um e outro pondo em causa a composi¢ao e abundancia da flora e da fauna
aguéticas, outros elementos fundamentais para a classificagdo do estado, integra o
nucleo fundamental dos critérios a ter em conta na definicdo do estado de qualidade
ecol 6gica das &guas de superficie.

Idénticos critérios foram adoptados no que respeita as aguas subterraneas. Entende-se
por estado destas &guas (definicdo 19) a expressdo globa do estado em que se encontra
uma determinada massa de aguas subterraneas, definido em funcdo do pior dos dois
estados, quantitativo e quimico. Por estado quantitativo entende-se uma expressao do
grau em que uma massa de agua subterrénea é afectada por captacdes directas ou
indirectas (definicdo 26). Por sua vez, por recursos disponiveis de aguas subterraneas
entende-se a taxa média anual a longo prazo de recarga tota da massa de &guas
subterraneas, a que se subtrai o caudal anual a longo prazo necessario para alcancar 0s
objectivos de qualidade ecolégica das aguas de superficie associadas, para evitar uma
degradacdo significativa do estado ecolégico dessas &guas e prejuizos importantes para
0S ecossi stemas associados (definicéo 27).

artigo 434° do CC, ndo poderéo ser inquinadas de substancias nocivas a agricultura, a higiene ou a criagdo
evidade peixes.

30 Esta lei propde a adopcdo de medidas que visem “a adequada delimitacao dos niveis de qualidade dos
componentes ambientais’ (artigo 4°, alinea g). Sdo componentes ambientais naturais o ar, aluz, a agua, o
solo vivo e o subsolo, a flora e a fauna, e componentes ambientais humanos a paisagem, o patriménio
natural e construido e a polui¢do. Cada um destes componentes é objecto de um conjunto de disposicoes
normativas respeitantes a sua proteccdo, a prevencéo da poluicdo e a promogdo da parcimonia do uso.

Este é, alids, um dos tragos marcantes deste novo Direito, que diplomas sucessivos vém aprofundando e
densificando, e é particularmente sublinhado em relagdo com o componente agua.

31 Bodies of water, na versio em inglés da directiva, que podera ser traduzido por massas de agua (td

como se apresenta na versao da directiva em portugués publicada no JO) ou por cor pos de dgua.
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As questBes quantitativas sdo, entdo, importantes, tanto em relacdo com a problematica
da proteccdo do estado de qualidade das aguas de superficie, por via do conceito de
qualidade ecoldgica, como para a proteccdo do estado das aguas subterréneas, por via
do conceito de estado quantitativo, que por sua vez pode ter incidéncia sobre o estado de
qualidade ecoldgica das aguas de superficie associadas. E 0 reconhecimento, por um
lado, da importancia das questdes quantitativas em relacdo com a qualidade das &guas
em conceito alargado (no limite, se um curso de agua é exaurido por excesso de
captacOes ou represamento a montante, ndo se podera falar ja de qualidade das suas
aguas, 0 mesmo se aplica as aguas subterréneas) e por outro do continuum hidrol égico
(as &guas superficiais dimentam e sdo alimentadas pelas &guas subterraneas). A
proteccdo da qualidade de umas vai a par da proteccéo daqualidade das outras, tanto na
sua vertente de qualidade quimica como quantitativa.

Estes conceitos sdo depois reflectidos no artigo 11° da directiva (programas de
medidas), onde se prevé aintroducéo de controlos as captacoes e represamento de aguas
de superficie e subterraneas e a exigéncia de autorizagdo prévia para estas actividades®?.

Esta € desde logo, uma das razdes pelas quais ndo se pode fazer a perequacdo das
tarifas das &guas. Se o fizéssemos estariamos a enviar & sinais errados aos agentes
econdmicos sobre a localizacdo de actividades fortemente consumptivas deste recurso.

Mas estas ndo sdo as Unicas disposi¢cdes desta importante directiva com implicaces na
organizacdo dos servicos de &gua. Tendo em vista reforcar a utilizacdo sustentavel dos
recursos hidricos, aquela directiva determina, no seu artigo 9°, que os Estados- membros
“ter80 em conta o principio da recuperacdo dos custos dos servicos hidricos®3, mesmo
em termos ambientais e de recursos...”.

Convém que nos entendamos sobre o significado da expressdo “uso sustentavel da
agua”’, pois esta designacdo tem sido utilizada com dois sentidos distintos, ainda que
concorrendo para um mesmo resultado muitas vezes.

Em sentido estritamente econdémico tem-se vindo a referir como sustentdvel um servico
de interesse econdmico geral, quer esteja ou n& em causa 0 Uso de um recurso natural
renovavel, quando este gera as receitas necess&rias a0 custeamento da sua exploracéo,
manutengdo e renovacdo das infra-estruturas.

Este € um conceito relativamente pobre mas que, no entanto, concorre para uma outra
perspectiva de sustentabilidade do uso da agua: a de que o uso € sustentéavel se ndo
puser em causa a possibilidade para as geracfes futuras de promoverem o seu proprio
desenvolvimento. Ora, um servigo de qualidade, particularmente no que concerne ao
servigo de aguas residuais urbanas, € um contributo para o desenvolvimento sustentavel
de que o uso sustentével da &gua sera uma componente. Neste sentido, portanto, a
conexdo entre prego e uso sustentével é facil de estabelecer: sdo necessdrias tarifas que
assegurem um funcionamento eficiente e eficaz dos servicos e garantam, por isso, a sua
sustentabilidade econémica.

32 A LBA reconhece j& a necessidade de uma autorizacdo prévia, no sentido de acto autorizativo
ambiental, paratodas as utilizacbes da &gua (artigo 11°, n° 1).

33 Por “servicos hidricos’ entende-se todos 0s servicos que fornecam a casas de habitacéo, a entidades
publicas ou a qualquer actividade econémica, a captagdo, represamento, armazenagem, tratamento e
distribuicdo de aguas de superficie ou subterréneas, e a recolha e tratamento de aguas residuais por
instal acBes que subsequentemente descarregam os seus efluentes em &guas de superficie” (a descarga em
aguas subterraneas é proibida pelalegislacdo comunitéria, salvo excepcdes ai previstas).
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A perspectiva da directiva-quadro €, no entanto, mais exigente. Para assegurar 0 uso
sustentavel da agua tem de se assegurar que o preco desta faca a recuperacdo, ndo
apenas dos custos de producdo, que asseguram 0 uso sustentavel na perspectiva anterior,
mas também dos custos ambientais®*, que em tantas circunstancias vemos externalizar™,
e dos custos de recurso® (ou de escassez).

Também averdade dos custos, que se pretende estabelecer como critério para a fixagdo
das tarifas dos servicos de &guas, € incompativel com a perequacdo da tarifa deste
servico. Em cadaregido e cada sistema os custos de investimento e os custos ambientais
e de escassez serdo uns ou outros conforme as suas circunstancias particul ares.

Ao referirmo-nos a externalidades ambientais®’ estamos a pensar em custos associados &
recuperacéo de linhas de agua, custos de combate a poluicdo residual ou acidental,
custos de remodelacdo de caudais para combater 0 excesso de regularizacdo, custos de
fiscalizacdo e gestdo do dominio hidrico que ndo seriam necessarios ha auséncia de
utilizacOes, e ndo custos de tratamento de aguas residuais, que ndo pode ser dispensado
contra uma prestacdo pecuniaria, por importante que esta sgja.

Quanto aos custos de recurso, ou de escassez, vao depender da natureza da utilizagdo e
da abundancia relativa do recurso. Quanto mais escasso for o recurso, mais elevada sera
esta parcela do custo da &gua, uma vez que ela sera disputada para outros Usos,
nomeadamente para outras actividades econémicas. E isto € aplicavel paratodos os usos
da &gua: urbanos, industriais, agricolas, etc.

Quando existe um mercado, no sentido de uma bolsa de direitos de uso da agua
comercializavel's, entdo os custos de escassez surgem naturalmente a partir do momento
em que eles comegam a ser significativos, ou sgja, quando estivermos préximo do limite
da capacidade de uso (de captacéo, de carga, de regularizagdo). No entanto, um ta
mercado nunca serd perfeito, uma vez que as condicdes ambientais adicionais a
observar na transac¢ao ndo permitem um verdadeiro mercado de direitos de uso.

N&o é claro como se fard a implementacéo desta disposicdo da directiva. A divida é
generalizada e justificou uma comunicacdo da Comissdo Europeia ao Conselho, ao
Parlamento e ao Comité Econémico e Social, em Julho de 2000. Nesta comunicagdo
reconhece-se que, “apesar dos progressos significativos realizados nos Ultimos anos, a
avaiacdo dos custos e dos beneficios ambientais e em recursos continua a ser um
desafio. Exige uma boa compreensdo do funcionamento do ciclo hidrolégico nas bacias
hidrogréficas e a capacidade para avaliar o impacto de determinadas utilizagdes noutras

34 Custos ambientais sao os custos dos danos causados nos ecossistemas pel os usos da dgua. Podem ser
avaliados pelos custos de reparagdo, com base em experiéncias similares em outros sitios, como sugere a
“Comunicagdo da CE” de 26 de Julho de 2000.

% Verificase uma externdidade quando a actividade de um agente afecta, positivamente ou
negativamente, a situagdo de outro. Este conceito econdmico aplica-se a um recurso ambiental, caso
tipico de mercado imperfeito, podendo essa af ectacéo dar-se no espaco de geragdes, dentro do conceito de
desenvolvimento sustentavel A poluicio das dguas representa uma externalidade ambiental negativa. A
luz da directiva-quadro, a deplecdo de um corpo de aguas subterraneas, ainda que parcial e pondo em
causa apenas a alimentagdo dos corpos de aguas de superficie que ele é suposto satisfazer e, por essa via,
0 estado dos ecossistemas aguéticos e ribeirinhos associados, representa outra externalidade, na medida
em que afecta a actividade e as perspectivas de desenvolvimento das geracfes futuras.

38 Custos do recurso sdo os custos b empobrecimento do recurso devidos & supressdo de outras
possibilidades de uso, para outros utilizadores, decorrentes dasinstal adas.

37 As externalidades tanto podem ser negativas (custos) como positivas (beneficios). S& exemplos de
beneficios ambientais, agueles que decorrem de actividades limpas alternativas a actividades poluentes,
como seja a producdo de energias renovaveis. A internalizag&o dos beneficios ambientais é feita através
da atribuicéo de subsidios a estas actividades.
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utilizacbes e massas de 4gua®. Para tal, s30 necessarios conhecimentos técnicos e
ferramentas nem sempre disponiveis ou operacionais, mas gque constituem a base para
qualquer decisdo sblida a respeito da gestdo dos recursos hidricos. As metodologias
existentes para avaiacdo monetaria dos custos ambientais e em recursos, e mais
particularmente dos custos ambientais relacionados com a ecologia, ndo sdo muitas
vezes suficientemente robustas”.

Quanto ao elevado valor de uso da &gua, €le é facilmente reconhecivel. O valor de uso
de um bem é determinado pela sua utilidade para o utente. No caso da agua esse valor
de uso é praticamente infinito. O facto de o valor de uso ser importante ndo determina,
no entanto, um valor econémico elevado. 1sso so acontece quando esse bem deixa a sua
condicdo de bem livre, superabundante na natureza, e passa a condicdo de bem
econdémico, derivado a sua escassez. Em muitas circunstancias e em muitos lugares €
iSSO que estd a acontecer com este recurso, razéo pela qual a directiva-quadro reclama a
internalizac&o dos custos ambientais e de escassez.

Quanto a0 elevado nimero de parémetros necessarios para caracterizar a qualidade
deste produto e, por consequéncia, a qualidade deste servico, basta atentar nos anexos
a0 Decreto-Le n.° 243/2001, de 5 de Setembro, que faz a transposi¢éo para o direito
nacional da Directiva n.° 98/83/CE, do Conselho, de 3 de Novembro, relativa a
qualidade da &gua destinada a0 consumo humano, que adapta o anterior texto
comunitério® ao progresso cientifico e tecnol 6gico. S0, ao todo, cerca de meia centena
de parametros fisicos, quimicos e bacteriologicos que tém de ser avaliados
regularmente, situagdo que ndo tem paralelo com o controlo de qualidade de qualquer
outro servigo de interesse geral.

38 Estaavaliacao é essencial para adeterminaggo dos chamados custos de recurso, ou custos de escassez.
39 A directiva n.° 80/778/CEE, do Conselho, de 15 de Julho, relativa & qualidade das guas para consumo
humano, transposta pela seccéo 111 do Decreto-Lei n.° 236/98, de 1 de Agosto.
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4, A figura da concesséo no direito nacional e comunitario

A participagdo do sector privado na realizagdo e no financiamento das grandes infra-
estruturas iniciorse no século XIX, quando foram realizadas as primeiras linhas de
caminho de ferro. Os Estados ndo dispunham, nem de estruturas administrativas, nem
dos capitais para essas grandes obras de fomento, e recorriam ao capital privado para o
efeito. Grandes canais, como por exemplo os canais do Suez e do Panamd, extensas
linhas de caminho de ferro, algumas transnacionais, séo exemplos de infra-estruturas
realizadas pelo recurso a capitais privados através de concessdo. Entre nds, recordamos
a electrificacdo do pais, com a construcéo das grandes barragens hidroeléctricas, as
primeiras redes de telecomunicagdes, os sistemas de abastecimento de égua as grandes
cidades, os eléctricos de Lisboa, tudo exemplos de grandes investimentos em infra
estruturas realizados e explorados em seguida por concessdo. Este modelo de
financiamento encontrava ainda os seus fundamentos na politica libera dominante a
época.

Em primeiro plano surgia a concessdo da realizagdo da obra e em segundo plano a
concessdo do servico que consistia na sua exploragdo e conservagao por prazo
determinado, como forma de pagamento da primeira. O concessionario assumia o risco
do negdcio, e a histéria das grandes obras publicas realizadas por este processo esta
recheada de relatos de grandes fracassos e faléncias estrondosas, quando a natureza
inovadora ou a ousadia dos projectos ndo permitia antecipar com suficiente seguranca
0S riscos da operagéo.

A concessdo de servigos publicos ou de obras publicas opera-se por acto administrativo
ou por contrato administrativo®°. O contrato administrativo &, no direito portugués, o
contrato celebrado entre a Administracéo e outra pessoa com 0 objecto de associar esta,
por certo periodo, ao desempenho regular de alguma atribui¢éo administrativa, mediante
a prestacéo de coisas ou de servigos, a retribuir pela forma que for estipulada, e ficando
reservado aos tribunais administrativos o conhecimento das contestacOes, entre as
partes, relativas a validade, interpretacdo e execugdo das suas clausulas. O que hé de
caracteristico no contrato administrativo € a sujeicdo especia do particular ao interesse
publico, traduzida no dever de acatamento as leis, regulamentos e actos administrativos
gue se refiram as condicBes juridicas e técnicas circunstanciais estipuladas quanto a
execucdo das obrigacOes contraidas, desde que seja mantido o principio da colaboragéo
livre e remunerada®.

A concessdo € o acto ou o contrato administrativo pelo qual € permitido a um particular
0 exercicio temporario, por sua conta e risco, de um ou mais direitos exclusivos de
certa pessoa colectiva de direito publico, para esse efeito transferidos para o
concessionario. A concessdo € um acto constitutivo de direitos, pois que opera a
transferéncia para a esfera juridica do particular, da capacidade para o exercicio de
actividades que, de outra forma, |he estavam vedadas. A concessdo de construgdo de

40 A concessao de servico publico pode operar-se também por acto administrativo. Acto Administrativo é
a conduta voluntaria de um érgdo da Administragdo que, no exercicio de um poder publico e para
prossecucdo de interesses postos por lei a seu cargo, produza efeitos juridicos num caso concreto (in
Marcelo Caetano, opus cit.). Para que a concessdo por mero acto administrativo, acto unilateral da
Administracdo, opere é necessario 0 consentimento do seu destinatério. O acto administrativo ndo
presume 0 acordo de vontades, que é caracteristico do contrato administrativo (artigo 178° n°l, do
Cadigo do Procedimento Administrativo, Decreto-Lel n® 442/91, 15 de Novembro), e ndo €&, por isso, a
forma juridica da actividade administrativa de gestdo publica que nos interessa aqui analisar.

1 Marcelo Caetano, opus cit.



obra publica ea concessdo de servico publico distinguemse da concessdo de uso
privativo de bem dominial*?, que é uma mera licenca constitutiva de direitos e que, por
isso, se distingue da licenca precéria.

A Comissdo Europeia, na sua qualidade de guardia dos Tratados, tem-se vindo a ocupar
da regulamentacéo da figura da concessao, tendo produzido em 2000 uma comunicagéo
interpretativa®® sobre esta matéria

Tendo constatado o recurso cada vez mais frequente a figura da concessdo, sobretudo
em operacOes complexas de parcerias publico-privado através das quais 0s poderes
publicos pretendem beneficiar dos conhecimentos e dos capitais de operadores privados
para a realizacdo e a exploragéo de importantes infra-estruturas, e estando confrontada
com queixas por nao respeito do direito comunitario aplicavel, a CE entendeu dever
apresentar a referida comunicacdo interpretativa através da qual apresenta a sua visao
sobre a problematica das concesses, apoiada na sua leitura do Tratado e das normas
existentes do direito comunitario, e na jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias.

A comunicagdo visa, entdo, precisar, por um lado, as regras e os principios do Tratado
gue regem todas as formas de concessdo e, por outro, as regras especificas sobre
concessdes de obras publicas e concessdes de servicos que decorrem das directivas
pertinentes.

A concessao de obra publica é tratada na directiva 93/37/CEE sobre as empreitadas de
obras publicas*, que se encontra transposta para o direito naciona pelo Decreto-Le n°
59/99, de 2 de Marco. Ja a concessao de servigos ndo é tratada explicitamente como tal
na directiva 92/50/CEE relativa aos contratos publicos de servigos. Em consequéncia,
enquanto que para “concessdo de obra publica’ existe uma definicdo no direito
comunitério, 0 mesmo n&o acontece com a “concessdo de servico™*®.

“2 Esta distingéo é, no caso que nos interessa, relevante, uma vez que o titulo de utilizagio do dominio
publico hidrico, quando esteja em causa a captagdo de &guas dominiais para fins de abastecimento
publico, é a concessdo, tal como se encontra regulado pelo Decreto-Lei n° 46/94, de 22 de Fevereiro,
enquanto que a concessao do servico de dgua para consumo publico se encontra regulado pelo Decreto-
Lei n° 379/93, de 5 de Novembro, e demais legislacdo aplicavel, sendo que quando esteja em causa um
sistema multimunicipal o concedente €, em ambos 0s casos, 0 Ministro do Ambiente. Esta confusdo tem
existido, encontrando-se muitos destes sistemas a operar sem titulo legitimo de utilizagdo da dgua. O CPA
distingue, no seu artigo 178°, n° 2, as duas categorias de concessao.

43 Comunicagao I nterpretativa da Comisso Sobre as Concessdes em Direito Comunitario, JO C 121/2, de
29 de Abril de 2000.

4 A directiva 93/37/CEE n#o se aplica aos contratos celebrados nos dominios do fornecimento ou da
exploracdo de redes fixas de prestacéo ao publico de servigos do transporte ou da distribuicdo de agua
potével, de recolha e tratamento de aguas residuais, de distribuicdo de electricidade, gés e calor, de
transportes e telecomunicagfes, visados na directiva 93/38/CEE. A consideracéo da definicdo de
concessdo daquela directiva na Comunicagdo Interpretativa tem em vista a identificagdo dos seus tracos
distintivos relativamente ao contrato de empreitada e a sua generalizacdo as concessdes de servicos e de
obras publicas em geral. A directiva 93/38/CEE esta transposta para o direito nacional pelo Decreto-Lei
n.° 223/2001, de 9 de Agosto, que transpde ainda as directivas 92/13/CEE e 98/4/CE.

S A CE adverte, a este respeito, que a falta de referéncia a concessdo de servicos na directiva 92/50/CEE
ndo pode ser entendida como estando estes contratos isentos da aplicagdo das regras do Tratado, pelo
contrério. Esta directiva aplica-se a todos os contratos celebrados, a titulo oneroso e por escrito, entre um
prestador de servicos e uma entidade adjudicante, salvo as excepcOes mencionadas na directiva, onde se
ndo incluem os contratos de concessdo de servicos. Resulta dai que as concessdes de servigos, ao estarem
sujeitas a esta directiva, na interpretacdo mais rigorosa que a CE espera ver confirmada pela
jurisprudénciado Tribunal, ficariam sujeitas, ndo apenas aos principios do Tratado, mas também as regras
da directiva, o que lhes determinaria um regime mais complexo do que o das concessdes de obras
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A concessdo de obra publica é entdo, segundo a definicéo do artigo 1°, alinea d) da
directiva 93/37/CEE, um contrato a titulo oneroso celebrado por escrito entre um
empreiteiro, por um lado, e uma entidade adjudicante, por outro, que tenha por objecto,
guer a execugdo, quer conjuntamente a concepcdo e a execucdo de uma obra que
satisfaca as necessidades por esta indicadas, sendo gque a contrapartida da obra consiste
do direito da sua exploracdo, direito esse que pode ser acompanhado do pagamento de
um prego”®.

Ou sgja, a contrapartida da construcdo da obra assume a forma de direito da sua
exploragdo, que pode ser acompanhado do pagamento de um preco. O que distingue
entdo a concessdo da empreitada de obra ptblica € esse direito de exploragcdo, que ndo
existe neste caso.

A concessdo de obra publica permite ao concessionario cobrar direitos aos utentes da
obra, como sejam tarifas ou taxas de utilizagdo, durante um certo periodo de tempo, a
duracdo da concessdo. A duragdo da concessdo € entdo um elemento fundamental da
concessao?’. E, embora seja admitido um pagamento, este n&o deve representar uma
parte t&o importante do valor devido pela construgdo da obra que desvirtue o conceito
de concesséo.

Se 0 pagamento do valor devido pela realizacdo da obra assume a forma de direito de
exploragdo e cobranca de receita pela utilizagdo, entdo os imprevistos inerentes a
exploragdo sdo transferidos para 0 concession&rio. Ou Sgja, 0 concession&rio, ndo s
assume os riscos ligados a qualquer construgdo, como suporta ainda os riscos inerentes
a gestéo e utilizacdo ou frequentacdo da obra ou do equipamento. O facto de a obra ser
executada por terceiros ndo atera a natureza do contrato.

Aquilo entdo que, no entender da CE, distingue o contrato de concessdo do contrato de
empreitada de obra publica, é a aSSJmP(;éo pelo concessionério do risco inerente a
.. e~ A8 s ~ z
actividade durante o prazo da concesséo ™. A verificagdo se se esta perante um contrato
de concessado tera em conta, em cada caso, 0 objecto, o0 prazo, a capacidade econémica e
financeira do concessionario, e 0 montante do preco e do custo orcamentado da obra,
bem como qualquer outro elemento Util que permita determinar se este suporta
efectivamente um risco.

publicas. |déntico raciocinio pode ser feito para as concessdes de obras publicas dos sectores visados na
directiva 93/38/CEE, também ela omissa em matéria de concessdes.

48 As definicdes de empreitada de obra piblica e de concessdo de obra piblica apresentam-se no artigo 2°
do Decreto-Lei n° 59/99, e as disposicOes que respeitam especificamente as concessdes, no seu Titulo
VI, artigos 243° a 252°. Entende-se por concessao de obras publicas, segundo o artigo 2°, n.° 4 daquele
diploma, “o contrato administrativo que, apresentando as mesmas caracteristicas (da empreitada de obras
publicas), tenha por contrapartida o direito de exploragdo da obra, acompanhada ou ndo do pagamento de
um prego”.

4" Temos assistido entre nds a pagamentos “em tempo”, cono forma de reequilibrio econémico-
financeiro de concessbes quando eles sdo devidos por forca de modificagdes unilaterais, da
responsabilidade do concedente, das condicfes contratadas (vide o caso do chamado acordo global com a
Lusoponte).

48 A CE assinala anda que, mesmo na hipétese de portagens ficticias, isto é, suportadas pelo concedente,

desde que o risco econémico permanega, ou seja, desde que o pagamento sgja feito em razdo da taxa de
frequentacdo, estaremos perante uma concessao. Em contrapartida, quando o concessionario receber,

directa ou indirectamente, durante o contrato ou apds este ter expirado, umaremuneracdo para a cobertura
dos prejuizos, um reembolso por despesas ndo amortizadas através da tarifa de frequentagéo, ou qual quer

outra forma de pagamento que elimine o risco de exploragdo, entdo ndo estaremos perante uma
concessao, ainda gue essa seja a designagéo adoptada.
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Mais, na opinido da CE, gpoiada na jurisprudéncia do Tribunal, se o contrato oferecer
a0 concessionario uma garantia de remuneracdo para a cobertura de prejuizo havido na
exploracdo, directa ou indirecta, durante ou apds expirado o prazo, entdo ndo estaremos
perante um verdadeiro contrato de concessdo de obra publica, mas sim perante um
contrato de empreitada e serdo de aplicacdo as normas da directiva que |hes respeitam.

O direito comunitario admite, como ja se disse, que o direito de exploracdo sgja
acompanhado por um prego destinado a reduzir a tarifa a pagar pelo utilizador, que seré
entdo uma tarifa politica. E a presenca do risco de exploragéo que é determinante para a
classificacéo do contrato como de concessao.

Num contrato de concessdo de obra publica pode haver, e essa é asituacdo mais
frequente, uma reparticéo dos diversos riscos entre 0 concedente e 0 concessionario, em
funcéo da eficacia com que cada um deles possa fazer a sua gestdo. No entanto, o risco
da construcéo, inerente a qualquer obra publica e presente também, portanto, no
contrato de empreitada, e os riscos financeiro e de frequentacdo, que incidem sobre 0s
fundamentos da operacdo de concesséo (financiamento da obra a troco dos direitos de
exploracdo por dado prazo), sdo assumidos pelo concessionario, ainda que sob as
condicdes e dentro dos limites fixados no contrato.

Como veremos adiante, as concessdes de sistemas multimunicipais sdo, por forca das
definicbes do Decreto-Lei n° 379/93, de 5 de Novembro, concessdes de obra publica.
Segundo aguelas disposi¢des, “sdo sistemas multimunicipals 0s que sirvam pelo menos
dois municipios e exijam um investimento predominante a efectuar pelo Estado em
funcdo de razdes de interesse nacional, sendo a sua criagdo precedida de parecer dos
municipios territorialmente envolvidos’ (artigo 1° n.° 2) e “sdo sistemas municipais
todos os demais ndo abrangidos pelo nimero anterior, bem como os sistemas geridos
através de associagbes de municipios’ (n°3). Significa isto que o traco distintivo dos
sistemas multimunicipais € o0 investimento, uma vez que também o0s sistemas
municipais podem abranger vérios municipios’™. Ta qualifica, indubitavelmente, a
concessao de sisternas multimunicipais como concessao de obra publica.

A segunda categoria de concessdo de que se ocupa a comunicacdo da CE € a concessao
de servicos. Contrariamente a directiva empreitadas, a directiva 92/50/CEE, relativa aos
contratos publicos de servicos ndo contem qualquer definicdo de concessdo de servicos.
O ambito material de aplicacdo desta directiva consiste, com algumas excepcdes ali

nomeadas, dos contratos publicos de servigos, definidos como “contratos a titulo
oneroso, celebrados por escrito entre um prestador de servicos e uma entidade
adjudicante’.

Na auséncia de uma definicdo para concessao de servigos, a CE apoia-se nas normas do
Tratado, na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que € ja abundante, e na analogia com
a concessdo de obra publica para avancar com a sua propria caracterizacdo deste tipo de
CONCessao.

Em primeiro lugar destaca a transferéncia da responsabilidade de exploracdo, como
traco caracteristico da concessdo de servicos. O concessionario € remunerado, da sua
actividade, pelo utente, através do pagamento, por este, de uma taxa.

49 Se duvida houvesse, ela seria dissipada pela figura dos sistemas plurimunicipais, subcategoria criada
com objectivos meramente operacionais, pelo Plano Estratégico de Abastecimento de Agua e de
Saneamento de Aguas Residuais, aprovado pelo governo em Abril de 2000, que assenta naquele diploma
e estabelece estes sistemas, reunindo sob esta designacdo os sistemas multimunicipais e os sistemas
intermunicipais, que sdo, segundo a definic¢éo do Decreto-Lei n.° 379/93, sistemas municipais para efeitos
da sua concesséo.
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A concessdo de servicos incide sobre actividades que, pelo seu objecto, sdo da
competéncia do Estado ou de entidade publica que sobre ela detém poderes exclusivos
ou especiais. Muitos contratos de concessdo de sistemas municipais, que ndo prevéem a
realizacao de investimentos importantes pelo concessionario, séo contratos de concessao
de servicos.

Algumas concessdes sdo mistas, de obra publica e de servicos. S80 muitas vezes mistas
as conceses de sistemas municipais, o que as distingue das concessdes dos sistemas
multimunicipais que sdo sempre concessdes de obra publica, por tal ser o critério que
torna aguel es sistemas elegiveis a categoria.

No entender da CE, apoiada na jurisprudéncia, se as obras forem acessrias e ndo
constituirem o objecto do contrato, ndo podem justificar a sua classificagcdo como
contrato publico de obra, sendo este critério valido, tanto para distinguir os contratos de
empreitada dos contratos de prestagdo de servicos, como as concessdes de obra publica
das concessOes de servicos. Neste sentido, um contrato de concesséo que inclua a
realizac8o de obras a titulo acessorio e a exploracdo de infra-estruturas existentes a
titulo principa seré classificado como de concessdo de servicos.

As concessOes estdo, entdo, tal como os contratos de empreitadas, fornecimentos ou
Servicos, sujeitas aos principios da igualdade de tratamento, da imparcialidade, da
transparéncia, do reconhecimento mutuo e da proporcionalidade.

O principio da igualdade de tratamento imp&e que as situagdes andlogas sejam tratadas
de forma semelhante, na falta de razdes objectivas de discriminacdo. A interdicdo de
discriminacdo em razdo da nacionalidade, ainda que disssmulada, é uma expresséo do
principio da igualdade de tratamento e é, como se poderia esperar, uma preocupacao
constante da CE, esperando esta que as autoridades nacionais dos Estados- membros
assumam uma atitude proactiva nesta matéria.

Neste sentido, disposicbes que reservem a adjudicacdo de contratos publicos,
nomeadamente contratos de concessdo, quando a entidade adjudicante negoceie com
varios interessados, a empresas naciorais em que o0 Estado ou o sector publico
detenham, directa ou indirectamente, uma participagdo maioritaria ou total, violam este
principio do Tratado.

O principio da proporcionalidade aplicavel aos contratos de concessdo exige que haja
um equilibrio entre o prazo da concessdo e o valor dos investimentos a amortizar, de
forma a ndo por em causa a concorréncia e o equilibrio financeiro do negécio, mantendo
0 concessionario um risco inerente a exploracao.

O Tratado prevé, como excepcdo a livre circulagBio de mercadorias, livre
estabelecimento e livre prestagdo de servigos, para as actividades que comportem uma
participacdo directa e especifica no exercicio da autoridade publica. N&o decorre dai que
qualquer actividade delegada pelos poderes publicos faca necessariamente parte do
exercicio da autoridade publica. N&o basta com que as autoridades nacionais assim o
declarem para que uma actividade possa ser classificada como correlativa ao exercicio
da autoridade publica. Se for demonstrado que a Administragdo mantém o controlo da
actividade transferida e pode exercer a autoridade publica mediante esse controlo, e isso
serd tanto mais verdadeiro quando se trate de uma actividade de natureza técnica, aheia
ao exercicio daguela autoridade, entédo a transferéncia da actividade para o sector
privado mediante concessdo estara sujeita as regras da concorréncia e aos principios
enunciados.
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Os contratos nos sectores da agua e das aguas residuais, incluidos os contratos de
concessdo, quando o concedente sgja uma entidade publica que opere especificamente
nesse sector, estdo sujeitos aos principios do Tratado, mas ndo as regras da directiva
93/37/CEE, por forca da excepcan™° criada pelo seu artigo 4°, nem as regras da directiva
93/38/CEE, uma vez que esta ndo trata de concessdes. A aplicacdo desta excepcdo as
concessdes de sistemas multimunicipais foi acautelada pelo legislador, que atribui ao
Estado a exploragéo e a gestéo destes sistemas na primeira parte do artigo 3%, n.° 1, do
Decreto-Lel n.° 379/93, admitindo de seguida gque este possa concessiona-los Para as
concessdes do sector dos residuos solidos urbanos, quando a componente obra publica
ndo seja meramente assessoria, esta directiva é sempre de aplicagdo uma vez que ele
ndo esta incluido no ambito de aplicacéo das directivas 90/531/CEE ou 93/38/CEE.

%0 0 artigo 2° da directiva 93/36/CEE, directiva servicos, e o artigo 4° da directiva 93/37/CEE, directiva
empreitadas, dispdem que elas se ndo aplicam aos contratos celebrados nos dominios mencionados nos
artigos 2° e n.° 2 do artigo 6° (entre outros) da directiva 90/531/CEE, que definem o seu ambito de
aplicagdo. Aquelas disposi¢des desta Ultima directiva determinam que ela é de aplicagdo a actividade de
fornecimento ou exploragéo de redes fixas de servigos ao publico, no dominio da produgéo, do transporte
ou da distribui¢do de agua potavel (artigo 2°) e da evacuagdo ou tratamento de &guas residuais (artigo €°,
n.° 2) quando as entidades adjudicantes sejam poderes publicos ou empresas plblicas que exercam essa
actividade, ou outras entidades que incluam entre as suas actividades esta e beneficiem de direitos
especiais ou exclusivos concedidos por uma autoridade competente nesse sentido. Essas entidades séo
nomeadas no Anexo | da directiva e para Portugal € apenas feita referéncia a EPAL e as autoridades
locais que produzem e distribuem agua.

22



5. Avaliacao retrospectiva do sector

5.1 Periodo anterior arevolucéo liberal de 1822

O problema do abastecimento de agua as populacdes e do saneamento de éguas
residuais comegou a colocar-se com o inicio da urbanizac8o das populagdes, em pleno
periodo da ocupacdo romana da Peninsula Ibérica. Separadas dos rios e das nascentes,
as populacdes passaram a depender de aguas de pocos e de aguas pluviais armazenadas
em cisternas, e da &gua oriunda de nascentes, que era transportada a longa disténcia
através de aguedutos, sendo depois distribuida por aguadeiros. Por seu turno, a
necessidade do saneamento das &guas residuais fezse sentir com os surtos de epidemias
de colera e de outras doencas tipicas das urbes primitivas.

Com a consolidacdo da independéncia de Portugal, os Municipios, em primeiro lugar,
0S monarcas, depois, chamaram a s as obras de abastecimento urbano de &gua para
consumo humano, mandando reconstruir os aguedutos e fontan&rios romanos ou
construindo-os deraiz.

O ambiente, “avant la lettre”, constituiu desde sempre um dominio de actividade dos
Municipios, como se pode deduzir das Ordenacdes Filipinas, onde se estatuia que os
fiscais municipais com fungdes de policia e vigilancia das ruas e lugares publicos
fiscalizassem condigBes minimas de higiene nas cidades e vilas do reino>*.

Lisboa, capital do reino, sofreu regularmente de falta de &gua durante séculos, até que
em 1748 chegaram as primeiras aguas transportadas pelo sistema de abastecimento do
Aqueduto das Aguas Livres, que so viria a ficar concluido ja em 1834, quando foram
dadas por acabadas as obras da Mae de Agua nas Amoreiras. No ano seguinte a
responsabilidade pelo Aqueduto era transferida por Real Decreto para a Camara de
Lisboa, continuando a distribuicdo a ser assegurada pelos tradicionais aguadeiros. A
necessidade da distribuicdo domicilidria ja se fazia sentir na época, tendo vérias
propostas sido apresentadas por particulares. Estes dispunhamse a redizar os
necessarios investimentos em troca da concessdo da exploragdo do sistema, ab mesmo
tempo que se propunham proceder ao reforco das origens, que se revelavam ja entdo
insuficientes.

Como sublinham varios autores, foi a concentracdo urbana que determinou a
necessidade de servicos urbanos de &guas e saneamento. Perante a omissdo do Estado
nesta matéria, empresas privadas assumiram esta tarefa mediante concessdo®?. Este
movimento foi importante na segunda metade do século XIX, quando as ideias liberais
Se impuseram por toda a Europa.

%1 «Os almotacés andar o pela cidade, ou vila, em modo que se ndo facéo nelle sterqueiras, nem lancem
ao redor do muro sterco, nem outro lixo, nem se entupdo os canos da villa nem a serviddo das agoas’ e
gue “cada mez fardo alimpar a cidade, ou a villa, a cada hum ante as suas portas das ruas, dos stercos e
maos cheiros, e fardo tirar cada mez aas sterqueiras do lugar, e lancal -as fora nas partes onde for
ordenado pelos vereador es, em que ser 8o postas stacas’, Ordenacdes Filipinas, Titulo 68.

%2 Raquel Carvalho, As concessiondrias dos sistemas multimunicipais (nova figura juridica no dominio
das &guas). Direito e Justica, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa,
Volume XI, Tomo 2, pp 221-265, 1997.



5.2 De1822 arevolucéo republicana de 1910

A Revolugdo Libera de 1822, ab mesmo tempo gue veio garantir um contetido formal
minimo & autonomia municipal a0 congtitucionalizar as atribuigdes das Cémaras
Municipais, a sua concepcdo unitaria da administragdo publica, subordinada ao
monopodlio do Estado, tendeu a desfavorecer a autonomia autarquica e a favorecer o seu
controlo por este. A perspectiva descentralizadora de alguns codigos administrativos da
época (1836 e 1878) alternou com uma visdo mais centralizadora de outros (1842, 1886
e 1895).

A administracdo autérquica era tratada, ndo como uma administraggao autébnoma, mas
como uma administracdo indirecta do Estado, a primeira entre n6s>. Simultaneamente,
a Revolucdo veio reduzir a intervencdo do Estado na producéo de bens e na prestacdo de
servicos com dinheiros publicos, promovendo que estes fossem confiados a iniciativa
privada dos empresarios.

O que sucedeu entdo foi que, gradualmente, os Municipios se apropriaram destas
atribuicbes e vieram a assumir a gestdo directa dos servigos, depois de, em muitos
casos, huma primeira fase, se terem assumido COmMo Seus CoNCcessi ONArios, NUM Processo
de subtraccéo ao Estado dos servicos de caracter local que este ndo se revelava capaz de
assegurar. Este movimento de municipalizacdo destes e de ouros servigos de interesse
econdmico local teve lugar em todo o mundo ocidental e em Portugal também.

Data deste periodo a criagdo dos primeiros servigos municipalizados de &gua, com o
Municipio de Coimbra a adoptar, logo em 1888, este modelo para a gestéo deste
Servico, a que se seguiu em 1904 a municipalizacdo do servico de iluminagdo publica e
em 1910 a do servico de transportes colectivos por traccéo eléctrica.

O abastecimento de égua a Lisboa passou a ser assegurado a partir de 1835 pelo Senado
Municipal da cidade, que assim se substituiu & Reparticéo das Aguas Livres, 6rgéo da
Administracéo central do Reino. Depois de vérias tentativas para a atribui¢do do servico
a empresarios privados, e depois de duas tentativas infrutiferas da sua concessdo por
concurso, a primeira por este ter ficado deserto (1849) e a segunda devido a forte
oposi¢cdo com que foi recebida pelaimprensa da época (1852), veio finalmente em 1856
0 servico a ser contratado em regime de concessdo pela empresa que explorava as
concessdes das aguas de Londres e de Berlim, ganhadora do novo concurso aberto no
ano anterior para este efeito.

Entre as obrigagbes assumidas pela concessionaria estavam a execugdo das obras
necessarias para o aumento dos volumes de agua disponibilizados para cerca de 25
I/habitante/dia, a construcéo de redes de distribuicdo domicilidria, a conservacdo das
infrarestruturas e a garantia de fornecimento de determinado volume de &gua gratuita
aos chafarizes, contra uma remuneracdo de cerca de 10 reis por cada 50 | de agua
distribuida ao domicilio (0 que representava apenas 1/5 do preco praticado pelos
aguadeiros a época).

Em compensacdo, a companhia era autorizada a exploracéo do sistema por 80 anos em
regime de monopadlio, findos os quais as infra-estruturas reverteriam para a Camara
livres de encargos™.

53 Anténio Reborddo Montalvo, O Processo de Mudanca e o Novo Modelo da Gest&o Ptiblica Municipal,
Livraria Almedina Editora, 2003.
>4 Luis Leite Pinto, Histéria do Abastecimento de Agua a Regi&o de Lisboa, INCM, EPAL, Lisboa, 1989.
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A Companhia da Empresa das Aguas de Lisboa ndo acangou, no entanto, todos os
objectivos que se havia proposto, devido a resisténcia da Camara Municipal de Lisboa,
de alguns deputados e da imprensa que mobilizou contra ela uma parte importante da
opinido publica, com a alegacdo de que a agua seria gratuita se 0 servico fosse
explorado pelo Municipio, razdo pela qual veio a ser substituida em 1868 por outra
concessiondria, a Companhia das Aguas de Lisboa (CAL), constituida a partir de um
nucleo de accionistas da anterior companhia.

O novo contrato previa a obrigatoriedade de ligacéo de sistemas prediais aos ramais de
distribuicso da companhia® e o controlo do Estado fazia-se pela sua representacéo no
Conselho de Administracdo e pelo fiscal técnico junto da empresa. Depois de vérios
anos em situagao deficitaria, a empresa veio a encontrar o seu equilibrio financeiro por
volta de 1900, em larga medida gracas aos termos mais favoraveis do novo contrato que
Veio a ser assinado em 1898, que introduziu a tarifa progressiva da &gua e o consumo
minimo de 5 m3/més.

No Porto, 0 abastecimento de agua a cidade por fontes e chafarizes data dos finais do
seculo X1V, encarregando-se 0s aguadeiros da sua distribuicdo domiciliaria. Em 1882
foi celebrado um contrato de concessdo com a “Compagnie Generale des Eaux a
I’Etranger”, vélido por 99 anos, que veio ser resgatado em 1927, ano da criagdo dos
Servigos Municipalizados de Aguas e Saneamento do Porto ao abrigo daLei n.° 88, de 7
de Agosto de 1913°°. Outras Autarquias procederam, com maior ou menor SUcesso, &
concessao dos respectivos sistemas de abastecimento de agua a empresas privadas,
algumas com participacdo de capitais estrangeiros. Foi o caso de Coimbra, Setubal,
Figueirada Foz, Viseu e Santarém, nomeadamente.

5.3 De1910ao golpede estado de 1926

A revolugdo republicana adoptou, logo nos seus primeiros dias de existéncia, medidas
liberalizantes com consequéncias sobre 0 universo das atribui¢cdes e da organizagéo do
poder autérquico. Assim, pelo Decreto com forca de lei de 13 de Outubro de 1910, o
Caodigo Administrativo de 1895-96 era substituido pelo mais liberal codigo de 1878, até
gue novo codigo fosse aprovado.

As bases da organizagéo e atribuicdes autarquicas vieram a ser fixadas pelo artigo 66°
da Constituicdo de 1911 e desenvolvidas pela ja referida Lei n.° 88, de 7 de Agosto de
1913, que consagrou a extingdo da tutela administrativa sobre as Autarquias e
introduziu o seu mero controlo de legalidade pelos tribunais, a0 mesmo tempo que
adoptava para elas a autonomia financeira, num quadro de ampla discricionariedade
governativa, dado gque o financiamento local dependia, em larga medida, de subsidios
estatais. Esta lel permitiu as Camaras Municipais deliberar sobre a municipalizagdo dos
servicos locais, e 0 exercicio desta atribuicdo veio a ser regulado mais tarde pelos
Decretos n.° 13 350, de 25 de Margo e 13 913, de 30 de Junho de 1927.

A prolongada crise financeira em que viveu mergulhado o Estado durante a 1.2
Republica, agravada pela participacdo na 1.2 Grande Guerra, associada a instabilidade
governativa e as préticas autoritérias, centralistas e a intensa disputa do poder, fizeram

%5 O “encanamento obrigat6rio”, que tanta polémica havia de suscitar até & publicac&o, em 30 de Outubro
de 1880, do regulamento previsto no contrato.

%% Esta lei conferiu & Camaras Municipais a faculdade de criarem “servigos municipalizados’, servicos
publicos locais explorados sob a forma empresarial por sua conta e risco. Sensivelmente da mesma data
sd0 os Servicos Municipalizados de Aveiro (1924) e muitos outros criados ao abrigo desta legislagéo.
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com que a intencdo liberalizante espelhada no quadro formal ndo tivesse tido
consequéncias praticas em termos de desenvolvimento do sector.

Em Lisboa a CAL debatia-se com dificuldades de toda a ordem para garantir a sua
sobrevivéncia, sendo a tarifa sucessivamente actualizada por decreto de modo a
assegurar o reequilibrio econémico e financeiro da empresa.

Um destes decretos, o Decreto n.° 8634, de 10 de Fevereiro de 1923, ab mesmo tempo
gue deu a0 Governo a capacidade para aterar a tarifa consoante a evolucdo da
conjuntura, criou também uma comissdo técnica a qual competia apreciar 0s projectos
das obras e acompanhar a sua execucao, fiscalizar a arrecadagdo das receitas a elas
destinadas e resolver quaisquer duvidas suscitadas pela sua aplicacéo.

54  De 1926 arevolucdo democr ética de 1974

O Cdbdigo Administrativo de 1936, revisto em 1940, incluiu o abastecimento publico e a
salubridade publica entre as atribui¢des autarquicas de exercicio obrigatorio, as quais
passaram entdo a constituir um encargo legal de que os 6rgaos municipais tinham de
desonerar-se antes de quaisquer outras®’. Para 0 exercicio daguelas atribuicBes as
Autarquias podiam criar servicos municipalizados, que eram servicos publicos de
interesse econdémico geridos directamente pelo Concelho, com autonomia financeira e
conselho de administracéo préprio e destinados a proporcionar prestacdes onerosas™®.
As suas tarifas, segundo o artigo 165° do Codigo Administrativo, deviam ser fixadas
“de modo a cobrir os gastos de exploracéo e de administracdo, bem como a permitir a
constituicdo das reservas necessarias’.

O Estado, no entanto, ndo se retirava completamente do sector e em 1944, através do
Decreto-Lei n° 33863, de 15 de Agosto de 1944, reforcavamse no dominio do
abastecimento de agua, quer a intervencdo do Estado, quer as facilidades financeiras
para a execucao das obras.

Ao Ministério das Obras Publicas era atribuida a incumbéncia de elaborar e executar um
plano de investimentos tendo em vista dotar de agua potavel todas as sedes de concelho
no espaco de 10 anos, prevendo-se a intervencdo do Estado com vista a associagéo de
vérias Autarquias para a realizacdo em conjunto dos respectivos trabalhos. As
facilidades financeiras atribuidas as Autarquias passavam por empréstimos bonificados
e subsidios a fundo perdido (até 50% do investimento).

A mudanca de regime teve também consequéncias sobre a situagdo da CAL em Lisboa,
com a consolidagéo da interferéncia do Estado na vida da empresa. Logo em 1926 a
comissdo administrativa da Camara Municipa de Lisboa, com a anuéncia do Governo,
pretendeu exercer o direito de resgate da companhia que lhe concedia o contrato de
1867, pretensdo de que veio a prescindir em Janeiro de 1929.

5" Marcelo Caetano, in Manual de Direito Administrativo, Coimbra Editora, 9.2 edicdo, 1970, discute a
guestdo de saber a que ponto vai a obrigatoriedade das despesas com o exercicio das atribuicdes
obrigatérias pelas Autarquias concluindo que “... ndo faria sentido permitir aos Municipios que
preterissem as necessidades col ectivas fundamentais (higiene, caminhos, abastecimento de &guas, escolas,
segurancga...) para darem preferéncia a iniciativas menos Uteis ou até de simples caracter sumptuario,
emboramais propicias alisonjear a vaidade dos administradores e os olhos dos municipes’.

8 O Codigo Administrativo de 1936 estabeleceu como condicdes para a municipalizagdo destes e outros
servigos locais, ser o servigo destinado a satisfazer necessidades colectivas que a iniciativa privada ndo
estivesse em condi¢bes de prover satisfatoriamente, a sua organizagdo auténoma no quadro da
organizagdo municipal e a sua exploracéo sob formaindustrial e intuito econémico.
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Essa maior interferéncia esta também reflectida no Decreto-Lei n.° 22 028, de 24 de
Dezembro de 1932, que estabelece um novo contrato de concessdo e que fixa um plano
de obras de reforco das origens de &gua, com a captacdo de &guas dos rios Tegjo e
Zézere, sua aducdo até Lisboa e filtracdo e depuracdo antes da distribuico. Era entéo
ministro Duarte Pacheco.

Em 1941 foi celebrado novo contrato de concesséo entre o Estado e a Companhia das
Aguas de Lisboa, através do Decreto-Lei n. 31 461, de 11 de Agosto de 1941, que na
sua Base XV previa o funcionamento, junto da companhia, de um organismo a quem
competia fazer cumprir as disposi¢oes do contrato, tratar de todos os assuntos referentes
as relacbes da companhia com o Estado e velar por tudo o que importasse a0 bom e
regular funcionamento da concessdo. Este organismo, a Comissdo de Fiscalizagdo das
Aguas de Lisboa, veio a ser regulada por Portaria de 1 de Outubro de 1942.

Em 1960 aLei n° 2 103, de 22 de Marc¢o, veio aargar as populagdes rurais 0 acesso aos
servicos de agua para consumo humano, com a possibilidade de comparticipacdo pelo
Estado até 75% do valor global das obras.

N& menos importante, o Decreto-Lei n.° 158/70, de 1 de Abril, veio inserir o
saneamento de &guas residuais urbanas na politica de gestdo dos recursos hidricos
nacionais e assegurar comparticipaces do Estado até 75% dos investimentos em redes
de esgotos e 90% em estagOes de tratamento de &guas residuais, sendo dada prioridade
aos pedidos apresentados por federagdes de Municipios relativos a empreendimentos
conjuntos de saneamento que beneficiassem o maior nimero de aglomerados.

Cada projecto deveria contemplar o estudo econémico da exploracdo e conservacdo do
servico de saneamento e pretendia-se gque as obras de saneamento fossem exploradas
conjuntamente com as de abastecimentos de &gua, através de servicos municipalizados
servindo associagtes de Municipios®®.

No seguimento da aprovacdo deste diploma, a Administragdo central envolveuse
directamente na resolucdo destes problemas, promovendo a realizacdo de estudos de
sistemas regionais, aprovando regulamentos, oferecendo assisténcia técnica e financeira
as Autarquias conforme era ali previsto e promovendo alguns investimentos em infra
estruturas que eram consideradas estratégicas.

Data de 1972 a primeira tentativa formal para reestruturar o sector, pelo Despacho do
Ministro das Obras Publicas de 11 de Abril desse ano, o qual determinou a realizacéo
dos primeiros inquéritos de saneamento basico e a realizacdo dos estudos gerais
necessarios a defini¢do de uma politica para o sector°.

55 De1974 a proposta de Regides de Saneamento Basico em 1977

Com a revolucdo democratica de 1974 d& se, num primeiro momento, uma inflexdo no
sentido da criacéo das regifes de Saneamento Basico, com a Resolucéo do Conselho de
Ministros de 23 de Janeiro de 1976, por se reconhecer que a generalidade das
Autarquias ndo possuia condigdes para se desincumbir destas atribuicdes, por néo
disporem dos meios humanos, técnicos, financeiros e institucionais necessarios para o
efeito.

%9 José L uis Abecassis, Evoluc&o da Politica de Saneamento Bésico em Portugal, DDI, Lisboa, 1980.
%0 Estes estudos abarcaram também, pela primeira vez, o subsector dos residuos sdlidos urbanos, de que
se ndo ocupava o Ministério das Obras Piblicas até ent&o.
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Esta resolucdo determinava a divisao do territorio de Portugal continental em 11 regides
de saneamento béasico (Porto, Minho, Trés-os-Montes, Beira Litora, Beira Alta,
Estremadura, Beira Baixa, Lisboa, Alto Alentgo, Baixo Alentgjo e Algarve), a que
acresceriam as regides dos Acores e da Madeira, onde seriam instituidas entidades
gestoras que se perspectivava viessem a assumir aforma juridica de empresas publicas™
de acordo com o Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de Abril®?, criava a Direccio Geral de
Saneamento Basico (DGSB) e anunciava um pacote legisativo destinado a criar as
condicdes legais, institucionais e financeiras adequadas ao novo modelo.

A divisdo do territério antecedeu a criag8o das novas regides administrativas e obedeceu
a varios factores de natureza geogréfica, administrativa, técnica, econémica e politica,
tais como as bacias hidrogréficas, as regides administrativas existentes, uma dimenséo
minima que permitisse uma exploracdo equilibrada e a criacdo de pdlos de
desenvolvimento socio-econdmico no interior.

56  De1977 a adesdo a CEE em 1986

Em 1977 dase uma mudanga na politica anterior e a sua integra municipalizacéo
guando a Assembleia da Republica chamou a ratificacdo o Decreto-Lei n.° 254/77, de
15 de Junho, que aprovava a organica da recém criada Direccdo Geral de Saneamento
Bésico e |he atribuia competéncias muito vastas nesta matéria. As aprovactes daLei n.°
79/77, de 25 de Outubro, relativa as finangas locais, da Lel n.° 3/78, de 2 de Fevereiro,
gue alteravaaorganicada DGSB, e daLei n.° 1/79, de 2 de Janeiro, relativa as finangas
locais, ndo sO entregaram estas competéncias as Autarquias locais, como interditaram os
subsidios do Estado aos investimentos no sector fora do quadro muito limitado dos
contratos-programa. A DGSB ficou assim reduzida ao papel de 6rgéo central de
planeamento e de coordenacéo para o sector, na dependéncia hierarquica do Ministro
das Obras Publicas®,

No entanto, ndo foram imediatamente abandonadas as Regides de Saneamento Béasico e
os trabalhos prosseguiram por algum tempo ainda na base de “comissdes de apoio a
estruturagdo das entidades gestoras de saneamento basico”, cuja missdo consistia em
coadjuvar os Municipios na criagdo das entidades gestoras de saneamento bésico que se
perspectivavam como auténticas entidades regionais constituidas voluntariamente pelas
Autarquias. Tal ndo velo porém a suceder.

A consagracdo destas competéncias como autérquicas inscreveurse no movimento mais
geral de democratizacdo da sociedade portuguesa e de envolvimento dos cidaddos na
gestdo dos seus interesses locais, aplicando o principio da subsidiariedade®, e foi
acompanhada pela medida de natureza socidizante de interdicdo do exercicio desta
actividade por empresas privadas e por outras entidades de idéntica natureza, a

®1 Naquela ocasiZo chegaram a ser criadas 3 comissies instaladoras (Porto, Algarve e Beira Alta) que
realizaram 0s seus estudos e propuseram projectos de estatutos de entidades gestoras regionais

%2 Estaeraalei de bases das empresas publicas que veio a ser revogada pelo Decreto-Lei n.° 558/99, de
17 de Dezembro.

63 José Tavares Marcelino, em documento do Gabinete de Planeamento e de Estudos Econémico-
Financeiros da DGSB, de 30 de Dezembro de 1983.

%4 Nao estamos, portanto, perante um elemento acessdrio do msso ordenamento juridico, que possa ser
denegado ou obliterado sem uma reflexdo profunda sobre as suas consequéncias de natureza politica mais
gerais.
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semelhanca do que foi entdo feito para outros sectores (pela Lel n.° 46/77, de 8 de
Julho®).

A ideia da cooperagdo intermunicipal ndo foi, no entanto, abandonada e veio a ®r
apoiada através de instrumentos financeiros, o0s chamados “investimentos
intermunicipais’ regulados pelo Decreto-Lel n.° 118/82, de 19 de Abril, ao abrigo do
gual o Estado financiou projectos de investimento, nestas e noutras &reas, que
abrangiam mais do que um Municipio, a que o Decreto-Lei n.° 384/87, de 24 de
Dezembro, que instituiu a figura dos contratos-programa e acordos de cooperacdo entre
0 Estado e os Municipios, veio pbr termo.

Entretanto, e por um periodo de vérios anos, o Estado chamou a s a tarefa da execugdo
de alguns importantes investimentos nesta area, de que sdo exemplos a execucdo do
sistema de abastecimento de &gua a Grande Lisboa a partir da albufeira do Castelo do
Bode, de que se ocupou a EPAL®®, e os Sistemas de Saneamento da Costa do Estoril, de
Alcanena e do Vae do Ave, alguns ainda hoje por concluir.

A adesfo de Portugal a Comunidade Econémica Europeia, que teve lugar em 1986, veio
criar uma situagdo nova ao impor padrdes de qualidade ambiental e de salde publica a
gue o sector teve de se adaptar e ao permitir 0 acesso do Estado portugués a subsidios
comunitérios para o sector.

5.7 De 1986 a aberturaao sector privado em 1993

O cumprimento das obrigaces decorrentes das disposi¢des do direito comunitario em
matéria de ambiente, designadamente no que se refere a qualidade da agua para
consumo humano, ao tratamento de &guas residuais urbanas e ao tratamento de residuos
solidos urbanos, implicava, nessa altura, investimentos da ordem dos 5000 milhdes de
Euros (na vertente designada por alta e que inclui a captacdo, o tratamento e a aducéo
até aos reservatoérios de distribuicdo, no caso do abastecimento de &gua, e a intercepcao,
o tratamento e aregjei¢do fina dos efluentes, no caso das &guas residuais).

A estes investimentos acresciam ainda os investimentos em baixa (distribuicdo de agua
e recolha de &guas residuais directamente junto da populagdo) que apontavam para cerca
de 3 000 milhdes de Euros.

Sendo Portugal um dos chamados paises da coesdo, incluido no objectivo 1 dos fundos
estruturais, e sendo por isso benefici&rio do Fundo de Coesdo, considerou-se que as
solugbes a adoptar deveriam ser as que, garantindo o cumprimento das disposi¢oes
comunitarias em matéria de saneamento béasico, conduzissem as menores tarifas reais
possiveis, tendo na devida consideracdo o efectivo poder de compra das popul acdes, de
modo a permitir-lhes o acesso a um servico de qualidade, a um prego socialmente justo
e compativel com o0 seu poder de compra.

Assim, no inicio da década de 90, o Governo de ent&o decidiu modificar profundamente
0 sector das aguas e dos residuos no Pais, com os objectivos de aumentar a cobertura e

5 A Lei 46/77, com as alteracdes introduzidas pelo DL 372/93, de 29 de Outubro, esta revogada e
substituida pela Lel 88-A/97, de 25 de Julho, que regula o acesso da iniciativa econdmica privada a
determinadas actividades econémicas e que retoma as disposicoes daguele decreto no que concerne ao
sector das aguas e residuos.

% A EPAL, Empresa Piblica das Aguas de Lisboa, sucedeu & CAL, cujo contrato de concessdo terminou
em 1974 (posteriormente Empresa Plblica das Aguas Livres, em 198, e Empresa Portuguesa das Aguas
Livres, S.A., em 1991, tendo estas alteracdes sido acompanhadas por alteracdo dos Estatutos da empresa),
eveio aser integrada no grupo IPEAdP em 1994.
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de melhorar a qualidade dos servigcos, assim como a eficiéncia com que estes eram
prestados.

Em 1993, a Le n.° 46/77, de 8 de Julho, sobre a delimitacéo dos sectores, veio a ser
alterada pelo Decreto-Lei n.° 372/93, de 29 de Outubro, tendo as actividades de
captacdo, tratamento e distribuicdo de &gua para consumo publico, de recolha,
tratamento e rejeicdo de &guas residuais urbanas, em ambos 0s casos atraves de redes
fixas, e de recolha e tratamento de residuos sdlidos urbanos, sido abertas a empresas
privadas e a outras entidades da mesma natureza, mediante concessao.

Este diploma deu lugar ao Decreto-Lel n.° 379/93, de 5 de Novembro, que cria a figura
dos sistemas multimunicipais (os que sirvam pelo menos dois Municipios e exijam um
investimento predominante a realizar pelo Estado em funcdo de razbes de interesse
nacional) cuja exploracdo e gestdo é cometida ao Estado, que os pode concessiorar a
entidades publicas de natureza empresarial ou a empresa que resulte da associacdo de
entidades publicas, em posi¢céo maioritaria no capital social, com entidades privadas. A
criagdo e a concessao de sistemas multimunicipais sdo objecto de decreto-lel.

A nova politica para o sector foi apresentada publicamente pela Ministra do Ambiente e
Recursos Naturais em sessdo publica realizada em finais de 1993, sendo os seguintes os
objectivos entdo anunciados:

Atribuir a responsabilidade pela prestacéo dos servi¢os aos niveis de administracéo
situados mais perto das populacbes, devendo a competéncia em matéria de
distribuicdo domicilidria de &gua e de saneamento no espaco municipal continuar a
ser uma atribuicdo dos Municipios.

Atribuir a Administragdo Central um papel complementar da intervencdo das
Autarquias locais, promovendo e assegurando a criacdo de grandes sistemas
multimunicipais com dimensao adequada em regides prioritarias.

Melhorar 0 nivel de gestdo dos sistemas e dos servicos, introduzindo uma gestdo
empresarial.

Promover a adopcdo de politicas tariférias que assegurem o desenvolvimento e
financiamento sustentado do sector e a gestdo integrada das vertentes do
abastecimento de &gua e do saneamento de &guas residuais.

Incentivar a gestdo indirecta destas actividades por parte das Autarquias, mediante a
Sua concessao a empresas privadas especializadas na gestéo e exploragéo deste tipo
de sistemas.

Afectar uma proporcdo significativa de recursos comunitérios (Fundo de Coeséo e
FEDER) e nacionais ao desenvolvimento do sector, designadamente no tocante a
concepcao e construcdo dos sistemas multimunicipais de abastecimento de &gua e de
saneamento de &guas residuais.

Fomentar a criagdo de estruturas empresariais no sector da agua, assegurando a
participacdo de operadores nacionais e contribuindo para o desenvolvimento das
capacidades da indUstria nacional.

Definir normas rigorosas de controlo das empresas concessionérias, atendendo a que
se trata de condicOes de prestacdo de servicos em regime de “monopdlio natural”,
com atencdo a defesa do consumidor.
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« Criar, nos sistemas multimunicipais, condi¢cdes para uma gestédo partilhada com os
Municipios, abrindo ainda a possibilidade de participacdo de capitais e de “know-
how” privados®’.

O Estado, através da empresa AdP criada nessa ocasido (e da Empresa Geral de
Fomento - EGF no que respeita aos residuos), assumiu assim a responsabilidade de
estruturar geograficamente, dotar de estruturas e empresarializar 0 sector em bases
nacionais.

5.8 Conclusdes

Este panorama histérico, sumariamente tratado neste capitulo, evidencia algumas das
caracteristicas do sector, a saber:

» A dependéncia do modelo de gestdo do sector em relagcdo a0 modelo de gestéo
publica municipal e a intima associacdo existente entre ambos,

« A natureza pendular que tem tido a estatizac8o destas competéncias, a evidenciar as
dificuldades de afirmacdo do poder autédrquico autdbnomo enquanto recipiente de
atribuicdes extensas que envolvam a prestacdo de servigos de interesse econdémico;

« A diferenca de entendimento deste assunto que tém o Estado liberal e o Estado
intervencionista, de que resulta, em periodos historicos mais ou menos dilatados no
tempo, a oscilagdo que se observa entre uma visdo privatizante e uma Vvisdo
publicizante da modalidade de prestacdo de servicos neste sector, que também se
evidencia no periodo mais recente da sua historia;

« O progressivo aargamento dos modelos juridicos de prestacdo do servico, que
permite as entidades competentes decidir de acordo com o que entendam por mais
conveniente. Dado o longo tempo de vida Gtil dos activos e 0s pesados investimentos
exigidos, isto faz com que subsistam em simultaneo situacdes muito distintas do
ponto de vista dos modelos de prestacéo do servico, tendéncia que se pode vir a
acentuar no futuro com areforma do sector.

« A necessidade que subsiste de inovacdo em matéria de modelos de gestdo, tendo em
conta a crescente exigéncia de servico publico e os pesados investimentos
necessarios para atingirmos os niveis de atendimento e os padrdes ambientais do
direito naciona e comunitario para o0 sector e a dificuldade que persiste na
conciliagcéo destes objectivos.

» A necessidade de amadurecimento das solucgdes institucionais e dos modelos de
gestdo, para que as solugdes que venham a ser adoptadas possam ser implementadas
de forma consistente, tendo em conta os longos periodos necessarios a recuperacao
dos investimentos.

%7 Revista“IndustriadaAgua’, n.° 9, Out/Nov/Dez 1993, pp 4.
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6. Empresarializacdo do sector

6.1 Situacdo do sector das aguas e dos residuos no momento da sua
empr esarializacdo

Quando, em 1993, os sectores das aguas para consumo publico, das aguas residuais
urbanas e dos residuos solidos urbanos foram abertos a actividade de empresas de
capitais maioritariamente publicos e empresas privadas, por concessao, a situacdo que ai
se registava, quase duas décadas passadas sobre a sua entrega ao poder local®, era
claramente insatisfatéria sob todos os pontos de vista.

Recipiente de generosos subsidios comunitarios durante cerca de uma década, o sector
apresentava entdo niveis de atendimento muito baixos, claramente insatisfatorios a luz
do direito comunit&io e nacional, das necessidades de servico publico, longe da
universalidade desgjavel por razbes ambientais, de salde publica, equidade e coesdo
nacional.

O Inquérito Nacional de Saneamento Bésico de 1994 revelava niveis globais de
atendimento no territério de Portugal Continental da seguinte ordem de grandeza:

> Agua para consumo publico 85%
> Recolha de efluentes urbanos 60%
» Tratamento de aguas residuais urbanas 35%
> Recolha e tratamento de residuos solidos urbanos 20%

Estes nimeros, ja de si reveladores de grandes insuficiéncias, mascaravam uma situacéo
ainda mais preocupante, pois nd davam conta da falta de qualidade de muitos destes
servicos: falta de qualidade da égua distribuida para consumo publico, que néo
correspondia aos padrdes de potabilidade da legislacdo, e falta de garantia de servico,
falta de qualidade das &guas residuais, até mesmo quando sujeitas a tratamento, pois
este raramente era levado até ao ponto legalmente exigido e raramente oferecia garantia
de servico adequada, e falta de tratamento dos residuos solidos urbanos.

Infra-estruturas obsoletas, sistemas incompletos (redes sem estacdo de tratamento e, pior
ainda, estacdes de tratamento sem rede que as justificasse), instalagbes novas
inoperacionais por falta de condicdes de sustentabilidade financeira do respectivo
funcionamento, recolha ndo selectiva de residuos, falta de eficiéncia dos servicos e
desperdicio de recursos de toda a ordem, eram 0s tragos caracteristicos do sector.

Em 1993 estava a chegar a0 fim um ciclo de financiamentos comunitérios e
perspectivava-se o inicio de outro que se sabia iria ser generoso para os investimentos
no ambiente, o |1 Quadro Comunitério de Apoio que contemplava que contemplava um
programa financeiro especifico para 0 ambiente (e as acessibilidades), o Fundo de
Coesdo.

%8 A Lei n.° 46/77, de 8 de Julho, que regulava o acesso da iniciativa econémica privada a determinadas
actividades econdémicas vedava a empresas privadas e a outras entidades da mesma natureza 0 acesso as
actividades de captacéo, tratamento e distribuicdo de dgua para consumo publico, recolha, tratamento e
rejeicdo de &guas residuais urbanas, através de redes fixas, e a recolha e tratamento de residuos sdlidos
urbanos. Este diploma foi primeiro aterado pelo Decreto-lei n.° 372/93, de 29 de Outubro, e depois
revogado pelaLei n.° 88-A/97, de 25 de Julho.



Em finais de 1991 havia sido aprovada a directiva 91/271/CEE relativa as éaguas
residuais urbanas, que se sabia iria ser muito exigente em investimentos no sector. Esta
directiva, que se encontra transposta para o direito nacional pelo Decreto-Lei n.° 152/97,
de 19 de Julho®®, esta na origem da constituicdo do Fundo de Coesdo para o ambiente.

Os niveis de tratamento exigidos por esta directiva para as aguas residuais urbanas, e 0s
pardmetros de qualidade destas aguas na sua descarga no meio receptor, tal como o
prazo em gue deveriam ter entrado em servico 0s respectivos sistemas de drenagem e de
tratamento, dependem da dimens&o do aglomerado cujas descargas sejam conjuntas e do
estado de qualidade do meio receptor, sendo mais exigentes, uns e outros, quando
estgjamos perante zonas sensiveis, ou Sgja, zonas Cujas aguas estdo ja em mau estado, e
menos exigentes quando se trate de zonas menos sensivels, ou sgja, zonas com grande
capacidade de renovacéo e auto-depuracéo.

A preocupagdo do governo a época foi entéo no sentido de assegurar a mais eficiente
aplicacdo dos fundos comunitarios para 0 sector, subtraindo estas competéncias as
autarquias nagueles casos em que estgjam em causa investimentos estratégicos.
Simultaneamente assegurava-se um quadro legal susceptivel de viabilizar a mobilizagdo
de capitais privados para os vultuosos investimentos necess&rios a resolucdo dos
problemas do sector. Para tal era necessario alterar o quadro legal existente, o que foi
feito.

A magnitude do problema, aliada a constatacdo da dificuldade dos Municipios em
assegurarem por si sO a resposta adequada, levou a criagéo, pelo Decreto-Lel n.° 379/93
de 5 de Novembro, dos sistemas multimunicipais de captacéo, tratamento e distribuicéo
de &gua para consumo publico, de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes e de
recolha e tratamento de residuos solidos urbanos.

%9 O Decreto-Lei n.° 152/97, de 19 de Junho, veio a ser alterado pelos Decretos-Lei n.° 348/98, de 9 de
Novembro, e 261/99, de 7 de Julho, e 0 seu Anexo I, que identifica as chamadas zonas sensiveis e zonas
menos sensiveis, deveria ter sido alterado ja de novo, uma vez que esta ja ultrapassado o prazo da
directiva paraasua primeirarevisio periédica.

Sdo zonas sensiveis, nos termos deste diploma, as extensfes de &gua que sejam identificadas como
pertencendo a uma das seguintes categorias: (1) lagos e outras extensdes de agua doce, estuarios e aguas
costeiras que se revelem eutréficos ou susceptiveis de se tornarem eutréficos, ou seja, com excesso de
nutrientes e falta de oxigénio para a vida das espécies piscicolas que as povoam; (2) é&guas doces
superficiais destinadas a producdo de agua potével, cujo teor em nitratos possa exceder a concentracéo
estabelecida nas disposicOes pertinentes da directiva 75/440/CEE, que se encontra transposta para o
direito naciona pelo Decreto-Lei n.° 236/98, de 1 de Agosto, se ndo forem tomadas medidas de
proteccdo; (3) zonas em que é necessario outro tratamento das aguas residuais urbanas mais exigente,
tendo em vista a protec¢do da qualidade das aguas do meio receptor, por for¢ca das disposicoes pertinentes
de outras directivas comunitérias, como sgjam a directiva 78/659/CEE relativa a qualidade das aguas
doces superficiais que necessitam de ser protegidas ou melhoradas a fim de ficarem aptas para a vida dos
peixes, adirectiva 79/923/CEE relativa a qualidade das aguas do litoral e salobras parafins conquicolas, e
a directiva 76/160/CEE relativa a qualidade das &uas balneares, todas transpostas para o direito nacional
pelo Decreto-Lei n.° 236/98.

Sdo zonas menos sensiveis as extensdes de &guas marinhas onde a descarga de aguas residuais néo
deteriora 0 ambiente devido a morfologia ou as suas condic¢des hidraulicas especificas, como sgjam a
grande renovacdo das aguas. As zonas menos sensiveis sdo conformadas como derrogagdes aos padrdes
de exigéncia da directiva e tratadas como tal, requerendo-se, em certos casos, a aprovacao do projecto de
tratamento pelo comité comunitério dadirectiva.

Associado ao conceito de zona sensivel esta o de bacia sensivel, a &rea da bacia hidrogréfica que drena
directa ou indirectamente para azona sensivel e na qual as descargas de &guas residuais teréo de obedecer
aum sistema de tratamento mais exigente especificado na directiva.
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O seu principal objectivo é assegurar a implementacdo de solugdes integradas
envolvendo varios Municipios, visando desse modo (sobretudo quando os investimentos
aredizar em alta, dada a complexidade das situacbes ambientais a resolver, excedam a
capacidade técnica, financeira e de gestdo dos Municipios envolvidos) a geracdo de
economias de escala, tanto no investimento como na exploragdo, com 0 consequente
reflexo positivo a nivel tarifario.

A este objectivo associouse a adopgdo de solugdes ingtitucionais do tipo empresarial,
através da concessdo dos sistemas a empresas concessiondrias resultantes de uma
parceria entre o Estado e os Municipios do espaco geografico abrangido pelo sistema,
no sentido de optimizar os investimentos necessarios a implementagcdo dos sistemas e
garantir a sua sustentabilidade futura através de uma exploragdo tecnicamente
gualificada e em condi¢gdes de gerar as receitas necessarias a cobertura de todos os
encargos de funcionamento e de renovagao das respectivas infra-estruturas.

6.2 O regimedo Decreto-Lei n.° 379/93

O Decreto-Lei n° 379/93 veio definir o regime juridico de exploracéo e gestdo dos
sistemas multimunicipais e municipais de captacdo, tratamento distribuicdo de agua
para consumo publico, de recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes e de recolha e
tratamento de residuos solidos. Na linha do disposto no Decreto-Lei n.° 372/93, ede
diploma determina que:

> S80 sistemas multimunicipais, os que sirvam (em “alta’) pelo menos dois
municipios e exijam um investimento predominante a efectuar pelo Estado em
funcéo de razbes de interesse nacional, sendo a sua criagdo precedida de parecer dos
municipios territorialmente envolvidos (artigo 1°, n.° 2); e

» S0 sistemas municipais, todos os demais ndo abrangidos pelo nimero anterior,
bem como os sistemas geridos através de associagdes de municipios (n.° 3), podendo
0s respectivos Municipios e associacfes de Municipios, querendo, proceder a sua
concessao a entidades publicas ou privadas de natureza empresarial ou a associaces
de utilizadores.

Este diploma veio criar a obrigatoriedade os utilizadores se ligarem aos sistemas
previstos (0s municipios para os sistemas multimunicipais, e qualquer pessoa singular
ou colectiva, publica ou privada, no caso dos sistemas municipais ou da distribuicéo
directaintegrada em sistemas multimunicipais (artigo 2°).

Ele determina (artigo 3°) que a exploragéo e a gestéo dos sistemas multimunicipais pode
ser directamente efectuada pelo Estado ou atribuida, em regime de concesséo, a
entidade publica de natureza empresarial ou a empresa que resulte da associagdo de
entidades publicas, em posicdo obrigatoriamente maioritéria no capital social, com
entidades privadas. Enquanto durar a concessao, a propriedade dos bens integrados nos
sistemas multimunicipais e a ela afectos pertence a concessionéria, revertendo para o
Estado no termo da concesséo (artigo 49).

O Decreto-Lei n.° 379/93 criaimediatamente “0s seguintes sistemas multimunicipais de
captacao, tratamento e abastecimento de &gua para consumo dos municipios” °:

0 Transcreve-se 0 n.° 3 do artigo 3° deste diploma. O sublinhado é nosso e é relevado por razdes que se
apresentam adiante e que tém a ver com a integracdo da “baixa’ em algumas concessdes de sistemas
multimunicipais.
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Sotavento Algarvio

Barlavento Algarvio

Area da Grande Lisboa

Norte da Area do Grande Porto
> Sul daAreado Grande Porto

e determina ainda que a criagdo e a concessdo de sistemas multimunicipais é objecto de
Decreto-La.

YV V V V

Esta relagdo evidencia os objectivos imediatos da iniciativa legidativa: criar condicoes
para o controlo directo pelo Estado dos investimentos a realizar no abastecimento de
&gua as grandes conurbagdes do litoral algarvio e do norte e centro do Continente, onde
se concentra grande parte da populacdo nacional e onde mais se fazia sentir a rotura dos
sistemas existentes pela pressdo das grandes mgracoes internas ocorridas durante a
década de 80 do século passado. Era também ai que se poderiam esperar as maiores
economias de escala e, portanto, onde 0s investimentos a realizar per capita seriam mais
baixos. Ou, dito de outra maneira, onde com 0s lecursos financeiros que iriam estar
disponiveis, mais progressos nagueles indicadores de cobertura em infra-estruturas de
saneamento, poderiam ser esperados.

No seguimento da aprovacdo deste diploma foram também aprovados outros diplomas
gue fixam as bases para as concessoes de sistemas municipais e multimunicipais, e
foram congtituidos numerosos sistemas multimunicipais e concessionados sistemas
municipais, tendo-se constituido um sector empresarial publico e outro privado no
sector.

N&o tendo o Estado assumido a gestdo directa de nenhum sistema multimunicipal, a
solugcdo consagrada pelo Despacho Conjunto A-75/94-XI1 do Ministro das Finangas e
da Ministra do Ambiente, de 26 de Janeiro, que veio a ser depois adoptada, foi a da sua
concessdo a empresas de capitais plblicos comparticipadas a 51% pela IPE — Aguas de
Portugal, SGPS, e a 49% pel os Municipios envolvidos (com uma ou outra excepgao).

Em 1998 realizou-se o referendo nacional sobre a criagdo das regides administrativas,
conforme previsto na Constitui¢do da Republica Portuguesa, artigos 255° e 256°. Estava
previsto, nos termos da Lei n.° 56/91, de 13 de Agosto, lei-quadro da regides
administrativas, que o Estado transferisse para as regides a criar as atribuicdes nos
dominios do ambiente, conservacdo da natureza e recursos hidricos e abastecimento
publico, assim como a competéncia para promoverem a construcéo de infra-estruturas,
equipamentos e outros investimentos publicos de nivel regional, competindo-lhes
estabelecer, nos termos da lei, as taxas e as tarifas a cobrar pelos servicos prestados e
fixar os respectivos montantes. Como é sabido, na sequéncia do mencionado referendo,
tais regides ndo vieram a ser criadas.

A lei das financas locais, Lei n.° 42/98, de 6 de Agosto, autoriza os Municipios a
cobranca de taxas pela conservacdo e tratamento de esgotos (alinea | do artigo 19°) e a
cobranca de tarifas e precos pelas actividades de exploracdo de sistemas publicos de
distribuicdo de agua, de saneamento de aguas residuais e de recolha e tratamento de
residuws solidos, e tarifas pela instalagdo, substituicdo ou renovacdo dos ramais
domiciliérios de ligag&o aos sistemas publicos de distribuicdo de agua e de drenagem de
aguas residuais. Essa norma determina, ainda, que as tarifas e os precos a fixar pelos
Municipios relativos aos servigos prestados ndo devem, em principio, ser inferiores aos
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custos directa e indirectamente suportados com o fornecimento dos bens e a prestacéo
dos servicos.

No seguimento do insucesso da criagdo destas regides, a Assembleia da Reptblica veio
aaprovar aLe n.° 159/99, de 14 de Setembro, que estabelece o quadro de transferéncia
de atribuigdes e competéncias para as Autarquias locais, bem como de delimitagdo da
intervencéo da Administragdo central e da Administragdo local, concretizando os
principios da descentralizacgo administrativa e da autonomia do poder local.

Esse diploma reafirma as competéncias dos Orgdos municipais em matéria de
planeamento, gestdo do equipamento e redizacdo de investimentos em matéria de
sistemas municipais de abastecimento de &gua, de drenagem e de tratamento de aguas
residuais urbanas e de limpeza publica e recolha e tratamento de residuos solidos
urbanos.

Ele inova, no entanto, ao introduzir, pelo n.° 3 do seu artigo 2°, os principios da
cooperacdo e da parceria na actividade das duas administracbes, sem prejuizo das
competéncias proprias, para melhor prossecucdo do interesse publico, pondo termo ao
sistema de blocos de competéncias ingtituido pela Lel n.° 79/77, de 25 de Outubro, a
primeiralel das Autarquias pés 25 de Abril de 1974.

De acordo com o n.° 3 do artigo 8° da mencionada lei, os contratos relativos ao
exercicio de competéncias municipais em regime de parceria estabelecerdo
obrigatoriamente 0 modo de organizacdo das partes na elaboragcdo dos programas e na
gestdo dos equipamentos ou dos servicos publicos correspondentes, bem como os
recursos financeiros necessarios. No entanto, que se conheca, esta figura nunca foi
utilizada para a resolugdo dos problemas de articulagdo entre os investimentos
realizados nos sistemas multimunicipais e municipais e para a sua gestdo sistemas, do
gue tem resultado evidente prejuizo para o interesse nacional.

Em 1998 a Lei n.° 58/98 veio regulamentar a criagdo pelos Municipios de empresas
municipais, intermunicipais e regionais, gozando de personalidade juridica e dotadas de
autonomia administrativa, financeira e patrimonial, cuja criacéo era ja prevista na Lei

n.° 79/77, de 25 de Outubro. Estas empresas destinamse a explorar actividades que
prossigam fins de reconhecido interesse publico cujo objecto se contenha no ambito das
atribuicbes das Autarquias. SolucOes deste tipo foram adoptadas por agumas
Autarquias para a gestéo dos servigos municipais de aguas e ambiente. Antecipando-se
apréprialegislacdo, a Camara Municipal de Lisboa havia criado, em 1996, ao abrigo da
Lel das Autarquias Locais (Decreto-Lei n.° 100/84, de 29 de Marco), a EMARLIS,

empresa publica municipa com o objectivo de assegurar uma gestdo de natureza
empresarial das estacfes de tratamento de aguas residuais de Lisboa e dos sistemas de
interseccéo a elas ligados.

O crescimento do nimero de empresas publicas municipais levou o Governo a incluir
nalei do orcamento do Estado para 2002 (Lei n.° 109-B/2001, de 27 de Dezembro) uma
norma habilitante que o autoriza a legislar no sentido de condicionar a formagdo destas
empresas tendo em vista “evitar a adopcdo desgjustada e sistemética desta forma de
organizacdo juridica’ através do reforco dos poderes de superintendéncia das entidades
promotoras e da garantia da sua sustentabilidade econémico-financeira’™.

"I Em Outubro de 2001, segundo dados da Inspeccéo-Geral de Financas, existiam ja em Portugal 114
empresas publicas municipais e 187 intermunicipals, em diversos sectores de actividade, envolvendo 269
Autarquias.
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Estas empresas municipais tém natureza instrumental, sendo consideradas como meras
formas organizacionais, de natureza empresarial, de prestacdo de servicos publicos de
conteido econdmico de gestdo directa autarquica.

Verificouse no fina deste periodo o alargamento para o restante territorio nacional da
criacdo de sistemas multimunicipais de abastecimento de agua e de saneamento de
&guas residuais e a canaizagdo do respectivo investimento, como ja estava a ser feito
para os residuos solidos.

6.3 De 1999 a actualidade

As experiéncias positivas com a primeira geracdo de sistemas multimunicipais,
conjugadas com as dificuldades reveladas pelos Municipios na realizacdo atempada e
eficaz dos projectos financiados pelo Fundo de Coesdo, levaram o entdo Ministério do
Ambiente e do Ordenamento do Territorio a definir, através do Plano Estratégico de
Abastecimento de Agua e de Saneamento de Aguas Residuais (PEAASAR) 2000-2006,
um conjunto de orientacdes estratégicas no que respeita as intervencdes indispensaveis
para completar e melhorar a cobertura do Pais em abastecimento de agua e saneamento
de &guas residuais, visando atingir, com qualidade, niveis de atendimento da populacéo
de 95% em &gua no domicilio e de 90% em drenagem e tratamento de aguas residuais.

Da estratégia definida para a consecucdo desse objectivo de atendimento ressaltam trés
prioridades:

1. Implementacdo de solucdes integradas de caracter plurimunicipal,
correspondendo a sistemas compativeis com os planos de bacia hidrografica e
envolvendo os dois componentes do ramo urbano do ciclo da &gua, ou sga, 0
abastecimento de agua e 0 saneamento de &guas residuais,

2. Adopcdo de solucBes ingtitucionais do tipo empresarial, no sentido de optimizar
0s investimentos necess&rios a implementacdo dos sistemas e garantir a sua
sustentabilidade futura através de uma exploracéo tecnicamente qualificada e em
condicdes de gerar as receitas necessarias a cobertura de todos os encargos de
funcionamento adequado e de renovag&o dos equipamentos;

3. Afectacdo do apoio do Fundo de Coesdo a cada sistema de modo a garantir uma
tarifa média tanto quanto possivel equilibrada e situada num intervalo para os
diferentes sistemas (0,40-0,50 Euros/m3 de &gua fornecida ou de efluente
tratado).

Neste contexto, o PEAASAR define que as solugbes integradas de caracter
plurimunicipal podem assumir a forma de sistema multimunicipal (mediante uma
parceria entre o Estado - através da Aguas de Portugal, SGPS, S.A. - e 0s Municipios
envolvidos) ou de sistema intermunicipal (com a participacéo exclusiva dos Municipios
envolvidos, concessionado ou n&o).

Relativamente a implementacdo dos sistemas multimunicipais de abastecimento de &gua
e de saneamento de aguas residuais, cuja congtituicéo é prevista no PEAASAR 2000-
2006, foi adoptada a seguinte metodologia:

Realizacdo pela AdP, na sua qualidade de instrumento operacional do Ministério,
com a assisténcia dos Municipios envolvidos, dos estudos de concepcéo geral e dos
estudos de viabilidade econdmica e financeira dos diferentes sistemas integrados
previstos no PEAASAR (com excepcdo do Médio Vouga). A intervencdo da AdP
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nesta fase do processo visou assegurar uma uniformidade de critérios de abordagem
das solugbes, no sentido de permitir uma afectacdo equilibrada dos apoios
financeiros disponiveis, tendo em vista assegurar niveis tarifarios compativeis com o
nivel de vida das populagcdes envolvidas. Estes estudos estdo concluidos para a
totalidade dos sistemas considerados.

Negociagdo com as Autarquias envolvidas tendo em vista obter a sua adeséo ao
sistema multimunicipal .

Criacéo do sistema atraves de Decreto-Lei quando ndo se verifica uma hostilizacdo
por parte das Autarquias.

Celebracéo de contrato de concesséo entre o Estado, representado pelo Ministro do
Ambiente, com uma empresa entretanto constituida com capitais publicos na qual as
Autarguias envolvidas participam em posi¢do minoritaria.

A implementacdo do PEAASAR, na sua formulagdo adaptada apds a dindmica
decorrente das negociagbes com 0s Municipios, encontra-se em fase terminal no que
respeita a criagdo de sistemas de natureza plurimunicipal.

Apresenta-se na tabela seguinte a estimativa das necessidades de investimento previstas
no PEAASAR para o periodo 2000-2006.

Tabela: Estimativa das necessidades de investimento por regido no PEAASAR

RegiZo Destino I nvestimento Fundos atribuidos  Financiamento

Planeado 2000 - 2006 necessario
2000-2006 (milhdes Euros) 2000 - 2006
(milhdes Euros) (milhdes Euros)
Total Alta 2373 1300 1073
Naciond  piva 1869 775 1094
Tota 4242 2075 2167

Fonte: PEAASAR 2000-20006, pagina 58.

Relativamente ao futuro, considerando as estimativas realizadas no éambito de estudos
recentes, serdo necessarios investimentos de cerca 7 700 milhdes de Euros, 0 que revela
bem a magnitude do problema a resolver e o esforco de financiamento que serd
necessario levar a cabo pelas Aguas de Portugal, Municipios e operadores privados,
tanto na forma de capital proprio (equity) como de capitais alheios (divida bancaria e
assimilada).
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7. Regulacdo ambiental e salide publica

A actividade de todos os operadores do sector obedece a um quadro regulamentar
ambiental exigente e complexo. A &gua, sendo um bem econdémico, nem por isso deixa
de ser um bem ambiental, um componente ambiental natural fundamental, para usar a
designacdo da LBA, e por isso a sua gestdo coloca varias questdes no ambito da
proteccdo da salde publica e do ambiente. Esta observacdo aplica-se tanto aos servigos
de agua para consumo publico como para 0s servicos de aguas residuais e residuos
solidos urbanos. A questéo da regulagcdo ambiental da actividade das entidades gestoras
destes servicos ndo poderia, por isso, deixar de se colocar, assm como a sua
regulamentacdo adequada. Esta regulamentacdo € essenciamente tributaria do
normativo comunitério e consiste da transposicéo das directivas comunitarias para o
Sector.

No quadro institucional portugués s reguladores ambientais, o Instituto da Agua
(INAG), o Ingtituto dos Residuos (INR), o Instituto do Ambiente (IA) e as Direccbes
Regiorsis do Ambiente e Ordenamento do Territério (DRAOT)’%. Aos primeiros
institutos, de ambito nacional, compete participar na elaboracdo das politicas para o
sector, assegurar a representacéo do Estado portugués no ambito técnico em instituicoes
comunitérias einternacionais especializadas, regulamentar e planear as actividades e
apoiar os organismos de ambito regional a quem compete fazer a aplicacdo das politicas
e das medidas no terreno, licenciando, fiscalizando e monitorizando.

Em primeiro lugar cabe fazer referéncia ao Decreto-Lei n° 236/98, de 1 de Agosto, que
estabelece as normas de qualidade a que devem obedecer as aguas superficiais e
subterréneas destinadas a producdo de agua para consumo humano. Compete ao
regulador ambiental assegurar qualidade, controlando as descargas de aguas
residuais no meio aguético, o que se consegue impondo, através do licenciamento, e
fazendo observar, normas de descarga de &guas residuais as unidades industriais e
aglomerados urbanos a montante dos locais de captagdo>.

Este diploma fixa ainda as normas de rejeicdo de &guas residuais, que no entanto ndo
sdo directamente aplicaveis a descarga de aguas residuais urbanas uma vez que para
estas esta disponivel legislacdo especifica, o jareferido Decreto-Lei n.° 152/97, de 19 de
Junho. As normas de descarga do Decreto-Lei n.° 236/98 sdo, no entanto, de aplicacéo
a0 licenciamento das descargas de &guas residuais industriais em redes de colectores de
&guas residuais urbanas’ e ndo podem, por isso, ser ignoradas pelas entidades gestoras

2 AsDRAOT estéo em vias de fusio com as CCR.

3 No presente, as entidades gestoras dos sistemas de agua para consumo humano encontram-se numa
situagd@o de grande vulnerabilidade, dado que s&o raras as que se encontram dotadas de titulo vélido de

utilizag&o de &gua para consumo publico. Esse titulo é a concessdo de utilizagdo da dgua, quando se trate
de &guas dominiais que é a situacdo mais frequente para os sistemas de média e grande dimensdo, nos
termos do artigo 25°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 46/94, de 22 de Fevereiro. Por este facto terdo dificuldade
em fazer valer o seu direito de indemnizagdo em caso de incorrerem em sobrecustos de tratamento

derivados da degradacéo do estado da dgua na origem.

" A descarga de &guas residuais industrias em sistemas de drenagem de 4guas residuais urbanas et
condicionada pela legislagdo nacional e comunitéria. Assim o determina o artigo 9° do Decreto-Lei n.°
152/97, os artigos 117° e 195° a 197° do Decreto Regulamentar n® 23/95, de 23 de Agosto e o0 artigo 66°,
n.° 7 do Decreto-Lei n.° 236/98. O conceito fundamental é o de que a descarga de certas substancias em

sistemas de colectores de aguas residuais € interdito ou fica condicionada ao tratamento prévio que for

necessario para proteger a salde do pessoal que trabalha nos sistemas de colectores e nas estagdes de
tratamento, garantir que os sistemas, as estacOes de tratamento e 0 egquipamento conexo ndo s&o

danificados, que o funcionamento das ETAR e o tratamento das lamas ndo sgjam entravados (certas



a quem cabe exercer essas competéncias nos termos do respectivo Regulamento de
Descargas’.

O Decreto-Lei n.° 152/97 é de consideracdo obrigatéria por concedentes e
concessionarios por duas ordens de razfes. por um lado, porque estabelece os nivels de
tratamento a que estdo sujeitas as aguas residuais urbanas em funcéo do estado de
gualidade do meio receptor e da dimensdo do varios parametros e define normas de
gualidade para estes efluentes que os sistemas teréo que satisfazer, e porque fixa um
calendario de realizacdo dos sistemas de recolha e tratamento destes efluentes que
devera ser tomado em conta nos planos de investimentos, quer eles estejam a cargo da
concedente quer da concessiondria, por outro. Em qualquer caso cabera a concessionaria
definir oportunamente quais as prioridades e o ritmo de investimento e, assim, decidir
sobre 0 cumprimento daquel es objectivos temporais pelos quais esta responsavel.

Quanto ao Decreto-Lei n.° 243/2001, de 5 de Setembro, aprova as normas relativas a
gualidade da agua destinada a0 consumo humano, transpondo para o direito interno a
Directiva n.° 98/83/CE. Nele se define quais as normas de qualidade, a frequéncia de
amostragem e os métodos analiticos de referéncia a adoptar na gestdo dos sistemas de
abastecimento de agua para consumo publico e tem, por isso, que ser observado pelas
entidades gestoras dos sistemas na sua actividade corrente, competindo-lhes o reporte
dos resultados da verificagcdo de conformidade as entidades competentes. Cabe ainda a
essas entidades gestoras, independentemente da modalidades de gest&o, colaborarem
com as autoridades de salide responsaveis pela vigilancia sanitaria e solicitarem as
derrogactes as normas de qualidade quando necessario.

Sobre a matéria da proteccdo das aguas contra a poluicdo por descargas de aguas
residuais que é regulada pelo Capitulo IV do Decreto-Lei n.° 236/98, as entidades
gestoras dos sistemas municipais de aguas residuais urbanas, independentemente da
modalidade de gestdo adoptada, sb autorizaréo a descarga de determinadas substancias
guando sejam observadas as condi¢des reguladas por aquele diploma e pela legislacédo
complementar que ele refere (n° 7 do artigo 66°), competindo-lhes reportar & Direccéo
Regional do Ambiente (DRA) territorialmente competente as condi¢des da autorizagéo
e os resultados do auto-controlo que lhe correspondem. Essas entidades gestoras
observardo elas proprias as condicdes de descarga no meio receptor que lhes venham a
ser impostas na licenca emitida pela DRA nos termos do Decreto-Lel n.° 46/94, de 22
de Fevereiro, e realizardo o auto-controlo e reportardo a esta os respectivos resultados.

A gestéo de residuos em sentido lato, englobando os residuos urbanos, industriais e
hospitalares, merece enquadramento legal, pela primeira vez em Portugal, em 1985.

O Decreto-Lel n.° 488/85, de 25 de Novembro, deu suporte legal as preocupacdes
existentes em matéria de gestdo de residuos, que tinham a ver, por um lado, com a
prevencao da producdo, e por outro lado com a necessidade de se criar um sistema de

substancias funcionam como inibidores dos processos quimicos e bioldgicos de tratamento), garantir que
as descargas das estacdes de tratamento ndo deterioram o ambiente ou ndo impedem as &guas receptoras
de cumprir com o disposto noutras directivas comunitérias, nomeadamente nas directivas sobre
substéncias perigosas, e garantir que as lamas possam ser eliminadas em seguranca e de um modo
ecologicamente aceitédvel. Entre as disposi¢des do direito comunitério aplicaveis e que interditam a
descarga de certas substancias perigosas (da directiva 76/464/CEE e directivas filhas desta directiva) esta
a proibicdo da diluicdo destas &guas residuais antes da sua descarga. Ora, na auséncia de tratamento
prévio a sua descarga em sistemas de colectores, essa dilui¢do teria lugar antes da sua entrada na ETAR,
gue por sua vez ndo estara geralmente preparada para um tratamento especifico para cada uma destas
substancias.

5 Estes Regulamentos de Descarga s&o exigidos pelo artigo 9° do Decreto-Lei n.° 152/97.
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registo obrigatorio de residuos que permitisse um conhecimento concreto e fiavel dos
guantitativos de residuos gerados, sua caracterizacdo e destino final, bem como a
defini¢&o de responsabilidades.

Dez anos volvidos sobre a publicacdo deste diploma legal, e perante o evidente
progresso técnico e cientifico, tornaram necessario proceder a reestruturacdo e
adequacao do quadro normativo vigente. Surgiu, entéo, o Decreto-Lei n° 310/95, de 20
de Novembro, que transpde para a ordem juridica interna as directivas 91/156/CEE, do
Conselho, de 18 de Marco, e 91/689/CEE, de 12 de Dezembro, relativas a residuos e
residuos perigosos, respectivamente, e revoga o Decreto-Le n.° 488/85.

Este Decreto-Lei n° 310/95 estabeleceu as regras a que ficaram sujeitas as operagoes de
gestéo de residuos, a saber: recolha, armazenagem, transporte, valorizagao e eliminagao.
Reafirmou os objectivos da gestdo de residuos (reducdo, valorizacdo e eliminacdo) bem
como a obrigatoriedade de registo identificativo por parte de quem efectuar qualquer
operacdo de gestéo. Introduziu uma alteracdo em sede da responsabilidade pela gestéo
de residuos, que deixou de ser exclusiva do detentor e passou a ser, em primeira linha,
do produtor. Estabeleceu regras quanto ao licenciamento das operagoes de gestdo de
residuos e definiu a elaboracdo de um Programa Naciona de Gestdo de Residuos. Na
sequéncia deste diploma foi publicada a Portaria n.° 15/96, de 23 de Janeiro, que
identifica as operacdes de eliminacdo e valorizagao previstas neste mesmo diploma.

Em face das novas opcdes politicas adoptadas e da experiéncia adquirida, as ateracdes
introduzidas pelos diplomas supra referidos mostraram se insuficientes, entendendo-se
gue seria necessaria aterar o Decreto-Lei n.° 310/95, de 20 de Novembro.

O novo diploma legal, Decreto-Lei n.° 239/97, de 9 de Setembro, confirma o principio
da responsabilidade do produtor, introduz um mecanismo auténomo de autorizacéo das
operacdes de gestdo e consagra uma nova categoria de residuos, «outros tipos de
residuos», que permite abranger determinados residuos ndo caracterizaveis como
urbanos, industriais ou hospitalares. Estabelece também a obrigatoriedade do envio as
autoridades competentes, pelos industriais, do registo de residuos produzidos. A
sujeicdo de todas as operagdes de gestdo de residuos a autorizacdo do Ministério do
Ambiente veio permitir um maior controlo destas operagoes.

Chama-se a atencdo para a importancia da Portaria n® 335/97, de 16 de Maio, que fixou
as regras a que se sujeita o transporte interno de residuos e que constitui um instrumento
de controlo e fiscalizagdo do movimento de residuos, por permitir controlar a fonte, o
destino, as quantidades e o tipo de residuos que circulam no nosso pais.

Este quadro ndo ficaria completo sem uma referéncia a legidlacdo sobre a defesa do
consumidor, nomeadamente a Lel n.° 23/96, de 26 de Julho, que cria no ordenamento
juridico alguns mecanismos destinados a proteger o utente de servigos publicos
essenciais, onde se inclui o servico de fornecimento de &gua, a Lei n.° 24/96, de 31 de
Julho, que estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores, e o Decreto-
Lei n. 195/99, de 8 de Junho, que estabelece o regime aplicavel as caucdes nos
contratos de fornecimento aos consumidores dos servicos publicos essenciais previstos
nalLe n.° 23/96. Nos termos deste Ultimo compete ao IRAR definir o valor e aformade
clculo das caucBes que podem ser exigidas pelos fornecedores dos servicos na
sequéncia de interrupcdo do servigo decorrente de incumprimento contratual imputével
ao consumidor, e definir o plano de reembolso das caugdes prestadas pelos
consumidores até a data da publicagdo do diploma.
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8. Regulacédo econémica

A regulagdo é uma forma de intervencdo do Estado num determinado sector de
actividade econdémica de mercado imperfeito. O Estado regulador substitui-se ao
mercado para induzir as empresas a produzirem aquilo que é desgjavel e a atingirem
resultados Optimos em termos de precos praticados, de quantidades produzidas e de
qualidade oferecida.

Na sua Parte |1, Organizacdo econdmica, a CRP incumbe prioritariamente o Estado, no
ambito econémico e socia (artigo 81°) de “assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar
as formas de organizacdo monopolista e a reprimir 0 abuso de posicdo dominante e
outras préticas lesivas do interesse geral” (alinea e), e de “garantir a defesa dos interesse
e os direitos dos consumidores’ (alineah).

A regulacéo é, entdo, um sucedaneo do mercado, visando solucgdes eficientes, do ponto
de vista da afectacdo de recursos, e a reparticdo dos beneficios gerados (pel os ganhos de
eficiéncia assim induzidos) entre consumidores e produtores, 0s quais hao ocorrerdo
sem essa intervencgéo.

A regulacdo destina-se a combater 0 abuso de posicdo pelas empresas que laboram em
regime de monopdlio ou oligopdlio, tanto mais necesséria e importante quanto esse
monopdlio sga natural e 0 sector sgja de interesse publico fundamental. Agindo em
situacdo de mercado as empresas irdo produzir tantas unidades de produto quantas
consigam até que o custo margina de producdo iguale o prego. Em situacdo de
monopdlio irdo produzir tantas unidades quantas 0 mercado possa absorver ao preco
gue maximiza o seu lucro.

Um monopdlio diz-se natural se € mais eficiente ter uma Unica empresa a fornecer todo
0 mercado do que duas ou mais empresas a fazé-10. Os custos de exploracéo e 0s precos
serdo maiores se for introduzida concorréncia no sector, dadas as razdes, geralmente
tecnologicas, em que se funda aguela presuncdo. S&o deste tipo as actividades
econdmicas que dependem de redes fixas de distribuicdo ou comunicagéo,
nomeadamente.

Os servicos de &guas e aguas residuais urbanas constituem, em todo o mundo, o
exemplo mais perfeito de monopdlio natural. Os investimentos exigidos para a
instalac8o das redes de distribuicdo de &gua potével e para a recolha de &guas residuais
urbanas sdo de tal ordem que a sua duplicagdo sO se justifica em circunstancias muito
excepcionais e geralmente quando é necessario proceder a distribuicdo de dois produtos
de diferente qualidade, por exemplo uma &gua para lavagens, sem garantia de
potabilidade, e outra com essa garantia, como sucede em certas regides onde a &gua é
um bem excepcionalmente escasso e as autoridades optam por distribuir uma agua
salobra boa para fins menos exigentes do ponto de vista da salde publica, a par da
distribuicgo de &gua potavel’®.

8 As tentativas havidas em Inglaterra e no Pais de Gales, de introducéo do sistema de “common carriers’
(uma rede, ou sistema de redes, explorada por uma entidade e utilizada por varios operadores), tem
esbarrado com dificuldades de natureza técnica e juridica, pois coloca problemas de interoperabilidade e
interligacdo importantes. Para os sistemas distribuicdo de agua para consumo publico, este conceito
traduz-se na interligacdo de redes de abastecimento vizinhas existentes e concorréncia na zona de
fronteira, com a disputa de clientes. No entanto, a partilha de uma rede por vérios operadores, que
exploram origens de &gua e estacdes de tratamento de &gua distintas, coloca questbes de



Na perspectiva da defesa do interesse publico através da regulacdo da actividade das
empresas que actuam no sector, 0S [regos que elas sdo autorizadas a praticar devem
assegurar 0 Servico a0 menor custo que garanta simultaneamente uma rentabilidade
adequada dos capitais investidos.

A teoria da regulacdo identifica outras circunstancias que justificam a intervencdo dos
poderes publicos num dado mercado. Entre estas estéo a eliminacdo das externalidades,
positivas ou negativas. Como ja vimos, essa situagdo ocorrerd com os servicos de aguas
residuais e residuos solidos urbanos na auséncia de um regulador ambiental.

O beneficio da regulagdo traduz-se no combate ao abuso de posi¢éo monopolista que se
traduziria num aumento do prego. Esse combate pode fazer-se pela regulacdo da gestao,
ou pelaregulacéo da estrutura, conforme a disfuncionalidade do mercado.

A regulacdo da gestdo consiste no combate ao abuso do monopdlio, condicionando ou
agindo sobre as escolhas da gestdo das empresas de modo a determinar 0s precos.

A regulacdo da estrutura consiste na definicdo de regras de acesso a0 mercado e
combate ao abuso de posi¢cdo dominante, de modo a permitir a concorréncia, evitando a
descriminacdo entre fornecedores, os quais deverdo dispor dos mesmos direitos e
possibilidades de acesso as infra-estruturas, quando é o caso.

No caso dos servigcos de aguas e residuos, é a regulacéo da gestdo que nos interessa
fundamentalmente. A regulacdo de gestdo € complexa, e tanto mais complexa quanto
mais complexa sgja a actividade especifica sujeita a regul agéo.

Se adoptarmos os critérios de determinacdo da intensidade da concorréncia do CEEP”,
0s servicos urbanos de aguas podem classificar-se como de auséncia de concorréncia, a
Situacdo potencialmente mais penalizadora para os consumidores, com uma estrutura
industrial de interligacdo elevada entre as fases, economias de escala importantes, redes
especificas e de custo de duplicacdo elevado (praticamente proibitivo). Quanto as
opcoes de concorréncia, sdo naturalmente monopadlios integrados verticalmente e o tipo
de regulacéo admissivel é o da regulacdo da gestdo tendo por objectivos a regulacéo da
gualidade e do prego, e a garantia de satisfacdo das obrigacdes de servico estipuladas no
contrato ou nos estatutos da empresa.

interoperabilidade, nomeadamente a questédo de saber a quem cabe a responsabilidade em caso de
problemas de salide publica com origem na quebra da qualidade da agua distribuida, para além de
problemas de natureza técnica de dificil solucéo (de pressdo na rede, de caudal injectado, etc.). Para os
sistemas de 4guas residuais urbanas os problemas de natureza técnica sdo acrescidos, uma vez que as
estacOes de tratamento estdo situadas na extremidade de jusante, o que na prética inviabiliza a partilha. A
interligacéo das redes esta praticamente excluida pelo facto de estas terem de funcionar graviticamente, o
que faz com que sb6 em circunstancias orograficas muito excepcionais essa hipétese se possa sequer
colocar. No caso dos servicos de residuos sélidos urbanos é possivel introduzir a concorréncia, nao
concedendo um exclusivo territorial as empresas, como acontece entre noés.

7« Os Servicos de Interesse Econémi co Geral na Europa”, Secgdo Portuguesa do CEEP, Centro Europeu
das Empresas de Participacdo Publica e das Empresas de I nteresse Econémico Geral, 2002.
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9. Quadro legal das concessoes

O quadro legal das concessdes é aberto pelo Decreto-Lei n.° 372/93, de 29 de Outubro,
gue alterou o artigo 4° da Lei n.° 46/77, de 8 de Julho (entretanto substituida e revogada
pelaLe n.° 88-A/97, de 25 de Julho) e veio permitir 0 acesso de empresas com capitais
privados as actividades de captacdo, tratamento e distribuicdo de &gua para consumo
publico, recolha, tratamento e rejeicdo de efluentes urbanos e recolha e tratamento de
residuos solidos urbanos, actividades essas até ai reservadas ao sector publico. O
mesmo diploma criou a distingdo entre sistemas multimunicipais, 0s que servem pelo
menos dois municipios e exigem um investimento predominante a efectuar pelo Estado
em funcdo de razbes de interesse nacional, e sistemas municipais, que sdo todos o0s
outros, admitindo para os primeiros a possibilidade da concessdo pelo Estado a
empresas de capitais maioritariamente publico, e para 0s segundos a concessdo (pelas
autarquias) a empresas sem quaisquer restricdes quanto a titularidade dos respectivos
capitais.

O Decreto- Lel n.° 379/93, de 5 de Novembro, veio logo a seguir esclarecer as condigoes
a que obedece o0 regime de exploracdo e gestdo a que ficam sujeitos 0s sistemas
concessionados, independentemente de se tratar de sistemas de aguas para consumo
humano, de aguas residuais urbanas ou de residuos solidos urbanos.

Posteriormente os Decretos-Lei n.° 294/94, de 16 de Novembro, e n° 319/94, de 24 de
Dezembro, vieram estabelecer o regime juridico e aprovar as bases dos contratos das
concessoes dos sistemas multimunicipais de residuos solidos e de aguas para consumo
humano, respectivamente, e 0 Decreto-Lel n° 142/95, de 14 de Junho, veio criar 0
Sistema Multimunicipal de Saneamento da Costa do Estoril e a SANEST, SA, e
aprovar as bases do respectivo contrato de concessdo. O Decreto-Lel n° 162/96, de 4 de
Setembro, veio mais tarde regular o regime juridico aplicael aos sistemas
multimunicipais de recolha, tratamento e rejeicéo de efluentes municipais e aprovar as
bases dos respectivos contratos, completando o quadro juridico das concessbes de
sistemas multimunicipais.

Quanto ao regime juridico para os sistemas municipais, ele viria a ser regulado pelo
Decreto-Lei n.° 147/95, de 21 de Junho, que criou o Observatorio Nacional dos sistemas
multimunicipais € municipais de aguas para consumo publico, &guas residuais e
residuos sdlidos urbanos. Para além de fixar a composi¢cdo e as competéncias do
Observatério, em disposi¢cdes que viriam a ser revogados pelo Decreto-Lei n.° 362/98,
de 18 de Novembro, que aprova o Estatuto do IRAR, aquele diploma regulamenta o
regime juridico da concessdo dos sistemas municipais.

Finalmente, o Decreto-Lel n.° 362/98, de 18 de Novembro, aprova o Estatuto do IRAR
criado pelo Decreto-Lei n.° 230/97, de 30 de Agosto, e revoga parcialmente o jareferido
Decreto-Lel n.° 147/95. As competéncias do IRAR sdo exercidas apenas no territorio do
Continente pois, nos termos do artigo 5° do diploma, competira aos 6rgaos de Governo
proprio das Regides Autonomas regular e definir a quem compete o exercicio destes
poderes’®.

O Decreto-Lei n.° 379/93 que estabelece a concessdo do sistema multimunicipal prevé
obrigatoriamente:

8 O Decreto-Lei n.° 151/2002, de 23 de Maio, veio alterar o Estatuto do IRAR acrescentando-lhe as
atribuicdes correspondentes a autoridade nacional para a qualidade da agua para consumo humano nos
termos do Decreto-Lei n.° 243/2001.
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O prazo do contrato (deve ser funcéo da natureza do servico e do volume do
investimento arealizar e das condi¢des da sua amortizacéo);

O investimento a cargo da empresa concessionaria;

A remuneracdo do investimento (indexado);

A aprovacdo, pelo Estado (concedente), das tarifas a cobrar;
A possibilidade de resgate e de sequestro;

YV V. V V VY

A reversdo para o Estado, findo o prazo da concessao;
» Os poderes do concedente.

No artigo 9° do capitulo Ill, Sistemas municipais, define o objecto do contrato de
concessao:

> A exploracdo e a gestdo dos servigos publicos municipais de captagéo,
tratamento e distribuicdo de agua para consumo publico;

> ... deefluentes, através de redes fixas;
> ... deresiduos solidos.

Na exploracdo e gestdo dos servigos inclui a construcdo, extensdo, reparacao,
renovacdo, manutencéo de obras e equipamentos, e respectiva melhoria, e omite a
concepcao (o diploma é omisso a este respeito no caso dos multimunicipais).

A concessdo pode abranger a utilizacdo de obras e equipamentos instalados pelos
muni cipios concedentes.

Para 0s sistemas municipais 0 contrato de concessdo € atribuido por concurso publico
(excepto quando a concessionéria sgja uma associagoes de utilizadores) e do programa
de concurso deve constar (artigo 10°):

>

» Aformajuridica a adoptar pelos concorrentes;

» A mencao de que as propostas ndo admitem variantes,
>

Os requisitos de admissibilidade respeitantes as exigéncias técnicas,
econdmicas e financeiras minimas,

» O critério de adjudicacao, enumerando os factores relevantes ... Entre os quais
constem, necessariamente o montante de retribuicdo a pagar ao municipio
concedente, o regime tarifério, a qualidade do servigo e a seguranca da sua
prestacao.

A necessidade da regulacdo de gestdo através de um organismo com competéncias na
matéria decorre entdo:

» Para os sstemas multimunicipais, (1) de modo a garantir a optimizacdo da
aplicagcdo dos dinheiros publicos, apreciando as propostas técnicas e
desenvolvendo uma actividade de regulagdo por comparagdo do desempenho;
(2) em defesa dos interesses dos consumidores apreciar periodicamente os
projectos de tarifarios e vigiar a qualidade do servico prestado (qualidade do
atendimento ao publico, prazos razoaveis de reparacdo de anomalias, garantia da
universalidade do servico, etc.).
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» Para 0s sistemas municipais, cujo contrato regula os aspectos relativos ao
sistema tarifério e resulta de concurso em que a proposta de tarifario €
precisamente o critério mais importante de adjudicacéo, (1) para garantia do
equilibrio econdmico e financeiro da concessdo em caso de alteracdo das
circunstancias contratuais e (2) para defesa do consumidor.

No entanto, n&o foi criado imediatamente qualquer regulador. Em 1995, pelo Decreto-
Lei 147/95, de 21 de Junho, foi criado o Observatorio Nacional dos Sistemas
Multimunicipais e Municipais de &guas e residuos (e aprovado o regime juridico da
concessao dos sistemas municipais).

Por despacho do mesmo ano (Despacho 38/MARN/95) foi criada a Comisséo de
Acompanhamento das Concessdes (dos sistemas multimunicipais), prevista nas Bases
Gerais, com poderes delegados pel o concedente.

O IRAR, Instituto Regulador de Aguas e Residuos, so viria a ser criado em Agosto de
1997 (artigo 21° do Decreto-Lel n.° 230/97, de 30 de Agosto), regulamentado em
Novembro de 1998 (Decreto-Lei n.° 362/98, de 18 de Novembro) e o seu primeiro
Conselho Directivo s0 viria a ser empossado em Setembro de 1999.

O que sucedeu entretanto? Uma mudanca de politica? Salvo melhor opinido, houve
sobretudo continuidade na politica sob outra forma. O concedente dos sistemas
multimunicipais visou dois objectivos contraditorios. a resolucdo do problema da
prestacéo de um servico de qualidadeea criagdo de um sector empresarial nacional
forte no sector, através da criaciio da empresa Aguas de Portugal, S.A., apostando
sobretudo na autoregulacéo (pela via do capital accionista).

Neste modelo, e no que concerne aos sistemas multimunicipais, a0 Ministro do
Ambiente competem, presentemente, cinco papés distintos e largamente contraditorios:

» Concedente dos sistemas, cuja congtituicdo depende de negociacbes com as
autarquias envolvidas;

> Accionista maioritaio nas empresas concession&ias dos sistemas
multimunicipais,

» Tutela do regulador de gestdo, com poderes de superintendéncia sobre a sua
actividade;

» Tutela dos diversos reguladores ambientais, cujas normas as empresas estéo
obrigadas a observar;

» Tutela do Estado sobre as autarquias (tutela administrativa de legalidade) que
sd0, simultaneamente, parceiros do Estado no capital das empresas e utilizadores
dos sistemas.

Desde a formagdo do ultimo governo, que juntou a0 Ambiente as Cidades e o
Planeamento, que 0 mesmo é dizer, a gestdo dos fundos comunitérios, a posicdo do
Ministro neste quadro foi ainda, se possivel, reforcada. Pode dizer-se, sem risco de
contradicdo, que teria sido dificil conceber sistema de empresarializagdo mais complexo
e menos compreensivel, o que se tem de entender a luz da complexa trama de garantias
mUtuas gque o Estado e as autarquias mutuamente se oferecem nesta operacao.

Ao privilegiar, de ertre os cinco papéis referidos, o seu papel accionista, 0 Estado
transformou o instrumento da politica, a AdP, no seu objectivo principal e, num
primeiro momento, optou pela autoregulacdo de forma explicita ndo criando qualquer
ingtituto regulador mas ssim um Observatério (1993-95).
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Num segundo momento (1996-98) optou pela criacdo do instituto regulador, do que se
arrependeu pouco depois (1999-2002) sendo entdo seu interesse, ainda que nao
declarado, a menorizagdo do regulador, razéo pela qual os seus pareceres sdo ignorados
ou desvalorizados.

Esta politica teve um outro efeito colateral importante (e paradoxal): liquidou no ovo as
empresas nacionais nascentes gque operavam no sector. Em consequéncia, quando
amanha se quiser fazer a privatizagcdo do capital das empresas, corre-se seriamente 0
risco de ndo haver outras interessadas que ndo as multinacionais do sector.

O Decreto-Lel n° 147/95 de 21 de Junho, que cria 0 Observatério Nacional dos sistemas
multimunicipais e municipais, regula ainda o regime juridico da concessdo dos sistemas
municipais e fixa as respectivas competéncias, onde se incluem, entre outras:

» Os principios a que obedece a fixagao e a revisdo das tarifas (artigo 59);

» As condices em que assiste a0 concession&io o direito a reposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato (quando ocorra uma ateracéo
significativa das condigbes contratuais de exploracdo do sistema por
determinagdo do concedente ou por modificacdo das normas legais e
regulamentares em vigor a data da concessao);

» Os critérios de seleccdo dos concorrentes (obrigatéria a consideracdo da tarifa
média, com peso ndo inferior a 70%);

» Os prazos da concessao (proporciona ao volume de investimentos);
» AsrelagOes entre 0 concessionario e os consumidores e direitos destes.

O Decreto-Lei n° 362/98 de 18 de Novembro, que aprova o Estatuto do Instituto
Regulador de Aguas e Residuos (IRAR) e extingue o Observatorio Naciona de
Ambiente (e a Comissdo de Acompanhamento das Concessdes) revoga parcialmente o
Decreto-Lei 147/95 de 21 de Junho e

»  Aprovao Estatuto do IRAR,;

»  Reportaao IRAR a obrigacéo das concessionérias assegurarem as despesas com
0 Observatorio e a CAC, e as referéncias que lhes sdo feitas nos contratos de
CoNcessao;

»  Extingue o Observatério revogando os artigos do Decreto-Lei 147/95 que lhe
respeitam;

» Remete a competéncia dos 6rgdos do Governo das Regides Autdbnomas a
competéncia pararegular e definir aquem compete exercer ai estes poderes.

No tocante a autonomia do IRAR, ela é delimitada nos seguintes termos:

> Nomeacdo do Conselho Directivo (CD) por resolucdo do Conselho de Ministros
sob propostado M Ambiente (artigo 9°);

» Superintendéncia e tutela do Ministro do Ambiente (artigo 1°);
> Regime de exclusividade exigido aos membros do CD (artigo 99);
> Autonomia administrativa, financeira e patriménio préprio (artigo 1°);

> Recurso tutelar das decisdes do presidente e do CD para o M. Ambiente (artigo
159;
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> Plano anual de actividades e orcamento, e relatério de actividades aprovados
pelo M Ambiente (artigo 11°); capacidade de auto-sustentacéo pela cobranca de
receitas (artigo 229).

NoO que respeita aos concursos de concessao dos sistemas municipais, a actividade do
IRAR seraimportante em relagdo com 0s seguintes aspectos:

» Adequada preparacdo das pegas de concurso (caderno de encargos, defini¢cdo do
objecto, condic¢des de elegibilidade);

» |gualdade de condicdes para todas as empresas no acesso ao mercado e equidade
No concurso de concessao (sistemas municipals);

> Reducdo do risco do negécio, através da sua simples presenca em cena e da sta
capacidade paraintervir em caso de ateracéo das circunstancias.

A igualdade de condi¢cbes no acesso a0 mercado e equidade no concurso seréo
alcancadas através de:

> Recomendagbes sobre 0s processos de concurso gue reforcem a transparéncia
(exigéncias colocadas aos concorrentes, critérios de adjudicacéo tdo objectivos
guanto possivel, etc.);

> Elaboragdo de normas e regulamentos sobre as concessbes e a qualidade dos
Servicos a prestar, que balizem estes;

> Programas de investimentos a cargo do futuro concessionario claros, critérios de
revisdo das tarifas, etc.;

> Sensbilizagdo dos autarcas para as questdes da qualidade na concesséo
(condigbes para a formulacdo da proposta que n&o sgjam excessivas, do ponto de
vista financeiro, ndo inclusdo de exigéncias e condi¢les irrazodveis, etc.);

A contribuicdo na reducdo do risco do negocio resulta de

> Possibilidade de conciliac8o futura em caso de emergéncia de novas condicoes
ou de eventuais conflitos e fomento da arbitragem;

> Elaboracdo de normas e regulamentos que fixem critérios objectivos de
gualidade dos servicos;

> Intervencd0 em defesa do equilibrio dos sectores e da sustentabilidade
econdmica dos sistemas, incluindo em processos de faéncia das entidades
sujeitas a supervisao do Instituto;

A tarefa do IRAR ndo se afigura fécil, ndo apenas porque 0s interesses em jogo Sao
muito importantes mas também porque as questdes com que se vai confrontar sdo
complexas e ndo existe ainda entre n0s uma experiéncia de regulacdo que determine um
comportamento ou um caminho seguro.

O proprio modelo de empresaridizagdo € entre nés complexo, com dois tipos de
solucdo a conviver e a competir entre si, competicdo que ndo estaria nos projectos do
legisador mas se tornou uma redlidade por via da disputa em torno dos fundos
comunitarios.

O sucesso de um dos modelos de empresariaizacdo (0 dos sistemas multimunicipais)
pode revelar-se fatal para o outro e para o objectivo de resolucdo dos problemas de
abastecimento de agua e saneamento de &guas residuais e residuos solidos para o qual o
IRAR deve contribuir com a sua actividade.
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O IRAR surge com competéncias muito amplas que complementam as que ja séo
exercidas por outros organismos, 0 que podera revelar-se uma fonte de dificuldades
institucionais e de ineficacia do modelo.

O quadro legal das concessies carece de aperfeicoamentos que melhorem as condicoes
de acesso a actividade por parte das empresas e de concessao por parte das autarquias,
nomeadamente no que concerne ao esclarecimento da natureza da retribuicdo a pagar
pela concessiondria a concedente e do programa de investimentos a cargo da
concessionaria

As bases dos contratos das concessdes dos sistemas multimunicipais estdo definidas nos
Decreto-Lei 319/94 (&gua para consumo humano), Decreto-Lei 162/96 (&guas residuais
urbanas) e Decreto-Lei 294/94 (residuos solidos urbanos). Estas bases obedecem a um
padréo comum, com algumas diferencas relevantes nem sempre explicaveis apenas com
base na natureza distinta do servigo:

Quanto ao conteldo, integra a concepcao, a construcdo, a exploracdo e a gestdo de um
sistema multimunicipal:

» Captagdo, tratamento e abastecimento da agua;

> Recolha, tratamento e rejeicéo de efluentes;

> Tratamento de residuos solidos urbanos (sem referéncia a recolha).
Quanto a actividade da concessao compreende,

> A captacdo de agua, 0 respectivo tratamento e o seu fornecimento;

> A recolha de efluentes canalizados pelos servicos municipais competentes e o
respectivo tratamento e rejeicéo;

> O processamento dos RSU, ou a tal equiparados nos termos da lei, gerados na
area dos municipios utilizadores e entregues por quem deva proceder a sua
recolha, incluindo a sua valorizac8o energética, a sua reciclagem em termos
econdmicos viaveis e a disponibilizaco de subprodutos.

A concessiondria ndo pode exercer actividades diferentes daquelas que constituem o
objecto da empreitada, no caso das &guas e aguas residuais, e podem fazé-10 no caso dos
RSU desde que sgjam consideradas acessoOrias ou complementares e autorizadas pelo
concedente (problema dos RIB).

O objecto da concessdo compreende:

> A concepcdo e construcao de uma rede fixa e de todas as instalacfes necessérias a
captacdo, tratamento e abastecimento de agua... aos utilizadores (a concessionaria
do servico publico... obriga-se a assegurar o regular, continuo e €ficiente
abastecimento de &ua aos municipios utilizadores; para efeito das presentes
bases s8o utilizadores 0s municipios servidos pelo respectivo sistema
multimunicipal — Base |11; a concessionéria obriga-se a fornecer a cada um dos
utilizadores, mediante contrato, a agua necesséaria para alimentar os respectivos
sistemas municipais... — Base XXVIII; titulo da Base XXXIIl — Ligacdo entre o
sistema multimunicipal e os sistemas municipais)

Esta disposicdo fundamental foi desrespeitada frequentemente sob a alegacdo de que a
definicdo do objecto de cada concesséo por decreto-lel prevalece sobre o disposto nestas
Bases e com apoiado no disposto no n.° 4 do artigo 2° do Decreto-Lei 379/93.
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O n.° 4 do artigo 2° do Decreto-Lel 379/93 diz que “sdo considerados utilizadores, para
efeitos do n.°2 (é obrigatéria aligacdo aos sistemas previstos no presente diploma...), 0s
municipios, no caso de sistemas multimunicipais, e qualquer pessoa singular ou
colectiva, publica ou privada, no caso de sistemas municipaisou da distribuicdo directa
integrada em sistemas multimunicipais”

E nosso entendimento que esta provisio se destinava a cobrir uma situago existente no
sistema da Grande Lisboa. Além disso, esta disposicéo refere-se a distribuicdo e ndo a
recolha de efluentes ou RSU. Por outro lado, ndo se entende que razbes de interesse
nacional poderdo justificar o servigo directo aos consumidores finais.

A solugdo de integragdo da “baixa’ em sistemas Multimunicipais ndo salvaguarda o
conteddo essencial do dominio de intervencdo dos municipios.

A criacdo de sistemas “em baixa’, devendo estes ser considerados, por determinacéo da
lel, sistemas municipais, ndo podem ser da responsabilidade do Estado, ndo podendo
este, consequentemente, assumir a posi¢éo de concedente de um sistema deste tipo.

Tais diplomas legais (0S que criam 0s Sistemas e aprovam a sua concessao) apenas 0 S0
formalmente, devendo ser considerados, do ponto de vista material, verdadeiros actos
administrativos e€m forma legislativa). Deste modo, tais actos, ao criarem sistemas
multimunicipais “em baixa’” em contradicdo com as leis gerais que regulam estas
matérias, sdo ilegais e, portanto, susceptiveis de impugnacao contenciosa.

O Estado ndo pode, deste modo, concessionar um sistema “em baixa’, cuja titularidade
ndo |he pertence (ver Lei n.° 159/99, de 14 de Setembro, que estabelece o quadro de
transferéncia de atribuicbes e competéncias para as autarquias locais, artigo 26°).

Os Decreto-Lei de criagdo e delimitagdo de sistemas multimunicipais que funcionem
também “em baixa’ sdo organicamente inconstitucionais, por serem diplomas
legidativos governamentais que afectam, sem credencial parlamentar, a esfera das
atribuicdes municipais, e ainda materialmente inconstitucionais por lesarem o nucleo
fundamental da autonomia municipal, aluz dos principios da autonomia do poder local,
descentralizac&o e subsidiariedade.

No que concerne a possibilidade, admitida pela Lei n.° 58/98 de os municipios
delegarem a gestdo destes servicos a empresas municipais de capitais publicos, pode
afirmar-se que tais empresas ndo podem ser empresas de capitais publicos estaduais ou
maioritariamente estaduais. As empresas a quem 0 municipio pode delegar os seus
servig%s municipais ndo podem deixar de ter maioria de capital do municipio em
causa’™.

7 Parecer elaborado sobre esta matéria parao IRAR por Vital Moreira e Fernanda Paula Oliveira.
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10. Oregimecriado pelo Decreto-Le n.° 103/2003

Em 2001 a Comissdo suscitou as seguintes questOes concretas relativas ab modelo
portugués, tal como se encontra actual mente configurado:

() Em primeiro lugar, a Comissdo considerou que os contratos celebrados entre o
Estado Portugués e as sociedades concessionérias de sistemas multimunicipais
ndo deveriam ser qualificados como verdadeiros "contratos de concessao”, antes
configurando contratos publicos de prestacdo de servicos, aos quais seria
aplicavel o regime juridico estabelecido nas Directivas comunitérias aplicavels.

(i) Em segundo lugar, considerou a Comissao que a outorga dos referidos contratos
(de concessdo ou contratos publicos de prestacdo de servigcos) deveria ter
seguido os procedimentos previstos na Directiva n.° 98/38/CEE do Conselho, de
14 de Junho, conforme alteracéo introduzida pela Directiva n.° 98/4/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Fevereiro (a "directiva sectores
excluidos").

(i)  Sustentou ainda a Comissdo que, mesmo que se admita que os contratos em
causa sdo contratos de concessdo, entdo, e em qualquer caso, a sua outorga
deveriarespeitar os principios da transparéncia e da ndo-discriminacéo, tal como
resultam de vérios documentos comunitérios®.

(iv)  Tendo em conta os aspectos supra referidos, defendeu a Comissdo que o facto
de ndo terem sido seguidos os procedimentos concursais previstos na Directiva
n.° 93/38/CEE (ou de ndo terem sido observados os principios da transparéncia e
da ndo discriminacdo) configura que as restrigdes incluidas no regime portugués
as actividades econdmicas de abastecimento de agua para consumo publico e de
recolha e tratamento de efluentes, configura uma violagdo dos artigos 43.° e
seguintes do Tratado (liberdade de estabelecimento), ndo se verificando a
excepcdo estabelecida pelo artigo 45.° do mesmo Tratado.

(V) Assim, sustentou a Comissdo que o Estado Portugués havia violado as
obrigacdes decorrentes da Directiva n.® 93/38/CEE e ainda dos artigos 43.° e 55.°
do Tratado.

O Estado Portugués, no exercicio do seu direito de resposta, veio prestar aguns
esclarecimentos & Comisséo.

@) De facto, concede o Estado Portugués que os "contratos de concessao"
(concessdo de servicos publicos de abastecimento de &gua e de saneamento
basico no quadro de sistemas multimunicipais) néo configuram contratos de
concessao, em sentido proprio, uma vez que as sociedades "concessionarias’ de
tais sistemas (que sdo sociedades de capitais maioritariamente publicos sendo
alias esse facto obrigatério nos termos da legislacéo aplicavel) ndo apresentam
gualquer autonomia de vontade face ao co-contratante (o Estado concedente,
representado pelo Ministro do Ambiente), sendo criadas por Decreto-Lel, o qual,

80 Comunicaggo Interpretativa da Comisséo sobre Concessdes, JO C 121, de 29.04.2000, ejurisprudéncia
do Tribunal.



na maior parte das vezes, aprova 0s respectivos estatutos e procede a concreta
atribuicdo da concessao de servicos plblicos em causa®’.

(i) Para além do mais, defende o Estado Portugués que tais estruturas correspondem
a uma "montagem in-house", no sentido de corresponder a uma oOpcao
organizativa interna do préprio Estado, em matérias que apenas a ele (Estado)
dizem respeito, escapando ao ambito do Direito Comunitario e aos poderes de
apreciacdo da Comissdo. Ou sgja, considera-se que 0 que esta em causa (no caso
dos sistemas multimunicipais, ditos "em ata') € a "forma organizativa que o
Estado Portugués considera mais adequada para a prestacdo dos servicos
€econdmicos essenciais em causa’, opcdo essa que se considera legitima face ao
artigo 86.° do Tratado®?.

@iii)  Ou sga, o Estado Portugués defende que 'd Direito Comunitario ndo obriga os
Estados-membros a privatizar os servicos publicos, ou a entregar a gestao dos
servigos publicos em causa a empresas privadas”, sendo que "aquilo que o
Direito Comunitario ndo admite € que sgjam criados regimes de privilégio para
empresas do Estado ou outras entidades publicas, que actuem em mercados
abertos e concorrenciais, em concorréncia com as empresas privadas".

(iv)  Assim, acaba por concluir o Governo Portugués que o regime juridico relativo
aos 'sistemas multimunicipais ndo viola o regime da Directiva n.° 93/38/CEE,
nem as disposi¢cdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento, ja que
foi adoptado em conformidade com os parégrafos 1 e 2 do artigo 86.° do
Tratado".

Ja quanto as condicbes de adjudicagdo dos servicos "em baixa' por parte dos
Municipios utilizadores dos sistemas multimunicipais, considerou 0 Governo Portugués
prestar alguns esclarecimentos adicionais & Comissdo. De facto a atribuicdo de
concessdes municipais (sistemas "em baixa', onde ndo existe, como € sabido, qualquer
restricdo ao acesso de capitais privados) é obrigatoriamente precedida de procedimento
concursal (artigos 10.° e 11.° do Decreto-Le n.° 379/93). Nestes termos, informa o
Governo Portugués que ja foram atribuidas vérias concessdes a entidades privadas,
nacionais e estrangeiras.

Mais, nos termos do regime legal vigente, as sociedades concessionarias dos sistemas
multimunicipais tém a obrigacdo de assegurar, em termos ndo discriminatorios, 0 acesso
as infra-estruturas por s geridas, aos concessiondrios (privados) dos servigos "em
baixa'. Ainda assm, e para esclarecer quaisquer dividas porventura existentes, o
Governo Portugués informou a Comissdo a sua pretensdo de vir a proceder a uma
clarificagdo (por via legislativa) do regime disposto no Decreto-Lei n.° 379/93,
esclarecendo que "o regime dos artigos 10.° e 11.° do DL 379/93 se aplica as
concessdes dos servicos em baixa por parte dos Municipios utilizadores dos sistemas

81 Tal como ja foi amplamente referido, o Estado surge simultaneamente como legislador, concedente e
accionista, em posicao maioritériano capital das sociedades concessionarias por ele préprio criadas.

82 Estabelece o paragrafo 2° do atigo 86° do Tratado que "As empresas encarregadas da gestdo de
servigos de interesse econdmico geral [..] ficam submetidas ao disposto no presente Tratado,
designadamente as regras da concorréncia na medida em que a aplicacdo destas regras ndo constitua
obstéculo ao cumprimento, de direito ou de facto, damissdo particular que lhesfoi confiadal...]."
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multimunicipais e que as sociedades que gerem tais sistemas se encontram vinculadas
II83

ao principio de acesso nao discriminatorio”*”.

Tal "clarificagdo" surgiu com o Decreto-Lei n.° 103/2003, de 23 de Maio, nos termos do
gual o Governo admite que "se revela necessario e conveniente explicitar, em sede de
interpretacéo auténtica, (i) o objectivo da criacdo dos sistemas multimunicipais, (ii) as
missdes de interesse publico que as respectivas entidades gestoras ficam incumbidas,
bem como (iii) a atribuicdo a estas de direitos especiais ou exclusivos, as situagoes em
gue os municipios utilizadores de um sistema multimunicipal ou uma associacao de
municipios representativa dos municipios utilizadores de um sistema multimunicipal
decidem concessionar 0s sistemas "em baixa" de distribui¢do de agua para consumo
publico, de recolha de efluentes (...), (iv) a articulacdo com as infra-estruturas detidas
pelas entidades gestoras de sistemas multimunicipais, (v) a afirmacéo da necessidade
de adopcdo de instrumentos compativeis com 0s principios gerais de direito
comunitério na eventualidade de participacdo de entidades privadas, em posi¢éao
obrigatoriamente minoritaria no capital social das entidades gestoras dos sistemas
multimunicipais, (vi) o principio de que as entidades gestoras de sistemas
multimunicipais deverao manter como actividade essencial a exploracao e a gestao dos
mesmos e, finalmente, (vii) os poderes que o Estado pode exercer sobre as entidades
gestoras dos sistemas multimunicipais"®*.

O Decreto-Lei n.° 103/2003, vem introduzir um novo artigo (art. 4.°-A) ao Decreto-Lel
n° 379/93. Nos termos do n° 1, do referido art. 4°A, "a criacdo de sistemas
multimunicipais tem por objectivo garantir a qualidade e a continuidade dos servicos
publicos de captacao, tratamento e distribuicdo de dgua para consumo publico e de
recolha, tratamento e rejeicéo de efluentes (...)"

Ainda nos termos deste regime "clarificado”, em sede de interpretacdo auténtica®, as
entidades gestoras dos sistemas multimunicipais, estdo incumbidas, principalmente, da
realizacdo das seguintes missdes de interesse publico:

a) Assegurar, nos termos aprovados pelo Ministro das Cidades, Ordenamento do
Territério e Ambiente (de agora em diante abreviadamente designado por
“MCOTA"), de forma regular, continua e eficiente o abastecimento de &gua e a
recolha, tratamento e rgjeicéo de efluentes.

b) Promover a concepgdo e assegurar a construcéo e exploragdo, nos termos dos
projectos aprovados pelo Ministro das Cidades, Ordenamento do Territorio e
Ambiente, das infraestruturas, instalagbes e equipamentos necessarios a
captacdo, tratamento e distribuicdo de agua para corsumo publico e a recolha,
tratamento e rejeicdo de efluentes.

C) Assegurar a reparacdo e renovagao de infra-estruturas e instalagbes supra
referidas, de acordo com as evolugcfes das exigéncias técnicas e no respeito
pel os principios sanitarios aplicaveis.

83 Neste sentido informou 0 Governo Portugués a Comissdo que se encontrava em preparacao um projecto
de diploma que altera o Decreto-Lei n.° 379/93, nos termos que vieram a ser consagrados no Decreto-Lei
n.° 103/2003, de 23 de Maio.

84 Cfr. PreAmbul o do Decreto-Lei n.° 103/2003.

8 .e., esclarecimento, por vialegislativa, de um anterior regime ou normavigentes no sistemajuridico.
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d) Controlar, sob afiscalizacéo das entidades competentes, os parametros sanitarios
da &gua distribuida e dos efluentes tratados, bem como dos meios receptores em
gue estes s&o rejeitados.

Definido o ambito das "missdes de interesse publico” que sdo atribuidas as sociedade
gestoras de sistemas multimunicipais, prossegue o0 Decreto-Le n.° 103/2003
estabelecendo (n.° 3 do novo art. 4.°-A) que o Governo podera, mediante Decreto-Lei,
atribuir direitos especiais ou exclusivos atais entidades.

NoO que concerne aos sistemas "em baixa" (sistemas cujos utilizadores finais sgjam 0s
consumidores individuais), estabelece o diploma lega em referéncia, que sempre que 0s
municipios utilizadores de um sistema multimunicipal (ou as associages de municipios
representativas dos interesses dos municipios utilizadores de um sSistema
multimunicipal) decidam concessionar 0s servicos "em baixa’, devem para tanto seguir
um procedimento de contratacéo publica.

No que se refere a concreta articulagdo com as infra-estruturas que as entidades gestoras
de sistemas multimunicipais detém, gerem ou explorem, tais entidades devem criar as
condicdes de acesso equivaente e ndo discriminatério a essas mesmas infra-estruturas
aos adjudicatarios dos procedimentos de contratacdo publica referidos no paragrafo
anterior.

Estabelece-se ainda a possibilidade para as entidades gestoras de sistemas
multimunicipais, de, sob autorizagdo do Ministro das Cidades, Ambiente e
Ordenamento do Territério, participar nos procedimentos de contratacdo publica
relativos a atribuicdo de concessdes nos sistemas "em baixa'.

Reforca-se a ideia que as entidades gestoras de sistemas multimunicipais tém "por
objecto essencial a exploracdo e gestdo dos sistemas multimunicipais”, estabelecendo-
se no entanto uma ligeira abertura a possibilidade de desenvolvimento pelas entidades
em causa de "outras actividades', desde que tais actividades sgjam consideradas
acessOrias ou complementares e sgjam devidamente autorizadas pelo Ministro das
Cidades, Ordenamento do Territério e Ambierte, desde que a exploracdo e gestdo dos
sistemas multimunicipais se mantenha como sua actividade essencial e com
contabilidade propria e auténoma.

Por ultimo, esclarece-se que o Ministro tem, relativamente as entidades gestoras em
referéncia, poderes de "fiscalizagcdo, direccdo, autorizagcdo, aprovacdo e suspensdo de
actos da mesma’'.

Em termos muito genéricos, podemos concluir, que o Decreto-Lei n.° 103/2003, vem
"publicizar" o regime aplicavel as sociedades gestoras dos sistemas multimunicipais -
nomeadamerte através do reforco da tutela e fiscalizagdo do Ministro das Cidades,
Ordenamento do Territério e Ambiente - acolhendo, por outro lado, os principios
comunitérios da transparéncia e ndo discriminacdo, em conformidade com as
orientacBes de jurisprudéncia do Tribunal®®.

8 Relembre-se 0 caso AQUAPOR. Nos termos deste regime "claificado”, o Governo estabelece que as
entidades gestoras de sistemas multimunicipais apenas podem participar nos procedimentos de
contrataco publica destinados & atribuicdo de concessdes "em baixa', caso sgiam devidamente
autorizadas pelo Ministro das Cidades, Ordenamento do Territorio e Ambiente.
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Por outro lado, as clarificagfes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 103/2003, ao reforcar
0 cardcter "publico" das entidades gestoras de sistemas multimunicipais, vieram
"legitimar", por via legidativa, o facto de o regime aplicvel a tais ertidades ser da
exclusiva responsabilidade do Estado Portugués (no exercicio dos seus poderes de auto-
organizacao para a prestacao de servicos publicos essenciais).

55



