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Processo de fiscalizagdo prévia n.° 0409/2024

1.2 Seccdo do Tribunal de Contas

DECISAO

l. Questdes de legalidade suscitadas

1. A Administragdo Regional de Saude de Lisboa e Vale do Tejo, I.P. (ARSLVT) submeteu a
fiscalizagdo prévia o contrato de gestdo do complexo hospitalar do Hospital de Lisboa Oriental em
regime de parceria publico-privada, outorgado em 02/02/2024, com o cocontratante HLO - Sociedade
Gestora do Edificio, S.A., com um prazo de vigéncia de 30 anos, prorrogdvel até ao limite maximo de
24 meses, apos o visto ou declaragdo de conformidade deste Tribunal de Contas (TdC).

Este mesmo contrato veio a ser objeto de devolugdes subsequentes, por este TdC, para
esclarecimento de diversas questdes legais, formulagdo de adendas ou pratica de atos necessarios,
sendo que na sequéncia veio a ser apresentada uma minuta aprovada de “clarificagdes de redagdo no
Contrato de Gest3o”,

Posteriormente, a entidade fiscalizada veio juntar aos autos o despacho do Ministro de Estado
e das Finangas e da Ministra da Saude, datado de 22.04.2024, que aprova a minuta do contrato e
delega na entidade fiscalizada a competéncia para a representagdo do Estado Portugués na outorga
da adenda, bem como, a adenda ao contrato outorgada e a deliberagdo do Conselho Diretivo da
ARSLVT, I.P., com a designagdo do gestor do contrato.

Também apds resposta dessa entidade o valor do contrato foi apontado em € 832.298.035,65,
correspondente ao montante da despesa (sem IVA), a pregos correntes, e em € 257.711.750,20,
concernente ao valor global liquido, descrito na alteragdo contratual minutada como “prego
contratual”.

Na Sessdo Didria de Visto de 06/05/2024, o tribunal ordenou uma ultima devolugdo para
exercicio de contraditdrio quanto as questdes ali suscitadas, tendo a entidade fiscalizada apresentado
resposta em 20/05/2024, através do requerimento n.2 1424/2024, devidamente ponderada na
presente decisdo.

Chegados a este momento, como sabemos, hd que decidir pela ndo concessdo ou pela
concessdo de visto, com ou sem recomendagdes ou adverténcias, sabido que, para além de outras
questBes, este processo suscita uma questdo mais incisiva de legalidade deste contrato,
nomeadamente a propoésito dos ajustamentos ao seu conteddo ja no final do procedimento pré-
contratual, no que respeita ao seu financiamento, modelo remuneratério, com previsdo de
adiantamento de prego inicialmente ndo previsto.

No despacho devolutivo antecedente ja se deixou enquadrada a matéria relevante respeitante
a esta alteragdo do modelo da parceria no tocante ao financiamento, decidida pela entidade fiscalizada,
ja no final do procedimento pré-contratual em sede de ajustamentos a minuta do contrato.

Consideremos, em primeiro lugar, o regime juridico-legal aplicavel a esta contratagdo.

2. As parcerias publico-privadas (PPP’s) devem observar o regime juridico consagrado no
Decreto-Lei (DL) n.2111/2012, de 23 de maio, o qual, conforme estipula o seu Art.2 3.2, prevalece sobre
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quaisquer outras normas, gerais ou especiais, relativas a parcerias, tal como referidas no Art.2 2.2 do
mesmo diploma.

Estando em causa uma parceria em saude em regime de gestdo e financiamento privados, é-
lhe igualmente ainda aplicavel o disposto no DL n.2 185/2002, de 20 de agosto, em tudo o que ndo
tenha sido alterado pelo DL n.2 111/2012, de 23 de maio, que constituiu a primeira iniciativa legislativa,
de cardcter transversal.

De referir que este DL n.2 185/2002 veio a ser revogado pela Lei n.2 95/2019, de 4 de setembro,
que aprovou a Lei de Bases da Saude, revogagdo, porém, condicionada a entrada em vigor de legislagdo
de desenvolvimento que define os termos da gestdo publica dos estabelecimentos do SNS, de acordo
com a mencionada Base 6, através do Decreto-Lei n.2 23/2020, de 22 de maio, o qual, no entanto, se
aplica as parcerias cujo processo, nos termos do Art.2 9.2 do DL n.2 111/2012, de 23 de maio, se tenha
iniciado depois da sua entrada em vigor, que teve lugar em 23/05/2020.

No caso, este contrato de gestdo assume-se como instrumento de regulagdo juridica da
parceria, tal qual se encontra previsto no Art.2 2.2, n.2 4, alinea e), do DL n.2 111/2012, e no Art.2 8.2 do
DL n.? 185/2002, o qual, no especifico dmbito de parcerias em salde, “tem por objeto principal
assegurar as prestagdes de saude promotoras, preventivas ou terapéuticas, correspondentes ao
servigo publico de salde através de um estabelecimento de saude, ou parte funcionalmente auténoma,
integrado ou a integrar no Servigo Nacional de Saude”.

Refira-se, no entanto, que, na presente situagdo, ndo constitui objeto da concessdo a
exploragdo, pela “Entidade Gestora do Edificio”, do “Edificio Hospitalar” — que sera assegurada, apos
a “Conclusdo da Instalagdo do Edificio Hospitalar” por uma entidade publica a designar pelo Ministério
da Saude (“Entidade Gestora do Hospital”) —, mas apenas o ai descrito “Complexo Hospitalar”.

O contrato em aprego configura, assim, uma parceria publico-privada, na modalidade de
contrato de gestdo, na acegdo do Art.2 2.2, n.9 1, e 4, alinea e), do mencionado DL n.2 111/2012,
mediante a qual uma entidade privada/parceiro privado — o concessionario HLO - Sociedade Gestora
do Edificio, S.A. — se obriga, de forma duradoura, por um periodo de 30 anos, eventualmente
prorrogavel até ao limite de 24 meses, perante um parceiro publico, no caso, o Estado Portugués,
através da Administragdo Regional de Saude de Lisboa e Vale do Tejo, |.P. (concedente), a assegurar,
mediante contrapartida, o desenvolvimento de uma atividade tendente a satisfagdo de uma
necessidade coletiva (a gestdo do “Complexo Hospitalar”, enquanto conjunto de bens a que se refere
o n.2 1 da cldusula 11.2, do futuro Hospital de Lisboa Oriental), em que a responsabilidade pelo
investimento, financiamento, exploragdo, e riscos associados, incumbem, no todo ou em parte, ao
parceiro privado.

Trata-se de um contrato de gestdo, em regime de parceria publico-privada, para concegdo,
construgdo, financiamento, conservagdo e exploragdo de um complexo hospitalar (Hospital de Lisboa
Oriental), na modalidade apontada no Art.2 8.2, n.2 2, do pretérito DL 185/2002, de 20/8.

Finalizado o procedimento decorrente da aplicagdo do DL n.2 111/2012, de 23 de maio e tendo-
se concluido pelas vantagens da adogdo do modelo de parceria publico-privada, face a outros modelos
tradicionais de contratagdo, além da definigdo do custo publico comparado (CPC), deu-se inicio a um
novo procedimento pré-contratual, para a formagdo do contrato de parceria, que teria de observar o
regime previsto no Cddigo dos Contratos Publicos (CCP). De salientar, no entanto, que os
pressupostos em que assentou a decisdo de adogdo do modelo de PPP permanecem e condicionam o
préprio procedimento pré-contratual (concurso publico) e o seu desfecho, nos termos dos Art.2s 14.2
a18.2 do aludido DL n.2 111/2012, de 23 de maio, na sua atual redagdo.

Sobre o regime juridico-legal a que deve estar sujeita esta contratagdo especifica, inserida na
categoria das parcerias publico-privadas, no cruzamento entre os dmbitos de aplicagdo do CCP
(enquanto regime geral da contratagdo publica), e do regime juridico das PPP’s (Decreto-Lei n.2
111/2012, de 23 de Maio), consulte-se Miguel Assis Raimundo, “Regime de formagdo de contratos de



concessdo - a articulagdo entre o CCP e o Regime Juridico das Parcerias Publico-Privadas (Decreto-Lei
n.2111/2012, de 23.05)”, in Revista de Contratos Publicos, N.2 25 (Janeiro 2021), pp. 11-21.

Assim, diz o mesmo autor neste artigo, a pp. 16-17, que “os varios regimes de PPP tém-se
apresentado sempre, até aqui, como "regimes de clpula", e isto em vérios sentidos: na previsdo de
um regime geral que pressupde e permite regimes sectoriais (como o da Saude), e na circunstdncia
de o(s) sucessivos RJPPP se concentrarem em aspetos especificos e limitados, quer do ponto de vista
procedimental, quer do ponto de vista institucional e organizatério. Torna-se evidente que estes
regimes ndo se propdem regular todas as matérias, quer em termos de procedimento de formagdo,
quer em termos de regime substantivo, dos contratos que configuram uma PPP. Na verdade, o R|PPP
torna bem visivel esse seu caracter circunscrito, com uma norma geral de remissdo direta para o CCP,
em matéria de procedimentos pré-contratuais (artigo 15.2, n.2 1)".

Sendo que neste mesmo Art.2 15.2, n.2 1, do citado DL n.2 111/2012, de 23 de Maio, se
desenvolve a disciplina normativa do langamento da parceria com o seguinte dispositivo:

“Artigo 15.2

Procedimento aplicavel

1-A escolha do procedimento para a formagdo do contrato de parceria deve observar o regime
previsto no Cédigo dos Contratos Publicos.

2 - No procedimento pode ser autonomizada a componente de financiamento, com respeito
pelos principios aplicdveis a contratagdo publica, caso em que deve indicar-se na documentagéo do
procedimento, designadamente, a taxa global de custo de capital alheio a considerar, o nivel de fundos
proprios exigidos e a maturidade e composicdo dos fundos alheios, bern como o respetivo servigo da
divida.

3 - Os elementos a que se refere o nimero anterior, quando aplicdveis, servem de referéncia
para efeitos de avaliagdo das propostas”.

3. Assim, em cumprimento do CCP, o contrato em causa foi precedido de procedimento de
concurso publico, com publicagdo de antncio no Jornal Oficial da Unido Europeia, nos termos do
disposto no Art.2 20.2, n.2 1, alinea a) do CCP, tendo presente a data da decisdo de contratar
(27/11/2017) e que, conforme o disposto no Art.2 12.2, n.2 1 do DL 111-B/2017, de 31 de agosto, as
alteragbes ai previstas s6 sdo aplicaveis “aos procedimentos de formagdo de contratos publicos
iniciados ap6s a sua data de entrada em vigor”, a qual teve lugar em 01/01/2018, conforme seu Art.2
13.2.

De acordo com o Art.218.2, n.%s 1 e 2 do programa do concurso, e Anexo 9 ao mesmo, o critério
de adjudicagdo era o da proposta economicamente mais vantajosa, densificado pelos fatores
“Qualidade” e “Prego”, com as ponderagdes de 60% e 40%, respetivamente, incluindo o primeiro, os
subfactores de avaliagdo das propostas enunciados supra, na sinopse do procedimento.

Ainda, e com enquadramento no Art.2 149.2 do CCP, foi adotada uma fase de negociagdo que
incidiu sobre todos os atributos das propostas, conforme artigos 24.2 a 26.2 do programa do concurso.

Ap6s a analise e aplicagdo do critério de adjudicagdo estabelecido no artigo 18.2, e Anexo 9, do
programa do concurso, o juri elaborou o primeiro relatério preliminar, datado de 23/07/2020, no qual
fundamentou as razdes por que propds a exclusdo de 5 das 8 propostas apresentadas.

Os fundamentos de exclusdo das propostas, relacionados com a violagdo do valor da
remuneragdo base estabelecida no artigo 11.2 do programa do concurso e na cldusula 76.2 do caderno
de encargos, ou com a incompletude das propostas em elementos que configurariam atributos das
mesmas, como seja quanto a indicagdo do “valor global atual liquido esperado dos pagamentos a
efetuar pela Entidade Publica Contratante a Entidade Gestora do Edificio ao abrigo do Contrato de
Gestdo”, ndo suscita duvidas de legalidade, em face das causas de exclusdo previstas nos Art.2s 70.9,
n.2 2, alinea d), e 146.2, n.2 2, alinea d), do mesmo CCP.

De acordo com o previsto no artigo 20.2 do programa do concurso, eram selecionados para a
fase de negociagdo das propostas os concorrentes “cujas propostas (fossem) ordenadas nos 2 (dois)
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primeiros lugares” ou “cujas propostas (fossem) ordenadas nos 3 (trés) primeiros lugares
(usualmente denominada “short list”) caso a proposta ordenada em terceiro lugar apresentasse, em
termos de pontuagdo global, uma distancia de menos de 1,5% para a proposta ordenada em segundo
lugar”, considerando “a ordenagdo das propostas apresentadas decorrente da aplicagdo do critério de
adjudicagdo e do critério de desempate previstos no artigo 18.2”.

Assim sendo, e tendo em consideragdo que a proposta n.2 8, ordenada em terceiro lugar,
apresentava, em termos de pontuagdo global, uma distancia de 7,2% face a proposta n.2 7, ordenada
em 2.2 lugar, resultou que fossem selecionados para a fase de negociagdo os concorrentes n.%s 5 e 7,
cujas propostas se encontravam ordenadas, respetivamente, nos 1.2 e 2.2 lugares.

Uma vez notificado aquele relatdério aos concorrentes, para efeitos de audiéncia prévia, foram
apresentadas pronuncias pelos concorrentes n.%s 5, 7 e 8.

No primeiro relatério final, datado de 15/04/2021, e na sequéncia da ponderagdo das
pronuncias apresentadas e da consequente reandlise e reavaliagdo das propostas, o juri alterou as
pontuagdes parciais das propostas, mantendo, no entanto, todas as demais propostas e as conclusdes
do primeiro relatério preliminar.

Apds o termo da fase de negociagdo, que decorreu entre 10 de maio e 16 de junho de 2021, os
concorrentes foram notificados para apresentarem as versdes finais das suas propostas, as quais
vieram ambas a ser admitidas em sede da elaboragdo do segundo relatério preliminar, em 10/02/2022.

No ambito deste relatdrio, e resultante da avaliagdo das propostas finais apresentadas pelos
concorrentes n.2s 5 e 7, o juri propds que as propostas fossem ordenadas da seguinte forma:

1. Proposta apresentada pelo Concorrente n.2 7;

2. Proposta apresentada pelo Concorrente n.2 s,

bem como que fosse adjudicada a proposta apresentada pelo concorrente n.2 7.

Por sua vez, no segundo relatério final de analise e avaliagdo das propostas, datado de
06/07/2022, o juri ponderou as pronuncias apresentadas pelos concorrentes n.2s 5 e 7, em sede de
audiéncia prévia ao segundo relatdrio preliminar, e deliberou considerar improcedentes as pretensdes
formuladas pelos concorrentes, quer de reponderagdo da avaliagdo atribuida a sua proposta, quer da
classificagdo atribuida a versdo final da proposta do outro concorrente, quer ainda de exclusdo da outra
proposta (no caso da pronuncia do concorrente n.2 5) e, por conseguinte, manter a ordenagdo das
propostas e propor a adjudicagdo da proposta apresentada pelo concorrente n.2 7.

Esta adjudicagdo, assim como a aprovagdo da minuta do contrato, veio a acontecer entre
18/7/2022 e 31/1/2024.

4. Entretanto, na sequéncia da decisdo de execugdo do Conselho Europeu veio a ser atribuida
pela Estrutura da Missdo Recuperar Portugal uma contribuigdo financeira no valor méaximo de €
100.000.000,00 a este projeto de construgdo do complexo do Hospital Lisboa Oriental.

Ora, da andlise do processo constatou-se que na sequéncia dessa atribuigdo, apds
negociagdes, foram introduzidos ajustamentos ao conteudo do contrato decorrentes da afetagdo de
apoio financeiro do PRR a construgdo do Complexo Hospitalar, no montante maximo de
100.000.000,00€, que colocaram duvidas sobre o facto de terem supostamente conduzido a uma
alteragdo do modelo financeiro da concessdo, no sentido da sua suposta flexibilizagdo em termos
preponderantes e sem que tenha sido permitido a potenciais interessados, nem aos concorrentes
preteridos, ajustar as propostas em conformidade com essa aparente significativa alteragdo.

Razdo pela qual a entidade fiscalizada foi interpelada a justificar como considerava que s&o
suscetiveis de se manter os pressupostos da decisdo de contratar, particularmente no que se refere a
reparticdo de responsabilidades entre parceiros publico e privado do financiamento da atividade
contratada, tendo por referéncia os termos do caderno de encargos submetidos a concorréncia e,
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atendendo, nomeadamente, ao disposto no Art.2 18.2, n.2 3 do identificado Decreto-Lei n.2 111/2012,
de 23 de maio, e nos Art.2s 79.2, n.2 1, e 99.2, ambos do CCP.

Questionando-se se os mesmos ajustamentos previstos ndo teriam como consequéncia a
redugdo do financiamento das atividades objeto da concessdo, inicialmente a cargo do concessionario
na sua totalidade, e, nessa medida, constituiriam uma alteragdo/modificagdo objetiva ou substantiva
das obrigag¢Bes contratuais das partes, da matriz de risco do contrato e do préprio modelo financeiro
da parceria, em relagdo ao que foi posto inicialmente a concurso, sendo certo que se trata de aspeto
ndo submetido a concorréncia de todo o universo concorrencial.

5. Ora, quando se fala de alteragdo do equilibrio econémico do contrato de gestdo aqui em
causa, modalidade de parceria publico-privada, terd de adequar-se a prépria natureza desse contrato,
definido pelo Art.2 2.2, n.2 1, do mesmo DL 111/2012 de 23/5, como aquele contrato ou a unido de
contratos “por via dos quais entidades privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de
forma duradoura, perante um parceiro publico, a assegurar, mediante contrapartida, o
desenvolvimento de uma atividade tendente a satisfagdo de uma necessidade coletiva, em que a
responsabilidade pelo investimento, financiamento, exploragdo, e riscos associados, incumbem, no
todo ou em parte, ao parceiro privado”.

A partilha de riscos obedece a um principio de clareza e integralidade da sua enunciagdo, tal
como se pode concluir do disposto no Art.2 7.2 do mesmo diploma, que, nos seus varios nimeros,
estatui o seguinte:

“1 - A partilha de riscos entre os parceiros publicos e privados deve estar claramente
identificada contratualmente e obedece as seguintes regras:

a) Os diferentes riscos inerentes a parceria devem ser repartidos entre as partes de acordo
com a respetiva capacidade de gerir esses mesmos riscos;

b) O estabelecimento da parceria deve implicar uma significativa e efetiva transferéncia de
risco para o setor privado;

¢) A criagdo de riscos que ndo tenham adequada e fundamentada justificagio na redugédo
significativa de outros riscos ja existentes deve ser evitada,

d) O risco de insustentabilidade financeira da parceria, por causa ndo imputivel a
incumprimento ou modificagdo unilateral do contrato pelo parceiro publico, ou a situagéo de forca
maior, deve ser, tanto quanto possivel, transferido para o parceiro privado.

2 - Os contratos devem incluir um anexo com a matriz de riscos, em formato de tabela ou outro
de natureza semelhante, donde conste uma descricdo sumdria daqueles, que permita a clara
identificagdo da tipologia de riscos assumidos por cada um dos parceiros”.

A preparagdo, o estudo, a avaliagdo das propostas e o langamento da parceria que antecede a
adjudicagdo tera de obedecer, nos termos do disposto nos Art.2s 8.2 a 14.2 deste DL 111/2012, a uma
especial preparagdo do ponto de vista técnico e procedimental, sendo que o langamento da parceria,
como decisdo, é baseada num relatério fundamentado onde devem constar, a quantificagdo,
designadamente, dos encargos brutos, diretos e indiretos, para o setor publico, bem como o impacte
potencial dos riscos, direta ou indiretamente, afetos ao setor publico, além dos seguintes elementos:

a) O programa do procedimento;

b) O caderno de encargos;

¢) A composicdo do jiri do procedimento;

d) A andlise das opgBes que determinaram a configuragio do projeto;

e) A descrigdo do projeto e do seu modo de financiamento;

f) A demonstragéo do seu interesse publico;

g) A justificagio da opgdo pelo modelo de parceria;

h) A demonstragdo da comportabilidade e do impacte dos encargos e riscos decorrentes da
parceria em fungéo da programagdo financeira plurianual do setor publico administrativo;

i) A declaragcdo de impacto ambiental, quando exigivel nos termos da lei aplicdvel (assim, tal
como decorre do vertido nos n.%s 2 e 4 do Art.2 14.2 do mesmo DL 111/2012).

Depois, tal como se poder retirar expressamente do Art.2 15.2, n.%s 2 e 3, do mesmo DL
111/2012, a obediéncia aos principios da contratagdo publica no que respeita a componente de
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financiamento deve estar expressa no procedimento (taxa global de custo do capital alheio, fundos
proprios exigidos e composigdo dos fundos alheios) e servir de referéncia para efeitos de avaliagdo das
propostas.

A ratio dos citados normativos prende-se, assim, por um lado, com a necessidade de acautelar
que a parceria constitui o instrumento juridico que melhor salvaguarda a economia e o acréscimo de
eficiéncia na gestdo dos recursos publicos face a outros modelos de contratagdo e, por outro lado, o
procedimento da parceria ndo venha a sofrer quaisquer vicissitudes, na fase procedimental pré-
contratual, com implicagBes, quer no objeto da parceria, quer financeiros, refletidos nas propostas dos
concorrentes e que subverteram, a final, os termos inicialmente definidos.

6. Nesse enquadramento, dificilmente uma alteragdo relevante e subsequente dos riscos de
financiamento para a entidade gestora (adjudicatéria) pode ser assumida sem que a mesma n&o possa
ser considerada como uma violagdo do procedimento de adjudicagdo.

Isto €, mesmo que estejam previstos alguns ajustamentos do contetido do contrato de parceria
a celebrar, estes nunca poderdo implicar a violagdo dos parametros base fixados no caderno de
encargos nem a violagdo dos aspetos de execugdo desse mesmo contrato ndo submetidos a
concorréncia — assim, nos termos do disposto nos n.2s 1 e 2 do Art.2 99.2 do Cddigo dos Contratos
Publicos (CCP).

Pergunta-se, pois, se uma inje¢do de 100 milhdes de euros por parte do Estado, em
financiamento publico proveniente de fundos europeus (PRR), podem ser acomodados neste contrato,
ja apos a fase concorrencial, e mediante a esta figura dos ajustamentos.

Serd que se deve tomar como licita este reajustamento do modelo financeiro, com recurso as
clausulas destacadas pela entidade fiscalizada e que se encontrariam ja previstas no caderno de
encargos, e que vieram, aqui, a ser objeto de ajustamentos?

Ora, apds abertura de contraditério e andlise da equagdo contratual aqui em causa, ndo
obstante as duvidas suscitaveis, suscitam uma resposta positiva relativa a licitude desta alteragdo,
tomando como horizonte os seguintes pressupostos:

-a clausula 9.2 do contrato inicial (CE) previa, desde logo, a possibilidade de futuramente haver
financiamento comunitério disponivel, pelo que todos os concorrentes estavam avisados disso;

- 0 ponto 60 da matriz de risco também previa um risco partilhado entre entidade adjudicante
e entidade gestora em face da eventual existéncia de financiamento comunitario; e

- da analise dos modelos financeiros e da vasta documentagdo dos autos ndo se pode concluir
por uma efetiva alteragdo substancial do contrato.

Assim, recorde-se que no Anexo 24 ao contrato constam as condigdes de utilizagdo dos fundos
do PRR e ai se diz o seguinte:

“I. no Anexo:
3. Condicdes de atribuicdo do financiamento

A Entidade Piblica Contratante aloca a construgéo do Complexo Hospitalar o valor mdximo definido de
7100.000.000,00 € (cem milhbes de euros), que serd por esta pago a Entidade Gestora do Edificio, nos termos e
condigBes previstos no Contrato de Gestdo e neste Anexo, assegurando a manutengdo e plena implementacdo
dos Fundos PRR, bem como o cumprimento dos referidos documentos, durante a vigéncia das obrigacdes
previstas no presente anexo, salvo em situagdes que, nos termos do Contrato de Gestdo ou do presente anexo,
sejam imputdveis a Entidade Gestora do Edificio.



A taxa de financiamento a conceder & operagdo relativa a construglo do edificio do Hospital de Lisboa
Oriental é de 100% do valor global elegivel, até ao limite mdximo definido de 100.000.000,00 € (cem milhes
de euros). Considera-se o valor global elegivel a soma dos valores das despesas consideradas elegiveis, nos
termos do ponto anterior. Os apoios a conceder assumem a modalidade de adiantamento e de reembolso de
custos elegiveis efetivamente incorridos e pagos pela Entidade Gestora do Edificio ao Empreiteiro.

()

5. Metodologia de pagamento do apoio financeiro & Entidade Gestora do Edjficio

Os pagamentos do apoio financeiro a Entidade Gestora do Edificio sdo processados de acordo com a
seguinte sequéncia:

a) Processamento de um primeiro pagamento a titulo de adiantamento, com o inicio de produgéo de
efeitos do Contrato, de 239 do valor de 100.000.000,00 € (cem milhdes de euros);

b) Processamento de pagamentos, a titulo de reembolso, de despesas incorridas e pagas com a
realizagdo dos trabalhos de construgio das partes do Edificio Hospitalar supra identificadas e mediante
apresentacdo das faturas emitidas pelo Empreiteiro, acompanhadas dos respetivos autos de medi¢éo
devidamente validados pela Fiscalizagdo;

¢) Processamento de um ultimo pagamento, a titulo de saldo final, em sede de encerramento da
operagdo, confirmando a execuglo dos trabalhos nos termos contratados”.

ii. no Apéndice B:
7. Condicdes de operacionalizagdo do investimento

Conforme supra indicado, o presente investimento destina-se ao reforgo dos servigos do SNS, sendo
um programa estruturado de atribuicio de apoios financeiros ao Beneficidrio Final nos termos do Contrato de
Gestio.

Os montantes recebidos pelo Beneficidrio Final que sejam disponibilizados ao seu cocontratante que
assume a qualidade de Entidade Gestora do Edificio, provenientes deste apoio financeiro PRR, serdo utilizados
de acordo com as exigéncias previstas na legislagdo ou regulamentacdo que lhes forem aplicdvers e terdo sempre
como objetivo ultimo, , a redugio do esforgo financeiro cometido ao Estado no Gmbito do Contrato de Gestido
do Hospital Oriental de Lisboa.

Nesse sentido, o valor da remuneracdo base anual a pagar pelo Estado serd reduzido de forma a
assegurar, em qualquer caso, a ndo ocorréncia de qualquer beneficio ou prejuizo para a Entidade Gestora do
Edificio”.

Esta previsdo das regras de utilizagdo contratualizadas entre a entidade que gere os fundos do
PRR e a entidade fiscalizada foi clara ao garantir que aqueles mesmos fundos sé podiam ser utilizados
se se mantivesse o equilibrio do contrato.

A entidade fiscalizada alega varias vezes nas respostas que apresentou que a atribui¢do dos
fundos do PRR ao Projeto do HLO, no montante total de 100.000.000,00%€, se traduz numa menor
necessidade de investimento por parte da Entidade Gestora do Edificio, mas também da prépria
Entidade Publica Contratante, com uma redugdo nos pagamentos por disponibilidade no montante
total de 134.880.000,00€ (ambos os valores constam no Modelo Financeiro, na folha ‘Debt_h’, linhas
1035 € 1038, respetivamente).



Este ponto foi fulcral, porque, confirmado, é a tradugdo no contrato do que aquele Anexo 24 e
Apéndice B impdem como obrigagdo para a utilizagdo dos fundos: ndo constituirem nem uma
vantagem, nem um prejuizo, para nenhuma das partes do contrato.

Certo que a cldusula 9. do caderno de encargos foi alterada extensivamente na matéria em
apreco, pelo que se pode concluir pela evidente comparagdo entre os respetivos articulados (antes e
apds a alteragdo).

Mas, tal como alude agora a entidade fiscalizada, também se podera concluir que

“(...) todos os ajustamentos introduzidos, salvo aqueles que correspondem a corregdo de lapsos
ou os ajustamentos exigidos para a transformagdo de uma peca procedimental num contrato,
correspondem unicamente aos ajustamentos estritamente necessdrios para regular a alocagdo dos
fundos PRR e para dar cumprimento ao disposto nos n.%s 4 e 5 da cldusula 9.2, que determinam que
quaisquer fundos recebidos, direta ou indiretamente, pelo Adjudicatério, tém de ter como objetivo
ultimo a redugdo do esforco financeiro cometido a Entidade Publica Contratante, ndo podendo resultar
daqueles qualquer beneficio ou prejuizo para o Adjudicatério, designadamente em termos de TIR.

Nesta medida, ndo podemos aqui concordar com a conclus&o do Tribunal de Contas de que “a
cldusula 9. do caderno de encargos foi extensamente alterada na matéria em aprego”. Com efeito, ndo
obstante terem sido acrescentados dois numeros, estes ndo sdo mais do que a concretizagdo dos seus
n.os 3 a5, ja constantes do Caderno de Encargos, ou seja, o que estd em causa é apenas a concretizagdo
de algo que ja estava previsto como possivel nas pegas do procedimento, sem afetar o equilibrio do
contrato, como melhor veremos.

No que concerne ao novo Anexo 24, gostariamos de salientar que este também ndo tem
qualquer carater inovatério, visando Unica e exclusivamente clarificar as normas e o procedimento de
atribui¢do dos fundos comunitarios, de acordo com a legislagdo nacional e comunitaria aplicavel a sua
atribui¢do, conforme ja previsto na cldusula 9.2, n.2 4, do Caderno de Encargos. Note-se que, sem essas
regras, hdo seria possivel operacionalizar a atribuigdo desses fundos e dai retirar os consequentes
beneficios para o projeto e para a Entidade Publica Contratante. Alids, na elaboragdo do mesmo, houve
o estrito cuidado de ndo permitir qualquer alteragdo as demais regras concursadas, nomeadamente no
que respeita a matriz de risco”.

Por outro lado, no que respeita a aludida alteragdo substantiva, sempre se poderad concluir,
como faz a entidade fiscalizada na sua resposta, que:

“os valores a pagar pela Entidade Publica Contratante a Entidade Gestora do Edificio por via de
mobilizagdo de meios oriundos do PRR (cldusula 9.2, n.2 6, e Anexo 24, ambos do Contrato de Gestdo)
ndo consubstanciam, quanto a nds, um verdadeiro adiantamento de prego contratual, mas sim uma
alocagdo de fundos financeiros comunitarios, cuja possibilidade ja se encontrava consagrada na clausula
9.2 do Caderno de Encargos. O que vale por dizer que, no presente caso, o pagamento referido por este
douto Tribunal como “adiantamento” enquadra-se unicamente no quadro da alocagdo de fundos
comunitdrios, nos termos exigidos pelas normas do PRR. Ora, estas normas que regulam a alocagdo
desses fundos do PRR tém uma natureza especial e encontram a sua base no Direito da Unido Europeia
(cuja preferéncia aplicativa face ao Direito Nacional é imposta pelo principio do primado), como aquelas
que resultam do Apéndice 2 do Anexo 24 e desse proprio anexo, assim como da legislagdo para a qual
aqueles documentos remetem, ndo sendo, por conseguinte, aplicavel 0 292.2, n.2 1 a 3, do CCP.

Neste sentido, o n.2 4 da clausula 9.2 do Caderno de Encargos dispde que quaisquer fundos
comunitdrios “(...) sdo utilizados de acordo com as exigéncias previstas na legislagdo ou regulamentacdo
que lhes forem aplicdveis e/ou com as condigBes que sejam impostas pela entidade gestora desse apoio
()" (realce nosso). Ora, de acordo com as regras do PRR sd serdo elegiveis as despesas
especificamente previstas no Contrato e no Contrato de Empreitada, incorridas e pagas correspondentes
aos valores a pagar ao Empreiteiro pela Entidade Gestora do Edificio pela construgdo das partes objeto
do PRR até 30 de junho de 2026.



Note-se que enquanto num adiantamento do prego, o que vai ser abatido ao prego estipulado
corresponde exatamente ao valor adiantado, no presente caso de alocagdo de fundos europeus, existe
um abatimento aos encargos publicos decorrentes do Contrato.

A haver um processo de adiantamento de pregos conforme referido no artigo 292.2 do CCP seria
da Entidade Gestora do Edificio para o Empreiteiro. E neste contexto, alids, que o Anexo 24 refere que
os apoios de financiamento a conceder assumem a modalidade de adiantamento e de reembolso de
custos elegiveis efetivamente incorridos e pagos pela Entidade Gestora do Edificio ao Empreiteiro e ndo
pela Entidade Publica Contratante (...)".

7. Termos em que ndo persistem razdes para entender que a mencionada redugdo do
financiamento das atividades objeto da concessdo, inicialmente a cargo do adjudicatario na sua
totalidade, face as alteragdes contratuais agora clarificadas, redundaria, na verdade, numa
alteragdo/modificagdo objetiva das obrigagBes contratuais das partes, da matriz de risco do contrato
e do préprio modelo financeiro da parceria, em relagdo ao que foi posto inicialmente a concurso.

Ainda assim, persistem razdes para a formulagdo de uma recomendagdo no sentido da
entidade fiscalizada, doravante, vir a prever, de modo mais claro, um mecanismo de alteragdes
contratuais consideradas necessarias para a acomodagdo de uma linha de financiamento europeu no
equilibrio econémico publico e privado da parceria em causa, compativel com os principios da
igualdade de tratamento dos concorrentes, da ndo discriminagdo e da obrigagdo da transparéncia (cfr.
Art.21.2-A n.2 1, do CCP) que subjazem ao principio da estabilidade ou da imodificabilidade das pegas
procedimentais da contratagdo publica (cfr. Art.2 79.2, n.2 1, al. d), do mesmo CCP).

8. Entre as demais questBes analisadas, temos um alegado incumprimento das prescrigdes
técnico-legais do comportamento sismoresistente do complexo hospitalar a construir, objeto deste
contrato de gestdo.

Realga-se, ainda, tal como ja resulta do relatério inicial, que foi criado o Processo de Dentncia
n.2 60/2024 — apenso ao presente processo e remetido ao DFP pela Comunicagdo Interna n.°
346/2024 - ST - DAP, de 26/02/2024, sendo requerentes/participantes do mesmo, varios professores
universitarios na darea da Engenharia Civil, e que a matéria denunciada estd relacionada,
essencialmente, com a alegada violagdo de prescricbes técnico-legais de comportamento
sismoresistente de Edificios Hospitalares.

Segundo a mesma denduncia, o projeto da HLO aqui em presenga, viola as /eges artis da
construgdo anti-sismica uma vez que ndo prevé o isolamento de base contra sismos, contraria as
especificagdes técnicas para o comportamento sismo-resistente de edificios hospitalares adotado pelo
Ministério da Saide em 2007 e revisto em 2020, caracteriza-se por um insustentavel risco econémico
devido a auséncia desse mesmo sistema de isolamento de base e, finalmente, ndo tem em linha de
conta a experiéncia internacional neste dominio.

Note-se que esta matéria foi incluida num pedido de esclarecimentos mais abrangente em
sede de devolugdo, tendo a entidade respondido inicialmente e agora, por tltimo, juntando um parecer
com esclarecimentos subscrito pelos quatro subscritores das Especificagdes Técnicas ACSS ET
05/2007 (V. 2020) (Especificagdes Técnicas para o Comportamento Sismo-Resistente de Edificios
Hospitalares1), nessa qualidade, e como professores universitarios do Instituto Superior Técnico, da
Universidade de Lisboa.

Neste parecer, os mesmos engenheiros concluem da seguinte forma:

“As Normas Portuguesas, Especificagdes Técnicas ACSS e Recomendagdo ACSS, a serem
observadas no projeto de estruturas e fundagbes do complexo hospitalar a construir, ndo obrigam a
adogdo de solugdo de isolamento sismico. Assim, pode afirmar-se que, no que se refere a ndo utilizagdo
de isolamento de base, ndo ha violagdo das prescricdes técnico-legais de comportamento
sismoresistente de edificios hospitalares.



A ndo adogdo de uma solugdo de isolamento sismico no complexo hospitalar a construir ndo
contraria objetivamente as ET 05/2007 (V. 2020) (Especificagdes Técnicas para o Comportamento
Sismo-Resistente de Edificios Hospitalares), que, embora considere e valorize esse tipo de solugdes
técnicas, ndo obriga a sua adogdo.

As prescri¢des técnico-legais a serem observadas no projeto de estruturas e fundagdes do
complexo hospitalar a construir procuram garantir a resisténcia das estruturas e fundagdes dos edificios
a uma agdo sismica com um periodo de retorno da ordem de 1300 anos (consideravelmente superior
aquele considerado em estruturas de edificios correntes) sem colapso local ou global, mantendo a sua
integridade estrutural e uma capacidade resistente residual depois do sismo. De igual forma, se impde
o cumprimento do requisito de limitagdo de danos e operacionalidade para uma agdo sismica de
ocorréncia menos improvavel (periodo de retorno da ordem de 300 anos), explicitando a verificagdo de
segurancga para os elementos construtivos ndo estruturais, instalagdes basicas e equipamentos listados.
No referente a protegdo do patriménio, nomeadamente dos equipamentos, impdem-se verificagdes que
pretendem salvaguardar a integridade dos equipamentos mais onerosos e importantes para a agdo
sismica com um periodo de retorno mais alargado.

O conjunto de normas que obrigatoriamente tém que ser cumpridas no projeto do HLO
(Eurocédigos, Especificagdes Técnicas ET o5/2007 (V. 2020) e Recomendagdes e Especificagdes
Técnicas para o Edificio Hospitalar), sdo a garantia de um comportamento sismico adequado as
exigéncias de desempenho, nomeadamente as exigéncias de operacionalidade apés e durante um
sismo. A verificagdo do cumprimento destas normas sé serd possivel em fase mais avangada do projeto
de estruturas e fundagdes, pelo que se realca a necessidade de garantir um sistema rigoroso e eficaz de
monitorizagdo do mesmo projeto, assim como, subsequentemente, da construcdo e fiscalizacdo da
obra”.

Ora, sobre este ponto de ndo somenos importdncia procedimental e até social, cumpre referir
que ndo cabe a este TdC, em sede de fiscalizagdo da legalidade, pronunciar-se sobre a adequagdo
técnica de projetos. Mas faz parte da sua competéncia aplicar as regras e principios que permitam
aferir da legalidade dos contratos submetidos (cfr. Art.2 44.2, n.2 3, als. b) e c), da LOPTC). De entre
eles, estd o principio da tutela do interesse financeiro do Estado (Art.2 52.2, n.2 3, al. ¢) da Lei do
enquadramento orcamental - LEO) e o principio da boa administragdo, tal como consagrado no Art.2
5.2 do Codigo de Procedimento Administrativo.

Por outro lado, os principios de contratagdo publica tal como consagrados no Art.2 1.2-A, n.%s
1 e 2, do CCP, projetam bem a importancia de na formag&o e na execugdo dos contratos — e portanto
nas fases subsequentes de execugdo do contrato agora apresentado a visto — as entidades publicas
respeitarem os principios gerais decorrentes da boa administragdo, da prossecugdo do interesse
publico, da sustentabilidade e da responsabilidade, bem como as regras aplicaveis nos dominios
técnicos em referéncia.

Tendo em conta o investimento publico, deve estar inequivocamente demonstrado — para este
como qualquer outro - que as mais rigorosas técnicas das /egis artis foram adotadas para a futura
construgdo de uma infraestrutura critica, como esta, que se manterd em funcionamento durante
dezenas de anos e na qual a entidade publica ird instalar equipamentos médicos de grande valor
econdmico e onde ird realizar-se uma atividade publica de tdo grande relevancia humana e social. Com
efeito, é necessario provar que os riscos futuros, previsiveis, que a possam atingir, ou danificar, com
isso lesando-se o interesse financeiro publico, estdo devidamente acautelados.

H4 que pensar, muito bem, que as estruturas hospitalares deverdo ser sempre as mais
resistentes e as mais resilientes justamente para acudir as vitimas de um evento sismico de larga
escala que possa vir a ocorrer na zona metropolitana como Lisboa. Tanto mais que este serd o maior
Hospital dessa drea geografica, recaindo sobre ele grande parte do socorro as populagdes em caso de
emergéncia sismica, tendo por essa razdo que ser objeto de especial atengdo e cuidado.
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Por outro lado, hd que garantir, do mesmo modo, a operacionalidade dos edificios e a
efetividade um principio maximizante da redugdo dos danos, mesmo os danos provocados em
equipamentos instalados tdo necessarios como aqueles presentes nos hospitais.

No caso concreto, atendendo as elevadas credenciais cientificas dos autores da denuncia (14
Professores de engenharia civil e, com especialidade, dentro dela, na matéria cientifica em questdo, de
quase todas as Faculdades e institutos publicos do pais, v.g., Instituto Superior Técnico, Universidade
do Porto, Universidade de Aveiro, Universidade Nova de Lisboa, Universidade de Coimbra), parece
evidenciado que tal ndo sucede e que o projeto ndo respeitou as /egis artis, o que significa uma atuagdo
contrdria a prudéncia profissional, violando, ao mesmo tempo, o principio da boa administragdo e o
principio da tutela do interesse financeiro do Estado. Atendendo aos bens em jogo, isso representaria
uma notoria violagdo do dever de cuidado exigivel, em face do principio da precaugdo aqui evidenciado.

Nao é necessario recorrer a argumentos técnicos fechados e herméticos quando as realidades
e os riscos se podem explicar em termos que permitem, no essencial, a sua apreens3o.

No caso concreto, recorre-se a explicagdo, muito clara (de 10 de abril de 2024), do Professor
Luis Guerreiro, Professor associado, com agregacao no departamento de Engenharia Civil do Instituto
Superior Técnico, e presidente Sociedade Portuguesa de Engenharia Sismica, que foi um dos
subscritores do parecer remetido pela entidade em resposta a devolugdo do tribunal, disponivel in:
spessismica.pt/wp-content/uploads/2024/04/eo7-sismar-com-luis-guerreiromp3.  (no  site da
Sociedade Portuguesa de Engenharia Sismica - spesssimica.pt).

Explica, este mesmo Professor, desta forma simples, o sistema de isolamento de base:

“E, portanto, ¢ uma forma de isolar, do ponto de vista do movimento do solo para o edificio. (...) Sdo
blocos de borracha, que se formam na horizontal e que na vertical sdo praticamente rigidos, e,
portanto, o edificio quase como que ginga, digamos assim, na horizontal sobre o terreno, fazendo
com que o sismo ni3o se sinta dentro do edificio.”

Perante as observagdes das entrevistadoras (AC e MAF)

AC: Isso parece ser o ideal, ndo é, para os hospitais.

MAF: Para os hospitais e para infraestruturas criticas, ndo é? Mas sim, principalmente para os
hospitais, porque temos os equipamentos, e as pessoas que estdo ligadas a equipamentos, que ndo
é suposto estarem a abanar, ndo é? E a cair...

Afirma:

LG (Lufs Guerreiro): “Exato. Vamos |4 ver, no limite seria ideal para qualquer edificio. Agora, como
sendo uma coisa mais sofisticada, faz sentido utilizar em edificios onde é mais necessdrio, digamos
assim. Sobretudo, onde é necessdrio garantir a operacionalidade apds o sismo, ou durante o sismo,

z

mesmo. Portanto, nessa altura, é uma forma de quebrar o movimento do solo para o edificio, e
permitir até manter a atividade plena durante a ocorréncia de um sismo.”

A entrevista é singela e paradigmadtica, quanto a nds, da situagdo que temos entre maos.

O n3o acautelamento destes riscos, acima descritos, num pais, como o0 nosso, com um trago
geoldgico tdo impressivo na nossa histéria, ndo pode ficar a pairar sobre a responsabilidade dos
decisores e também sobre quem tem o dever publico e constitucional de fiscalizagao jurisdicional de
um contrato com este alcance financeiro e estrutural. Sendo que n3o parecerd suficiente considerar
que este aspeto serd de novo analisado na fase de revisdo por terceira entidade na fase de elaboragio
do projeto de execuc¢3o.

Nesse sentido, este TdC ird conceder o visto, mas com uma firme, incisiva e solene adverténcia
a entidade fiscalizada que esté obrigada, dando cumprimento ao principio da boa administracdo e ao
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principio da tutela do interesse financeiro do Estado, a incluir no projeto de execucio da obra, também,
a solucdo de sistema de isolamento de base, para além de garantir um sistema rigoroso e eficaz de
monitoriza¢do do projeto de estruturas e fundagdes, com as mais exigentes /eges artis aplicéveis, sem
prejuizo de um rigoroso cumprimento e fiscalizagao das HLO (Eurocédigos, Especificagdes Técnicas
ET 05/2007 (V. 2020) e Recomendacgdes e Especificagdes Técnicas para o Edificio Hospitalar).

[l Assim, em Sessdo Diaria de Visto, decide-se:

1. Conceder o visto ao contrato de gestdo do complexo hospitalar aqui submetido a
fiscalizagdo prévia.

2. Recomendar a entidade fiscalizada ao abrigo do disposto no Art.2 44.2, n.2 4, da Lei de
Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), que, em futuros procedimentos,
vir a prever, de modo mais claro, um mecanismo de alteragBes contratuais consideradas
necessarias para a acomodag¢do de uma linha de financiamento europeu no equilibrio
econdmico publico e privado da parceria em causa, compativel com os principios da
igualdade de tratamento dos concorrentes, da ndo discriminagdo e da obrigagdo da
transparéncia (cfr. Art.21.2-A, n.2 1, do CCP) que subjazem ao principio da estabilidade ou
da imodificabilidade das pegas procedimentais da contratagdo publica (cfr. Art.2 79.2, n.2
1, al. d), do mesmo CCP).

3. Fixar os emolumentos de acordo com o critério previsto na alinea b) do n.2 1 do Art.2
5.2 do Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas (RJETAC), tomando em
linha de conta o valor do contrato posteriormente assumido pela entidade fiscalizada,
sendo que ndo se julga como inconstitucional a conjugagdo normativa da mesma alinea
b) do n.2 1 do Art.2 5.2 com o n.2 2 do Art.2 6.2, ambos do mesmo RJETdC, tal como
apreciado no Ac. do Tribunal Constitucional n.2 478/2020 de 1/10, e na Decisdo n.?
188/2019 deste Tribunal de Contas, 1.2 Secgdo, em SDV.

Adverte-se a entidade fiscalizada para a obrigacdo, dando cumprimento ao principio da boa
administragdo e ao principio da tutela do interesse financeiro do Estado, de tudo vir a fazer para
integrar no projeto de execucdo da obra a descrita soluc3o de isolamento sismico de base, para além
da garantia de um sistema rigoroso e eficaz de monitorizacio do projeto de estruturas e fundagdes,
com as mais exigentes /eges artis aplicaveis e sem prejuizo do estrito cumprimento e fiscaliza¢3o das
HLO (Eurocédigos, Especificagdes Técnicas ET 05/2007 (V. 2020) e Recomendacdes e Especificagdes
Técnicas para o Edificio Hospitalar em causa).

Adverte-se, do mesmo modo, a entidade que o cumprimento dessa obrigacdo poderd ser
objeto de andlise, por este mesmo TdC, em sede de fiscalizagdo concomitante ou sucessiva.

Publique-se a presente decisdo e comunique-se, o teor da mesma, ao Departamento de
Fiscalizacdo Concomitante e Apuramento de Responsabilidade Financeira e a drea competente
(Saude) do Departamento de Fiscalizagao Sucessiva.

DN.

Os Juizes Conselheiros,

Nuno M. P. R. Coelho

Miguel Pestana Vasconcelos
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