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ACORDAO N° 34 /2005-DEZ.21-12S/PL

RECURSO ORDINARIO N° 30/05

(Processo n°1081/2005)

ACORDAO

A Céamara Municipal de Tabua interpbés recurso do Acoérddo n.°
161/05,proferido em subseccédo da 1.2 Seccdo em 11 de Outubro de 2005, e pelo
qual foi recusado o visto ao adicional ao contrato de empreitada celebrado com a
empresa “Manuel Rodrigues Gouveia, S.A.”, pelo valor de 166 898,41€, a que
acresce o IVA, e referente a “E. N. 230-6 — Beneficiacdo entre Vila Nova de

Oliveirinha Candosa”.

Nos termos do Acérdéo recorrido os trabalhos a que se refere o presente
adicional “ndo se fundamentaram na ocorréncia de circunstancias imprevistas
surgidas no decurso da obra”, tendo-se com eles pretendido “corrigir” situacdes que

ja existiam por altura da elaborac&o do projecto que serviu de base a empreitada.
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Ainda de acordo com a referida deciséo, os trabalhos objecto do presente
contrato resultaram de “alteracdes da vontade do dono da obra que modificou o
projecto posto a concurso e alterou o objecto do contrato inicial, incluindo novos

trabalhos”.

Assim, ndo tendo ocorrido as “circunstancias imprevistas” a que se refere o
art.°26.° do Dec-Lei n.° 59/99, de 2/3, ndo pode falar-se de trabalhos a mais nos
termos e para os efeitos da referida disposicao legal, pelo que a execugao dos

trabalhos deveria ter sido precedida da realizagdo de concurso publico.

Tendo sido omitido o concurso publico ocorre a nulidade do procedimento e
do contrato subsequente, por falta de elemento essencial (art.°® 133.2, n.° 1, e 185.°
do Cdodigo de Procedimento Administrativo), e verifica-se o fundamento de recusa

de visto a que se refere a alinea a) do n.° 3 do art.° 44.° da Lei n.° 98/97, de 26/8.

Dessa decisdo vem interposto o presente recurso, no qual se nao
formularam conclusdes, mas que poderiamos assim sintetizar, socorrendo-nos do
resumo constante do parecer do Exmo Procurador-Geral Adjunto:

“a) O Tribunal de contas (TC) ndo pode substituir-se a Administracao
guando entende que certos trabalhos se né&o justificavam ou
deviam ter sido previstos logo de inicio, uma vez que isso envolve
um controlo de mérito da actividade administrativa, quando é a

Administracdo que define o interesse publico em funcdo dos seus
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b)

préprios critérios e objectivos, nem pode usurpar a competéncia
dos Tribunais Administrativos, no dominio dos contratos

administrativos;

A funcdo do TC é a garantia da legalidade financeira dos actos e
contratos através da verificacdo da conformidade dos mesmos
com as normas financeiras e apreciacdo das correspondentes
responsabilidades, mas ndo pode pronunciar-se quanto a sua
interpretacdo, validade e execucdo que cabem a jurisdicdo
administrativa, pelo que ao TC néo cabe apreciar a questdo da
eventual qualificagdo e existéncia de “trabalhos a mais”, mas
apenas verificar se o0 encargo destes ultrapassam o limite

legalmente estabelecido e o respectivo cabimento orgcamental;

Muito embora ndo seja da competéncia do TC o preenchimento do
conceito de “trabalhos a mais” e de “circunstancias imprevistas”,
porque tal definicdo, dependendo de critérios técnicos, escapa a
apreciacdo dos tribunais e €& apenas do conhecimento da
Administracdo e seus técnicos, sempre acrescenta que a decisao
enferma de erro de julgamento, adiantando a descricdo de
situacdes varias que claramente integram aqueles conceitos

porque sO poderiam ser reconhecidos no proprio momento de

execugao da obra.”
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Admitido o recurso, emitiu circunstanciado parecer o Ministério Publico que

se pronunciou pela sua improcedéncia.

Obtidos os vistos legais cumpre decidir.

E a seguinte a matéria de facto apurada no acord&o recorrido:

“ - O contrato inicial foi celebrado em 13 de Junho de 2003 entre a

Céamara Municipal de Tabua e a firma acima mencionada pela

importancia de 1.234.150,64 €, mais IVA, e foi visado em sessao

diaria de visto, de 4 de Fevereiro de 2004, (proc. n.° 1567/03);

- O prazo de execucéo da empreitada era de 365 dias;

- O adicional em apreco foi autorizado por deliberacdo da Camara

Municipal de Tabua de 23 de Marco de 2005, e o contrato

celebrado em 19 de Abril de 2005, pelo valor, de 166.898,41€,

sem IVA, o que representa 13,52% do valor da adjudicacao inicial;

- O objecto do adicional reparte-se por:
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Descricao: Trabalhos a | Trabalhos a | Trabalhos a

mais mais a pre¢cos | menos
acordados

Terraplanagem € 100.229,12

Drenagem € 3.594,18

Pavimentacgéo € 60.602,97

Equip. de Sinalizagcdo e € 521,49

Seguranca

Saneamento em Fundacdes de €17.160,00

Aterro

Execucédo de PH 600 € 2.500,00

Execucdo de Camada Drenante

com Areia € 71.146,60

Execucéo de Poco € 4.000,41

Execucdo de Muros de Betéo € 21.480,00

Armado

Execucéo de Camada Drenante

em Rachéao € 43.610,00

Execucdo de Bocas de Entrada

e Saida da PH Diam.2000 mm,

no Prolongamento € 7.540,08

Forneci. e  Aplicagdo de

Calcada, incl. todos os materiais

e Trab. necessarios a sua € 23.106,64

execucgao

TOTAL PARCIAL €164.947,76 € 190.543,73 | € 188.593,08

TOTAL € 355.491,49 € 188.593,03

VALOR DO CONTRATO € 166.898,41
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Comecar-se-4 por abordar a questdo suscitada pela autarquia recorrente em
termos de uma invocada falta de competéncia deste Tribunal para apreciar, nos

termos em que o fez, o contrato “sub judice”.

Deve entdo referir-se que, nos termos dos art.®* 5., n.° 1, al. c) e 44.5, n.° 1,
da Lei n.° 98/97, de 26/8, compete ao Tribunal de Contas, em sede de fiscalizacao
prévia, além do mais, a verificacdo da conformidade dos contratos com a legislacao

em vigor.

Ora, o0 acordao recorrido limitou-se a analisar a conformidade do contrato
com a legislagdo que o rege nomeadamente quanto aos seus pressupostos. Ou
seja, se o0 contrato sub judice, tendo em conta o seu objecto e 0s seus invocados
pressupostos, se podia considerar como um contrato referente a trabalhos a mais

nos termos e para os efeitos do art.® 26.° do Dec-Lei n.° 59/99, de 2/3.

Como é 6bvio, nenhuma competéncia é retirada — nem poderia sé-lo — aos
tribunais administrativos e fiscais. E, desde logo, porque a estes tribunais compete
dirimir litigios (cfr. art.®® 1.° e 4.° do respectivo estatuto aprovado pela Lei n.°

13/2002, 19/2) o que aqui nao ocorre.

Se o Tribunal recusasse apreciar a conformidade legal dos contratos

submetidos a fiscalizac@o prévia € que ficaria em situagdo de grave conflito com a
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legalidade constitucional e com o disposto na Lei n.° 98/97, ja citada,

designadamente no seu art.® 44.°,

Invoca o recorrente, em favor da sua tese, o art.° 1.° da Lei n.° 98/97.

Ora, se o recorrente se detiver um pouco mais na Lei 98/97, encontrara 0s
preceitos estritamente necessarios a sua funcdo em matéria da fiscalizacao prévia,
sem estar limitado, como se alcanca do disposto no art.° 44.° da referida Lei, ao

gue o recorrente chama de “legalidade financeira”.

E, de todo o modo, ha inimeras normas de direito administrativo que néo
deixam de ter relevancia financeira por se destinarem a proteger as finangas

publicas.

Sirvam de exemplo as normas que exigem a realizacdo de concursos
publicos nos procedimentos ou nas obras publicas que, para além de servirem
relevantissimos interesses publicos (igualdade, transparéncia, legitimacdo das
escolhas), visam também obter a proposta melhor, ao exercitarem o principio da
concorréncia, dai resultado menos dispéndio de fundos publicos ou um dispéndio
de fundos porventura igual ou superior mas com uma melhor relagdo custo-

beneficio.
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Como se v&, nem mesmo através de uma suposta restricdo da competéncia
do Tribunal a “legalidade financeira” chegariamos a conclusdo de que estaria

afastada a apreciacdo do presente contrato.

E 6bvio que o Tribunal — este ou qualquer outro — ndo pode “substituir-se a

propria Administracao”.

Mas ndo é menos certo que o Municipio, como a Administragdo em geral, em
nenhum aspecto da sua relevantissima actividade pode contrariar o principio da
legalidade. Isto €, a Administracdo ndo pode, mesmo invocando o ‘“interesse
publico” (a que, de resto, esta sempre subordinada — art.® 4.° do Cédigo de
Procedimento Administrativo e 266.° n° 1 da Constituicdo), “dispensar” a
subordinagéo ao principio da legalidade (art.° 3.° do mesmo Cédigo e 266.° n.° 2 da

Constitui¢ao).

Portanto, o que deve averiguar-se, no presente processo é se 0 contrato
referido foi celebrado pela Camara Municipal de Tabua com respeito pela lei que
disciplina as empreitadas de obras publicas e, em caso negativo, que

consequéncias tirar dessa eventual desconformidade legal.
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Nos termos do n.° 1 do art.° 26.° do Dec-Lei n.° 59/99, de 2/3, para que 0s
trabalhos “cuja espécie ou quantidade ndo hajam sido previstos ou incluidos no
contrato, nomeadamente no respectivo projecto”, possam ser objecto do especial
regime de adjudicacao ai previsto, é necessério, para além do mais, que se tenham

tornado necessérios na sequéncia de uma “circunstancia imprevista”.

Circunstancia imprevista, no que para aqui importa, é aguela que ocorre de
forma inesperada ou inopinada — cfr. também art. 7.°, n.° 3, alinea d) da Directiva
n.° 93/37/CEE, de 14/6/93; cfr. mais recentemente, art.° 31.°, n.° 4, al. a) da

Directiva 2004/18/CE.

Dir-se-4 também que os varios condicionalismos que no art.° 26.° citado,
bem como no art.° 45.° do mesmo diploma, estdo colocados a livre realizacdo de
trabalhos a mais tém a ver desde logo, com o respeito devido ao principio da

concorréncia.

Na verdade, os trabalhos a mais ofendem este principio numa dupla

perspectiva.

Por um lado, porque a obra que vem a ser feita é diferente — por vezes de
forma acentuada — daquela que foi submetida a concurso, ficando assim sem se
saber qual teria sido o resultado se tivesse sido a “versado final” da obra a ser

oferecida a concorréncia.
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Por outro lado, porque os proprios trabalhos a mais, as vezes avultados, séo
adjudicados ao empreiteiro que estad em obra, por simples ajuste directo, ficando

totalmente subtraidos a qualquer forma de concorréncia.

E também por estas razdes que o legislador — o portugués, mas também o
comunitario — vem dificultando progressivamente o livre acesso aos trabalhos a
mais. E ndo deixam de pesar, naturalmente, as razdes financeiras, sobretudo num
tempo em que as proclamadas “derrapagens” nos custos das obras publicas séo

tao preocupantes.

Pretende portanto o legislador que o0s investimentos publicos sejam
cuidadosamente planeados e projectados e servidos por projectos rigorosos que

permitam previsdes razoaveis e realistas em matéria de custos.

De outra forma, sucedem-se as alteracbes em obra, remediando erros
evitaveis ou ao sabor de sugestdes de ultima hora, em que habitualmente ninguém
é responsabilizado (nomeadamente quem projecta, quem revé o projecto e quem o
aprova) e em que a existéncia de trabalhos a mais € sistematicamente dada como

adquirida.

Dai a importancia que decorre da andlise das restricbes constantes dos art.®

26.° e 45.° ja citados.

-10-
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Recordemos entdo, a proposito do presente adicional a “nota justificativa” de

6/3/2005 que serviu de base a deliberacdo camararia, e no qual se afirma

textualmente o seguinte:

E, em

0 que ora se

“Os trabalhos a mais resultam de erros nas medi¢cbes aquando da
elaboragdo do projecto. Analisando as pecas escritas e desenhadas
verifica-se que as mesmas nao coincidem em termos de quantidade
de trabalhos. E de referir ainda que o projecto foi objecto de
rectificagdes em dois trogos, Variante a Percelada e curvas ao km
6+950 até ao km 7+610, de modo a minimizar os efeitos negativos,
em termos financeiros, nas intersec¢bées com caminhos e estradas

publicas, evitando passagens superiores e inferiores (...)".

documento anexo ao oficio n.° 1209/05, de 24/5/2005, mais se refere
transcreve:

“Apés o lancamento da empreitada e ja& no decorrer da mesma
verificou-se a necessidade de proceder a pequenas correc¢des ao
tracado da estrada. Estas correc¢cdes tiveram como finalidade
minimizar a realizagdo de trabalhos a mais, nomeadamente a
interseccdo com caminhos e estradas publicas existentes, evitar
trabalhos de escavagdo com recurso a explosivos, em zonas de
grandes macicos de rocha granitica, no caso da variante a Covas,

assim como evitar a demolicdo de uma edificacdo e ocupacao de

-11-
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solos pertencentes a Reserva Agricola Nacional, no caso das curvas

do km 6+950 ao km 7+950.

As referidas correcgbes constam de pequenos acertos, nao originando
mais custos para a autarquia mas sim uma reducao do valor dos
trabalhos a mais se as mesmas nao fossem realizadas, sem alterar a
funcionalidade, os objectivos iniciais da obra, ou a extensdo da

mesma.

E também de referir que as intersecgdes com caminhos e estradas
publicas e a demolicdo da edificacdo nem sequer constavam nas
pecas escritas ou desenhadas do projecto. Na primeira situacéo
optou-se por alterar as cotas da rasante de modo a néo realizagédo de
passagens inferiores ou superiores e na segunda por um pegueno
desvio do tracado. No que se refere aos grandes maci¢cos rochosos

também se optou por desviar ligeiramente o tracado.”

Ainda no decurso da instrucdo do processo de visto e em resposta a um
dos pedidos de esclarecimento formulados pelo Tribunal, (anexo ao oficio n.°
1623/05 de 18/7/2005) veio a autarquia referir:

“Esclarece-se que 0s caminhos, estradas e a edificacdo j& existiam

aquando da elaboracdo do projecto, até porque sdo construcdes ja

-12 -
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muito antigas. De igual modo se constata que nos levantamentos

topogréficos as mesmas constam dos mesmos.

S6 se pode justificar esta falha por lapso do projectista, aquando da
elaboracao do respectivo projecto, em ndo incluir estas situacdes nos

mapas de medic¢des.”

Do que se transcreveu pode extrair-se, sem sombra de davida, que a maior
parte dos items pelos quais se repartem os “trabalhos a mais” resultam de erros no
projecto que determinaram, inclusivamente, a correc¢bes no proprio tracado da
estrada o que, por si s6, demonstra até que ponto o projecto ndo teve em conta as

condicdes reais nas quais a obra se viria a desenrolar.

Assim sucede com 0 que se invoca no n.° 28 da peticdo de recurso (nao
previsdo das bocas de entrada e saida do P.H.), no n.° 30 (inadequacao do projecto
em relacdo as cotas de soleira existentes) e no n.° 34 (incompatibilidade, em

termos de pavimentagao prevista, entre a faixa de rodagem e as bermas).

Em relagcdo a outros trabalhos, ensaia a recorrente a invocagdo de umas
guantas circunstancias que deveriam ter-se por “imprevistas” e, assim, integrar o
condicionalismo que, nos termos do art.° 26.°, tornaria legais os trabalhos a mais

(cfr. n.°® 25 e segs. na peticao):

- 13-
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1)

2)

“Em fase de execucdo da empreitada e ao proceder a decapagem
e remogdo da camada vegetal no terreno onde seria executado o
aterro, junto ao Ribeiro (...) verificou-se que o terreno era
composto de terra vegetal até uma profundidade
aproximadamente de 2 metros (n.° 24)”;

“De igual modo se constatou que o nivel freatico, dada a
proximidade do Ribeiro, era muito alto, o que originava o
atolamento de qualguer meio mecanico para proceder aos

trabalhos.”

Por via de tais circunstancias, teria havido que proceder-se ao saneamento

dos solos, remocao de todas as terras e colocacdo de uma camada drenante com

areia, na margem direita e camada drenante em rachdo na margem esquerda.

J& na nota justificativa com base na qual a Camara Municipal aprovou a

realizacdo dos trabalhos aparecia referida a exigéncia de algumas situacdes tidas

como imprevistas, nomeadamente no que respeita ao saneamento em fundagdes

de aterro e respectivas camadas drenantes.

Mas também aqui, mesmo 0 senso comum se recusaria a ver onde haja

circunstancias inopinadas ou inesperadas. Na verdade, o surgimento de terra

vegetal profunda, numa das margens do ribeiro, e, sobretudo, o nivel freético alto,

“dada a proximidade do ribeiro” (sic), na outra margem, ndo poderao seguramente

14—
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considerar-se como circunstancias imprevistas nos termos e para os efeitos do art.°

26.° do Dec-Lei n.° 59/99.

Ndo se compreende, de resto, que nem sequer na sua espécie, tais
trabalhos ndo hajam sido previstos. E o certo é que um exame dos solos, ainda que
rudimentar, teria possibilitado prever com maior exactiddo, se ndo a quantidade,
pelo menos a sua espécie, trazendo assim menos riscos, incluindo os financeiros,

para a execucao do contrato.

Afirma-se no n.° 32 da peticdo de recurso que, na execucdo da obra,
algumas das alteracdes “resultaram de erros de medicdo e pequenas rectificagdes
do projecto” (...) “de modo a minimizar os trabalhos que dai resultariam,
nomeadamente com execucao de passagens superiores e inferiores, demolicdo de

construcdo e escavacado em zona de grandes macigos rochosos (...).

Mas, o que esta em questdo nao é ter-se eventualmente escolhido a melhor

solugéo para a realizagéo da obra.

Como é 6bvio, haver-se optado pelo menor de dois males ndo pode servir de

justificagédo para a manifesta inadequacéo do projecto.

15—
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Obviamente que néo se pde em questdao que a solugao final tenha sido a
melhor. O que se questiona, por ofender o disposto na lei, é que se tenha chegado

a essa solugédo com tdo grande entorse da concorréncia.

Ocorreu, assim, a omissdo de concurso publico, o qual, sendo elemento
essencial da adjudicacdo, € fundamento de nulidade desta (art.° 133., n.° 1, do
Caddigo de Procedimento Administrativo) e do contrato (art.° 185.°, n.° 1, do mesmo
Cddigo) assim se constituindo também o fundamento de recusa de visto a que se

refere a alinea a) do n.° 3 do art.° 44.° da Lei n.° 98/97.

Termos em que se confirma a decisao recorrida e se declara improcedente o

recurso.

Sao devidos emolumentos.

Diligéncias necessarias.

Lisboa, 21 de Dezembro de 2005.
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Os Juizes Conselheiros,

RELATOR: Lidio de Magalhaes

Helena Lopes

Ribeiro Goncalves
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