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1. O acto de adjudicacdo de empreitada de obra publica € nulo quando a lei
determina expressamente essa forma de invalidade, por estar verificada uma
hip6tese normativa.

2. O acto de adjudicagdo de empreitada de obra publica é igualmente nulo
guando faltar elemento essencial na sua formacéao.

3. Séo elementos essenciais 0s que, constando de tipologia fixada na lei, esta
lhes atribui expressamente caracteristicas de imprescindibilidade ou de
essencialidade, no processo de formagao do acto.

4. Sao igualmente essenciais aqueles elementos que, embora ndo constem de
tipologias fixadas na lei, tém caracteristicas de essencialidade para a boa
formacédo do acto. Neste caso, a apreciacdo é feita em concreto perante o
elemento em falta e 0 seu grau de essencialidade para a boa formagao do
acto de adjudicacéo.

8. O mapa-resumo de quantidades de trabalhos e a lista dos pregos unitérios
sdo elementos essenciais para a formacdo de acto adjudicatério de
empreitada de obra publica. A sua auséncia fere de nulidade o acto de
adjudicacao e, por isso, é fundamento de recusa de visto ao contrato que o
concretiza.

9. A falta de elemento ou de elementos no mapa-resumo de quantidades de

trabalhos e na lista dos precos unitarios s6 gera nulidade se, a avaliacdo que
dele ou deles for feita, em concreto, na empreitada em que se inserem,
concluir que se trata de elemento que, no plano fisico ou financeiro, tem uma
importancia decisiva, estrutural ou indispensavel para a boa execucdo dos
trabalhos da empreitada.



ACORDAO N° 21 /09 — JUN-09/12S/PL
RECURSO ORDINARIO N° 5/2008

(Processo n°1538/07)

| - RELATORIO

1. Por este Tribunal foi proferido o acérddo de subseccdo n® 19/2008, que
concedeu o visto com recomendacdo ao contrato de empreitada de
“Reabilitacdo da Antiga Fabrica dos Ledes — Complexo de Arquitectura
e Artes Visuais da Universidade de Evora”, celebrado em 4 de Dezembro
de 2007, entre a Universidade de Evora e a Sociedade Arlindo Correia &
Filhos, S.A., pelo valor de 3.581.680,00 €, acrescido de IVA, a taxa legal
aplicavel.

2. O visto foi concedido com base no disposto na alineac) don®3enon®4
do artigo 44° da LOPTC"?, com a recomendacdo de a entidade adjudicante
dar “cumprimento, em empreitadas futuras, do que se encontra estatuido
no disposto no n.° 2 do art.° 14.° do DL 197/99, de 8 de Junho, que diz 0
seguinte:

“Nos procedimentos em que ndo esteja prevista qualquer negociagdo, as
propostas apresentadas pelos concorrentes sdo inalteraveis até a
adjudicacao”,

bem como do que se encontra estatuido no n.° 1 do art.° 52.° do DL
59/99, de 2 de Marcgo, no art.® 10.°, n.° 1, do DL n.° 12/2004, de 9/1 e
Portaria n.° 994/2004, de 5/8 .

3. Com relevancia para a presente decisdo, refira-se que o acordao recorrido
considerou que, no procedimento, foi violado o principio de estabilidade
das propostas porque, ap0s a audiéncia prévia para a decisdo de
adjudicacéo, perante a omissdo de um elemento do mapa de trabalhos e
quantidades, um concorrente — no caso o adjudicatario — esclareceu que
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! Leide Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n°® 98/97, de 26 de Agosto, com as alteracbes
introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de Dezembro, 1/2001, de 4 de Janeiro, 55-B/2004, de 30 de
Dezembro, 48/2006, de 29 de Agosto, e 35/2007, de 13 de Agosto.
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os trabalhos relativos a tal elemento estavam considerados no valor
global da sua proposta e tal esclarecimento foi aceite.

N&o se conformando com a decisdo, interpds recurso o Ministério
Publico, em bem fundamentada peticdo que conclui no sentido de o
acordao recorrido dever ser revogado e substituido por outro que recuse o
“visto” ao contrato.

O pedido formulado e a argumentacdo expendida sdo, no essencial, 0s
seguintes:

a) O recurso é restrito a matéria de direito no que respeita a descri¢ao
factual constante das alineas F) e G) do probatério?;
b) Refere-se na alinea F) do probatorio do acérdéo recorrido:

“F) Resulta, ainda dos autos - nomeadamente, da exposicdo em
sede de audiéncia prévia de um dos opositores ao concurso, assim
como da respectiva apreciacdo por parte da entidade adjudicante
- gque, na proposta posicionada em primeiro lugar, se encontrava
omisso o Capitulo 2C Especificagbes Técnicas — Areas Técnicas
da Estrutura Fase 1, do mapa de trabalhos e quantidades,
constante dos elementos patenteados a concurso. ”

E na alinea G):

“G) A entidade adjudicante entendeu manter a posicdo de
admissdo da proposta (a qual veio a ser adjudicada a empreitada)
com 0s seguintes argumentos:
“Da analise do projecto de deciséo verifica-se que é de
3.581.680,00 € o valor da proposta de Arlindo Correia &
Filhos, S.A., posicionado em primeiro lugar.
O valor médio do PT no conjunto das demais propostas é de
8.000,00 €. Tal significa que mesmo que se adicionasse este
preco ao valor da proposta do concorrente posicionado em
primeiro lugar e aplicado o critério de adjudicacéo fixado
no ponto 21.2 do caderno de encargos, sempre a proposta
seria de montante inferior ao concorrente posicionado em

2 . S . . .
No seu requerimento, o Ministério Publico ndo reproduziu estas alineas, o que se faz a seguir para melhor
compreensdo da decisdo.
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segundo lugar, assim se mantendo a classificacdo constante
do ponto 2.3.1 do Relatdrio desta Comissao.

Porém, em sede de apreciacdo das propostas, em 5 de
Novembro o Juri solicitou ao concorrente Arlindo Correia
& Filhos, S.A., esclarecimento sobre a omissdo do preco do
PT. Em resposta recebida em 6 de Novembro a empresa
Arlindo Correia & Filhos, S.A., veio esclarecer, sob
compromisso, que assumia que os trabalhos de estruturas
relativas ao posto de transformacdo definidos na pagina
000884 do processo de concurso estdo considerados no
valor global da sua proposta.

Assim, caem por base 0s receios de a omissdao supra
referida poder vir a ter influéncia no valor real da proposta.
Nestes termos, a Comisséo delibera manter a respectiva
decisdo constante da acta de 7 de Novembro’;

c) O acdrd&o recorrido considerou, esta matéria, apenas como a pratica

d)

f)

9)

de uma ilegalidade, por violagdo do disposto no n° 2 do artigo 14° do
Decreto-Lei n° 197/99, de 8 de Junho (violagao do “principio da
estabilidade” das propostas), aplicavel, as empreitadas de obras
publicas, por forca do disposto no artigo 4°, do mesmo diploma legal;
Em consequéncia disso, veio a conceder o “Visto com
recomendagdes”, ao aludido contrato, por ter considerado, que a
ilegalidade verificada ndo se teria traduzido numa efectiva alteracéo
do resultado financeiro do contrato — isto, ndo obstante a empreitada
ter sido adjudicada, ao concorrente “Soc. Arlindo Correia e Filhos
S.A.”, justamente aquele em que ocorreu a apontada ilegalidade;

A questdo de direito, subjacente ao presente recurso, ndo é nova,
neste Tribunal, tendo sido objecto de outras decisbes em sentido
divergente daquela que foi assumida por este Acorddo — e, dai, a
razdo principal da interposi¢do do presente recurso, em homenagem
ao principio da unidade e coeréncia da jurisprudéncia do Tribunal de
Contas (cfr. art®. 8° n° 3 do Cddigo Civil);

Cita, entre outras, especialmente, os Acorddos da 12 Seccdo (ambos
em sessdo plenéria), tirados nos Recursos Ordinarios n° 09/2005, de 5
de Julho (Processo n° 2960/04) e n°® 05/2005, de 27 de Setembro
(Processo n° 2205/04), o primeiro dos quais por intervencao, directa,
do Ministério Pablico, como recorrente;

Assinala que, no fundamental, a questdo de direito, analisada nesses
arestos, foi a mesma que esteve em causa nos presentes autos, a qual
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h)

)

K)

consistia em saber qual a ilegalidade (e suas consequéncias)
resultante da omissdo de um “item” no mapa de trabalhos e
guantidades, constantes dos elementos patenteados a concurso e,
consequentemente, da respectiva mencdo do seu preco unitario —
criando uma situacéo de desigualdade, em termos da possibilidade de
apreciacdo das propostas de todos os concorrentes (entre aqueles que
haviam cumprido o preenchimento da totalidade dos *“itens”,
relativamente aqueles em que isso ndo tinha sucedido), conduzindo,
mesmo, a propria invalidade da proposta incompleta;

Refere que pode afirmar-se, com suficiente certeza e seguranga, que
ambas as decisbes firmaram jurisprudéncia, neste Tribunal, no
sentido de considerar, a apontada ilegalidade (omissao de um “item”
no mapa de trabalhos e de quantidades), como suficiente para
conduzir a invalidade da respectiva proposta, porque violadora dos
principios fundamentais de contratacdo publica, traduzido numa
situacdo de favor em relacdo ao concorrente em causa que, alis,
neste caso, até foi o vencedor do concurso e 0 consequente
adjudicatario da presente empreitada;

Assinala que em ambos os acordéos citados, se fazem referéncias a
diversa jurisprudéncia da jurisdicdo administrativa, no mesmo
sentido que foi, entdo, consagrado, mas do qual a presente decisdo
divergiu, ao considerar, que apenas estava em causa a violagdo do
“principio da estabilidade”, quando, na verdade, esta situacdo
coloca em causa, também, outros principios da contratacdo publica,
referidos nas aludidas decisdes;

Por conseguinte, ndo tendo o concorrente, em causa, sido excluido do
concurso, como deveria suceder, se acaso as entidades, legalmente
competentes, tivessem dado cumprimento aos dispositivos legais,
aplicaveis ao caso e a jurisprudéncia do Tribunal, questiona sobre a
consequéncia juridica da admissdo de um tal concorrente e, ainda
para mais, da adjudicacédo, que lhe foi feita, da presente empreitada,
pese embora a ilegalidade praticada;

Considera, de acordo com a melhor jurisprudéncia (incluindo a dos
Tribunais Administrativos), que a auséncia de um “item” na lista de
precos unitarios, se traduz na omissdo de algo de essencial para a
contratacdo publica, j& que impossibilita a graduacéo da proposta, na
medida em que impede uma correcta comparagdo com as restantes
(principio da comparabilidade das propostas);

Entende, com efeito, que a graduacdo de uma proposta com tal
omissdo, traduz-se numa situacdo de favor, em relagdo a tal
concorrente e, consequentemente, violadora dos principios da
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n)

igualdade, da imparcialidade, da estabilidade, da transparéncia e,
mesmo, da prépria concorréncia; note-se, que tendo a adjudicacdo
recaido, justamente, na proposta vencedora, o valor do “item” em
falta ndo ficou a fazer parte do contrato — situacéo essa violadora do
disposto no artigo 118° n° 1, alinea €) do Decreto-Lei n® 59/99, de 2
de Marco;

Nesta conformidade, entende, salvo melhor opinido, de que deveria
ter sido recusado o “Visto”, ao presente contrato, com fundamento no
disposto na al. a) do n® 3 do artigo 44° da LOPTC, conjugado com o
disposto nos artigos 133° n° 1 e 134° do C.P.A. atenta a
essencialidade do elemento preterido, que conduz ao vicio
assinalado;

E conclui:

I. O adjudicatario, identificado no Processo e Contrato “sub
judice”, omitiu um “item”, no respectivo mapa de trabalhos e
quantidades, constante dos elementos patenteados a concurso;

ii. Tal omissdo, ndo foi devidamente avaliada, pelo juri do
concurso, em termos de considerar, a essencialidade desse
elemento, na proposta do candidato e, por isso, ele nédo foi
excluido, devendo sé-lo;

iii. Resulta da jurisprudéncia administrativa e do proprio
Tribunal de Contas, que tal omissdo constitui uma
ilegalidade, essencial e insuperavel, violadora de diversos
principios da contratacdao publica, sendo certo que esse “item”
nédo ficou a fazer parte do contrato, podendo vir a ser exigido
pelo adjudicatéario, se for caso disso;

iv. A ilegalidade cometida conduz a nulidade da adjudicacéo e a
necessaria recusa do “Visto”, nos termos do disposto na al. a)
do n® 3 do art®. 44° da Lei n° 98/97 de 26/08, conjugado com
0 disposto nos artigos 133° e 134° do Codigo do
Procedimento Administrativo (CPA);

V. Nestes termos, o contrato ndo deveria ter sido “visado” (ainda
que com recomendacOes), pelo Tribunal, com base no
disposto na al. ¢) do n® 3 e no n° 4 do art®. 44° da Lei citada.

vi. Ocorreu vicio de violacdo da Lei, pelo que a douta deciséo,
ora impugnada, devera ser substituida por outra, que recuse 0
“Visto”, a este contrato, nos termos supra referidos.
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6.

7.

8.

O recurso foi admitido. Notificada para se pronunciar, nos termos do n°2
do artigo 99° da LOPTC, a Universidade de Evora veio, no essencial,
dizer o seguinte:

a) O “acordao recorrido entendeu, e bem, que ndo ocorreu qualquer
alteracéo efectiva do resultado financeiro do contrato ”;

b) “Ora, é a defesa das «contas» e do interesse publico que se visa com
a tutela do Tribunal de Contas”;

c) “Dai que o Acdrdao recorrido tenha tido esse objectivo primordial;

d) “Deverd, consequentemente, manter-se”.

Foram colhidos os vistos legais.

A matéria de facto ndo foi objecto de qualquer contestacdo e o recurso
circunscreve-se a matéria de direito. Contudo, para boa compreensédo do
que estd em causa, para além dos factos acima constantes do n° 1,
relembrem-se 0s seguintes que subjazem a decisdo a tomar:

a) O contrato celebrado foi precedido de concurso publico;

b) Nos termos dos documentos do concurso a adjudicacdo é feita a
proposta economicamente mais Vvantajosa, utilizando-se como
factores de ponderacdo, o preco da proposta (60%), o prazo (10%), e
a valia técnica da proposta (30%) e, este, aplicado com uso de
subfactores (memoria descritiva e justificativa, programa de
trabalhos, plano de médo-de-obra e plano de equipamento);

c) Apresentaram-se a concurso 8 concorrentes, tendo todos sido
admitidos;

d) Elaborado o relatério de avaliacdo das propostas, foi este transmitido
aos concorrentes para efeitos de audiéncia prévia, tendo um dos
concorrentes preteridos suscitado a questdo de, na proposta
adjudicataria, ndo se prever no mapa de trabalhos e quantidades um
dos elementos previstos nos documentos concursais?®;

e) E na sequéncia de tal pronunciamento que a comissdo de avaliacdo
das propostas toma a decisdo de manutencéo de admissdo da proposta
apods o concorrente adjudicatario ter esclarecido que assumia 0s
trabalhos das estruturas e que estes estavam considerados no valor

O relativo ao “Capitulo 2C EspecificacGes Técnicas — Areas Técnicas da Estrutura Fase 17, como acima se

refere na alinea b) do n°5. Veja-se, contudo na mesma alinea, mais abaixo, que a entidade adjudicante o
explicita como “PT” (posto de transformacdo) mas, mais abaixo também, como “estruturas relativas ao
posto de transformagéo”. De facto, o referido elemento em falta diz respeito a estas estruturas de construgio
civil relativas ao posto de transformacéo.
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global da sua proposta, como traduzem as alineas F) e G) do
probatorio (vide acima as alineas a) e b) do n°5).

9. Como tambeém acima se disse, 0 acérdao recorrido considerou ter havido,
com a decisdo referida na alinea anterior, violacdo do principio da
estabilidade das propostas. Em sintese, a fundamentacéo apresentada foi
a seguinte:

a)

b)

d)

f)

Com o esclarecimento prestado pelo concorrente, a 0missao
constante da proposta da sociedade adjudicataria foi considerada
suprida pela comissdo de analise das propostas;

Disp6e o n° 2 do art.° 14.°, n.° 2, do Decreto-Lei n°® 197/99, de 8 de
Junho, sob a epigrafe “Principio da estabilidade”, aplicavel as
empreitadas de obras puablicas, por forca do art.° 4.° do referido
diploma que “/njos procedimentos em que ndo esteja prevista
qualquer negociacéo, as propostas apresentadas pelos concorrentes
sdo inalteraveis até a adjudica¢do”,

O principio da estabilidade das propostas decorre de um principio
fundamental do direito dos concursos, o da concorréncia entre
concorrentes, pretendendo-se com o mesmo significar que com a
entrega da proposta o concorrente fica vinculado a ela e,
consequentemente, jA ndo a pode retirar ou modificar até que seja
proferido o acto de adjudicacéao;

Na verdade, caso se permitisse a sua alteracdo, estar-se-ia, por essa
via, a violar o principio da igualdade, sendo certo que a igualdade de
todos os concorrentes em matéria de condigbes de acesso formais e
materiais, € ela prépria um instrumento/manifestacdo do principio da
concorréncia;

Diz, a proposito Marcelo Rebelo de Sousa®, o principio da igualdade
postula que “as propostas sejam apreciadas tal como sdo” nao
podendo recair “sobre outra realidade que ndo seja a constituida
pelas propostas dos concorrentes, tal como elas foram formuladas”,
e que permitir tal reformulagdo “ainda que a pretexto de facilitar ou
permitir a respectiva comparagdo” sempre se consubstanciaria na
violacdo do principio da igualdade;

Com efeito, e tal como se refere no Acorddo do Tribunal de Justica
(Acordao “Bus Wallons™), de 25 de Abril de 1996, Proc. n.° C-87/94,
Col., 1996, p.1-2043, “o procedimento de comparacao das propostas
seguido pela entidade adjudicante deve respeitar, em todas as suas

* Remeteu-se para “Concurso Pablico na Formagdo do Contrato Administrativo, 1994, Lex, pag. 74 e segs.
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fases, tanto o principio da igualdade de tratamento dos concorrentes
como o principio da transparéncia”;

g) Ou seja, sendo a avaliacdo comparativa objectiva das propostas o
objectivo ultimo do concurso — a escolha da “melhor” proposta —
mostra-se plenamente justificada a regra® de que as propostas sdo
inalteraveis até a adjudicacdo (ressalvadas ficam os procedimentos
em que esteja prevista alguma espécie de negociacéo);

h) No caso dos autos, a proposta da sociedade adjudicataria foi objecto
de alteracédo, alteracdo essa aceite pela comissdo de analise das
propostas e, sequencialmente, pela entidade adjudicante;

1) Ocorreu, pois, uma manifesta violacdo do disposto no n.° 2 do art.°
14.° do Decreto-Lei n° 59/99, de 2de Marco, e, por essa via, dos
principios da igualdade e da comparabilidade das propostas dos
concorrentes, principios esses que mais ndo sdo do que
manifesta¢des/instrumentos do principio da concorréncia;

J) Referiu-se, contudo, que os autos ndo fornecem elementos suficientes
que permitam concluir por uma relacdo de causa/efeito entre as
ilegalidades apontadas e a alteracdo efectiva do resultado financeiro
do contrato.

10. A questdo fundamental suscitada no recurso, pode enunciar-se
sinteticamente pela forma seguinte: a omissdao de um “item”, no mapa
de trabalhos e quantidades, da proposta adjudicataria, constitui falta de
um elemento essencial, conduzindo a nulidade do acto de adjudicacéo
¢ a necessaria recusa do “Visto”, nos termos do disposto na alinea a)
do n® 3 do artigo 44° da LOPTC, conjugado com o disposto nos artigos
133° e 134° do CPA?

Il - FUNDAMENTACAO

11. Tendo o requerimento apelado a decisdes deste Tribunal em apoio a sua
tese®, impde-se relembra-las’.

® Anotou-se que o n.° 2 do art.° 14.° do DL 197/99 tem natureza verdadeiramente estatutaria.
® VVide acima a alinea f) don° 5.

" Deve contudo também relembrar-se que outras decisdes foram tomadas que ndo sufragam o entendimento
de que a auséncia de elementos de mapas de quantidades e trabalhos fere o acto de nulidade. Vejam-se
designadamente os acérddos n°s 76/2004, 161/2004, 9/2005, 35/2005, 40/2005, 54/2005, 77/2005, 81/2005,
86/2005 e 103/2005.
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12. No Acérddo n° 18/05-5 Julho — 13S/PL?, proferido no recurso ordinario
n°9/2005, no processo n° 2960/2004, expbe-se, no essencial, o seguinte:

a)

b)

f)

De acordo com o estipulado no artigo 73° n° 2 alinea b) do citado
Decreto-Lei 59/99, € imposta aos concorrentes a obrigatoriedade de
instruirem as suas propostas com a lista de precos unitarios, com o
ordenamento dos mapas resumo de quantidades de trabalho;

Por seu turno, o artigo 94° n° 2 alinea b) do mesmo diploma é
expresso no sentido de que ndo sdo admitidas as propostas que nao
estiverem instruidas com todos os documentos exigidos pelo n°1 do
artigo 73°.

De modo que a questdo resume-se em saber se a auséncia de um
item e como tal do respectivo preco unitario, na lista dos precos
unitarios, se traduz ou ndo em algo de essencial;

A questdo tem sido tratada pelos Tribunais Administrativos e tem
sido decidida no sentido de que é essencial e por isso invalida a
proposta, a qual devera ser excluida®;

N&o é dificil de entender que a omissdo em causa consubstancia
algo de essencial;

Atentando-se no caso entdo “sub judice”, verifica-se que 0 preco
valia 60%. O que significa que por um Euro a mais ou a menos se
pode ganhar ou perder um concurso. Logo daqui se depreendendo
gue ndo podiam ser seguidas as solu¢bes preconizadas no acordéo
entdo recorrido. De facto, ndo se pode atribuir ao item em falta o
preco 0, 0 que seria pura ficcdo pois tudo tem um custo, ainda que
em termos percentuais diminuto, como resulta da proposta
apresentada pelo adjudicatario e, certamente, de todas as outras. Ou
seja, ndo é minimamente credivel que se o concorrente excluido nédo
tivesse omitido tal item, omissdo que € de supor que tenha ocorrido
por lapso, tivesse indicado 0 como preco unitario. Por outro lado, a
Comissdo ndo podia atribuir a tal preco em falta o valor medio das
demais propostas. Mais uma vez aqui estamos no mundo da ficgéo.
E que a Comissdo ndo pode saber que preco o concorrente atribuiria
a tal item e, como dissemos, por um Euro (ou mesmo por menos) se
pode ganhar ou perder um concurso. Finalmente, diga-se ainda,
embora tal hipdtese ndo conste no acordao recorrido, que tambem é

8 L ix - . e
O acorddo decidiu conceder o visto a contrato, recusado em primeira instancia com o fundamento, entre

outros, de ter sido excluido concorrente cuja proposta tinha omitido elemento na lista de precgos unitarios. A
decisdo do recurso considerou pois que a exclusdo tinha sido legalmente conforme.

¥ Remete para 0 acorddo do Pleno da Secgdo do CA, de 23/01/2003, proferido no processo 0512/02.
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impensavel convidar o concorrente a suprir a omissdo dado que o
mesmo j& conhece as propostas dos outros concorrentes;

g) Do exposto se concluiu que a omissao em causa impossibilita a
graduacdo da proposta na medida em que impede uma correcta
comparacdo com as restantes. Solucdo contraria seria lesiva dos
principios fundamentais da contratacdo publica designadamente da
igualdade, da imparcialidade, da estabilidade e da transparéncia,
consagrados na Constituicdo da Republica e demais leis — cfr,
artigos 7° a 15° e, bem assim, o artigo 4°, n°2, alinea a), todos do
Decreto-Lei 197/99 de 8 de Junho. A graduagéo de proposta com tal
omissdo traduziria uma situacdo de favor em relacdo a tal
concorrente e, consequentemente, violadora dos ditos principios. E
igualmente violadora do proprio principio da concorréncia.
Subjacente a este principio estd a ideia de que quantos mais
interessados houver em contratar mais facil € para a entidade
publica escolher a proposta mais vantajosa. Mas, para assim ser,
importa que as propostas estejam bem elaboradas e,
designadamente, que nédo lhes falte algo de essencial. Caso
contrario, o que hoje parece bom e barato, pode afinal concluir-se
gue ndo o €;

h) Referiu-se, a propdsito, que, no caso entdo “sub judice®, caso a
adjudicacdo tivesse recaido na proposta excluida, o valor do item
em falta ndo faria parte do contrato. Tal situacao seria violadora do
disposto no artigo 118° n° 1, alinea e), do referido Decreto-Lei
59/99, norma de caracter imperativo. Para além disso ndo deixaria
de mais tarde ser exigido (ou poder ser exigido) pelo adjudicatario.

13. Nao deve ocultar-se o facto de o acordao, referido no nimero anterior,
ter contado com duas declaragdes de voto:

a) Uma, de vencido, em que se referiu: “(...) a omissdo do referido item
ndo se assume como essencial para a analise e comparabilidade
das propostas. (...) [P]orque ndo é essencial deveria a comissao de
analise mandar corrigir a proposta suprimindo-se a referida
omissdo. E essa correccdo ndo poria em causa 0s principios da
contratacdo publica, designadamente o da igualdade pois que este
sO sairia ofendido se ndo fossem dadas iguais oportunidades de
suprimento de lapsos nao essenciais aos concorrentes cujas
propostas se achassem nessas circunstancias. E também néo
conseguimos vislumbrar como e em que medida a comissdo de
analise das propostas violaria os principios da imparcialidade e da
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b)

transparéncia mandando suprir uma omissao nao essencial de uma
proposta. E também o principio da estabilidade ndo ficaria
afectado pois que a omissdo em causa nao afecta a esséncia da
proposta. Na verdade um item com aquela expressao financeira e
atenta a diferenca de valores entre as propostas ndo permite, por
parte do concorrente e mesmo conhecendo este o valor da proposta
dos demais concorrentes, manipular o resultado do concurso. Mas
se eventualmente o tentasse caberia & comissdo de analise, também
zeladora no exercicio das suas fungbes do cumprimento dos
principios da contratacdo publica, evitar, em decisédo
fundamentada, que tal sucedesse. Com a exclusdo ficam em causa,
sim, principios como os da concorréncia e da defesa do interesse
publico. O principio da concorréncia visa encontrar a proposta
mais vantajosa para a entidade adjudicante, o que ndo sucede no
caso em apreco. Por outro lado o ente publico vai, no caso em
apreco, pagar mais cerca de 11.000,00 € do que eventualmente
pagaria se a proposta do concorrente excluido tivesse sido admitida
dadas as fortes probabilidades de esta vir a ser a adjudicada ”;

Outra que, conformando-se embora com o sentido da decisdo, “por
razbes de certeza e seguranca juridica, e considerando que a
Administracdo agiu no exercicio de um poder discricionario
quando decidiu ndo poder comparar as propostas”, transmitiu as
seguintes ponderacbes: o valor do item em falta, na proposta
excluida, “representa algo como 0,03% em relacdo ao total da
proposta ganhadora como se encontra expresso no acérddo
recorrido. Tendo em conta que, em toda a probabilidade, a
proposta excluida, caso o néo tivesse sido, lograria ser a escolhida
uma vez que apresentava um preco inferior em mais de 11 000
euros, tem de convir-se que sai duramente castigado o concorrente
excluido. Mas ndo sO: sai também duramente atingida a
concorréncia uma vez que um dos objectivos nucleares dos
concursos € justamente o seu exercicio. E, justamente por estas
razbes talvez se possa mesmo dizer que sai também atingido o
principio da proporcionalidade: na verdade, excluir do concurso (a
desoras...) o concorrente que ndo apresentou preg¢o de um item
insignificante parece, com toda a franqueza (e para usar a
expressdao de, salvo erro, lellinek) “matar pombos com tiros de
canhdo”. Podera também ter saido atingido o principio da boa-fé.
Como compreenderd um concorrente excluido que, semanas ou
meses depois de ter apresentado uma proposta em relacéo a qual
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tem boas razbes para supor vir a ser a escolhida, esta venha a ser
excluida por um vicio cuja deteccdo requer apenas conhecimentos
de simples literacia e devia ter sido feita, nos termos da lei, em sede
de deliberacéo sobre admisséo das propostas (art.° 94.° do Dec-Lei
n.° 59/99, de 2/3). Na dilucidacdo desta questdo parece haver,
assim, muito caminho para percorrer para aléem da simples
digressao pela teoria geral dos actos preparatérios. Por outro lado,
a proposito do repetido argumento de que “por um euro se perde,
por um euro se ganha’ (provavelmente importado da linguagem
desportiva onde também “por um golo se ganha”...) vem a
proposito referir, tendo em conta sobretudo uma conjuntura
dominada por tdo dramaticos constrangimentos orcamentais, a
maxima que em tempos fez carreira — “um escudo é um escudo” —
adaptada de uma outra que se fazia ouvir na Gra-Bretanha ha
décadas atras (“one penny is one penny”), e que agora
traduziriamos por “um euro é um euro”... E, claro, 11000 euros
sdo 11000 euros!... Diga-se entretanto que, como € dbvio, s6 como
figura argumentativa se pode conceber que um concurso se decida
por um euro. Na verdade, ndo nos cabe levar 0 nosso pessimismo
ao ponto de poder imaginar que na Administracéo Publica se pode
escolher um adjudicatario de uma obra desta importancia por um
critério que quase se assemelharia ao de fazer girar uma roleta...
N&o estamos em condi¢gdes — nem iSSO nos compete, obviamente —
de buscar solucdes para casos deste género ou, sequer, indagar da
legalidade de outros que podem a primeira vista imaginar-se:
retirar o valor do item a todas as propostas — dada a sua
insignificancia — para as tornar rigorosamente comparaveis ou
adjudicar mesmo correndo o risco de que viesse a ser exigido a
Administracdo um prego pelo item em falta™.

14. Na peticdo de recurso também se remete para 0 Acérdao n° 21/05. Este
reproduz a argumentacdo expendida no anterior n°18/05 e que acima se
apresentou.®

15. Entremos finalmente na apreciacdo substancial do recurso. Como ja se
viu, a alinea c¢) do n° 3 do artigo 44° da LOPTC determina que deve ser

190 relator do acérdéo apresenta-o por observancia do disposto no n° 3 do artigo 8° do Cédigo Civil. Mas
ndo deixa de referir que considera “que a avaliacdo da essencialidade ou n&o essencialidade de um preco
unitario, ou da sua auséncia, cabe a comissao de analise das propostas em deciséo fundamentada e tomada
na observancia dos principios que regem a contratacdo publica e, consequentemente, na salvaguarda e
defesa do interesse publico ”.
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recusado 0 Vvisto a acto ou contrato ferido de nulidade. E compreensivel
que o legislador assim tenha estatuido: sendo a nulidade a forma de
invalidade resultante dos vicios mais graves que afectam os actos
administrativos, ndo se lhes pode reconhecer aptiddo para produzir
quaisquer efeitos juridicos, incluindo os de natureza financeira. E por
isso, esta também a jurisdicdo financeira vinculada a recusar o visto,
sempre que um acto padeca de vicio de tal natureza. Relembre-se que a
nulidade é a forma excepcional de invalidade dos actos administrativos,
sendo a regra a da anulabilidade.

16. Nos termos do n® 1 do artigo 133° do CPA, estabelece-se que séo nulos
0s actos para os quais a lei comine expressamente tal sancdo™. E, no seu
n° 2, consagra-se um elenco ndo exaustivo de actos feridos de nulidade.
O acto que, no presente recurso, se aprecia — a admissdo e manutencao
no procedimento conducente a celebracdo de contrato de empreitada de
proposta a que faltou um elemento no mapa de quantidades e trabalhos —
ndo consta de tal elenco, nem existe disposicdo legal que o preveja com
tais consequéncias juridicas e financeiras.

17. Impde-se assim descobrir, em cumprimento do disposto no n°1 do
referido artigo 133° se, porventura, a referida omissdo em mapa de
quantidades e trabalhos consubstancia a falta de um elemento essencial, o
que implicara entdo o reconhecimento da nulidade. Como se viu, é essa a
tese da peticdo de recurso e também a dos dois acordaos deste Tribunal
citados.

18. A doutrina®® e a jurisprudéncia®™® abordam a matéria, embora seja
reconhecidamente “questéo dificil e complexa, que, compreensivelmente,
o legislador ndo quis resolver®’. N&o havendo nelas completa
uniformidade, poderda contudo afirmar-se que sdo essenciais todos
aqueles elementos ou aspectos legalmente decisivos, estruturais ou
indispensaveis para a boa formacéo do acto administrativo.

Heo que a doutrina qualifica como nulidade por determinacdo legal expressa, a par das nulidades por
natureza.

12 De entre todos, veja-se Diogo Freitas do Amaral, “Curso de Direito Administrativo”, Vol. II, 2003,
Almedina, Diogo Freitas do Amaral e.a. em “Cédigo do Procedimento Administrativo Anotado”, 1998,
Almedina, nas anotagdes aos artigos 133°, 134° e 123°, Mario Esteves de Oliveira, e.a., em “Coddigo do
Procedimento Administrativo”, 2* edi¢do, Almedina, na anotacdo aos mesmos artigos, Vieira de Andrade,
“Validade do Acto Administrativo”, in Dicionario Juridico da Administracdo Publica, vol. VII, p. 587.

13 De entre outros, vejam-se 0s Acordaos do STA de 17.02.2004, de 2.10.2007 e de 18.06.2008 relativos aos

) Jorocessos n®s 01572/02, 0348/07 e 0957/07.

Diogo Freitas do Amaral, op.cit., p. 411
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19.

20.

21.

Os elementos cuja auséncia provoca a nulidade de actos — e, por isso, sdo
essenciais - podem ser determinados:

a) Pela sua tipologia: ha tipos de elementos cuja auséncia determina
aguela sancéo; ou

b) Pelo grau de essencialidade ou de imprescindibilidade do elemento
para a boa formacdo do acto: neste caso, a essencialidade tera de
aferir-se caso a caso, em funcdo do seu grau, e em funcdo deste
determinar-se-a a existéncia, ou ndo, de nulidade.

Refira-se ainda:

a) Devem ser tidos como essenciais 0s elementos ou aspectos aos quais
a propria lei atribui caracteristicas de essencialidade e de
obrigatoriedade;

b) A essencialidade pode ser descoberta, por paralelismo ou analogia, a
partir das cominacgoOes legais existentes quanto a nulidades (como as
que séo feitas no n° 2 do artigo 133° do CPA)™;

c) A essencialidade pode também ser aferida, em concreto, em funcgéo
do tipo de acto em causa, da gravidade do vicio que o afecta ou de
circunstancias que o rodeiam’. A consideracdo do caso concreto
parece ter completa pertinéncia. Essa foi uma razéo para o legislador
ter deixado a matéria ao dominio da doutrina e da jurisprudéncia.

O uso destes critérios permite que se afirme, por exemplo, que estdo
feridos de nulidade os actos administrativos a que faltem as mencgoes
obrigatorias previstas na primeira parte da alinea a), e nas alineas b), e) e
g) do n° 1 do artigo 123° do CPA'. Como é essencial a um acto
administrativo, a producdo de efeitos juridicos numa situacdo individual
e concreta, nos termos do artigo 120° do mesmo Cédigo™®.

15, ,. . - Lo .
Vide designadamente Mério Esteves de Oliveira, e.a, op.cit.

16 oz - . x : x
Mério Esteves de Oliveira, op. cit., refere a solugdo consagrada na lei alema, onde se estabelece que “é

nulo o acto administrativo afectado por um vicio especialmente grave, desde que isso resulte evidente de
uma avaliagdo razoavel das circunstancias a tomar em consideracdo’.

17 Nesse sentido veja-se Diogo Freitas do Amaral e.a. op. cit. na anotacdo ao artigo 123°. Mério Esteves de

Oliveira, e.a., todavia, na anotacdo ao artigo 133°, parecem referir que, nesses casos, se esta perante a
situagdo de inexisténcia juridica.

18 VVide os acorddos do STA de 16.12.99 (Pleno da Seccédo do CA), de 23.03.2000, e de 12.04.2007 tirados,

respectivamente, nos processos 038606, 44374 e 0755/06. Contudo, aquela situacdo é qualificada por Mario
Esteves de Oliveira e.a. como de inexisténcia juridica.
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22.

23.

24,

25.

26.

No dominio do Decreto-Lei n° 59/99, de 2 de Marco, devem ser
considerados elementos essenciais das propostas a apresentar pelos
concorrentes, concorrendo como elementos decisivos e estruturais para a
boa formacéo do acto administrativo de adjudicacdo, designadamente, 0s
seguintes:

a) Os documentos previstos no n° 1 do artigo 73° e na alinea b) do n°® 2
do artigo 94°;

b) Os documentos referidos na alinea a) do n° 2 do artigo 92°;

c) Os elementos previstos na alinea €) do n°2 do artigo 94°.

O Tribunal de Contas tem vindo a considerar, unanimemente, que é
elemento essencial da boa formacdo de um contrato a adopgdo da
modalidade de procedimento previsto na lei, para 0 caso concreto, e tem
concluido que a sua ndo adopc¢éo constitui um vicio que fere de nulidade
0 acto adjudicatorio em que assenta a celebracdo do contrato.

Nos numeros anteriores (de 21 a 23), elencaram-se pois tipos de
elementos cuja auséncia gera nulidade: faltando um daqueles elementos
esta o acto ferido de nulidade.

De entre os documentos referidos acima, na alinea a) do n® 22, consta a
lista de precos unitarios, com o ordenamento dos mapas-resumo de
quantidade de trabalho. Ora, parece ser indiscutivel que tal elemento é
essencial para a perfeicdo de uma proposta. E um acto adjudicatério sé
pode ser perfeito na sua formagdo, se se alicercar em propostas,
conjuntamente avaliadas, que tenham esse elemento instrutdrio. De facto,
€ com base naquele documento que o dono da obra pode proceder a uma
circunstanciada analise dos trabalhos que vdo ser executados e
respectivos precos. Na modalidade de empreitada por série de precos €
tal lista essencial, também porque dela depende a remuneracdo do
empreiteiro e 0s concretos encargos da entidade publica. E, em todas as
empreitadas, € um documento essencial a que se faz apelo na fase de
execugdo. Assim, adjudicacdo feita com base em proposta em que falte
tal lista ndo pode deixar de estar ferida de nulidade.

Contudo, situacdo diferente é a de existéncia de lista de precos unitarios
em que um ou VAarios elementos estdo omissos. Aqui tratar-se-4 ndo de
elemento cuja auséncia provoca nulidade, correspondente a uma
tipologia — serd o caso anteriormente referido de auséncia de lista - mas
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217.

28.

do grau de essencialidade que um concreto elemento apresenta para a boa
formacéo do de um concreto acto administrativo.

A consideragdo em concreto dos elementos em falta nas listas de
quantidades e trabalhos tem sido relevada em inimeras decisdes deste
Tribunal®®. E considera-se que bem: um caso é a auséncia de um
elemento que tenha uma importancia fisica ou financeira decisiva,
estrutural ou indispensavel para a boa execucdo dos trabalhos. Outro, é
quando tal elemento ndo tem qualquer relevancia ou uma relevancia
diminuta para a realizacdo da empreitada. No primeiro caso, estaremos
perante a falta de um elemento com elevado grau de essencialidade e tal
falta gera a nulidade. No segundo caso, estaremos perante a falta de um
elemento com baixo grau de essencialidade e tal falta ndo pode gerar a
nulidade.

Acrescente-se que aceitar proposta a que falte elemento no mapa de
quantidades e trabalhos considerado ndo essencial, promover a sua
correcgdo e avalia-la em conformidade, em nada belisca a observancia de
principios a que se subordina a contratacdo publica, designadamente:

a) O principio da igualdade dos concorrentes, desde que a todos seja dada
a mesma oportunidade de correccédo de elementos ndo essenciais;

b) O principio da imparcialidade, que fica salvaguardado com a
equidistancia mantida pelo dono da obra relativamente a todos 0s
concorrentes e a todos 0s interesses em presenca;

¢) O principio da comparabilidade das propostas, assegurada pelo facto
de se tratar de elementos ndo essenciais e susceptiveis de correc¢do ou
de integracao;

d) O principio da transparéncia, assegurada pela fixacao de regras iguais
para todos os concorrentes e a todos comunicadas;

2 Vejam-se de entre todos, os seguintes trechos de decisdes que consideraram como nédo relevantes a auséncia
de elementos: “Sao erros (...) existentes apenas num artigo de cada uma das listas de pregos unitdarios, de
quantidades infimas, de material ou equipamento sem qualquer significado e com um valor financeiro
reduzidissimo. (...) A insignificante quantidade de trabalhos em causa (...) permite (...) considerar a existéncia
de lapsos de escrita nas propostas dos concorrentes” ( in Acordao 161/2004); “Os erros assinalados traduzem
encargos sem significado face ao valor global da empreitada, ndo se configurando determinantes de quebra da
qualidade global da obra nem t&o pouco influenciando de forma relevante os encargos respectivos” (in
Acordao 9/2005); “Afigura-se talvez violento excluir um candidato pela falta de indicagdo de um preco que s6
poderia ser considerado insignificante no contexto da empreitada” (in Acorddo 35/2005); “A razdo invocada
para a ndo graduacdo daquelas propostas prende-se com a existéncia de pequenos erros, qual sejam a ndo
indicacdo, em cada uma delas, do pre¢o unitario num Unico artigo, com um valor financeiro reduzido no
contexto global das propostas” (in Acdrddos 40/2005 e 80/2005).
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29.

30.

31.

32.

e) O principio da concorréncia, na medida em que se criam condicdes
para a manutencdo em procedimento do maior numero de propostas;

f) O da prossecucdo do interesse publico, pois s6 com 0 maior nimero
possivel de propostas a entidade adjudicante podera escolher a melhor
proposta.

Acrescente-se que deve competir a entidade adjudicante aferir, em
primeira linha, quanto ao grau de essencialidade do elemento em falta,
através dos seus 6rgéos e dos constituidos para conduzir o procedimento
de formacdo do contrato: as comissdes ou jari do procedimento®.

Ora, no caso em apreciagédo, o elemento em falta era o dos trabalhos de
construcéo civil relativos a instalacdo do posto transformador. Como se
viu no processo, e ndo foi contestado, o preco médio apresentado pelos
demais concorrentes para esses trabalhos foi de € 8.000, o que face ao
valor total da empreitada corresponde a 0,22%. Indubitavelmente
irrelevante, tanto no plano fisico como no financeiro. Tanto mais que,
como se viu, em documento apresentado pelo concorrente este se
comprometeu a realizar aquele trabalho e o considerou incluido no preco
total apresentado. O item passou a constar claramente dos compromissos
contratuais do concorrente. E ndo se diga que apelar ao preco medio
apresentado nas demais propostas para se avaliar a relevancia do
elemento em falta é do “dominio da ficcdo”. Trata-se de um critério
pragmatico de aferi¢cdo da essencialidade do referido elemento.

E a irrelevancia da falta deste elemento, neste concreto procedimento e
no resultado financeiro obtido, é reforcada pelo facto de que mesmo
adicionando o provavel valor para ele apurado ao valor da proposta
adjudicataria esta sairia sempre vencedora.

Concluindo: o elemento em causa na lista de quantidades e trabalhos nédo
era essencial. Assim, a sua falta ndo poderia gerar nulidade. N&o estando

% Em varios acorddos deste Tribunal tém-se feito consideracOes sobre o que seria a pratica administrativa
conforme com a lei. Por exemplo, no Acordao n® 40/2005 (seguindo-se igual argumentacéo nos Acérdaos 54 e
77 de 2005) diz-se: “No entanto, o que se entende por mais correcto teria sido o convite das Comissoes de
Andlise aos concorrentes para, em prazo fixado, corrigir os erros das suas propostas. A este proposito
subscrevemos o que escreveu Jorge Andrade da Silva a paginas 251 da 82 Edi¢ao do seu Regime Juridico das
Empreitadas de Obras Plblicas: “Se bem que a admissdo condicional sé esteja expressamente prevista no
normativo legal para os casos de pretericdo de formalidades ndo essenciais nos documentos respeitantes a
habilitagdo dos concorrentes, afigura-se-nos que igual tratamento devem merecer os documentos que
acompanham as propostas, 0 que, obviamente, ndo inclui as faltas enumeradas na alinea e) do n° 2 do artigo
94° por ndo se tratar de mera pretericdo de formalidades ndo essenciais, mas de falta de elementos
essenciais .
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Contas

em causa nulidade, ndo se verifica o fundamento para recusa do visto
previsto na alinea ¢) do n° 3 do artigo 44° da LOPTC.

111 - DECISAO

33. Pelos fundamentos expostos, acordam os Juizes da 1# Sec¢do em negar
provimento ao recurso, mantendo a deciséo recorrida.

Lisboa, 2 de Junho de 2009

Os Juizes Conselheiros,

Jo&o Figueiredo — Relator

Carlos Morais Antunes

Carlos Moreno

O Procurador-Geral Adjunto

(Daciano Pinto)
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