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Tribun e Contas

ACORDAO N°9 /02 — Fev.5-135/PL

RECURSO ORDINARIO N° 67/2001
(Processo n° 1 089/01)

SUMARIO DO ACORDAO

1. 1. Anormado art® 107°, n° 1, al. b) do Decreto-Lei n® 59/99, de 2 de Marco que dispde que: “1 -
O dono da obra ndo pode adjudicar a empreitada: b) Quando todas as propostas, ou a mais
conveniente, oferecam preco total consideravelmente superior ao preco base do concurso”, além

de imperativa, tem natureza financeira;

2. O conceito indeterminado contido nesta norma — “consideravelmente superior” — deve ser
preenchido com recurso a outros desvios permitidos ou tolerados pelo mesmo diploma legal, em
especial 0 que se acha fixado no art® 45°, n° 1 para os designados “trabalhos a mais”;

3. E consideravelmente superior a proposta que ultrapasse em mais de 25% o preco base do

concurso ou o valor estimado do contrato;

Lishoa, 5 de Fevereiro de 2002.



ACORDAO N°. 9/02-Fev.5-12 S/PL

RECURSO ORDINARIO N° 67/2001
(Processo n.° 1 089/01)

ACORDAO

1. Em sessdo de Subseccdo da 12 Seccdo de 21 de Agosto de 2001 foi aprovado o
acordao n° 147/2001-21.Ago.185/SS que recusou 0 Visto ao contrato de empreitada
para a “Adaptacdo da Quinta da Gruta para a instalacdo de uma Horta
Pedagogica e de uma Escola de Educacdo Ambiental — Parque Urbano do
Castelo, Construcado da Escola de Educacdo Ambiental” celebrado entre a
Camara Municipal da Maia e a empresa ECOP — Empresa de Construcao e
Obras Publicas — Arnaldo de Oliveira, SA., pelo vaor de 250 431 2333%00,

acrescido de IVA.

A recusa do visto, decidida ao abrigo da al. b) do n® 3 do art® 44° da Lei n° 98/97,
de 26 de Agosto, teve por fundamento a violagdo do art® 107°, n° 1, a. b) do
Decreto-Lel n® 59/99, de 2 de Marco porguanto, “no concurso publico que
precedeu a adjudicacéo desta obra havia sido fixado, como preco base, o valor de
162.232.500$00 (sem IVA) " tendo a adjudicagdo sido feita pelo montante de
250.431.2333%00 pelo que, “o valor da adjudicacéo excede, em mais de 54%, o que
havia sido indicado como prego base (...) pelo que, mesmo para 0 senso comum,
nao pode deixar de considerar-se como consideravelmente superior ao que fora

anunciado”.



2. N&o se conformando com o decidido, o Senhor Presidente da Camara da Maia
recorreu do mencionado acdrddo pedindo a reapreciagdo do processo e a

conseguente concessao do visto.

Em defesa do pretendido apresentou as alegagdes (onde n&o formula conclusdes)
processadas de fls. 2 a 12 dos autos, que aqui se dao por reproduzidas, donde se

transcrevem as partes tidas por mais significativas:

“ ... ainterpretacdo do preceito em causa [art® 107°, n° 1 do Decreto-Lei n® 59/99,
de 2 de Marco] deve-se realizar face ao contexto em que seinsere:

Sgnifica isto que, a designacdo preco base usada no artigo 107°, e que da
fundamento a recusa de visto desta obra, serve, unica e exclusivamente, para

aderir ao conceito do valor estimado.

O valor estimado que o Recorrente estabelecera e que determinou qual o
procedimento pré-contratual a adoptar.

S que, no caso desta empreitada, ja se havia optado pelo procedimento mais
exigente, o concurso publico.

Logo, a funcdo do preco base, enquanto referéncia para a determinacdo do
procedimento pré-contratual estava, ja, perfeitamente atingida, com a
salvaguarda plena dos direitos de intervencdo dos interessados.

(...

Ainda assim, o Recorrente entende que o valor estimado do contrato, espelha a
importancia vital para a execucdo da empreitada, no bindmio prego/qualidade

baseado na comparacao das propostas apresentadas pel os concorrentes.
E n&o em abstractas comparacgdes de valores diferentes.

Por isso, 0 Recorrente considera que o preceito do artigo 107° deve ser entendido

com alguma elasticidade.

()



Todavia, a expressao consagrada naquele preceito [artigo 99°, n.o 1, do Decreto-
lel n.o 405/93, de 10 de Dezembro] " salvo se o interesse publico prosseguido o
determinar" desapareceu com o novo diploma legal.

Mas, o interesse publico ndo desapareceu, como nao poderia deixar de ser, sendo
inclusive um dos pilares fundamentais das Autarquias Locais.

(...)

Por isso, atendendo a natureza da empreitada a executar - Escola de Educacdo
Ambienta!, o Recorrente perfilha a tese de que, o interesse publico deve ser tido
em linha de consideracdo, face ao pensamento legislativo que deu lugar a
publicacéo do Decreto-lei n° 59/99.

Pois existe um elo de ligagcdo entre o interesse publico adjacente a construcao
daquela Escola e ao advento das novas politicas em relacdo ao Ambiente.

(...

Tomando a Escola de Educacéo Ambiental Unica no Pais e na Peninsula Ibérica.
Por isso, se atentarmos em cada uma das hipoteses que se desdobram nas alineas
do n° 1, do artigo 107, constatamos que, todos os casos identificados, visam a
proteccao do Recorrente contra gastos ndo justificados ou nao uteis.

E, especialmente, no caso da alinea b), que visa proteger o Recorrente contra um
pagamento que ndo tem, economicamente, contrapartida, em termos do que se
recebe, pelo que se paga.

(...

Por isso, a decisdo de adjudicar e executar a empreitada tem de ser feita de
acordo com a melhor deciséo para a Administragdo (prosseguimento do interesse
publico), entenda-se melhor para a populagéo

(...

Apesar da adjudicacdo ter uma percentagem superior ao preco base (valor

estimado para efeitos de concur so).



Todavia, 0 preco tornar-se consideravelmente superior a base, tera de ser

entendido, também aqui, com alguma flexibilidade.

Tendo em conta o principio da proporcionalidade que se retirara da execucéo

desta empreitada,

Ou sgja, a relacao de custo/beneficio que a construgdo da Escola de Educacéo

Ambiental implementara no panorama do Concelho da Maia, ao nivel do

territorio Portugués e a nivel internacional.

Ja que, a construcdo da Escola Ambiental € Unica no Pais e na Peninsula

Ibérica” .

3. Admitido o recurso foram 0s autos com vista ao Excelentissmo Senhor

Procurador-Geral Adjunto gque emitiu douto e laborioso parecer no sentido da

improcedéncia do recurso e da confirmagdo da recusa do visto.

4. Corridos os demais vistos legais cumpre apreciar e decidir.

4.1. Os Factos

Para a decisdo do recurso relevam os seguintes factos que se déo como provados

NOS autos:

Por anuincio publicado no Diério da Republica, 111 Série, de 3 de Fevereiro de
2000, a Camara Municipal da Maia abriu concurso publico para a realizagdo da
empreitada designada por “ Adaptacdo da Quinta da Gruta para a instalacao de
uma Horta Pedagdgica e de uma Escola de Educacdo Ambiental — Parque
Urbano do Castelo, Construcao da Escola de Educacao Ambiental”;

No n°® 3 da alinea d) do referido anuncio fixou-se 0 preco base da empreitada
em 162 232 500$00, com exclusdo do IVA;

A este concurso foram admitidos quatro concorrentes cujas propostas variavam
entre os valores de 250.431.233$00 e 379.818.487%$00, acrescidos de IVA;



e A empreitada foi adjudicada pelo preco de 250 431 233$00, acrescido de IVA.
a empresa ECOP — Empresa de Construcéo e Obras Publicas — Arnaldo de
Oliveira, S.A., por deliberacdo da Camara de 31 de Agosto de 2000;

e O vaor daadjudicacéo é 54,37% superior ao preco base do concurso;

e A0 contrato em causa, celebrado em 12 de Dezembro de 2000, foi recusado o
visto por este Tribunal em 21 de Agosto de 2001.

4.2. Apreciando.

As questdes suscitadas no recurso podem sintetizar-se nos seguintes termos:

1) A designagéo prego base usada no art® 107° do Decreto-Lel n°® 59/99, de 2 de
Marco, serve para aderir ao conceito de valor estimado do contrato com vista a
determinagdo do procedimento pré-contratual a adoptar;

i) O prego base, ou valor estimado do contrato, assume importancia vital na
execucao da empreitada no binémio preco/qualidade pelo que o art® 107° deve
ser entendido com alguma flexibilidade e el asticidade;

iii) E aindade que o art® 107°, n° 1 visa a protec¢éo do “Recorrente” contra gastos
ndo justificados ou indte's, pelo que n&o pode deixar de ter presente o interesse
publico da empreitada (Qque a em causa indubitavelmente tem) e a
proporcionalidade entre o que se paga e o que se recebe (no caso, também,

verificada).

Vejamos se | he assiste razéo.

Antes de mais importa tomar a devida nota de que o recorrente reconhece,
implicitamente, a enorme desproporcéo (54,37%) entre o valor da adjudicacéo e o
preco base do concurso (Apesar da adjudicacao ter uma percentagem superior ao

prego base, escreve ele no art® 46° do requerimento de interposi¢éo do recurso).



*

O primeiro argumento avangado pelo recorrente, pondo em similitude as figuras do
“preco base do concurso” e “valor estimado do contrato”, utilizadas pelo Decreto-
Lei n°59/99, de 2 de Marco (de agora em diante os artigos citados sem indicagéo
do diploma, € a este que se referem), é a de que o preco base do concurso, mesmo
guando referido no art® 107°, se destina a escolha do procedimento pré-contratual a
adoptar.

Também tem relevancia nesse dominio, mas ndo so.

Na verdade, ao longo do articulado do Decreto-Lel n° 59/99, de 2 de Marco, com as
alteragOes introduzidas pela Lel n° 163/99, de 14 de Setembro, que regula o regime
juridico das empreitadas de obras publicas e se aplica ao caso "sub judice",
aparecem por varias vezes referenciadas duas figuras que se confundem na sua
natureza: o "valor estimado do contrato" (art® 48°, n® 1,2 e 3, 122°, 129° e 136°) e
0 'preco base do concurso” art®® 48°, n° 3al. a), 83°,n° 2e107°, n° 1 a. b)].

Para concluir pela identidade substancial dos dois conceitos basta atentar no n° 3,
al. a) do art® 48° que diz que, nas empreitadas por preco global, o "valor estimado
do contrato" € "o preco base do concurso”.

E o Decreto-Lel da a estes dois instrumentos grande relevancia porquanto eles
condicionam uma serie de decisdes a tomar pelo dono da obra.

O tipo de procedimento a seguir na escolha dos co-contratantes esta dependente do
valor estimado do contrato ou do preco base do concurso (art’s 48°, 122°, 129° e
136°).

A existéncia de preco base releva para a fixagdo do prazo de apresentacdo das
propostas por parte dos concorrentes (art® 83°).

E o preco base é determinante no poder adjudicatério do dono da obra [art® 107°,
n° 1 al. b)], pois fica legalmente impedido de adjudicar a empreitada se o preco de
todas as propostas ou da mais conveniente for "consideravelmente superior ao

prego base do concurso”.



Mas 0 estabelecimento do prego base do concurso ou do vaor estimado do
contrato reveste-se ainda de grande importéncia em duas outras vertentes que, nao
resultando t&o explicitas da lel como as anteriores, nem por iSsO S&0 menos
importantes.

A primeira prende-se com a gestdo financeira do servico dono da obra, onde a
fixagdo, 0 mais rigorosa possivel, de uma estimativa de custos da empreitada é
indispensavel a uma correcta execucdo orcamental que, passa pela avaliacdo da
capacidade financeira do servico para a redizagdo da obra, deve evitar uma
insuficiéncia de cabimento ou permite a adopcéo atempada de medidas que
colmatem a falta de cobertura orcamental se esta se verificar.

A segunda, resulta da natureza juridica do concurso publico, designadamente na
suafase de abertura

De acordo com a melhor doutrina 0 concurso publico encerra uma dupla natureza
juridicac a de proposta contratual e a de convite a contratar. Por todos, Marcelo
Rebelo de Sousa, in "O Concurso Publico na Formagdo do Contrato
Administrativo”, escreve a paginas 45 que "a abertura do concurso publico
representa simultaneamente uma proposta contratual e um convite a contratar”. E
logo adiante, depois de precisar que a abertura do concurso publico compreende o
anuncio, o programa do concurso e o caderno de encargos, volta a escrever: "a
abertura do concurso publico contém duas realidades juridicas auténomas,
embora entre si ligadas.

Uma € uma proposta contratual dirigida ao publico (ou oferta ao publico)
abrangendo as regras processuais a que obedece o concurso publico.

()

Smultaneamente com uma proposta contratual da espécie oferta ao publico
contém a abertura do concurso um convite a contratar concernente ao contrato

administrativo final".



Assim sendo, necessario se torna gque as condi¢des e regras em que a administracéo
(o dono da obra) se propde contratar sgjam dadas a conhecer aqueles a quem se
dirige o convite para contratar, em nome e obediéncia aos principios da
transparéncia e da concorréncia e em estreita ligagdo com o principio da
publicidade [Cfr. art’s 4°, n° 1 &), 8° e 10° do Decreto-Lei n° 197/99, de 8 de
Junha.
Ent&o, pelo que decorre do art® 107°, n° 1 a. b), que estipula que "o dono da obra
ndo pode adjudicar a empreitada: b) quando todas as propostas, ou a mais
conveniente, oferecam prego total consideravelmente superior ao prego base do
concurso”, ndo so a fixagdo como a publicitacdo daquele preco base (ou do valor
estimado do contrato) reveste-se de capital importancia. E que, com este elemento,
ficam os convidados, potenciais concorrentes, a saber que a proposta a apresentar
se ndo pode afastar muito, em termos de prego, do valor ali fixado sob pena de, por
imposicéo legal, ndo poder vir a ser adjudicada. O preco base € entdo, um
elemento condicionador da candidatura ao concurso, sob pena de tornar inGtil a sua
proposta caso esta sd possa ser de valor consideravel mente superior aquele.
Portanto, a fixac&o do preco base do concurso (ou do valor estimado do contrato)
tem também grande relevancia externa e € determinante na formacéo da vontade
dos eventuais concorrentes.
Como se acaba de demonstrar, 0 pregco base releva para a tomada de decisdes no
ambito do concurso, todas elas importantes e de natureza diversa. Uma é a de
adjudicacdo ou n&o prevista no art® 107°.

*
Ent&o, com que elasticidade ou flexibilidade deve ser interpretado o art® 107°,
outro dos argumentos trazidos pelo recorrente?
Entende, a este propdsito, que a interpretacdo do preceito deve fazer-se tendo em

conta 0 contexto em que se insere e as circunstancias que rodeiam a empreitada em



guestdo. Dito de outra forma, a afericdo do “preco consideravelmente superior”
devera ser feita casuisticamente

Sobre esta quest&o escreveu 0 Excelentissmo Senhor Procurador-Geral Adjunto no
Seu douto parecer:

“ ... atendendo apenas a sua insercdo sistematica, podemos dizer que o artigo 45°
se dirige, no essencial, a acautelar preocupacdes de natureza publica e financeira
do dono da obra e que o artigo 107° se insere numa série de normas cuja
finalidade € acautelar principios basicos que devem enformar 0S concursos
publicos relativos as empreitadas de obras publicas e, designadamente, a sua fase
adjudicatoria.

(...

Nao podemos, porém, olvidar que todo o diploma pretende constituir um
instrumento harmonico e um regime legal que tem em vista, como se diz no
referido preambulo a melhor regulacéo do mercado de obras publicas, no sentido
de tornar mais rigoroso e transparente todo o processo de concurso.

Assim, todas as normas do diploma em causa, mesmo as proprias normas relativas
a definicdo dos contratos ou ao controlo de custos do dono da obra devem ser
interpretadas na sua adequada complexidade e de acordo com aquele designio
global e especifico; um aumento derigor e transparéncia.

N&o podem, assim, colher interpretactes que se queiram abstrair deste designio
fundamental.

E neste sentido que teremos de compreender, como depois se desenvolvera, a
propria interpretacéo que o Tribunal de Contas vem fazendo do n° 1, b) do artigo
107° do DL n° 59/99, de 2 de Margo com recurso ao disposto no artigo 45° n° 1 do
mesmo diploma.

Com €feito, se o interesse directamente subjacente ao artigo 45° n° 1 se pode
relacionar com o controlo de custos e, por isso, hada parece ter a ver com as

regras disciplinadoras e garantias do processo adjudicatorio contidas na Secgdo



IX do Cap. I1l, do Titulo 11, a verdade € que o artigo 107° pretende, também ele,
ao fim e ao cabo, dotar a Administracdo de mais um meio preventivo dos seus
interesses.

Ou sgja, embora com ambitos distintos, ambos 0s normativos procuram, numa
perspectiva de maior rigor, acautelar o interesse publico e, designadamente, o
interesse do controlo financeiro da despesa” .

Subscrevemos por inteiro as consideragdes acabadas de transcrever, onde se
demonstra a coeréncia da interpretacdo que este Tribunal tem vindo a fazer ao
socorrer-se do art® 45° para preencher o conceito indeterminado de “preco
consideravelmente superior” contido no art® 107°, n° 1, al. b).

Acrescentamos, no entanto, que o recurso aos limites impostos por outras hormas
do mesmo diplomalegal, nada mais nada menos que o art® 45° que, para o caso dos
“trabalhos a mais’ fixa, dentro de condicionalismos legais apertados, o limite
maximo permitido em 25% do valor do contrato inicial, tem ainda outra razéo de
ser. Se é certo que o conceito “consideravelmente superior” € indeterminado ele
tem na sua raiz uma natureza quantitativa, pelo que sd podera ser preenchido com
grandezas objectivadas ou objectivaveis. Entdo, para evitar subjectivismos e na
procura de coeréncia e uniformidade do sistema juridico, nada melhor do que
procurar dentro do mesmo diplomalegal a dita ordem de grandeza.

Assim sendo, sob pena de se aceitar uma discricionaridade que alei ndo permite, a
afericdo daguele conceito ndo pode ser feita casuisticamente, como a recorrente
pretende, mas dentro de critérios definidos, precisos e uniformes que, ao néo terem
sido fixados, tera o legislador pretendido deixar a jurisprudéncia (e se néo
pretendeu, na realidade deixou) a sua determinagdo. A seguir-se a tese da
recorrente, como bem refere o Excelentissimo Senhor Procurador-Geral Adjunto
no seu douto parecer, “poderia levar, definitivamente, ao livre arbitrio,
inviabilizando os objectivos da lei e pondo em crise todos 0s principios porque se

deve reger a contratacao publica” .
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Portanto a flexibilidade ou elasticidade interpretativa do art® 107° sdo aquelas que
0 preenchimento do conceito indeterminado “preco consideravelmente superior”
consentir e que este Tribunal vem, de forma reiterada e pacifica, fazendo nos
termos antes descritos.

*
Por fim, a alegada defesa do interesse publico.
O Decreto-Lei n° 405/93, de 10 de Dezembro, no art® 999, n® 1, ao regular a
matéria agora prevista no art® 107°, n° 1, a. b), estipulava a mesma proibicéo,
admitindo, porém, na parte final da prépria a. b) uma ressalva — “salvo se 0
interesse publico prosseguido o determinar”. Este interesse sO poderia ser o
interesse proprio do dono da obra
Porém, como o recorrente reconhece, tal excepcao foi omitida na actual norma, o
que Ihe conferiu um caracter mais restritivo. O que bem se compreende, ja que, no
dizer do Excelentissimo Senhor Procurador-Geral Adjunto em seu douto parecer
“... esta referéncia era, em s, contraditoria, pois podia, como de facto acontecia,
permitir interpretacbes que, em s mesmas, olvidavam aspectos essenciais desse
interesse publico (quase o assimilando apenas a ideia de estado de necessidade,
mas ampliando esta Ultima desmesuradamente), enquanto contrapunha este
conceito a ideia do devido respeito da Administracéo pelo principio da legalidade.
Em suma, basta a este respeito dizer que quem melhor prossegue, defende e
acautela o interesse publico é a lel e que a melhor forma de a Administracéo
Publicaigualmente o prosseguir, defender e acautelar € cumprindo rigorosamente a
lei.

*
Pelo que acaba de se dizer, o desvio de 54,37% verificado entre o prego base
publicitado e o valor da adjudicacdo, no seguimento da jurisprudéncia anterior e

até no ambito do proprio senso comum, tem de ter-se por consideravelmente
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elevado, donde, atenta a imperatividade da norma do art® 107°, ndo consente a

adjudicacdo em causa.

Assim, atenta a natureza eminentemente financeira do ja varias vezes invocado art®
107°, bem andou o0 ac6rdao recorrido ao recusar 0 Visto ao contrato em causa, alias
na peugada da jurisprudéncia uniforme deste Tribunal consagrada, por todos, no
acordao n° 18/01- Mar.27-135/PL, lavrado nos autos de Recurso Ordinario n°
14/2001 e publicado no Diario da Republica, |1 série, de 21 de Abril de 2001.

Pelos fundamentos expostos acorda-se, em Plenario da 12 Seccdo, em hegar
provimento ao recurso, confirmando na integra o acérddo recorrido e a recusa do
Visto ao contrato em questéo.

S80 devidos emolumentos [n.° 1, a. b) do art® 16° do Regime Juridico dos
Emolumentos do Tribunal de Contas, aprovado pelo Decreto-Lei n° 66/96, de 31
de Maiq].

Diligéncias necessarias.

Lisboa, 5 de Fevereiro de 2002.

(RELATOR: Cons. Pinto Almeida)

(Cons. Ribeiro Gongalves)

(Cons. Marques Ferreira)
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O Procurador-Geral Adjunto

(Dr. Antonio Cluny)
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