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1. O contrato de concessdo relativo ao financiamento, concecdo, projeto, construcdo/reabilitacdo,
conservacao e exploragdo de bens imdveis, a luz do quadro legal vigente a data em que foi iniciado
o procedimento, integra o conceito de parceria publico-privada, tal como definido no artigo 2.9,
n.2 1, do Regime Juridico das Parcerias Publico Privadas (RJPPP), nada obstando a que se lhe
aplique o regime vertido nesse diploma.

2. A omissdo do estudo de viabilidade econdmico-financeira que revista as caracteristicas de efetivo
comparador publico, apto a cumprir as finalidades do RIPPP, que demonstre a vantagem
comparativa da opgao pelo modelo contratual adotado face a formas alternativas de contratagao
publica, consubstancia a preteri¢ao total do procedimento legalmente exigido, prevista no artigo
161.2,n.2 2, alinea I), do CPA, cuja consequéncia é a nulidade do contrato, que por sua vez integra
o fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.2, n.2 3, al. a) da Lei de Organizagdo e
Processo do Tribunal de Contas (LOPTC).

3. A violagdo das disposi¢Ges legais mencionadas, normas de marcada indole financeira, é ainda
suscetivel de alterar o resultado financeiro do contrato e, consequentemente, de preencher os
fundamentos de recusa de visto constantes das alineas b) e ¢), do n.2 3, do artigo 44.2 da LOPTC.
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Os modelos de avaliacdo de propostas em contratacdo publica tém como objetivo avaliar e
graduar propostas, de modo a que as mesmas sejam colocadas numa lista ordenada para efeitos
de adjudicacao.

A falta de uma adequada densificacdo do critério de atribuicao de pontuacgdes potencia o risco de
aleatoriedade ou subjetividade avaliativa, o que gera condicdes de afetacdo da lbgica
concorrencial a que deve obedecer um procedimento concursal aberto, com a probabilidade de
afetar o respetivo resultado financeiro do contrato e, consequentemente a verificacdo do
fundamento de recusa de visto consagrado no artigo 44.2, n.2 3, alinea c), da LOPTC.

Quanto ao modo de reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato suscitam-se especiais duvidas
qguanto a solugdo contratual de opcdo preferencial pela prorrogacdo do prazo da concessao e de
possibilidade cumulativa de afetacdo de mais prédios a concessao.

A solugdo contratual da prorrogacdo nao acautela o interesse publico: por um lado, pode
configurar uma restricdo da concorréncia e, por outro lado, tendo em conta o extenso periodo de
execucdo do contrato, fara prolongar por mais tempo o condicionamento decorrente da
concessao para a disponibilidade pela autarquia do seu préprio patrimdnio, o que se traduz numa
significativa desconsiderag¢do do principio da equidade intergeracional.

Em relagdo a afetagdo de mais prédios a concessao, afigura-se que se esta perante a possibilidade
de uma extensdo da afeta¢do patrimonial da autarquia, a qual apresenta um significativo grau de
imprecisdo quanto ao objeto dessa extensao e se traduz numa limitagdo a disponibilidade futura
em relagdo ao patrimdnio autarquico.

Sendo assim, e sob qualquer perspetiva da solucdo contratual para a reposicdo do equilibrio
financeiro do contrato, esta-se perante a ofensa de principios e normas que visam a protecao de
interesses financeiros publicos, a qual se traduz na violacdo direta de normas financeiras que
integram o fundamento de recusa de visto inscrito no artigo 44.2, n.2 3, alinea b), 2.2 parte, da
LOPTC.

Quanto a partilha de riscos entre parceiro publico e parceiro privado, o artigo 7.2 do RIPPP exige
uma «significativa e efetiva transferéncia de risco para o setor privado» (cfr. alinea b) do n.2 1),
com o «risco de insustentabilidade financeira da parceria» a ser primacialmente «transferido para
o parceiro privado».

A existéncia de um conjunto de vantagens contratuais para a concessiondria indicia uma

reparticao de riscos desfavoravel para o ente publico, o que por sua vez implica a probabilidade
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de alteracdo do resultado financeiro do contrato e, consequentemente a verificacdo do
fundamento de recusa de visto consagrado no artigo 44.2, n.2 3, alinea c), da LOPTC.

O n.2 7 do artigo 49.2 do RFALEI, dispde que esta «vedado aos municipios, salvo nos casos
expressamente permitidos por lei [...] a concess@o de garantias pessoais e reais».

A constituicdo, ainda que de forma indireta, de garantias sobre bens propriedade do municipio e
gue se traduz, na pratica, na concessao de garantias em beneficio de terceiros, afronta a proibicao
de «concessdo de garantias pessoais e reais» constante da citada disposicdo legal, que dada a
natureza financeira, se traduz numa violacdo direta de normas financeiras, a qual integra o

fundamento de recusa de visto contemplado no artigo 44.2, n.2 3, alinea b), 2.2 parte, da LOPTC.
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Secc¢do: 1.2S/SS

Data: 16/01/2019 RELATOR: Conselheiro Mario Mendes Serrano
Processo: 2908/2018

Acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Subsec¢do da 1.2 Secg¢ao:

| - RELATORIO:

1. O Municipio de Lisboa submeteu a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas um
contrato designado como «Contrato de Concessao relativa ao financiamento, concecao,
projeto, construcdo/reabilitacdo, conservacdo e exploracdo de bens imdveis do Municipio
de Lisboa, no ambito do “Programa Renda Acessivel”, sitos na Rua de S. Lazaro», celebrado,
em 13/9/2018, entre essa autarquia e a empresa «Neonsmiles, S.A.», por um valor estimado
de € 10.000.000,00, e que tem por objeto, essencialmente, a recuperacdo de um conjunto
urbano pertencente a autarquia (composto por 16 imédveis, correspondente a 15 edificios e
um terreno), a constituicdo de direitos de superficie em beneficio da concessionaria sobre
imdveis por esta construidos ou reabilitados e a integracdo desse conjunto urbano em
programa de arrendamento para habitacdo a precos acessiveis, tendo esse contrato a
duracdao de 30 anos, a contar da comunicagdo entre as partes da concessao de visto,
eventualmente prorrogavel por mais 10 anos, e cujo prazo (apds essa comunicagdo) para
inicio de exploragdo, em beneficio da concessionadria, da totalidade dos fogos destinados a

tal arrendamento, é fixado em 144 semanas.
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2. Para melhor instrucdo do processo, foi o contrato objeto de devolugGes a

entidade fiscalizada para prestacdo de esclarecimentos necessarios a tomada de decisao por

este Tribunal de Contas.

Il - FUNDAMENTAGAO:

— DE FACTO:

3. Com relevo para a presente decisdo, e para além do ja inscrito no precedente

relatério, consideram-se assentes os seguintes factos, evidenciados pelos documentos

constantes do processo:

a)

b)

O contrato em apreco, designado de «Contrato de Concessdo relativa ao
financiamento, conceg¢do, projeto, construcdo/reabilitacdo, conservagdo e
exploracdo de bens imdéveis do Municipio de Lisboa, no ambito do “Programa
Renda Acessivel”, sitos na Rua de S. Lazaro», junto aos autos e que aqui se da
por integralmente reproduzido, foi precedido da realizacdo de concurso
publico, com publicidade internacional, e o respetivo procedimento teve, na
sua génese, deliberacdo da Cadmara Municipal, datada de 7/4/2017, a que se
seguiu deliberacdo da Assembleia Municipal, datada de 30/5/2017, na qual se

aprovou o Programa do Procedimento e o Caderno de Encargos;

A entidade adjudicante formulou, perante este Tribunal, um enquadramento da

sua decisdo de contratar em termos que se passam a transcrever:

«0 “Programa Renda Acessivel” do Municipio de Lisboa, foi aprovado através
da Deliberagdo 168/AML/2017, de 30 de maio de 2017, com o objetivo de
colocar no mercado de arrendamento habitacdo a precos acessiveis, destinados
as familias de rendimentos intermédios, atraindo e fixando nova populag¢éo no

concelho e simultaneamente, permitir a prossecu¢éo de objetivos nos dominios
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do ordenamento do territorio e urbanismo, da habita¢do, da a¢do social e da
promocgdo do desenvolvimento local através da cria¢éo de zonas residenciais de
qualidade, dotadas dos necessdrios equipamentos publicos de proximidade, e
usufruindo de espacos publicos de qualidade;

A implementagcdo do “Programa Renda Acessivel” assenta num modelo de
colaboragéo com operadores privados, empresas, cooperativas, organismos de
investimento coletivo e qualquer tipo de entidades admissiveis, devido a
necessidade de juntar a capacidade técnica e financeira do Municipio de Lisboa,
a de operadores do sector da habita¢Go, quer em termos de conhecimento
técnico, grande capacidade de produgdo e gestdo de habitacGo, quer em termos
de capacidade de angariagdo de recursos financeiros essenciais a concretizagdo
dos investimentos previstos;

Para a prossecugdo deste programa de uma forma sustentdvel, torna-se
necessdrio o municipio afetar bens imdveis do seu dominio privado,
nomeadamente edificios devolutos, a sua grande maioria localizados em zonas
centrais e nobres da Cidade, e terrenos urbanizdveis, bem como os
equipamentos e as infraestruturas desses espagos, através de um planeamento
urbanistico que garanta solugbes coerentes e harmoniosas entre as operagdes
imobilidrias e todos os demais aspetos funcionais, econémicos, financeiros,
demogrdficos, sociais, culturais e ambientais;

O Municipio dispée do conjunto urbano, localizado na Rua de Sdo Ldzaro, nas
Freguesias de Santa Maria Maior e de Arroios, abrangendo 16 imdveis de
propriedade municipal, correspondendo a 15 edificios e um terreno livre,
identificados no Anexo | que se encontram em condigdes de afetar ao presente
programa;

A drea de intervengdo da Rua de Sdo Ldzaro encontra-se localizada no centro
histdrico de Lisboa, junto a Pragca do Martim Moniz, a Baixa Pombalina, ao
Bairro histdrico da Mouraria e ao jardim do Campo Madrtires da Pdtria, dotada
de uma excelente rede de transportes publicos, comércio e equipamentos de

proximidade;
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A Rua de Sdo Ldzaro apresenta uma expressiva concentracGo de imdveis
municipais contiguos, constituidos por edificios de vdrias épocas construtivas
(séculos XVII e XIX), nos quais se pretende intervir de uma forma integrada,
dotando-os da qualidade habitacional necessdria, e preservando e valorizando o
patrimonio arquitetonico de Lisboa;

Nos termos da Deliberacdo acima referida se considerou num quadro
previamente estudado, analisado e ponderado de vantagens e desvantagens
entre a possivel adogdo de diversas figuras contratuais, se concluiu que a
adogdo de um modelo contratual de direito publico assegura, de forma mais
adequada e consistente, a implementacdo do “Programa Renda Acessivel”,
surgindo aqui a concessdo como a figura juridicamente mais apetrechada, para,
no plano procedimental e no plano substantivo, garantir a prossecu¢éo
duradoura e econdmica e financeiramente sustentada deste Programa, bem
como a salvaguarda do interesse publico;

De modo a criar melhores condigcbes de potencial financiamento bancdrio aos
investimentos a realizar pelo concessiondrio, os imdveis afetos a esta concessdo
serdo cedidos em direito de superficie, durante o periodo contratual da mesma;

No dmbito desta Opera¢Go Renda Acessivel, atendendo a sua reduzida
dimensdo quando comparada com as outras dreas de intervengdo do Programa,
se entendeu ser mais adequado para a escolha de concessiondrios e das
respetivas propostas, o Concurso Publico, com a possibilidade de incorporar
uma fase de Negociag¢do, regulados nos artigos 130.2 e seguintes do Codigo dos
Contratos Publicos;

Como também se referiu na mencionada Deliberagdo o investimento, os riscos
de gestdo e exploragdo, incluindo os de construgdo, cabem igualmente ao
concessiondrio; que os imadveis, finda a concess@o, revertem, no todo ou em
parte e gratuitamente para o Municipio, podendo estabelecer-se a obriga¢do de
serem renovados no final da concessGo; que estd sempre salvaguardada a
interveng@o do Municipio, para assegurar a estabilidade e ajustamento do
“Programa Renda Acessivel”, incluindo, se necessdrio, o sequestro e o resgate

da concessdo e das respetivas rendas; que a concess@o se afigura mais atrativa
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ao investimento e ao risco dos operadores privados e das eventuais entidades
financiadoras, por facultar o direito de explorar os imdveis em regime de
exclusivo durante a concessdo, por potenciar e permitir uma legitima
remunerag¢do por essa exploragdo, de forma a amortizar o investimento na
constru¢do e/ou reabilitacdo e, por fim, por possibilitar uma equilibrada

partilha de riscos e de beneficios. »;

O presente contrato, para além do mais, apresenta, como contrapartida a favor
da concessiondria, a transmissdo para esta em propriedade plena de alguns
imdveis incluidos no conjunto urbano objeto do contrato e ainda o recebimento

das receitas provenientes do arrendamento dos iméveis;

Em sede de verificagdo preliminar do processo, foram solicitados ao Municipio
de Lisboa esclarecimentos vdrios sobre o contrato em apreco, a que essa
entidade atendeu nos termos constantes do Anexo | que acompanhou o
respetivo oficio de resposta, e cujo teor aqui se da por integralmente
reproduzido, ao qual foram ainda anexados dois documentos, identificados sob
as designagdes de «Estudo de Viabilidade Econdmico-Financeiro da Operacgdo
Renda Acessivel da Rua de S3o Lazaro» e de «Relatdrio de Avaliagcdo Imobiliaria
dos Imdveis afetos a Concessao da Rua de Sao Lazaro», que também se ddo por

integralmente reproduzidos;

Quanto ao pedido de esclarecimento dirigido ao Municipio de Lisboa sobre a
possibilidade de o modelo contratual adotado poder integrar uma parceria
publico-privada, sustentou a entidade adjudicante, no essencial, a tese de que
se esta perante um contrato de concessGo, negando a sua integragdo no
conceito de parceria publico-privada, cujo regime essa entidade entende ndo

ser aplicavel as autarquias locais;

Pronunciando-se a propdsito da «execugdo de contratos de parcerias publico-
privadas», formulou este Tribunal, no Relatério de Auditoria n.2 4/2012, da 1.2
Seccdo, de 27/11/2012 (acessivel em www.tcontas.pt), respeitante ao

Municipio de Oeiras, as seguintes consideragoes:
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«Como salientado pelo Comité das Regibes no seu Parecer®* ao “Livro Verde
sobre as PPP institucionalizadas e o direito comunitdrio em matéria de
contratos publicos e concessées”, de 17.11.2004 (2005/C 71/05), a “parceria
ndo deve ser vista como uma solugdo miraculosa; a pertinéncia e a mais-valia
de uma parceria publico-privada deverd ser avaliada de projeto para projeto”.
Dai que um dos pressupostos exigidos para o langamento de uma parceria
consiste em esta apresentar, “para o parceiro publico vantagens relativamente
a formas alternativas de alcangar os mesmos fins”, como determinado no art.2
6.2, n.2 1, al. ¢) do RIPPP*, que consagra o “principio segundo o qual a
parceria apenas se justifica quando se revelar vantajosa em confronto com o
comparador de setor publico” (principio da subsidiariedade), como explicitado
pelo legislador no preémbulo do DL n.© 86/2003, de 26.04.

[...] resulta uma vinculagéo legal de elaboragéo de um programa alternativo que
demonstre a vantagem comparativa da via PPP face a formas alternativas de
contratacdo publica, em momento prévio ao langamento de uma PPP 3,

[...] Como observado por Carlos Moreno®, “as PPP, até porque alteram o perfil
e as caracteristicas da despesa publica e acarretam uma orcamentagdo
obrigatoriamente plurianual, exigem que o decisor publico avalie, em toda a sua
dimensdo e extens@o, os custos e beneficios respetivos (...). No fundo, o decisor
publico hd de sempre avaliar se a PPP se justifica por se revelar mais vantajosa,

em confronto com o comparador do Setor Publico” (pdg. 176).»;

g) No concurso que deu origem ao contrato em aprego, estabeleceu-se como

critério de adjudicacdo o da proposta economicamente mais vantajosa, tendo

1) pub. no JOUE, Série C, n.2 71, de 22.03.2005.

%2 Ng mesma linha dispde o art.2 8.2, n.2 7, al. d), do RIPPP, quando se refere & demonstracéo da
“inexisténcia de alternativas equipardveis dotadas de maior eficiéncia técnica e operacional ou de
maior racionalidade financeira”.

(3) Cf. expresso por Jorge de Faria Lopes in “OPPP Basics Comparador Publico — Margco 2011”7, do
Centro de Estudos Aplicados da FCEE — Catdlica, pdg. 124. A existéncia duma vinculagdo legal de
elaboragdo do CSP [fundada nos art.®* 6.2, n.2 1, al. c), do RIPPP e 19.2, n.? 2, da LEO] é igualmente
sustentada pelo autor citado no artigo intitulado “Uma perspetiva juridica acerca da figura do
comparador do setor publico nas Parcerias Publico Privadas”, pub. na Revista do TC, n.2 54,
Julho/Dezembro de 2010, pdgs. 92, 93 e 128.

4 No artigo intitulado “Acompanhamento, Avaliacéo e Controlos das PPP — Controlo Geral”, incluso
no Manual Prdtico de Parcerias Publico-Privadas, edigbes NPF — Pesquisa e Formagdo. 2004.
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tal critério, conforme consta do anexo Il do Programa do Procedimento, sido
densificado por um modelo de avaliacdo de propostas fundado em fatores e
subfatores, com referéncia a valores dos respetivos coeficientes de

ponderagao, como segue:

«A) Qualidade do projeto: 40%

Al) Integrag@o no contexto urbano: 20%

A2) Caracterizagdo Espacial e Material: 40%

A3) Caracteristicas construtivas: 40%
B) Entrada em exploragdo de 100% dos fogos destinados a renda acessivel: 10%
C) Caso base: 50%

C1) Valor médio das rendas: 50%

C2) Numero de fogos com o valor minimo da renda: 20%

C3) Area bruta de construgio potencial dos imdveis a transmitir pelo

Concedente: 20%
C4) Capitais proprios a realizar em dinheiro no momento da constituigdo

da entidade concessiondria: 10%»;

Quanto a esses fatores e subfactores, tem cada um deles associada uma escala
de pontuacdo parcial, a qual é definida através de uma expressdao matematica
ou em fungdo de um conjunto ordenado de niveis de desempenho de
referéncia, sendo que, em relacdo a estes niveis — como sucede quanto aos
subfactores elementares Al, A2 e A3 —, apenas se definiram dois niveis, assim
enunciados: 1) «A proposta atende de forma adequada a todos os requisitos
desejdveis e respeita todos os requisitos imperativos definidos no Caderno de
Encargos, referentes a este subfator elementar», com a pontuag¢do parcial de
«100»; 2) «A proposta respeita integralmente as condi¢Ges imperativas
definidas no Caderno de Encargos, referentes a este subfator elementar, nédo
observando nenhum dos requisitos desejdveis», com a pontua¢do parcial de

«0»;
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Quanto ao modelo de avaliagdo adotado e, em particular, quanto a pontuagdo
de subfactores com utilizacdo de niveis de desempenho de referéncia,

formulou-se pedido de esclarecimento nos seguintes termos:

«Justifiqgue como e com que fundamento foi este concreto modelo de avalia¢éGo
de propostas adotado, demonstrando que o mesmo é o mais adequado, face
aos objetivos pretendidos e o mais consentdneo com os critérios de eficiéncia,
eficdcia e economicidade que devem nortear as decisbes da administragdo.

[...] esclareca como considera legalmente possivel ter estabelecido somente
duas pontuacgbes parciais, relativas aos niveis de desempenho de referéncia, dos
vdrios fatores de andlise de propostas, situadas entre dois extremos de “tudo ou
nada”, ou seja, respetivamente de “100” e “0”, sem estabelecer e densificar
pontuagdes intermédias, nomeadamente, para o caso de serem apresentadas
propostas que apresentassem algum ou alguns dos “requisitos desejdveis”,
sendo que em qualquer caso, seriam sempre pontuadas com zero, quer ndo
apresentassem nenhum, ou apresentassem um ou dois ou trés, etc., desses

requisitos. »;

A esse pedido de esclarecimento respondeu a entidade adjudicante, no
essencial, no sentido de que as propostas ndo teriam de ser obrigatoriamente
pontuadas com 0 ou 100, argumentando que o juri poderia atribuir pontuacgado
intermédia (entre 0 e 100), com base num juizo de comparagdo face aos
respetivos niveis de referéncia do descritor de impacto associado ao fator em
questdo, mais informando que o critério de adjudicacdo de propostas nao foi
aplicado a Unica proposta admitida (a da empresa adjudicataria), por entender
haver desnecessidade de tal aplicagdo, atentas as circunstancias de inexistirem
motivos de exclusdao dessa proposta e de se considerar que o artigo 76.2 do CCP
consagra um dever de adjudica¢do (cujo incumprimento poderia originar uma
acdo de indemnizagdo do concorrente contra o Municipio, com possibilidade de

condenacdo);
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Quanto ao modo de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, estabelece-
se, na sua cldusula 34.2, que esse «reequilibrio financeiro é efetuado através da
prorrogagdo do prazo da concessGo pelo tempo estritamente necessdrio a
garantir aquele reequilibrio, o qual, em regra, ndo deverd exceder 10 anos» (n.2
5) e que «[claso o prazo mdximo previsto no numero anterior se revele
insuficiente para restabelecer o equilibrio, cumulativamente a prorrogagdo do
prazo, poderd recorrer-se a afetac¢@o de outros imoveis a concessdo» (n.2 6), o

que motivou a formula¢do de pedido de esclarecimento nos seguintes termos:

«Relativamente a possibilidade de prorrogar o prazo da concessdo, previsto na

cldusula 34.9, n.>s 5 e 6, do contrato, esclareca:

a) A compatibilidade de tal prorrogagdo com o disposto no artigo 410.2 do CCP.

b) Como se compatibiliza essa possibilidade de prorroga¢cdo com os principios
que devem nortear a contratagdo publica, em especial tendo em conta que
tal possibilidade pode configurar uma restricGo da concorréncia (cfr.,
designadamente, Ac. ASM Brescia SpA/Comune di Rodengo Saiano — Proc. C
— 347/06), a que ainda acresce o facto de, face a utilizacdo da expresséo
“em regra”, parecer que ndo se estabelece qualquer limite para essas
eventuais prorrogagoes.

¢) Face aos diversos modos previstos na lei para efetuar a reposigdo do
equilibrio econémico/financeiro dos contratos, o motivo para fixar, desde
logo, a prorrogagdo do prazo, em detrimento de outras modalidades,
evidenciando que tal opcdo é a que melhor protege o interesse publico, bem
como a propria necessidade da fixacdo, desde jd, dos proprios modos de
reposigdo.

Nos mesmos termos referidos no ponto anterior esclareca a opgdo de fixagdo,

como modo subsididrio de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, a

afetagdo de outros imdveis a concessdo.

Esclareca como se compatibiliza o disposto nos n.> 5 e 6 da cldusula 34.9

quanto ao prazo de “prorrogagdo”, uma vez que daquele n.2 5 parece ndo

resultar um prazo mdximo (“em regra”) e no n.2 6 se alude a esse prazo como

sendo um prazo mdximo.»;
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A esse pedido de esclarecimento respondeu a entidade adjudicante, no
essencial, no sentido de que a adog¢do desse modelo de reposicdo do equilibrio
financeiro do contrato constitui a melhor forma de «evitar uma qualquer

oneragdo orcamental para o Municipio de Lisboa»;

Quanto a partilha de riscos entre parceiro publico e parceiro privado, formulou-

se pedido de esclarecimento nos seguintes termos:

«No que especificamente respeita a partilha de riscos, identifique como é que os
mesmos se encontram repartidos por cada um dos contratantes, em mapa e por
referéncia ao clausulado contratual, ponderando a inclusdo da matriz de risco
no prdprio contrato, face ao disposto no artigo 7.2 do D.L. n.? 111/2012, de 23
de maio.

Esclareca ainda e em particular:

a) Qual o risco assumido pelo concedente em sede da procura de
arrendamento, quando, para efeitos do regime da reposicGo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, estabelecido na cldusula 34.9, o
referencial considerado é unicamente a proposta do prdprio concorrente e se
garante esse reequilibrio se “ndo existir uma ocupagdo média efetiva dos
alojamentos destinados a arrendamento acessivel em percentagem superior
a 90% da totalidade dessas unidades de alojamento e ndo tenha sido
possivel, supletivamente, o seu arrendamento diretamente junto do
mercado”;

b) Qual o risco assumido pelo concessiondrio, relativamente ao financiamento,
face a possibilidade de constituicdo de garantias a favor deste pelo
concedente;

¢) Justifique como considera que a parte final do n.? 1 da cldusula 34.9 do

“

contrato, quando se refere que “.. o limite do reequilibrio ndo colocar o
Concessiondrio em situagdo mais favordvel do que aquela em que se
encontrava nos termos da Proposta ...”, se coaduna com o disposto nos n.%s

5e 6 doartigo 282.2 do CCP.
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Relacionado com os pontos anteriores, demonstre, face ao disposto no artigo
413.2 do CCP e artigo 7.2, n.? 1, do D.L. n.2 111/2012, de 23 de maio, que, no
caso em apreg¢o, o contrato implica uma significativa e efetiva transferéncia do

risco para o concessiondrio.»;

A esse pedido de esclarecimento respondeu a entidade adjudicante, no
essencial, no sentido de que o contrato em apreco contempla «uma
significativa e efetiva transferéncia de riscos para o concessiondrio»,

argumentando, designadamente, nos seguintes termos:

«A ldgica deste regime reside no seguinte: todo o processo de sele¢do dos
potenciais arrendatdrios decorre através dos servicos do Municipio, nos termos
estabelecidos pelo proprio Municipio. Sobre este processo de sele¢do ndo hd
qualquer  intervencdo, influéncia ou poder do  Concessiondrio.
Consequentemente, constituiria uma violagdo do principio da proporcionalidade
fazer recair sobre o Concessiondrio toda a responsabilidade — incluindo a
responsabilidade por incumprimento do contrato — de factos e processos sobre
0s quais ndo tem qualquer poder: selecionar os potenciais arrendatdrios em
regime de renda acessivel, isto é, passe a expressdo, a procura.

[...] o risco financeiro é transmitido para o Concessiondrio, na medida em que o
reembolso do empréstimo e respetivos custos de capital deverdo ser

suportados, em primeira linha, através das proprias receitas de exploragdo.»;

Quanto ao financiamento do contrato, estabelece-se, na sua cldusula 9.2, que
«[q]uando se revele justificadamente invidvel o recurso as rendas pagas a titulo
de arrendamento dos imdveis afetos a renda acessivel como instrumento unico
e total de garantia dos financiamentos concedidos ao Concessiondrio, o
Concedente poderd autorizar a constituicdo de garantias reais ou obrigacionais
sobre esses bens e demais direitos de exploragéo previstos no presente Contrato
e no Caderno de Encargos, a favor das Entidades Financiadoras» (n.2 3) e que
«[p]ara financiamento das atividades que integram o objeto da Concessdo ou

como meio de financiamento para a amortizagdo dos capitais investidos, o

11
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Concessiondrio poderd proceder a aliena¢gdo dos imdveis identificados na
Cldusula 6.9, que lhe sejam transmitidos em regime de propriedade plena pelo
Concedente, ou a constitui¢do de outros direitos reais sobre os mesmos» (n.2 7),
ainda que «[a] transmissdo pelo Concedente, da propriedade plena dos edificios
s6 poderd ocorrer quando [..] se verifiqgue a conclusdo total da
construcgdo/reabilita¢do dos edificios» (n.2 8), e sem prejuizo de esses imdveis
«integra[re]m a concessdo para efeitos de resolugdo, sequestro ou resgate» (n.2
9), mais se prevendo, quanto a tais imdveis, que «o Concedente pode autorizar
a constituig@o de garantias a favor das Entidades Financiadoras» (n.2 10), o que

motivou a formulacdo de pedido de esclarecimento nos seguintes termos:

«Esclarega, efetuando o respetivo enquadramento legal e relativamente aos n.°

3a5e10dacldusula 9.2 do contrato:

a) Como considera possivel que se admita a possibilidade de autorizar a
constituicdo de garantias reais ou obrigacionais sobre bens propriedade do
municipio, tendo em conta o disposto no artigo 49.2, n.2 7, da Lei n.°
73/2013, de 3 de setembro, o qual veda aos municipios a concessdo de
garantias pessoais e reais, a que acresce o facto de, no caso em aprego, tais
garantias serem prestadas a favor de terceiros;

b) Sem prejuizo da resposta a questdo anterior, esclareca em que circunstdncia
se prevé que viria a ser “justificadamente invidvel” o recurso as rendas como
instrumento de garantia do financiamento concedido a concessiondria;

C) Quais os critérios considerados para esse efeito e qual o drgdo que
autorizaria a constituicdo dessas garantias e a prévia verificagdo do

pressuposto “justificadamente invidvel”.»;

A esse pedido de esclarecimento respondeu a entidade adjudicante, no

essencial, nos seguintes termos:

«[...] através do direito de superficie, o Municipio constitui a favor de um

terceiro a designada propriedade superficidria: o terceiro é o proprietdrio

superficidrio e o Municipio é o proprietdrio do solo. Consequentemente, sendo o
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terceiro, no caso o Concessiondrio, o proprietdrio superficidrio, ndo pode haver
sobre o mesmo bem dois direitos de propriedade, pelo que nos termos dos
principios imperativos dos direitos reais, designadamente dos principios da
tipicidade e da taxatividade dos direitos reais, nunca poderd haver a
constituigdo de dois direitos reais de propriedade sobre o mesmo bem, no caso,
o edificado, sob pena de nulidade, por viola¢Go daqueles principios e da
celebragcdo de negdcios juridicos contra legem. Ora, sendo o proprietdrio
superficidrio titular deste direito de propriedade — e ndo o Municipio — nunca
este estd a constituir qualquer tipo de garantia sobre bens da sua propriedade.
Repete-se, a propriedade superficidria é do particular-concessiondrio e ndo do
Municipio. Vird a ser do Municipio quando se verificar a reversdo para este
desses bens, finda a concessGo ou antes, por resgate ou resolugdo.
Consequentemente, nGo se vé, no caso, qualquer incompatibilidade com o

artigo 49.2, n.? 7, da Lei n.2 73/2013, de 3 de setembro.»;

Quanto a transmiss@o de imdveis em regime de propriedade plena, a favor da
concessionaria, encontra-se a mesma prevista na cldusula 6.2 do contrato, na
qual se identificam como tais os sitos nos n.°s «4 a 8», «10 a 12», «14», «86 a
94», «107 a 115» e «101 a 105» da «Rua de Sdo Ldzaro» (alineas a) a f),
respetivamente, do n.2 1), estabelecendo o seu n.2 2 que «[a] transmisséo dos
imoveis em regime de propriedade plena apenas ocorrerd apds a conclusé@o das
obras dos edificios destinados a habitagdo com renda acessivel e verificada a

completa funcionalidade destes para esse fim».

— DE DIREITO:

4. Estando assentes os elementos de facto supra descritos, cumpre, com base neles,

apreciar as questdes que o contrato em presenca suscita.

A)

Da sujeicdo do contrato em apre¢o ao regime legal aplicavel as parcerias

publico-privadas (PPP):
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5. Uma primeira questdo que se coloca é a de saber se o contrato ora submetido a
fiscalizacdo prévia estd sujeito a aplicacdo do regime juridico das parcerias publico-privadas
(doravante RIPPP), que se encontra atualmente estabelecido no Decreto-Lei n.2 111/2012,

de 23/5%.

6. Esse diploma, conforme resulta do seu predmbulo, procura dar «corpo aos
objetivos e medidas previstas no Programa de Assisténcia Financeira acordado com a Unido
Europeia, o Fundo Monetdrio Internacional e o Banco Central Europeu, mais concretamente
no que respeita a obrigagdo do Estado Portugués de introduzir no ordenamento juridico um
quadro legal e institucional reforcado, no dmbito do Ministério das Finangas, que permita
um efetivo e rigoroso controlo dos encargos, bem como dos riscos, associados as PPP». Ao
mesmo tempo, pretendeu-se ajustar o regime aplicadvel as PPP ao Cédigo dos Contratos
Publicos (doravante CCP), entretanto aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29/12,
assinalando nesse predmbulo que o «Cddigo néo disciplinou todas as matérias relativas as
PPP, em particular no que diz respeito aos procedimentos internos a observar pelo setor
publico, quer na fase da prepara¢do e desenvolvimento dos projetos, quer na fase de
execug¢do e acompanhamento dos contratos» e consagrando expressamente que o
«lancamento e a contratagdo de parceria» deve observar o regime previsto no diploma, mas
«sem prejuizo do [...] regime previsto no Cédigo dos Contratos Publicos» (cfr. artigo 2.2, n.2
7) — o que indicia claramente a aplicabilidade simultanea dos dois regimes a um mesmo

contrato, sem que a sujeicao a um desses regimes exclua a aplica¢ao do outro.

7. Trata-se o regime constante do Decreto-Lei n.2 111/2012, afinal, de um conjunto
normativo suscetivel de enquadrar diversos tipos contratuais, como bem resulta quer da
definicdo legal do conceito de parceria publico-privada, inscrito no n.2 1 do artigo 2.2 do

diploma, quer do enunciado, alids exemplificativo, daquilo que o legislador designa de

1 Anteriormente constante do Decreto-Lei n.2 86/2003, de 26/4, com as alterag¢des introduzidas pelo
Decreto-Lei n.2 141/2006, de 27/7.

2 Alterado pela Lei n.2 59/2008, de 11/9, pelo Decreto-Lei n.2 223/2009, de 11/9, pelo Decreto-Lei n.2
278/2009, de 2/10, pela Lei n.2 3/2010, de 27/4, pelo Decreto-Lei n.2 131/2010, de 14/12, pela Lei
n.2 64-B/2011, de 30/12, e pelos Decretos-Leis n.°s 149/2012, de 12/7, 214-G/2015, de 2/10, 111-
B/2017, de 31/8, e 33/2018, de 15/5.
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«instrumentos de regulagdo juridica das relacbes de colaboragcdo entre entes publicos e
entes privados», e que correspondem a diversos tipos de contratos, insito no n.2 4 desse
artigo 2.2. Segundo essa definigGo, «entende-se por parceria publico-privada [...] o 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 satisfacGo de uma
necessidade coletiva, em que a responsabilidade pelo investimento, financiamento,
exploragdo, e riscos associados, incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado». E,
guanto aos tipos contratuais que podem assumir a forma de parceria publico-privada, sao
expressamente indicados os contratos de concessdo, seja de obra publica, seja de servico
publico — pelo que, manifestamente, a ado¢dao de um modelo contratual concessério nao
impede a caracterizacdo desse mesmo contrato como parceria publico-privada, desde que

verificados os pressupostos estabelecidos na descrita definigdo legal.

8. Num outro plano, qual seja o do dmbito subjetivo da aplicacdo do RIJPPP, é de
assinalar que o enunciado de entidades identificadas como parceiros publicos, constante do
n.2 2 do artigo 2.2 do diploma, é mais amplo que o acolhido no anterior regime das PPP,
passando a incluir, designadamente, entidades constituidas pelo Estado, por entidades
publicas estaduais, fundos e servicos auténomos ou empresas publicas «com vista a
satisfacdo de necessidades de interesse geral» (cfr. alinea e)), numa clara aproximagdo ao
conceito de «organismo de direito publico», de matriz comunitaria, entretanto acolhido no
n.2 2 do artigo 2.2 do CCP (ap0s a revisdo de 2017). Contudo, é certo que nao se faz mencao,
nesse elenco de parceiros publicos, as autarquias locais, diferentemente do que sucede no
CCP, que as inclui na lista de entidades adjudicantes para efeitos desse diploma (cfr. artigo
2.9, n.2 1, alinea c)). Ndo obstante, também é de considerar ndo haver indicio inequivoco no
sentido da taxatividade desse elenco de parceiros publicos: desde logo, porque existe a
relagdo de complementaridade normativa entre o RIPPP e o CCP supra demonstrada, que
tornaria algo incongruente uma diferenciacdo quanto ao dmbito subjetivo dos dois

diplomas; e, além disso, porque as exclusGes de aplicagdo do diploma nele previstas

3 Neste sentido se pronunciou, alids, o recente Acérddo desta 1.2 Secgdo, em Subseccdo, sob o n.2
41/2018 (de 7/12).

15



C TRIBUNAL DE

= CONTAS

revestem essencialmente natureza objetiva (cfr. artigo 2.2, n.2 5), tendo apenas algum
cunho subjetivo aquela que se refere a concessées do Estado a entidades de natureza
publica ou de capitais exclusivamente publicos (cfr. alinea c) desse n.2 5), o que, alias, se
traduz num sinal inclusivo quanto a outros espécimes de concessoes. E acresce, como dado
decisivo, a previsao legal expressa da existéncia de parcerias publico-privadas em contexto
autdrquico, constante do diploma que rege em matéria de financas locais — ou seja, o
Regime Financeiro das Autarquias Locais e das Entidades Intermunicipais (doravante

RFALEI), aprovado pela Lei n.2 73/2013, de 3/9%.

9. Com efeito, o artigo 9.2 do RFALEI, a propdsito da consagracao nesse regime legal
do principio da equidade intergeracional como um dos principios essenciais e estruturantes
da atividade autdrquica em matéria financeira, alude expressamente a possibilidade de
assunc¢ao de encargos, por parte dos municipios, com parcerias publico-privadas. Depois de,
no n.2 1 desse artigo 9.2, se declarar que «[a] atividade financeira das autarquias locais estd
subordinada ao principio da equidade na distribuicdo de beneficios e custos entre geragdes,
de modo a ndo onerar excessivamente as gerag¢bes futuras, salvaguardando as suas
legitimas expetativas através de uma distribuicdo equilibrada dos custos pelos vdrios
orcamentos num quadro plurianual», estabelece-se, no seu n.2 2, que esse principio da
equidade intergeracional determina «a apreciagdo da incidéncia orcamental», entre outros,
«[d]os encargos explicitos e implicitos em parcerias publico-privadas» (cfr. alinea f) do n.2 2).
Esta inequivoca previsao legal, ainda que incidental, confirma a aplicabilidade do RIPPP no
qguadro da contratagdo publica autdrquica. E, independentemente dessa previsao, entende-
se que tal incidéncia do regime das PPP se alcanca por via do artigo 10.2 do Cddigo Civil — ou
seja, por aplicagdo analdgica desse mesmo regime (ainda que com as devidas adaptacgoes,
se necessario), sempre que fique demonstrada a identidade entre as caracteristicas
verificadas num concreto contrato que seja celebrado em contexto autdrquico e as que o
legislador descreve para as PPP. Esse entendimento reforga-se, enfim, pela inexisténcia de

fundamento razodvel para a inaplicabilidade do RJPPP a contratagdo publica autdrquica.

4 Alterada pelas Leis n.°s 82-D/2014, de 31/12, 69/2015, de 16/7, 132/2015, de 4/9, 7-A/2016, de
30/3, 42/2016, de 28/12, 114/2017, de 29/12, 51/2018, de 16/8, e 71/2018, de 31/12.
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10. Acresce que a aplicacdo dos dois aludidos regimes — do CCP e do RJPPP —a um
mesmo contrato ndo gera qualquer incompatibilidade ou incongruéncia, desde logo por as
respetivas regulamentagbes terem focos relativamente diferenciados. Se bem virmos, o
RIPPP centra a sua aten¢do numa fase prévia a decisdo quanto ao procedimento pré-
contratual a adotar e ao concreto modelo contratual a utilizar, enquanto o CCP se projeta
essencialmente no desenvolvimento da tramitacdo procedimental subsequente a tomada
da decisao de contratar. Alids, o proprio RIPP contempla expressamente essa diferenciagcdo
guando estabelece, no n.2 1 do seu artigo 15.2, que «[a] escolha do procedimento para a
formacgdo do contrato de parceria deve observar o regime previsto no Codigo dos Contratos
Publicos». E, em todo o caso, qualquer hipotética (e necessariamente pontual)
conflitualidade ou sobreposicdo regulamentar entre esses dois regimes terd sempre de
considerar o disposto no artigo 3.2 do RIPPP, segundo o qual «[o] disposto no presente
diploma prevalece sobre quaisquer outras normas, gerais ou especiais, relativas a parcerias,
tal como definidas no artigo anterior». Tudo confirma, pois, a ja assinalada relacdo de

complementaridade existente entre os dois diplomas em referéncia.

11. Em face do exposto, afigura-se-nos evidente que o contrato ora submetido a
fiscalizagdo prévia integra o conceito de parceria publico-privada, tal como definido no
artigo 2.2, n.2 1, do RIPPP, nada obstando a que se lhe aplique o regime vertido nesse

diploma — como se passa a demonstrar.

12. Conforme ja afirmado no citado Acérddo n.2 41/2018, podemos decompor a

definicdo de parceria publico-privada em cinco elementos fundamentais:

«i) a natureza juridica: as PPP tomam a forma de um contrato ou unido de
contratos;

ii) a natureza dos contraentes: um parceiro publico e um parceiro privado;

iii) o objeto: o parceiro privado obriga-se ao desenvolvimento de uma atividade
tendente a satisfacdo de uma necessidade coletiva;

iv) o cardcter duradouro: excluindo colaborag¢bes pontuais ou contratos de execugdo

instantdnea;
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v) a transferéncia de risco, total ou parcial, na execugdo da PPP para o parceiro
privado: o financiamento e a responsabilidade pelo investimento e pela exploragcdo

incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.»

13. E, in casu, nao oferece duvida a verificagdo desses requisitos. O presente
contrato mostra-se celebrado entre uma entidade publica (autarquia local) e uma entidade
privada; esse contrato integra varias componentes, que permitem admitir estar-se perante
um contrato misto, ainda que se conceda nele predominar o elemento concessdrio; o
contrato de concessdo de obra publica integra a tipologia de contratos que constituem
«instrumentos de regulag¢do juridica das relagées de colabora¢do entre entes publicos e
entes privados» (cfr. artigo 2.2, n.2 4, alinea a), do RIPPP); o contrato ora em apreco visa a
«satisfacdo de uma necessidade coletiva»; esse mesmo contrato ndo integra, de modo
algum, qualquer das formas de parceria excluidas da aplicagdo do RJPPP (cfr. artigo 2.2, n.2
5); o prazo do contrato é extenso (30 anos), sendo coincidente com o prazo maximo
estabelecido para concessées (cfr. artigo 410.2, n.2 2, do CCP); e nele ocorre transferéncia,
em certa medida (e independentemente da respetiva adequacgao), de responsabilidades e

riscos para o parceiro privado.

14. Entende-se, pois, estarmos perante uma parceria publico-privada, sendo para
essa caracterizacdo irrelevante o nomen juris conferido pelas partes ao contrato (como
contrato de concess@o) — o qual, alids, é, como vimos, perfeitamente compagindvel com a
verificacdo dos requisitos correspondentes a existéncia de tal parceria. Diverge-se, assim, da
opinido da entidade fiscalizada, que sustentou a nao integracdo do presente contrato no
referido conceito de PPP. E dessa qualificagdio decorre a aplicagdo do regime legal especifico
dos contratos que apresentem tal configuragdo conceptual, com a consequente necessidade
de cumprimento de um conjunto de exigéncias inerentes a essa aplicagdo, em que avultam

as que se extraem dos artigos 4.2 a 7.2 do RJPPP.

15. Segundo o n.2 1 do artigo 4.2 desse diploma, «[cJonstituem finalidades essenciais

das parcerias a economia e o acréscimo de eficiéncia na afetacdo de recursos publicos face a

outros modelos de contratagdo, bem como a melhoria qualitativa e quantitativa do servigo,
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induzida por formas de controlo eficazes que permitam a sua avaliacdo permanente por
parte do parceiro publico e dos potenciais utentes». E determina-se que as finalidades
identificadas nesse n.2 1 «devem orientar a interpreta¢o e aplicagdo das normas e
principios» do RJPPP. Concretizando, estabelece-se, no n.2 1 do seu artigo 6.2, um vasto
conjunto de pressupostos do langamento e adjudicagdo do contrato, de que se salientam,
v.g., as exigéncias de a parceria comportar: «para o setor publico beneficios relativamente a
formas alternativas de alcancar os mesmos fins, avaliadas nos termos previstos no n.2 2 do
artigo 19.2 da lei de enquadramento or¢camental» (cfr. alinea a)); «estudo dos impactes
orcamentais previsiveis, em termos de receita e de despesa, e sua comportabilidade, bem
como as respetivas andlises de sensibilidade, quer em termos de procura, quer de evolugéo
macroecondmica» (cfr. alinea b)); «clara enunciacdo dos objetivos da parceria para o setor
publico, especificando os resultados pretendidos e as vantagens dai decorrentes, numa
perspetiva de andlise custo-beneficio» (cfr. alinea f)); «minimiz[a¢do], na medida do possivel
e mediante fundamentagdo adequada, [d]a probabilidade da verificagdo de modificagées
unilaterais dos contratos, determinadas pelo parceiro publico, ou por quaisquer outros
factos ou circunsténcias geradores ou potenciadores da obrigagéo de reposi¢do do equilibrio
financeiro» (cfr. alinea i)); e «adequada atribuicdo de responsabilidades e partilha de riscos

entre os parceiros publicos e privados» (cfr. alinea m)).

16. Por sua vez, dispde o mencionado n.2 2 do artigo 19.2 da Lei de Enquadramento
Orcamental (LEO)® que «[a] avalia¢éo da economia, da eficiéncia e da eficdcia de programas
com recurso a parcerias dos setores publico e privado tomard como base um programa
alternativo visando a obten¢do dos mesmos objetivos com exclusdo de financiamentos ou de
exploragdo a cargo de entidades privadas, devendo incluir, sempre que possivel, a estimativa
da sua incidéncia orcamental liquida». Esta norma encontra suceddneo no artigo 18.2 da
atual LEO, cujo n.2 1 estabelece que «[a] assungdo de compromissos e a realizaglio de
despesa pelos servicos e pelas entidades pertencentes aos subsetores que constituem o setor

das administra¢des publicas estdo sujeitas ao principio da economia, eficiéncia e eficdcia»,

5 Refere-se a Lei n.2 91/2001, de 20/8, com as altera¢des introduzidas pela Lei Organica n.2 2/2002, de
28/8, e pelas Leis n.°s 23/2003, de 2/7, 48/2004, de 24/8, 48/2010, de 19/10, 22/2011, de 20/5,
52/2011, de 13/10, 37/2013, de 14/6, e 41/2014, de 10/7. Essa LEO encontra-se ainda parcialmente
em vigor, ao abrigo do artigo 7.2, n.2 2, e 8.2, n.2 2, da Lei n.2 151/2015, de 11/9, que aprovou a
nova LEO, tendo esta ja sido alterada pelas Leis n.°s 2/2018, de 29/1, e 37/2018, de 7/8.
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especificando o seu n.2 2 critérios de afericdo do cumprimento desse principio da economia,
eficiéncia e eficdcia. E quanto a partilha de riscos, fixa o artigo 7.2 do RIPPP, noseu n.2 1, as
regras a que a mesma deve obedecer, em que se destacam as seguintes: «[o]s diferentes
riscos inerentes a parceria devem ser repartidos entre as partes de acordo com a respetiva
capacidade de gerir esses mesmos riscos» (cfr. alinea a)); «significativa e efetiva
transferéncia de risco para o setor privado» (cfr. alinea b)); «risco de insustentabilidade
financeira da parceria [...] deve ser, tanto quanto possivel, transferido para o parceiro
privado» (cfr. alinea d)). Ja o n.2 2 desse artigo 7.2 do RJPPP impde a inclusdo nos contratos
de parceria de uma matriz de riscos, que «permita a clara identificagdo da tipologia de riscos

assumidos por cada um dos parceiros».

17. Existe, pois, um conjunto de condigées que deveriam ter sido observadas antes
do langamento do procedimento pré-contratual respeitante ao contrato ora submetido a
fiscalizacdo prévia — e que, manifestamente, ndo foram respeitadas. Em aplicacdo das
mencionadas disposi¢des do RIPPP, e olhando aos tramites prévios a esse procedimento, e
dados a conhecer a este Tribunal, podemos afirmar que, no caso em aprego, nao foi dada

cabal satisfacdo, designadamente, as exigéncias de:

a) Demonstracdo de a parceria apresentar beneficios para o setor publico
relativamente a formas alternativas de alcancar os mesmos fins (exigéncia do
denominado comparador publico®);

b) Estudo dos impactos or¢amentais previsiveis em termos de receita e despesa e
sua comportabilidade orcamental;

¢) Cumprimento das normas relativas a programacao financeira plurianual;

6 Extraida, como vimos, do artigo 6.2, n.2 1, alinea a), do atual RIPPP, e que ja figurava no anterior
regime das PPP, conforme artigos 6.2, n.2 1, al. ¢), e 8.2, n.2 7, alinea d), do respetivo diploma, em
que se previa a «configuracdo de um modelo de parceria» e a apresentagdo de «estudo estratégico
da parceria» de que resultasse a demonstracdo de «vantagens [para o parceiro publico]
relativamente a formas alternativas de alcan¢ar os mesmos fins, avaliadas nos termos previstos no
n.2 2 do artigo 19.2 da lei de enquadramento orcamental» e de «inexisténcia de alternativas
equipardveis dotadas de maior eficiéncia técnica e operacional ou de maior racionalidade
financeira».
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d) Enunciagdo dos objetivos da parceria para a entidade adjudicante, especificando
os resultados pretendidos e as vantagens dai decorrentes, numa perspetiva de
analise custo-beneficio;

e) Demonstracdo de a parceria ter sido concebida de modo a evitar ou minimizar,
na medida do possivel e mediante fundamentag¢do adequada, a probabilidade
de verificagdo de modificagGes unilaterais do contrato, determinadas pelo
parceiro publico, ou por quaisquer outros factos ou circunstancias geradoras ou
potenciadoras da obrigacdao de reposi¢ao do equilibrio financeiro;

f) Demonstracdo de a parceria garantir a reparticdo do esfor¢co financeiro do
parceiro publico de forma adequada a comportabilidade orcamental e a
manutencdo do interesse do parceiro privado durante todo o periodo de vida da
parceria;

g) Identificagdo discriminada e detalhada dos riscos a assumir por cada um dos
parceiros;

h) Demonstracdo de uma adequada atribuicdo de responsabilidades e partilha de

riscos entre parceiros publico e privado.

18. Perante os elementos disponiveis, é particularmente relevante a verificacdo de
gue o mencionado estudo de viabilidade econémico-financeira junto aos autos (no préprio
documento designado por «Estudos prévios sobre as condi¢des de viabilidade econdmica da
Operagdo Renda Acessivel da Rua de S3o Lazaro») ndo cumpre minimamente as rigorosas
exigéncias do RJPPP, em particular quanto a demonstracdo dos parametros econémico-
financeiros constantes da normacao supra indicada. Como a sua prépria designacao revela,
coloca esse documento um especial enfoque na componente relacionada com a execucao
de programa de arrendamento para habitacdo a precos acessiveis. Por outro lado, ndo se
encontra esse documento elaborado numa perspetiva de apreciacao global da parceria
publico-privada aqui em causa e segundo a ldgica comparativa a que o RIPPP obriga, por
reporte a outras solu¢des que possam constituir alternativas ao modelo adotado, carecendo
o mesmo da formulagdo de asser¢des demonstrativas da primazia desse modelo. E acresce
ndo se encontrar aquele subscrito quanto a respetiva autoria, o que o fragiliza do ponto de

vista da objetividade e credibilidade que esse tipo de documento deve infundir.
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19. N3o se dispde, pois, de documento que revista as caracteristicas de efetivo
comparador publico, apto a cumprir as finalidades do RJPPP, e que demonstre a vantagem
comparativa da opg¢do da entidade fiscalizada pelo modelo contratual adotado no caso sub
judicio. Na linha do que ja declarou este Tribunal, no citado Relatério de Auditoria n.2
4/2012 (respeitante, precisamente, a uma parceriac de autarquia local), reitera-se o
entendimento de que existe uma «vinculagdo legal de elabora¢cGo de um programa
alternativo que demonstre a vantagem comparativa da via PPP face a formas alternativas
de contratag¢do publica, em momento prévio ao langamento de uma PPP» (cfr. ponto de
facto sob a alinea f), supra). Ora, nada disso foi concretizado no presente caso, antes se
podendo afirmar que foi omitido o procedimento exigido pelo RJPPP para o langamento de

uma parceria publico-privada como a que o contrato em apreco configura.

20. Equivale essa omissdo a uma auséncia de procedimento, o que consubstancia a
«pretericdo total do procedimento legalmente exigido», prevista no artigo 161.2, n.2 2,
alinea /), do Cddigo do Procedimento Administrativo’ (sucedaneo do artigo 133.2 do anterior
CPA, para que remete a versdo originaria do n.2 2 do artigo 284.2 do CCP, ainda aplicavel ao
caso presente, nos termos dos artigos 12.2, n.2 1, e 13.2 do diploma preambular da revisado
de 2017 do CCP8). Nesta base, cumprira extrair a consequéncia da nulidade do contrato em
apreco, em conformidade com o disposto nas citadas normas do CCP e do CPA. E, por sua
vez, tal nulidade integra o fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.2, n.2 3,

alinea a), da Lei de Organizagéo e Processo do Tribunal de Contas (doravante LOPTC)®.

21. Num outro plano, deve ainda atentar-se na circunstancia de as aludidas
disposicOes legais do RIPPP visarem manifestamente a protecdo de interesses financeiros
publicos — o que nos permite afirmar que o incumprimento, nessa medida, do regime legal

das parcerias publico-privadas se traduz numa ofensa a normas de marcada indole

7 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7/1.

8 Por o respetivo procedimento, in casu, se ter iniciado ainda em 2017 (cfr. ponto de facto sob a alinea
a), supra), ou seja, antes da entrada em vigor dessa revisdo, em 1/1/2018.

° Lei n.2 98/97, de 26/8, alterada pelas Leis n.°s 87-B/98, de 31/10, 1/2001, de 4/1, 55-B/2004, de
30/12, 48/2006, de 29/8, 35/2007, de 13/8, 3-B/2010, de 28/4, 61/2011, de 7/12, 2/2012, de 6/1,
20/2015, de 9/3, e 42/2016, de 28/12.

22



C TRIBUNAL DE

= CONTAS

financeira. Ora, a violagdo direta de normas financeiras integra, expressamente, um
segundo fundamento de recusa de visto, que se encontra previsto no artigo 44.2, n.2 3,

alinea b), 2.2 parte, da LOPTC.

22. E, finalmente, o ndo cumprimento da exigéncia de comparador publico suscita
fundadas duvidas sobre se o presente contrato, nos termos em que 0 mesmo se apresenta,
corresponde a melhor solucdo, do ponto de vista da protecdo do interesse financeiro
publico. Desse modo, estamos confrontados com uma séria probabilidade de afetagdo do
resultado financeiro do contrato — o que constitui, sé por si, fundamento de recusa de visto,
nos termos do artigo 44.2, n.2 3, alinea c), da LOPTC. E, como tem este Tribunal afirmado em
diferentes ocasiOes, basta «o simples perigo ou risco de que, da ilegalidade cometida, possa
resultar a alteracdo do correspondente resultado financeiro do contrato» (cfr., por todos, o
Acoérddo n.2 23/2011, desta 1.2 Seccdo, em Plendrio, de 14/7%9), para se poder considerar

verificado o mencionado fundamento de recusa de visto.

B) Da conformagdo legal do procedimento adotado e da relagdo contratual

gerada pelo contrato em aprego:

23. Atento o que vimos de expor, tanto basta para sustentar a recusa da concessao
de visto ao presente contrato, dispensando outras considera¢des sobre o mesmo. Em todo o
caso, e por terem sido suscitadas outras questGes pertinentes, em sede de verificagao
preliminar do processo, que mereceram respostas da entidade adjudicante, tudo conforme
ficou devidamente registado na factualidade supra descrita, ndo deixaremos de delas fazer

uma abreviada apreciagao.

24,

a) Quanto ao modelo de avaliagdo de propostas adotado no concurso que deu
origem ao contrato em aprec¢o, constata-se (cfr. pontos de facto sob as alineas g) e h),
supra) que determinados subfactores (concretamente, os subfactores elementares Al, A2 e

A3) atenderam, para efeitos de pontuagdo parcelar, a niveis de desempenho de referéncia,

10 Acessivel em www.tcontas.pt.
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em relagdo aos quais apenas se definiram dois niveis, com pontua¢ées de «100» e «0»,
numa /dgica de «tudo ou nada», sem prever ou concretizar critérios de atribuicio de
pontuagdes intermédias. Alegou a entidade fiscalizada ndo se pretender a atribuicao
exclusiva dessas pontuacdes extremas, sendo possivel a atribuicdo pelo juri de pontuagdes

intermédias (cfr. ponto de facto sob a alinea j), supra).

b) Porém, o certo é que ficou por estabelecer uma adequada densificacdo do critério
de atribuicao dessas pontuacdes intermédias, o que torna possivel uma menor objetividade
em tal atribui¢do. Essa omissGo afigura-se ndo respeitar plenamente as exigéncias do artigo
139.2 do CCP para o modelo de avalia¢éo de propostas, contrariamente ao sustentado pela
entidade fiscalizada. E, ao potenciar risco de aleatoriedade ou subjetividade avaliativa, gera
condicbes de afetacdo da /dgica concorrencial a que deve obedecer um procedimento
concursal aberto — e dedutivel da consagracdao, em matéria de contratacdo publica, dos
principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia (no artigo 1.2, n.2 4, da versao
do CCP anterior a revisdo de 2017, e no artigo 1.2-A, n.2 1, da atual versdo). Daqui se
extrairia a verificacdao de ofensa pelo presente contrato do principio da concorréncia, a qual,
por sua vez, encerra a probabilidade de afetar o respetivo resultado financeiro. E, por esta
via, se alcancaria a verificacdo do fundamento de recusa de visto consagrado no artigo 44.9,

n.e 3, alinea c¢), da LOPTC.

25,

a) Ainda quanto ao modelo de avaliago de propostas, defendeu a entidade
fiscalizada a tese de que a existéncia de uma unica proposta, no caso concreto, a dispensaria
de uma aplicacdo mais minuciosa desse modelo, em particular em matéria de critérios de
pontuacdo, e lhe imporia uma inevitavel adjudica¢do em beneficio dessa tnica proposta, por
forca da consagracao, no artigo 76.2 do CCP, de um dever de adjudicagdo, sob pena de

responsabilidade indemnizatéria (cfr. ponto de facto sob a alinea j), supra).

b) Contudo, ndo é que seguro que o artigo 76.2 do CCP, ndo obstante o teor da sua
epigrafe («dever de adjudica¢do»), tenha o alcance que a entidade fiscalizada lhe pretende
conferir, nem se afigura razodvel a solu¢ao da n3do aplicagdo do modelo de avaliacdo a unica

proposta admitida, face a consagracdo, nos artigos 146.2 e 148.2 do CCP, de um dever de

24



C TRIBUNAL DE

= CONTAS

fundamentagdo (quanto ao conteldo dos relatérios preliminar e final do juri, em sede de

preparac¢do da adjudicacdo).

b1) Em relagdo ao tépico do dever de adjudicagdo, é de salientar a existéncia de
orienta¢do doutrindria de sentido contrério a tese defendida pela entidade fiscalizada. Com
efeito, afigura-se-nos possivel configurar uma reserva de ndo adjudica¢éo, em caso de
apresentacdo de uma unica proposta, recusando a entidade adjudicante o prosseguimento
do procedimento com adjudicacdo em beneficio dessa proposta, por razdes de interesse
publico. Trata-se de admitir uma ponderagdo sobre a solu¢gdo mais conforme a defesa desse
interesse: a adjudicacdo a essa Unica proposta, ainda que esta ndo satisfaca o interesse
publico; ou, pelo contrario, a ndo adjudicacdo e ndo outorga do contrato, por mais
consentanea com a defesa do interesse publico, apesar do risco de obtencdo de
indemnizacdo pelo concorrente. Pronuncia-se extensamente sobre esta questao MIGUEL

ASSIS RAIMUNDOY, de cujo texto respigamos os trechos seguintes:

«[...] ao nivel das opgbes fundamentais das fontes supra-nacionais e
constitucionais com relevdncia em sede de contratagcdo publica, ndo se descortina
qualquer razdo que leve a censurar uma norma que preveja uma possibilidade de
ndo adjudicar baseada em razées de interesse publico. Pelo contrdrio, o que uma
panordmica das fontes supra-legais demonstra é que aquele movimento de
restricdo, quando existe, tem sido operado ao nivel das fontes legais e nGo por for¢a
de outros constrangimentos de ordem superior.

[...] Ao nivel do Direito comunitdrio, é de notar que as diretivas ndo
apresentam qualquer proibicdo de uma cldusula geral de ndo adjudica¢do por
motivos de interesse publico. Pelo contrdrio, o art. 41.2/1 da diretiva 2004/18 refere-
se expressamente a possibilidade de uma “renuncia” a adjudicagdo de um contrato
para o qual tenha sido aberto concurso e a possibilidade de um “recomeco” do
processo de formagdo, referéncias extremamente abertas. O proprio Tribunal de
Justica ja teve oportunidade de se pronunciar sobre a questdo, no dmbito da diretiva

93/36 (que, nesta matéria, tinha o mesmo regime da diretiva 2004/18), chegando a

1In A Formacgdo dos Contratos Publicos — Uma Concorréncia Ajustada ao Interesse Publico, AAFDL,
Lisboa, 2013, pp. 1139-1155.
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conclusGo de que desde que se cumpra o dever de notificar as razées da ndo
adjudica¢do, o principio da igualdade de tratamento e a possibilidade de revisdo
judicial da decisdo, o Direito comunitdrio nGo sé ndo obsta a que por razbes de
interesse publico se volte atrds no procedimento, como também nem sequer impGe
que a decisdo de pér termo ao procedimento seja baseada em motivos excecionais
ou graves, negando também o Tribunal que exista, ao abrigo do Direito comunitdrio,
qualquer dever implicito de levar o procedimento até ao fim.

A ultima decisdo proferida pelo Tribunal sobre a matéria (Kauppatalo Hansel
Oy) é tanto mais expressiva porquanto o que estava em causa era uma situa¢éo
onde a entidade adjudicante tinha iniciado um procedimento de aquisicGo do
fornecimento de energia elétrica com o critério do prego mais baixo e apercebeu-se
que uma falha de estimativa sua, tinha definido o objeto do procedimento de tal
forma que o resultado da adjudicagio da proposta de mais baixo preg¢o no
fornecimento seria contrdrio ao seu interesse: iria gastar mais do que se adjudicasse
a outro dos proponentes, porque ndo tinha considerado o custo de mudar de
fornecedor, o que seria fortemente ineficiente do ponto de vista econémico (era um
caso de erronea utiliza¢Go do critério do mais baixo prego).

[...] Também o Tribunal Constitucional portugués jd teve oportunidade de se
pronunciar no sentido da ndo inconstitucionalidade da previsdo de uma reserva de
ndo adjudicagéio recortada de acordo com os interesses da entidade adjudicante.

[...] Torna-se assim determinante ver se estas referéncias as fontes supra-
legais, que permitem solugées abertas, foram acolhidas pela lei.

[...] o enquadramento dado pelo Direito positivo, globalmente considerado,
apresenta-se com uma aparéncia restritiva. A primeira opg¢do relevante é a
consagragdo de um “dever de adjudica¢éo”, expressamente previsto no art. 76.2/1, e
onde apenas se ressalva o disposto no art. 79.2/1 do CCP.

[...] Desta forma, é determinante saber quais sdo as possibilidades de o
procedimento terminar com uma decisdo de ndo adjudicacdo.

[...] Através do esquema consagrado no CCP perpassa um sentido de procura
de equilibrio entre as posicées dos participantes no procedimento e da entidade

adjudicante. Com efeito, a afirmacdo ndo é desprovida de apoio na lei: deve
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entender-se que o CCP permite sustentar que, apesar de tudo, existe uma cldusula
geral de ndo adjudicacGo por motivo de interesse publico, embora complemente
essa clausula com o reconhecimento de um (limitado) dever de indemnizar os
participantes no procedimento.

[...] O Direito positivo sustenta, sem duvida, a defesa de uma cldusula geral
de ndo adjudicagdo |[...].

Com efeito, os fundamentos de ndo adjudica¢éo previstos no art. 79.2/1/c) e
d) (e a previsGo dos competentes deveres de proceder, no art. 79.2/3, e de
indemnizar, no art. 79.2/4) tém de entender-se como uma espécie de regras
complementares de protecdo do interesse publico em casos onde os participantes no
procedimento ndo sdo os causadores da decisdo de ndo adjudica¢do.

[...] nos casos das alineas c) e d), ndo é o mercado, mas a prote¢do do
interesse publico, que dd causa a ndo adjudicagdo. Num dos casos, porque a
entidade adjudicante percebe que ndo é conforme com o interesse publico adjudicar
de acordo com as pegas procedimentais apresentadas — como aconteceria no caso
decidido pelo Tribunal de Justica no acdrddo Kauppatalo Hansel Oy, acima citado
[.].

Assim, o que serd preciso fazer, mais uma vez, é um juizo de
proporcionalidade, ou seja, um juizo que aprecie se o sacrificio do interesse publico é
mais relevante na ponderacdo do que o sacrificio que serd implicado para os
particulares por uma decis@o de néo adjudicagdo [...].

Perceber se a entidade adjudicante pode ndo adjudicar ou se nGo pode ndo
adjudicar é no fundo perceber se o interesse publico seria inaceitavelmente mais
prejudicado com a celebragdo do contrato do que com o pagamento de uma

indemnizagdo aos participantes no procedimento.»

No caso presente, e por se estar perante uma parceria publico-privada, a aludida

ponderacgdo do interesse publico quanto a uma eventual ndo adjudicacdo em beneficio da

Unica proposta admitida, teria necessariamente de apelar aos critérios de economia,

eficiéncia e eficdacia que o RIPPP convoca, nos termos ja supramencionados. Saliente-se,

ademais, que é o proprio RIPPP que impGe especial ponderacao e acrescida fundamentagao

da decisdo de adjudicacGo quando esteja em causa uma Unica proposta (como sucedia in
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casu), na medida em que, para tal situacdo, se estabelece como regra a obrigatoriedade da
ndo adjudicacéo (e sem direito a qualquer indemnizagdo), conforme resulta do disposto no

n.2 5 (em combinagdo com o n.2 3) do artigo 18.2 desse diploma.

b2) Em relagdo ao tdpico do dever de fundamentacgdo, afigura-se-nos evidente que o
cumprimento do mesmo se imporia, quer pela sua consagra¢do nas disposi¢des indicadas
(artigos 146.2 e 148.2 do CCP), quer pela circunstancia de apenas desse modo se poder aferir
da justeza da adjudicacao, do ponto de vista da prote¢do do interesse publico. S6 uma cabal
fundamentac¢do dos relatérios de avaliagdo das propostas permitiria ajuizar sobre se aquela
unica proposta seria vantajosa para o interesse publico, em termos de economia, eficiéncia e
eficdcia. Por sua vez, a duvida assim gerada sobre uma adequada prote¢do desse interesse
suscita, também por esta via, uma forte probabilidade de afeta¢do do resultado financeiro
do contrato — o que nos reconduziria, mais uma vez, ao fundamento de recusa de visto

contemplado no artigo 44.2, n.2 3, alinea c), da LOPTC.

26.

a) Quanto ao modo de reposi¢éo do equilibrio financeiro do contrato nele previsto
(clausula 34.2), suscitam-se especiais duvidas quanto a solug¢do contratual de opcgado
preferencial pela prorrogagdo do prazo da concessdo (com alguma equivocidade quanto ao
prazo da prépria prorrogacdo) e de possibilidade cumulativa de afetacdo de mais prédios a
concessdo (cfr. ponto de facto sob a alinea k), supra). Alegou a entidade fiscalizada ter-se
motivado pelo objetivo de evitar oneragdo orcamental da autarquia (cfr. ponto de facto sob

a alinea /), supra).

b) Em relacdo ao topico da prorrogacgdo, é de considerar a incidéncia do regime
emergente da aplicacdo do artigo 410.2 (respeitante ao prazo das concessdes e suas
prorrogacbes) e do artigo 282.2 (respeitante a reposicdo do equilibrio financeiro do
contrato), ambos do CCP, bem como a circunstancia de o texto contratual se referir a um
prazo de prorrogacao que «em regra, ndo deverd exceder 10 anos», induzindo indefinigdo

guanto ao periodo maximo de prorrogacao.
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b1) Da aplicacdo do artigo 410.2 do CCP (in casu, como vimos, na versdo anterior a
revisdo de 2017) resulta significativa restricdo a possibilidade de prorrogacdo contratual.
Pretende-se que o prazo de vigéncia do contrato seja delimitado «em fun¢do do periodo de
tempo necessdrio para amortiza¢Go e remunera¢do, em normais condigcées de rendibilidade
da exploragdo, do capital investido pelo concessiondrio» (n.2 1), prevendo o legislador
supletivamente como adequado para o efeito um prazo de 30 anos, logo ai incluindo a
duracdo da prorrogacdo (n.2 2) — o que sugere que uma eventual prorrogacdo para além
desse prazo, por via de estipulagdo contratual expressa, deve ainda atender aquele critério
de necessidade para amortizagdo e remuneragdo em normais condi¢bes de rendibilidade da
explorag¢do. Por sua vez, dispde-se, no n.2 3 do citado artigo 282.2, que a reposi¢cdo do
equilibrio financeiro é «[e]fetuada, na falta de estipulacdo contratual, designadamente,
através da prorrogagdo do prazo de execugdo das prestacbes ou de vigéncia do contrato, da
revisdo de pregos ou da assungdo, por parte do contraente publico, do dever de prestar a
contraparte o valor correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou ao
agravamento dos encargos previstos com a execugdo do contrato». Do confronto dessas
disposi¢Oes é possivel extrair o entendimento de que a op¢do entre as varias modalidades
previstas para a reposicdo do equilibrio financeiro contratual pressupde um dever de
ponderacdo de qual a modalidade mais ajustada a protecdo do interesse publico, na
perspetiva de melhor corresponder aos critérios legalmente consagrados de economia,

eficiéncia e eficdcia.

b2) No caso presente, e perante todas as considera¢Oes ja expendidas, afigura-se
evidente que a solu¢Go contratual da prorrogagdo nao teve em devida conta uma tal
ponderacdo. Nao é seguro ser essa prorrogacdo a solugdo que melhor acautela o interesse
publico: por um lado, a prorrogag¢do contratual pode configurar uma restricdo da
concorréncia (como ja reconhecido na jurisprudéncia comunitdria, designadamente no
Acérddo do Tribunal de Justica de 17/7/2008, Proc. C-347/06, caso ASM Brescia

SpA/Comune di Rodengo Saiano*?); e, por outro lado, tendo em conta o ja extenso periodo

12 1n JOUE, n.2 C 223, de 30/8/2008, p. 7, e acessivel em www.eur-lex.europa.eu. Ai se discutia se a
prorrogacdo por dois anos do termo final de um periodo de transicdo (apds o qual se produz a
cessacdo antecipada de uma concessdo de prazo mais longo atribuida sem submissdo a
concorréncia, a fim de se passar a proceder a organizagdo de concursos publicos para adjudicacdo
de novas concessGes) implicava uma violacdo dos principios da concorréncia, da ndo discriminagao,
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de execucdo do contrato, a sua prorrogagcdo fard prolongar por mais tempo o
condicionamento decorrente da concessdo para a disponibilidade pela autarquia do seu
préprio patriménio, o que se traduz numa significativa desconsideracdo do principio da
equidade intergeracional, com o qual se pretende acautelar uma distribuicdao equilibrada de
«beneficios e custos entre geragdes, de modo a néo onerar excessivamente as geragcoes
futuras», como bem expressa o artigo 9.2, n.2 1, do RFALEI. Dito de outro modo: a ndo
onera¢lio orgcamental da autarquia no presente tem como contrapartida uma afetagdo
patrimonial da autarquia que se projeta no futuro — e isso sem haver demonstragdo de que
essa solucdo é, do ponto de vista financeiro, a que melhor corresponde a protecdo do

interesse publico, segundo os critérios de economia, eficiéncia e eficdcia.

b3) Também o uso da expressdo «em regra», a proposito da previsdo de
prorrogagdo contratual (no n.2 5 da clausula 34.2), sugere a possibilidade de esta exceder o
prazo de 10 anos, com inevitavel agravagdo do risco de ofensa, quer do principio da

concorréncia, quer do principio da equidade intergeracional.

¢) Em relacgdo ao tépico da afetacdo de mais prédios a concessdo, é de entender que
se estd perante a possibilidade de uma extensdo da afetagcdo patrimonial da autarquia, a
qgual apresenta um significativo grau de imprecisdo quanto ao objeto dessa extensdo (nos
planos quantitativo e qualitativo) e se traduz, também por esta via, numa limitacdo a

disponibilidade futura em relacdo ao patriménio autarquico.

d) Sendo assim, e sob qualquer perspetiva em que seja analisada a solucdo
contratual para a reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, sempre estariamos
confrontados com a ofensa a principios e normas que visam a prote¢do de interesses

financeiros publicos e que, consequentemente, apresentam dbvia natureza financeira. Ou

da igualdade e da transparéncia. O TJUE reconheceu que esse protelamento «constitui, pelo menos
durante esse periodo de adiamento, uma diferenga de tratamento em detrimento das empresas
que possam estar interessadas nessa concessdao», embora admitindo, no caso concreto, que aquele
protelamento, em virtude de antecipar (em vez de prolongar) o termo previsto da concessdo, se
poderia justificar por razdes de seguranca juridica e de prote¢do da confianga do concessionario,
mas apenas na medida necessaria a «permit[ir] aos cocontratantes dissolverem as suas relagdes
contratuais em condig¢des aceitaveis tanto do ponto de vista das exigéncias do servigo publico como
do ponto de vista econdmico».
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seja, e de novo, ocorreria uma violagcdo direta de normas financeiras, a qual integra o

fundamento de recusa de visto inscrito no artigo 44.2, n.2 3, alinea b), 2.2 parte, da LOPTC.

27.

a) Quanto a partilha de riscos entre parceiro publico e parceiro privado, ja vimos
como o artigo 7.2 do RJPPP exige uma «significativa e efetiva transferéncia de risco para o
setor privado» (cfr. alinea b) do n.2 1), com o «risco de insustentabilidade financeira da
parceria» a ser primacialmente «transferido para o parceiro privado» (cfr. alinea d) do n.2
1). Também o CCP, em matéria de concessGes, impde uma «significativa e efetiva
transferéncia do risco para o concessiondrio», nos termos do seu artigo 413.2. Alegou a
entidade fiscalizada que o presente contrato comporta «uma significativa e efetiva
transferéncia de riscos para o concessiondrio», quer porque «todo o processo de sele¢do dos
potenciais arrendatdrios decorre através dos servigos do Municipio», quer porque, quanto
ao risco financeiro, «o reembolso do empréstimo e respetivos custos de capital deveréo ser
suportados, em primeira linha, através das proprias receitas de exploracdo» (cfr. ponto de

facto sob a alinea n), supra).

b) Porém, mesmo abstraindo do incumprimento do regime aplicavel nesta matéria
as PPP (v.g., falta a formulacdo de uma matriz de riscos), e olhando apenas a questdo do
risco financeiro, suscitam-se fundadas duvidas sobre a ocorréncia de uma «efetiva
transferéncia de riscos para o concessiondrio», havendo relevantes componentes
contratuais que contém vantagens seguras para a concessionaria e que reduzem
significativamente o risco a seu cargo: v.g., pela transmissGo em regime de propriedade
plena, a favor da concessionaria, de 6 dos 15 prédios abrangidos pelo contrato (ainda que
essa transmissdo apenas esteja prevista «apds a conclusGo das obras dos edificios
destinados a habitacdo com renda acessivel», nos termos do n.2 2 da clausula 6.2 do
contrato); pela possibilidade de constituigdo de garantias reais, para efeitos de
financiamento da concessionaria, sobre os imdveis objeto da concessdo (desde logo sobre
os imdveis a ser transmitidos em propriedade plena, como resulta do n.2 10 da cldusula 9.3,
mas eventualmente também sobre imdveis que subsistirdo na propriedade do concedente,
como parece decorrer da equivoca redac¢do do n.2 3 da clausula 9.2, quando ai se alude aos

«imoveis afetos a renda acessivel» e em seguida se prevé a possibilidade de «o Concedente
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poder|...] autorizar a constituicdo de garantias reais ou obrigacionais sobre esses bens»);
pela previsao de reequilibrio financeiro do contrato, segundo a sua cldusula 34.2, no caso de
«ndo existir uma ocupacdo média efetiva dos alojamentos destinados a arrendamento
acessivel em percentagem superior a 90% da totalidade dessas unidades de alojamento e
ndo tenha sido possivel, supletivamente, o seu arrendamento diretamente junto do

mercado».

c¢) Esse conjunto de vantagens contratuais para a concessiondria indicia, pois, uma
reparticGo de riscos desfavoravel para o ente publico. Por sua vez, esse provavel
desequilibrio implicara a probabilidade de alteracdo do resultado financeiro do contrato — o
gue nos volta a remeter para a verificacdo do fundamento de recusa de visto consagrado no

artigo 44.2, n.2 3, alinea c), da LOPTC.

28.

a) Ainda em matéria de financiamento da concessiondaria, merece especial atencdo a
ja assinalada previsdo contratual da possibilidade de constituicdo de garantias reais e
pessoais sobre bens pertencentes a entidade fiscalizada, mediante autorizacdo desta e em
beneficio da concessionaria. Neste ponto, ha que atentar no que dispde o n.2 7 do artigo
49.2 do RFALEI, segundo o qual esta «vedado aos municipios, salvo nos casos expressamente
permitidos por lei [...] a concessdo de garantias pessoais e reais» (cfr. alinea a) desse n.2 7).
Questionou-se a entidade fiscalizada sobre se a prestacdo, no caso presente, de garantias
reais sobre patrimdnio autdrquico (mesmo em relagdo aquele que, no termo da concessao,
sera transmitido em propriedade plena para a concessionaria, mas que até la continuara a
pertencer a autarquia) ndo constituird ofensa a proibicdo contida naquele artigo 49.2, n.2 7,
do RFALEI. Alegou a entidade fiscalizada que, através do contrato em apreco, se procedera a
constituicdo de direitos de superficie, a favor da concessionaria, em relacdo aos imdveis
objeto do contrato, pelo que as garantias reais a constituir para financiamento desta
incidirdo sobre essa propriedade superficidria da concessionaria, e ndo sobre a propriedade
do solo pertencente a autarquia — e dai a conclusdo de que a propriedade municipal nao
seria afetada pelas garantias reais a prestar, mesmo em caso de reversdo da propriedade
plena para a autarquia, por efeito da cessacdo da concessdo ou de eventual resgate ou

resolucdo (cfr. ponto de facto sob a alinea p), supra).
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b) Sem prejuizo da distingdo entre propriedade superficidria e propriedade do solo e
da eventual incidéncia de direitos reais de garantia (v.g., hipotecas) apenas sobre a
primeira, ndo pode deixar de ser considerado o regime emergente do artigo 1541.2 do
Cadigo Civil, em caso de reversdo dos imdveis para a autarquia em propriedade plena,
designadamente por efeito do incumprimento da concessao — o que a entidade fiscalizada
parece ndo ter levado em devida conta na sua argumentacdo. Dispde esse preceito nos
seguintes termos: «Extinguindo-se o direito de superficie perpétuo, ou o tempordrio antes do
decurso do prazo, os direitos reais constituidos sobre a superficie ou sobre o solo continuam
a onerar separadamente as duas parcelas, como se ndo tivesse havido exting¢dio, sem

prejuizo da aplicagdo das disposicoes dos artigos anteriores logo que o prazo decorra».

c) Com efeito, ndo obstante a regra geral de que «[a] extingdo do direito de
superficie pelo decurso do prazo fixado importa a extingdo dos direitos reais de gozo ou de
garantia constituidos pelo superficidrio em beneficio de terceiro», constante do n.2 1 do
artigo 1539.2 do Cédigo Civil, constitui o citado artigo 1541.2 norma que ressalva direitos de
terceiro, em termos de a extingdo formal do direito de superficie (em regra, com a
consequente recupera¢do da propriedade plena pelo proprietdrio do solo) ndo afetar
aqueles direitos, tudo se passando como se ndao houvesse tal extingdo. Em anotagao a essa
disposi¢do legal, pronunciam-se PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA'® em termos que

acompanhamos e gue passamos a transcrever:

«[a] solugdo fixada no artigo 1541.2 tem assim como consequéncia a
possibilidade de, nGo obstante a extingdo formal do direito de superficie, este poder
vir a renascer, por virtude dos direitos mantidos em beneficio de terceiro.

Suponha-se, com efeito, que, sobre a construgdo superficidria recaia uma
hipoteca e que, entretanto, a superficie se extinguia nos termos da alinea d) do n.2 1
do artigo 1536.2 [i.e., “pela reunido na mesma pessoa do direito de superficie e do
direito de propriedade”]. Como a hipoteca se mantém, por for¢ca do disposto no
artigo 1541.9, se a superficie vier a ser arrematada em praga, na sequéncia da
execugcdo hipotecdria, de novo surgirGo os dois proprietdrios: o da construgdo

superficidria e o do solo».

13 In Cédigo Civil Anotado, vol. lll, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1984, p. 612.
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d) Perante o teor e alcance dessa norma, afigura-se evidente haver, no ambito do
presente contrato, a possibilidade de garantias constituidas a favor de entidades
financiadoras pela concessionaria sobre os seus direitos de superficie subsistirem para além
do momento da sua extingdo e da reversdo dos imdveis para a autarquia em propriedade
plena — com a consequente afetacdo do patrimdnio autarquico, em termos da sua oneragao
e de reducdo do seu valor econdmico. Trata-se, assim, de uma constituicdo, ainda que de
forma indireta, de garantias sobre bens propriedade do municipio e que se traduz, na
pratica, na concessao de garantias em beneficio de terceiros. Entende-se, pois, estarmos
ainda no ambito de aplicagdo da proibicdo legal inscrita no artigo 49.2, n.2 7, alinea a), do

RFALEI.

e) Sendo assim, considera-se que a solucdo contratual adotada, em matéria de
constituicdo de garantias reais e obrigacionais, afronta a proibicdo de «concessdo de
garantias pessoais e reais» constante da citada disposi¢do legal. Dada a 6bvia natureza
financeira das normas do RFALEI, ocorreria, também por esta via, uma violagdo direta de
normas financeiras, a qual integra o fundamento de recusa de visto contemplado no artigo

44.2,n.2 3, alinea b), 2.2 parte, da LOPTC.

C) Das consequéncias das ilegalidades verificadas:

29. Como vimos, alcangou-se, em relagao ao contrato em aprego, a evidéncia da
ocorréncia de ilegalidades que determinam a nulidade do contrato, a violagdo de normas
financeiras e a probabilidade de afetacdo do seu resultado financeiro — o que se traduz no
preenchimento simultaneo de todos os fundamentos de recusa de visto enunciados nas

alineas a), b) e ¢) do n.2 3 do artigo 44.2 da LOPTC.

30. Uma vez que sé em relacdo ao ilicito previsto nessa alinea c¢) se mostra possivel o
suprimento do respetivo vicio, mediante a concessao de visto com formulag¢do de eventuais
recomendacdes, como resulta a contrario do n.2 4 do artigo 44.2 da LOPTC, encontra-se
vedada, perante a verificacdo dos ilicitos daquelas alineas a) e b), qualquer outra solucdo
gue ndo seja a da rejeicdo da pretensao de visto formulada pela entidade fiscalizada. Sendo

assim, impode-se concluir pela respetiva recusa de concessdo de visto.
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11l - DECISAO:

Pelo exposto, e ao abrigo do artigo 44.2, n.2 3, alineas a), b) e ¢), da LOPTC, decide-

se recusar o visto ao contrato supra identificado.

Emolumentos devidos nos termos do artigo 5.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 66/96, de

31/5 (Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas)®*.

Lisboa, 16 de janeiro de 2019

Os Juizes Conselheiros,

(Mario Mendes Serrano - Relator)

(Paulo Da Mesquita)

(Fernando Oliveira Silva)

Fui presente

A Procuradora-Geral Adjunta,

14 Alterado pelas Leis n.°s 139/99, de 28/8, e 3-B/2000, de 4/4.
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