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Resumo: A diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho
incluiu a execu¢ao do contrato no objeto das suas normas. Surpreendentemente,
este documento legal permite uma generosa modificacao do objeto do contrato, a
qual & muito dificilmente compativel com uma disciplina minima da realiza¢ao da
despesa piblica. Este artigo cobre o regime legal portugués anterior a transposicao
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das normas europeias (que foi feita pelo decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de
agosto) e compara-o com o mais recente. A principal conclusao que se retira desta
analise & a de que estamos perante uma colisao de sistemas, cuja convivéncia se
adivinha muito atribulada. Alem disso, o conjunto de solugdes legais nacionais, em
Portugal, colocadas sobretudo nos artigos 50, 370 e 378, da versao atualmente em
vigor do Codigo dos Contratos Publicos, trouxeram novos e graves problemas de
interpretacao, que podem vir a justificar novas alteracdes legislativas.

Palavras-chave: Trabalhos complementares; Variagao de objeto dos contratos
publicos; Declaragao pré-contratual de erros.

Abstract: European Parliament and Council diretive 2014/24/EU included
contract execution within the scope of its rules. Surprisingly, this legal document
allows generous variation of the contract objet, which is hardly compatible with
a minimum of financial discipline in public expenditure. This article covers the
Portuguese legal regime prior to the transposition of the european rules (which was
made through decree-law nr 111-B/2017, dated august 31), and compares it with the
most recent one. The conclusion to be drawn from this analysis is that one is before
a collision of normative systems, which coexistence is likely to be very turbulent.
Furthermore, the whole of national legal solutions, in Portugal, inserted mainly in
articles 50, 370 and 370 of the current version of the Public Contracts Code, brought
along new and serious interpretation issues, which may give cause to new legal
changes.

Keywords: European Parliament and Council diretive 2014/24/EU;
Portuguese Public Contracts Code.

Sumario: I. O modelo do anterior artigo 61, do Codigo dos Contratos
Puiblicos. 1.1. Ambito da presente reflexao. 1.2. Modelo, terminologia e respeito
pelas regras constitucionais quanto ao processo legislativo. 1.2.1. Retificacoes.
1.3. Abrangencia do dever de declaracao. 1.4. A nao obrigatoriedade de corrigir
o preco base, ou quaisquer outras matérias imperfeitas ou inexatas, no caso de se
aceitarem as proniincias dos interessados. 1.5. Da corre¢ao do objeto contratual,
a remuneragao conseguida em resultado de contencioso posterior favoravel ao
adjudicatario.

II. As duas categorias de trabalhos excedentarios, segundo a versao inicial do
Codigo dos Contratos Publicos. 2.1. Trabalhos a mais e trabalhos de suprimento.
2.1.1. Trabalhos a mais. 2.1.2. Trabalhos de suprimento. 2.2.1. Os trabalhos cuja
necessidade tivesse sido pré-contratualmente reconhecida em execugao do artigo
61, versao 2008, nao eram trabalhos de suprimento. 2.1.2.2. O universo completo
dos trabalhos de suprimento versus a disciplina europeia dos trabalhos a mais.
Trabalhos inelegiveis para co-financiamento pelos fundos estruturais. 2.2.2. O
regime das modificacoes objetivas, nos termos dos artigos 311 a 315, do Codigo
dos Contratos Piiblicos.

II. O n° 7, do artigo 43, do Codigo dos Contratos Piiblicos, e a portaria n°
701-H/2008, de 29 de julho. 3.1. O n° 7, do artigo 43, do CCP. 3.2. A revogagao
expressa da portaria de honorarios, pela portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho.
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3.3. O que eram puras instrucdes, anexas a portaria de honorarios, sao, desde
2008, normas imperativas, que definem as qualidades positivas dos projetos.
3.4. Um projeto com erros, por acao ou omissao, & desde a entrada em vigor
da portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, um projeto ilegal. 3.5. Apreciagao
do anterior artigo 61, do Codigo dos Contratos Piiblicos, a luz da portaria n°
701-H/2008, de 29 de julho. 3.6. Até onde ira o desvalor da ilicitude do projeto
deficiente? 3.6.1. A nulidade do caderno de encargos. 3.6.1.1. Alinea a), do n° §,
do artigo 43. 3.6.1.2. Alinea b), do n° 8, do artigo 43. 3.6.1.3. Alinea c), don°8, do
artigo 43. 3.6.1.4. Alinea d), do n° 8, do artigo 43. 3.6.1.4.1. A nogao de contetido
obrigatorio da portaria, segundo o n° 8, do artigo 43. 3.6.2. A sanagao prevista
nos novos numeros 9 e 10, do artigo 43. 3.7. A instrugao de reclamagoes técnicas
e financeiras dos empreiteiros, com base no desrespeito do disposto na portaria
n° 701-H/2008, de 29 de julho. 3.8. A responsabilidade da entidade adjudicante,
aléem das normas do Codigo dos Contratos Publicos. 3.9. As regras de 2008
num universo em que o CCP, pelo menos aparentemente, nao simpatiza com a
concegao-construcgao.

IV. O caminho paralelo da legislacao europeia e da regula¢ao nacional,
quanto a adjudicacao de trabalhos excedentarios em relagao aos trabalhos
contratuais. 4.1. A solugao europeia para os trabalhos excedentarios em relagao
aos trabalhos contratuais, de 1971 a 2014. 4.1.1. Na diretiva 71/305/CEE. 4.1.1.1.
Um detalhe terminologico da legislagao europeia. 4.1.2. Na diretiva 89/440/
CEE. 4.1.3. Nas diretivas 93/37/CEE e 2004/18/CE. 4.1.4. Na diretiva 2014/24/
UE (breve referéncia). 4.2. A regulacao contemporanea do ajuste direto face
a circunstancias excecionais. A imprevisibilidade. 4.3. A nog¢ao nacional de
trabalhos excedentarios em relacao aos trabalhos contratuais, de 1969 a 2017.
4.3.1. No decreto-lei n° 48871, de 19 de fevereiro de 1969. 4.3.2. No decreto-lei n°
235/86, de 18 de agosto. 4.3.3. No decreto-lein°320/90, de 15 de outubro. 4.3.4. No
decreto-lei n® 405/93, de 10 de dezembro. 4.3.5. No decreto-lei n® 59/99, de 2 de
margo. 4.3.6. Na versao inicial do Codigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo
decreto-lei n® 18/2008, de 29 de janeiro, e na alteragao resultante do decreto-lei n°
149/2012, de 12 de julho (breve referéncia). 4.3.7. Na versao dada no decreto-lei
n°111-B/2017, de 31 de agosto (breve referéncia). 4.4. A regulagao simultanea do
ajuste direto face a circunstancias excecionais. A imprevisibilidade.

V. A jurisprudéncia financeira sobre trabalhos a mais. 51. A
indispensabilidade do conhecimento deste acervo. 5.1.1. A dispensa, desde 2006,
da remessa para efeitos de fiscalizagao prévia, de alguns adicionais ao Tribunal de
Contas, e a estabilidade da jurisprudéncia sobre trabalhos a mais. 5.2. A aplicagao
dos varios requisitos para o reconhecimento dos trabalhos a mais, com realce
para a verificagao da “circunstancia imprevista”. 5.3. Imprevisibilidade. 5.4. O
Tribunal de Contas e a densificagao do conceito de “circunstancia imprevista”. A
diferenca para qualquer “circunstancia nao prevista” 5.5. O Tribunal de Contas e
a aplicacdo do artigo 312, do Codigo dos Contratos Piblicos. 5.6. A necessidade
de identificar a omissao de diligéncia por parte da entidade adjudicante, para
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recusar a aplicacao do conceito de “circunstancia imprevista”.

VI. A reforma de 2017 e as suas consequéncias. 6.1. A mais recente reforma
da legislacdo europeia. 6.2. A invasdo do campo de execucao do contrato. 6.3.
As numerosas, e relevantes, modalidades de codificacao do objeto do contrato
na diretiva 2014/24/UE. 6.3.1. Modificagao prevista nos documentos contratuais
iniciais, de acordo com a alinea a), do n° 1, do artigo 72 6.3.2. Modificagao para
que possam ser considerados trabalhos complementares os que nao tenham
sido previstos no contrato inicial, de acordo com a alinea b), do n° 1, do artigo
72. 6.3.3. Modifica¢ao que derive de uma necessidade que uma entidade
adjudicante diligente nao possa prever, de acordo com a alinea c), do n° 1, do
artigo 72. 6.3.4. Modifica¢ao derivada da substitui¢ao do adjudicatario original
por outro co-contratante, segundo o disposto na alinea d), do n° 1, do artigo 72.
6.3.5. Modificacao derivada da previsao geral da alinea e), do n° 1, do artigo
72.6.3.6. Modificacao livre, segundo o disposto no n° 2, do artigo 72. 6.4. A
surpreendente amplitude da possibilidade de alteracdes do objeto dos contratos
prevista na diretiva 2014/24/EU, e os conceitos de “modificacao substancial” e
de “natureza global do contrato”. 6.5. A opcao nacional e a defini¢do geral de
trabalhos complementares. 6.5.1. O regime don° 2, do artigo 370, do CCP. 6.5.2. O
regime do n° 4. do artigo 370, do CCP.6.6. As diferencas entre o modelo europeu
e o nacional. 6.6.1. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no
Codigo dos Contratos Piblicos), de um conceito similar, ou equivalente, ao de
“natureza global do contrato.” 6.6.2. A inexisténcia, na legislacao nacional (e,
em particular, no Codigo dos Contratos Publicos), de um conceito similar, ou
equivalente ao de “alteracao substancial do contrato”. 6.6.3. A inexisténcia, na
legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos Contratos Publicos), de
casos de modificagdo objetiva que nao estejam sujeitos a limites de valor. 6.6.4.
A inexistencia, na legislacao nacional (e, em particular, no Codigo dos Contratos
Publicos) da possibilidade de modificagao objetiva relevante, segundo seu
proprio clausulado. 6.6.5. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular,
no Codigo dos Contratos Puiblicos) da possibilidade de modificacdo objetiva,
numa situagao em que o adjudicatario mude. 6.6.6. A inexisténcia, na legislagao
nacional (e, em particular, no Codigo dos Contratos Piiblicos), de um regime de
livre modificagao do contrato, so contido pelo valor de incremento de despesa
de 15% para as empreitadas e de 10% para os fornecimentos e servicos. 6.6.7. A
inexisténcia, na legislacao nacional (e, em particular, no Codigo dos Contratos
Puiblicos), de solu¢ao compativel com o disposto na alinea b), do n° 1, do artigo
72. 6.6.8. A inexisténcia, na legislacao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), de solu¢ao compativel com o disposto na alinea c), don°1,
do artigo 72. 6.7. A compreensivel relutancia do legislador nacional em aceitar
uma verdadeira transposi¢ao das solugdes do artigo 72. 6.8. A impossibilidade de
se reconhecer que tenha sido feita uma transposi¢ao, nos termos do artigo 288, do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE).

VII. Onde cabem, nos trabalhos complementares, aqueles que derivem
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da aceitacao de reclamagdes do empreiteiro, ou tenha sido espontaneamente
ordenada a sua execugao pelo dono da obra? 7.1. Os trabalhos que estao em causa.
7.1.1. O n°® 3, do artigo 378. 7.1.1.1. O ambito de aplicacdo do n° 3, do artigo 378,
face ao dever de declaragdo com o espetro previsto no n° 2, do artigo 50. 7.1.2. O
n° 4, do artigo 378. 7.1.2.1. O ambito de aplicacao do n° 4, do artigo 378, face ao
n° 3, do mesmo artigo. 7.1.3. Os trabalhos cuja necessidade seja espontaneamente
reconhecida, e cuja execugao seja ordenada, pelo dono da obra. 7.2. Carateristica
comum aos trés casos: todos existem sem necessidade de resultarem de
situagoes de imprevisibilidade, ou de imprevisao densificada. 7.3. A posigao
dos empreiteiros, face ao disposto nos niimeros 3 e 4, do artigo 378. 7.4. Nova
categoria de trabalhos complementares, interpretagao alargada do n°2, do artigo
370, ou alteracao legislativa. 7.4.1. Nova categoria de trabalhos complementares.
7.4.2. Interpretacao alargada do n° 2, do artigo 370. 7.4.3. Alteracao legislativa?

I. O modelo do anterior artigo 61, do Codigo dos Contratos Publicos.
1.1 Ambito da presente reflexao.

Apesar do tema dos trabalhos complementares, com o decreto-lei n® 111-
B/2017, de 31 de agosto, se estender, em conceitos correspondentes, para os
contratos piblicos de servigos (artigo 454, do Codigo dos Contratos Publicos)
e mesmo aos contratos publicos de fornecimento de bens (artigo 438, do CCP),
este estudo centrara a sua atengao essencialmente no regime desses trabalhos
complementares na execucao de empreitadas de obra publica. E, quanto a
legislagao europeia, na diretiva 2014/24/UE, aplicavel a generalidade dos entes
plblicos, indistintamente dos seus setores de atividade. Surgirao, neste texto,
referéncias a outros diplomas e respetivos regimes, mas so a titulo auxiliar, ou
brevemente comparativo.

Importa também precisar que a analise que aqui sera feita, esta vocacionada
para procedimentos prée-contratuais que impliquem concorrencia. E auténtica.
Ou seja, a apreciagao de todas as consequéncias juridicas para um contrato de
empreitada de obra piiblica adjudicado em ajuste direto nao seria exatamente
a mesma, ainda que muito das considera¢oes produzidas lhe sejam aplicaveis.
Nao porque as normas aplicaveis a modificagao objetiva de uma empreitada
contratada em ajuste direto sejam diferentes das outras, mas porque se antecipa,
numa perspetiva otimista, que quando as partes acordem através de um ajuste
direto, fagam uma adaptagao muito mais rigorosa as reais condi¢oes de execugao
da obra.

1.2. Modelo, terminologia e respeito pelas regras constitucionais quanto ao
processo legislativo.

Com o advento do Codigo dos Contratos Piiblicos, veio também o regime
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de declaragao pré-contratual de erros que os interessados detetassem no
caderno de encargos. Passou a existir uma disciplina concreta para regular, em
sede de contratacao piiblica, as consequéncias do que o direito civil ha muito
identifica na figura de erro conhecido. Por aqui comegaremos a analise da evolugao
legislativa que desaguou no regime de trabalhos complementares, trazido para o
ordenamento juridico portugués pela reforma de 2017.

Neste texto nunca sera utilizada a expressao “erros e omissoes”, porque,
em portugues, o erro ndo se opde, enquanto conceito, a omissao. Erro opoe-
se a exatidao. Omissao opoe-se a agao. Por isso, &€ adequado que se mencione,
enquanto figura juridica, erro por agao ou omissao. O erro & uma deficiente
compreensao ou representacao de facto ou de direito. Pela mesma razao, nao
se mencionara a infeliz expressao trabalhos de suprimento de erros e omissoes, mas
unicamente trabalhos de suprimento, a qual, como se vera do texto seguinte, chega
perfeitamente, agora a titulo postumo, para a identifica¢ao do que quisermos, em
cada caso, significar.

1.2.1. Retificagoes.

Noutra vertente, dada a proliferacao e a amplitude das retificacoes tanto a
versao inicial do CCP, como a que resultou da reforma de 2017, fique claro que
utilizaremos, no comentario as normas do artigo 61, a que resultou do decreto-
lei n°® 378/2009, de 2 de outubro, que repetiu (discretamente ...) o conteutdo
da declaracao de retificacao n° 18-A/2008, de 28 de marco. Mas que também
fique a nota da nossa surpresa perante tao expressivas alteracdoes aos textos
originalmente publicados, se comparados com aqueles novos que constam das
declaradas retificacoes.

Ao tempo de publicagao da versao original do CCP, estava vigente o decreto-
lei n° 162/2007, de 3 de maio, no qual a alinea h), do n°1, do artigo 4°, afirmava
que (os sublinhados, seja neste diploma seja em muitos outros, ao longo deste
artigo, sao sempre de nossa responsabilidade) - “1. Sem prejuizo das competéncias
que lhe sejam conferidas por lei ou que nele sejam delegadas ou subdelegadas, compete ao
director do CEJUR: (...) h) Promover, nos termos da lei e de acordo com as orientacoes
do membro do Governo competente, as rectificacoes para correcciio de erros
materiais provenientes de divergéncias entre o texto original e o texto impresso
dos diplomas publicados no Diario da Repiiblica”. Em 2017, por efeito da alinea h), do
n°1, do artigo 4°, do decreto-lei n°4/2012, de 16 de janeiro, na redacao dada pelo
decreto-lei n® 41/2013, de 21 de marco, cabe ao secretario-geral da Presidéncia
do Conselho de Ministros: “h) Promover, nos termos da lei e de acordo com as
orientacoes do membro do Governo responsavel pelo processo legislativo, as
retificacOes para correciio de erros materiais provenientes de divergéncias entre
o texto original e o texto impresso dos diplomas publicados no Didrio da Repiiblica”.

Se observarmos de perto como foram introduzidas as retificacoes, vemos
que, em 2008, o diretor do CEJUR invocou exatamente a alinea h), do n° 1, do
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artigo 4°, do decreto-lei © 162/2007, de 3 de maio. Na parte final indicava que o
teor da suposta retificacao resultava de uma declaracao da entidade emitente,
com o mesmo contetido.

Na primeira retificacao de 2017, o texto introdutorio, depois de invocar as
normas legais habilitantes (que sao as que colocamos imediatamente atras), & na
parte final, o seguinte: “(...) o decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto (...) saiu com
as sequintes inexactidoes, que, mediante declaraciio da entidade emitente, assim se
retificam: (...)".

Mas, na segunda retificacao ao decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto
(que é apresentada como retificagio a primeira retificagio ...) a sua introdugao nao se
esgotou nas invocagoes legislativas anteriores. Com efeito, aléem da identificagao
dos decretos habilitantes, a introdugéo a retificagao tem o seguinte texto: “(..)
conjugadas com o disposto no n° 4, do artigo 12° do Regulamento de Publicagiio de Atos no
Diario da Repiiblica, aprovado pelo Despacho Normativo n° 15/2016, de 21 de dezembro,
declara-se que a Declaracio de Retificacio n° 36-A/2017, de 30 de outubro, publicada no
Diario da Repiiblica, 1* Série, n° 209, 2° suplemento, de 30 de outubro de 2017, saiu com
inexatidoes que, mediante declaracio da entidade (é assim que esta no texto, nota
nossa) retificam-se, republicando-se integralmente, na versiio corrigida, em anexo i
presente declaracio de retificacio, da qual faz parte integrante”. Ninguem assina a
republicacao !

A invocagao do despacho normativo n° 15/2016 parece ser feita para
justificar a republicacao integral da anterior declaracao de retificagao, -
tornando desnecessariamente trabalhosa a identificagao da matéria que retifica a
retificagao -, mas o certo & que tal regulamento contém outras normas de grande
interesse para esta tematica. Com efeito, no n° 1, do seu artigo 4°, sob a epigrafe
de transmissio eletronica de dados, dispoe que: “1. Os atos sujeitos a publicacio nas
1% e 2“ séries do Diario da Repiiblica siio obrigatoria e exclusivamente transmitidos
por via eletronica, através do editor de atos disponibilizados pela INCM (...).
depois, vém identificados requisitos de seguranca, aparentemente rigorosos. No
n° 3, do mesmo artigo, afirma-se que: “3. Os atos submetidos pelo Governo para
publicacio na 1° série do Diario da Repiiblica sio obrigatoriamente submetidos
através de plataforma eletronica credenciada, mediante comunicacio do membro
do Governo responsavel pela edigio do Diario da Repiiblica ao conselho de administragio
da INCM”. Mais ainda, no mesmo regulamento, encontramos um conjunto de
disposicoes organizadas sob a epigrafe retificacoes (artigo 12), de onde constam
regras sobre tais atos. Assim, no n° 1, do mesmo artigo, o despacho normativo
afirma: “As retificacoes de atos publicados na 1° série do Diario da Repiiblica obedecem
ao disposto no artigo 5° da Lei n° 74/98, de 11 de novembro, alterada e republicada
pela Lei n° 43/2014, de 11 de julho”.

E o que diz a norma invocada para delimitar o seu campo regulamentar,
ou seja, o artigo 5° da Lei n®74/98, de 11 de novembro, na redagao dada pela lei
n° 43/2014, de 11 de julho? Isto, no seu n° 1: “1. As retificacoes siio admissiveis
exclusivamente para correciio de lapsos gramaticais, ortograficos, de calculo
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ou de natureza analoga ou para correciio de erros materiais provenientes de
divergéncias entre o texto original e o texto de qualquer diploma publicado na
1? série do Diario da Repitblica e siao feitas mediante declaraciio do 6rgiio que
aprovou o texto original, publicada na mesma série”. Uma redacao (introduzida
pela lei n° 26/2006, de 30 de junho, e repetida pela lei n® 43/2014, de 11 de julho)
que agravou os termos que constavam do n° 1, do artigo 5° na versao inicial da
lei n®74/98, de 11 de novembro, que eram: “1. As rectificacdes siio admissiveis
exclusivamente para correccio de erros materiais provenientes de de divergéncias
entre o texto original e o texto impresso de qualquer diploma publicado na 1°
série do Diario da Repiiblica (...). Tudo na sequéncia de normas constantes de
diplomas mais antigos (artigo 6°, da lei n° 6/83, de 29 de julho, artigo 4°, do
decreto-lei n° 3/83, de 11 de janeiro, artigo 5°, da lei n° 8/77, de 1 de fevereiro, e
artigo 5° da lein®3/76, de 10 de setembro.

Para aléem das obvias ditvidas sobre o conceito de entidade emitente (um
decreto-lei & aprovado pelo conselho de ministros, e nao por qualquer ministro
isoladamente; um ministro nao “emite” normas formalmente legislativas),
utilizada, entre outros, pelo despacho normativo n°® 15/2016, o ambito das
retificacoes esta bem definido e fortemente limitado (sobretudo desde a precisao
trazida para o ordenamento pela lei n° 26/2006, de 30 de junho). Como nao podia
deixar de ser, num Estado de Direito.

Portanto, e concluindo por aqui, temos um estranho cenario em que
documentos eletronicos inicos sao publicados com alteragoes, invocando de
corregao de erros materiais, alteragdes por vezes numerosas, e, até, generosas. E,
de duas uma: se foi a INCM que cometeu os erros, eles podem ser retificados. Mas
se foi a entidade emitente, ou como deve ser, o conselho de ministros, se esta em
causa um decreto-lei, a enviar um texto com erros, eles nao sao retificaveis. Neste
ultimo caso, so a alteragao do proprio diploma o permite, constitucionalmente.

1.3. Abrangeéncia do dever de declaragao.

Segundo a versao original do Codigo dos Contratos Piblicos, aquela em que,
pela primeira vez, se regulou pré-contratualmente o esclarecimento reforcado do
objeto do vinculo que se quisesse estabelecer, o legislador nao se poupou na
descricao factual do que lhe interessava.

Segundo o disposto no n°1, do artigo 61, era disposto que (os sublinhados
sao nossos): “1. Até ao termo do quinto sexto do prazo fixado para a apresentagio
das propostas, os interessados devem apresentar ao 6rgdo competente para a decisdo de
contratar uma lista na qual identifiquem, expressa e inequivocamente, 0s erros e omissoes
do caderno de encargos detectados e que digam respeito a: a) Aspectos ou dados que se
revelem desconformes com a realidade; ou b) Espécie ou quantidade de prestacdes
estritamente necessarias a integral execugio do objecto do contrato a celebrar, ou; c)
Condigcbes técnicas de execucio do objecto do contrato a celebrar que o interessado
nao considere exequiveis.”
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Com este espetro tao vasto, o que ficou verdadeiramente em crise, para as
empreitadas, foi a nocao do que seria, para o legislador, um projeto com um
minimo de qualidade. O que, neste particular, seria exigivel a projetistas e donos
de obra. Logo, exatamente o contrario do que disp0s, alguns meses volvidos,
a portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho. Com efeito, se o artigo 61 aceitava
que um projeto fosse patenteado integrando aspetos ou dados desconformes com a
realidade, fosse qual fosse a dimensao da(s) desconformidade(s), qual o nivel de
exigéncia que se aceitaria para o documento fundamental de realizagao de uma
obra pliblica? Se se admitia como normal que as quantidades ou a espécie dos
trabalhos estivessem erradas, sem qualquer limite para tais erros, - a0 mesmo
tempo que era eliminado o contrato de empreitada com pagamento por série
de precos, - quem € que tinha de fazer as medicoes do projeto, o projetista ou o
empreiteiro? Se as condic¢Oes técnicas de execugao poderiam ser inexequiveis,
como se poderia desencadear um procedimento para adjudicar um contrato
que seria pago com recursos piblicos, sem que tudo fosse obrigatoriamente
corrigido, antes do vinculo contratual ser estabelecido, e uma concorréncia séria
fosse estabelecida ?

Tinhamos, assim, com a entrada em vigor do Codigo dos Contratos Puiblicos
uma disciplina nacional profundamente desequilibrada, remetendo para quem
nao fazia (o empreiteiro so tem a obrigacao de elaborar o projeto de execugao, nos
casos da concegao-construcao, objeto da nossa atencao no niumero II1.7., deste
texto), o onus de resolver os problemas de quem tinha a obrigacao de elaborar o
projeto. E depois de muitos especialistas perorarem, abundantemente e durante
varias décadas, sobre a falta de qualidade dos projetos como razao principal
para a derrapagem de custos na execugao dos contratos publicos, aquilo que a
lei ofereceu, com o CCP, foi a aceitacao do grau zero de qualidade como algo
banal. Instrumental, mesmo, para o desejado esclarecimento do objeto do futuro
contrato. E até manipulavel, como era feito na imputagao de responsabilidades
conforme o anterior artigo 378, do Codigo.

Toda esta filosofia se manteve na reforma de 2017, a qual acabou por
confirmar o sentido da ampliacio deste larguissimo espectro, que havia sido
produzida pelo decreto-lei n° 149/2012, de 12 de julho. Na verdade, em 2012
adicionou-se uma nova alinea, no n° 1, do artigo 61, - a b), com o seguinte texto:
“Erros e omissoes do projecto de execucno que nio se incluam na alinea anterior”.
A alinea anterior, aqui referida, inclui toda a matéria que estava incluida nas
varias alineas don°1, do artigo 61, que foi atras reproduzida. Em 2017, encontra-
se, na quarta alinea do n° 2, do artigo 50, a expressao: “d) Erros e omissoes do
projeto de execuciio que nao se incluam das alineas anteriores.”

Portanto, uma solucao de continuidade, respeitando ainda o agravamento
da base de incidéncia do dever de declaracao !

O limite do dever de declaragao era, em 2008, unicamente balizado pelo
disposto no n° 2, do artigo 61. Matéria que, em 2017, foi transportada para os
niimeros 3 e 4, do artigo 378.
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1.4. A nao obrigatoriedade de corrigir o preco base, ou quaisquer outras
matérias que estivessem imperfeitas ou inexatas, no caso de se aceitarem as
proniincias dos interessados.

O principio da boa fé ja estava, muito antes de 2008, no texto constitucional,
vinculando a Administragao Piiblica. No n° 2, do seu artigo 266. E & algo que
entrou na linguagem juridica corrente, sendo parte do patrimonio da propria
vida do nosso Estado de Direito.

Para utilizar um elemento muito recente, no CPA de 2015 (aprovado pelo
decreto-lei n® 4/2015, de 7 de janeiro) encontramos desenvolvido tal principio,
em termos muito esclarecedores. Vejamos o seu artigo 10: “1. No exercicio da
atividade administrativa e em todas as suas formas e fases, a Administracio Piiblica e
os particulares devem agir e relacionar-se sequndo as regras da boa fé. 2. No cumprimento
do disposto no nizmero anterior, devem ponderar-se os valores fundamentais do Direito
relevantes em face das situacoes consideradas, e, em especial, a confianga suscitada na
contraparte pela atuagio em causa e o objetivo a alcangar com a atuagio empreendida”.
Aceita-se que este conjunto de regras representa a sedimentacao de algo que
integra, naturalmente, o comportamento da Administragao Publica. E de quem
com ela se relaciona.

Transportado o principio da boa fé para a contratacao publica, e, mais, para
o detalhe do procedimento pré-contratual, ele implica que os administrados
(neste caso, os interessados em poder vir a merecer a adjudicagao) tém o direito
de acreditar em que o prego base que tenha sido definido, seja o resultado de
uma operacao cuidadosa, para que possa propiciar uma concorréncia adequada,
em proveito do interesse puiblico. Um orgamento feito sobre um documento
produzido com respeito pelo disposto na portaria n® 701-H/2008, de 29 de julho.

Suponhamos que, em aplicagao do anterior artigo 61 (ou do atual artigo
50), um interessado declarou uma série de erros, por agao ou omissao, e a
entidade adjudicante lhe deu, ainda que parcialmente, razao. Normal seria
que, em consequencia, tal entidade tivesse de corrigir o preco base, sempre
que, como é regra, existissem consequéncias financeiras. Por muito singelo
exemplo, imaginemos que o erro era nas quantidades. Para executar 100, o prego
base tinha calculado X. Se, afinal, o interessado tivesse conseguido demonstrar
que a quantidade correta e indispensavel era de 120, por que nao foi tornado
obrigatorio que esses 20 excedentes tivessem de ser compulsados no calculo do
preco?

E que na versao inicial do CCP, em 2008, do n° 5, do artigo 61, ainda
que houvesse a aceitacao expressa da verificacao de erros (ou erros e omissoes
...) reportados pelos interessados, nao era imposta a obrigacao de a entidade
adjudicante indicar o modo de suprimento de tais irregularidades patenteadas.
Tal era mesmo imputado ao interessado que, na veste de concorrente, deveria
indicar os termos do suprimento de tais erros ! E em separado, na sua proposta.
Situagao que se alterou com o decreto-lei n® 149/2012, de 12 de julho. Na redagao
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ai conferida ao n° 6, do entao artigo 61, passa a constituir uma obrigacao da
entidade adjudicante. Todavia, sabe-se bem que, na pratica, raros foram os casos
em que aquele acolhimento se repercutiu numa corre¢ao do prego base.

Mas o problema nao se fica por aqui, porque pode ser muito mais grave
quando o erro se situasse em condi¢oes tecnicas de execug¢ao inexequiveis,
ou em que faltasse uma tarefa essencial. Uma obra mal concebida, com erros,
por agao ou omissao, com uma execucao deficientemente descrita, como pode
ser concursada sem que a entidade adjudicante corrija o que esteja mal? E que,
frequentemente, sem corrigir erro e projeto, nem se consegue antecipar as
respetivas consequéncias. Também aqui, a entidade adjudicante poderia aceitar
que o interessado tinha razao, mas, ainda assim, podia ficar tudo na mesma,
em sede de objeto do procedimento. Distorcendo uma séria comparacao das
propostas, que se fariam quanto a um objeto inquinado e em crise. Tudo em
beneficio da velocidade eletronica do procedimento, a vedeta de 2008.

E nao se diga, argumentando em sentido oposto, que o facto de muitas vezes
serem apresentados precos muito mais baixos do que os fixados no prego base,
como ocorreu, com especial intensidade, durante o periodo da mais recente crise,
legitime a disfungao atras apontada. Ou seja, mesmo que a entidade adjudicante
nao adotasse a atitude seria e de boa fe de corrigir a sua propria estimativa,
como os precos oferecidos estavam a ser muito mais baixos do que o preco
base, nao haveria a necessidade de corrigir uma estimativa que a propria
entidade adjudicante considerasse errada. Ou seja, a incorre¢ao do calculo do
preco base seria escondida pela apresentacao de precos anormalmente baixos, e
precos desse nivel tornariam irrelevante o erro no calculo do preco base. Tudo
normal, portanto.

S0 que esse argumento de nada serve, sobretudo porque o proprio Codigo
continha, desde o inicio, normas que davam bom acolhimento ao aviltamento
dos pregos. Tal era resultado do convite objetivamente feito pelo n° 1, do seu
artigo 71 (consideradas propostas anormalmente baixas as que fossem 40%
ou mais inferior ao fixado no caderno de encargos no caso dos contratos de
empreitada de obra publica, e 50% ou mais, no caso dos procedimentos para
adjudicar contratos piiblicos de fornecimento de bens ou de prestagao de
servigos), em que a frequéncia com que concorrentes desesperados apresentavam
ofertas financeiras que nao cobriam, sequer, os custos da execugao do contrato,
era muito grande. O jogo estava, assim, viciado desde o principio, e so faltaria,
agora, que esta situacao fosse considerada como uma virfude que maquilhasse
a evidente desatualizagao do preco base, quando a entidade adjudicante aceita,
total ou parcialmente, a declaragao pré-contratual obrigatoriamente feita.

Existe, assim, uma trilogia nefasta entre o erro de projeto, a sua nao
valorizagao num calculo sério e rigoroso do preco base e a triste realidade da
apresentagao sistematica de precos abaixo do preco de custo.

Sobre a correcao do preco base mal calculado, a tinica solugao que o
Codigo dos Contratos Piblicos encontrou para esta situagao foi indireta, e,
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manifestamente, insuficiente. No artigo 64, n° 2 (versao 2008), a proposito da
prorrogacao de prazos de apresentacao das propostas, afirmou-se que caso
a prestagio de esclarecimentos implicassem a alteracdo de aspetos fundamentais das
pegas do procedimento, a prorrogacao seria obrigatoria. Caso implicassem, o que
significa que em caso algum seria imperativa tal alteracao, mesmo aceitando a
irregularidade.

Tudo isto se manteve com a reforma de 2017, como se constata, sem qualquer
ditvida ou dificuldade, na redagao do atual artigo 64, n° 2, conjugado com o novo
texto do artigo 50, nomeadamente no seu n° 6.. Se levada a sério, pode ou nao
por em causa, pelo menos em parte, a fundamentagao que a priori sustentou a
determinagao do prego base. Nao sendo assim agora o convite ao aviltamento
saira da solugao permitida pela nova redagao do n°1, do artigo 71. Ou seja, dara,
certamente, o resultado oposto daquele que o legislador aparentemente tera
desejado.

1.5. Da correcao do objeto contratual a remuneragao conseguida em
resultado de contencioso posterior favoravel ao adjudicatario.

Apesar do artigo 61 pretender que, por sua operagao, se atingisse um
esclarecimento complementar do objeto contratual, certo &€ que separou o que
seria a parte que caberia ao empreiteiro, e aquela que era reservada ao dono da
obra. Porque tanto € objeto a obra a realizar, como o prego a, por tal, pagar.

Em concreto, e em sequéncia logica (mas reiteradamente desequilibrada) da
nao obrigatoriedade de correcdao do prego base, a lei separou (e, aparentemente,
continua a separar) entre o que era o novo objeto e 0 que nao era a nova
remunerac¢ao. No fundo, transformou o contrato de empreitada de obra piblica
em sO parcialmente oneroso, em pura contradic¢ao das defini¢does europeia
(afirmacdo geral de que os contratos publicos sao celebrados a titulo oneroso,
alinea 5, don°1, do artigo 2°, da diretiva 2014/24/UE) e nacional (n° 1, do artigo
343, do CCP, para as empreitadas, inalterado em 2017), por meio de um regime
indireto de responsabilidade objetiva. Se com isto se incrementou a liberdade
contratual, como sustenta entusiasticamente o preambulo do decreto-lei n°
18/2008, de 29 de janeiro, estarfamos perante um resultado ainda mais estranho.

O que queremos apontar, neste passo, € que se o empreiteiro, tendo
declarado, ou nao, trabalhos cujo reconhecimento de necessidade de execugao
esteja em disputa, vier a ter vencimento num contencioso, judicial ou arbitral,
e lhe for conferido direito a remuneragao pela execugao desses trabalhos, isso
representara que, para aléem da descri¢ao anterior do artigo 370, outros trabalhos
de suprimento podem existir, alem dos que estao previstos nessa descricao
legal. Seriam trabalhos de suprimento reconhecidos em momento bastante
posterior a fase pré-contratual, mas nao resultam de so se ter percebido, em plena
execugao, que deles havia necessidade. O mal estava feito antes. A decisao sobre
a esta corregao seria a inica coisa posterior. Portanto, ha que distinguir, como
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faremos neste texto, entre as classificacoes formais (numero II.1.1.), e a realidade
do esclarecimento do objeto.

II. As duas categorias de trabalhos excedentarios, segundo a versao inicial
do Codigo dos Contratos Publicos.
2.1. Trabalhos a mais e trabalhos de suprimento.

O modelo resultante das redagoes anteriores para os artigos 61 e 370 a 378,
vivia da divisao do universo dos trabalhos excedentarios, entre dois tipos de
trabalhos: trabalhos a mais e trabalhos de suprimento.

Se outras consequéncias nao tivesse esta dicotomia normativa, pelo menos
dever-se-ia depreender que nao havia trabalhos que merecessem uma dupla
classificagao. Por exemplo, um trabalho que fosse necessario devido a uma
circunstancia imprevista também nao constava do contrato inicial, mas teria
sempre de ser um trabalho a mais, ainda que tivesse naturais consequéncias
sobre o contetido do projeto (vide n° 4, do anterior artigo 370). Porém, durante
o periodo de vigencia deste modelo, que cessou com a reforma de 2017, era
frequente ver donos de obra tentarem alterar a qualificagao dos trabalhos
excedentarios, conforme os seus interesses. Um dos casos mais repetidos era o
de, perante um evidente trabalho a mais, tentar classifica-lo como um trabalho
de suprimento, algo que deveria ter sido declarado na fosse pré-contratual. O
intento era pura e simplesmente, nao pagar o que era devido. O problema é que
o dono de obra confessava uma falha da qual, perante o Tribunal de Contas, os
seus representantes iriam responder.

2.1.1. Trabalhos a mais.

Os primeiros trabalhos excedentarios mantinham a definic¢ao legal anterior,
como se confirma do teor do n° 1, do artigo 370 - “1. Sao trabalhos a mais aqueles
cuja espécie ou quantidade nio esteja prevista no contrato e que: a) Se tenham tornado
necessarios a execugio da mesma obra na sequéncia de uma circunstincia imprevista;
e b) Nio possam ser técnica ou economicamente separaveis do objecto do contrato sem
inconvenientes graves para o dono da obra ou, embora separaveis, sejam estritamente
necessarios a conclusio da obra.”

O enquadramento absoluto (pela definicao positiva do seu estatuto) e
relativo (pela sua posigao face aos trabalhos de suprimento) era razoavelmente
claro. E tinha um lastro jurisprudencial, dado na jurisdi¢ao financeira, que o
tornava denso, facilitando a sua interpretacao, e consequente aplicacao.

Eeraporque aquilo que o legislador de 2008 quis foi criar uma nova categoria,
os trabalhos de suprimento, sem perturbar a regulacao da anteriormente
existente. Logo, nao tinha necessidade de tocar no que era a defini¢ao de trabalhos
a mais. Sobre a interpretacao das normas definidoras deste instituto, ver a parte
V., neste texto, com a identificagao da jurisprudéncia financeira.
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2.1.2. Trabalhos de suprimento.

Os trabalhos de suprimento, apesar de serem uma inovacao muito
salientada pelo legislador (vide preambulo do decreto-lei n"18/2008, de 29 de
janeiro, que aprovou o Codigo dos Contratos Pitblicos) nunca mereceram uma
definicao positiva, antes estando distribuidas por numerosas disposi¢oes o seu
regime. Com efeito, surge, na versao de 2008, a referéncia a esse tipo de trabalhos
no n°2, eno n°4, do artigo 61. Depois, ha numerosas referéncias, nos artigos 376,
377 e 378, para descrever o respetivo regime juridico. Mas, repetimos, sem que
haja uma defini¢ao substantiva do conceito, ao contrario do que ocorria com o
de trabalhos a mais (antes e depois do CCP). Na altera¢ao dada pelo decreto-lei
n°®149/2012, de 12 de julho, foram alterados, neste particular, os artigos 376, 377
e 378, mas também sem introduzir qualquer definigao.

A relagao entre os dois tipos de trabalhos excedentarios era a estabelecida
no n° 4, do artigo 370. Que tinha o seguinte texto (inalterado em 2012): “4. Nao
sdo considerados trabalhos a mais aqueles que sejam necessarios ao suprimento de erros e
omissoes, independentemente da parte responsivel pelos mesmos”. E a necessidade de
realizagao de trabalhos de suprimento resultaria, ora da aceitagao de reclamagao
do empreiteiro, nos termos do n°2, do anterior artigo 61, ou da agao espontanea
nesse sentido, do dono de obra, executando o artigo 371, do CCP.

Esta norma, aléem de propiciar um critério de divisao dos conceitos em
causa, tinha dois outros objetivos: a) constituir a novidade do CCP, como se daqui
resultasse qualquer melhoria da qualidade da contratacao, depois de ter sido
muito afetada pela abrangéncia do ambito do dever de declaragao, degradando,
como nunca se havia visto até aqui, a qualidade exigivel aos projetos; b) facilitar
a incriminagao perante o Tribunal de Contas, em sede de responsabilidade
financeira, de todos os que participassem no reconhecimento da necessidade de
execugao de trabalhos de suprimento. Este tiltimo aspeto passou, inicialmente,
despercebido, mas rapidamente se constatou ao que conduzia o regime dos
trabalhos de suprimento (do CCP) somado a reforma da Lei de Organizagao e
Processo do Tribunal de Contas, produzida pela lei n® 48/2006, de 29 de agosto.
Basta a lista de auditorias que a 1% sec¢ao do Tribunal passou a fazer, conforme
ia recebendo os adicionais que tinha ficado dispensados de sujeicao a visto, e,
detetando irregularidades, aplicava, de imediato, as correspondentes multas. O
que comegou a fazer logo em 2006, e teve um desenvolvimento importante a
partir de 2008/2009.

O Codigo dos Contratos Puiblicos, ao criar a nova categoria de trabalhos de
suprimento, com a generosa taxa inicial de 45% sobre o preco contratual (o que
sofreu alteragao com o decreto-lei n° 149/2012, de 12 de julho), convidava os
donos de obra a confessar os erros de projeto que haviam escapado ao crivo do
anterior artigo 61. A primeira vista, seria uma ajuda a conclusao da obra, dado que
passava a existir uma nova possibilidade de colmatar os defeitos que o projeto
tivesse. Porém, para formalizarem a necessidade de realizagao de trabalhos de
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suprimento, aquilo que os donos de obra (melhor, os seus representantes) tinham
de assumir era que haviam incorrido em erro, e com algum nivel de gravidade.
Logo, remetiam os adicionais para o Tribunal de Contas, devidamente instruidos
com a justificagao que os tornava alvos, pelo menos, de processos de multa.

E evidente que, tendo sido extinta a categoria dos trabalhos de suprimento,
tudo quanto diz respeito a esta tematica perde grande parte da sua importancia.
Porém, dado o complexo exercicio interpretativo que € exigido para compreender,
e aplicar, o que dizem, em conjunto, os artigos 50, 370 e 378 (todos como novas
redagoes em 2017), a comparacao com o que lhes pré-existia deve ser feita.
Por exemplo, a institui¢ao (em 2008, mas continuado em 2017) do sistema de
responsabilidade que visava nao pagar trabalho efetivamente executado, era
feito através da desmultiplicagao de trabalhos de suprimento por varias sub-
categorias. No modelo do anterior artigo 378 (que foi alterado pelo decreto-lei n°
149/2012, de 12 de julho), tanto eram trabalhos de suprimento os que deviam ser
pagos pelo dono de obra (n°1, desse artigo), como os que era da responsabilidade
do empreiteiro, e que apresentassem uma relacao direta com a declaragao
obrigatoria do anterior artigo 61 (nimeros 3 a 5, do mesmo artigo). Neste tltimo
caso, tanto poderiam ser remunerados, como nao. Como apont'amos atras, o
legislador de 2008 (e o de 2017 quis fazer o mesmo, mas temos ditvidas que o
tenha conseguido) manipulou o carater oneroso do contrato de empreitada.
Umas vezes respeitou-o, noutras prescindiu dele.

21.2.1. Os trabalhos cuja necessidade tivesse sido pré-contratualmente
reconhecida em execugao do artigo 61, versao 2008, nao eram trabalhos de
suprimento.

Na versao inicial do Codigo dos Contratos Publicos, tal como consta
da declaragao de retificacdo n® 18-A/2009, e depois legislado pelo decreto-
lei n® 278/2009, de 2 de outubro, cremos ser pacifico nao serem, em primeira
classificagao, trabalhos de suprimento aqueles que a entidade adjudicante
considerasse como necessario, em aceitagao de declaragoes pré-contratuais dos
interessados. Com efeito, esses trabalhos seriam, bem ou mal, incluidos, desde
logo, no objeto contratual inicial. Coisa diferente, como vimos (nitmero I.V., neste
texto), era o estatuto de trabalhos de suprimento cujo reconhecimento estivesse
em disputa. Uma futura decisao judicial, ou arbitral, poderia considerar correta
a qualificagao que era dada pelo empreiteiro, e determinar a correspondente
remuneragao integral. Logo, teriam o essencial do regime dos trabalhos de
suprimento, mas a posteriori.

Logo, verdadeiros trabalhos de suprimento eram aqueles que, antes do mais,
resultavam da previsao do n° 2, do artigo 61, a qual (retificada em margo de 2008,
e legislada em 2009), afirmava: “Exceptuam-se do disposto no niimero anterior os erros
e omissdes que os interessados, atuando com a diligéncia objetivamente exigivel em face das
circunstincias concretas, apenas pudessem detectar na fase de execugio do contrato.”
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2.1.2.2. O universo completo dos trabalhos de suprimento versus a disciplina
europeia dos trabalhos a mais. Trabalhos inelegiveis para co-financiamento pelos
fundos estruturais.

A novidade do CCP, os trabalhos de suprimento, tinham ainda outro
problema de enquadramento. E que nao eram compativeis com a definig¢ao
europeia de trabalhos a mais, que era a principal modalidade de modificacao do
objeto (ao contrario do que agora sucede, por consequéncia do disposto no artigo
72, da diretiva 2014/24/UE, que regulou, e desmultiplicou, tais oportunidades).
Nem havia qualquer outra categoria de variagao do objeto, na legislagao europeia.

E é extremamente simples de confirmar a afirmagédo atras feita, por mero
recurso ao teor don®4, do artigo 31, da diretiva 2004/18/CE, que estava em vigor a
data da publicacao do CCP (ironicamente, o CCP deveria mesmo ter promovido a
transposigao das regras dessa diretiva ...). Nessa alinea afirma-se que “As entidades
adjudicantespodem celebrar contratos piiblicos recorrendoaum procedimentopornegociagao,
sem publicagdo prévia de um aniincio, nos seguintes casos: (...) 4. No caso dos contratos
de empreitada de obras pitblicas e dos contratos pitblicos de servigos: a) Relativamente a
obras ou servicos complementares que nio constem do projecto inicialmente previsto nem
do contrato inicial e que se tenham tornado necessarios, na sequéncia de uma circunstancia
imprevista, para a execugio da obra ou a prestagio de servigo neles descritos, na condigio
de o adjudicatario ser o mesmo operador economico que executa a referida obra ou o referido
servico — quando essas obras ou esses servicos complementares ndo possam ser técnica ou
economicamente separados do objecto de contrato inicial sem grande inconveniéncia para
as entidades adjudicantes ou — quando essas obras ou esses servigos, embora possam ser
separados do objeto do contrato inicial, sejam absolutamente necessarios a sua conclusao.
Contudo, o valor total dos contratos relativos a obras ou servigos complementares nio pode
exceder 50% do montante do contrato inicial.”

Esta definicao classica de trabalhos a mais servia para a defini¢ao das
regras de penalizacao quanto ao co-financiamento pelos fundos estruturais. Da
decisao da Comissao, de 19 de dezembro de 2013, relativa a definicio e a aprovagio
das orientagdes para a determinagio das correcgdes financeiras a introduzir nas despesas
financiadas pela Unido no ambito da gestio partilhada, em caso de incumprimento das
regras em matéria de contratos pitblicos, e, em particular, do teor das paginas 18 e 19,
do seu anexo, que contém as orientacoes a proposito, mostra bem que nao havia
espago para a comparticipagao de despesas como as necessarias com o pagamento
de trabalhos de suprimento. Tera valido a pena comprar este risco adicional, se
apreciado pelas suas consequencias durante os nove anos em que vigorou?

2.2. O regime das modifica¢oes objetivas nos termos dos artigos 311 a 315,
do Codigo dos Contratos Publicos.

Tendo em conta o tema de principal interesse para este texto, optamos por
entrar, diretamente, no detalhe dos regimes dos trabalhos a mais, e dos trabalhos
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de suprimento. Porém, na sistematica do CCP, antes das normas que disciplinam
alguns contratos administrativos, em concreto (titulo II, da parte III), existem
regras gerais sobre o regime geral dessa categoria de contratos. Estao elas no
titulo I, da mesma parte III. E ai estao organizados cinco artigos (do 311 ao 315).

Que a contratacao de trabalhos a mais e dos trabalhos de suprimento
constituiam modificacoes objetivas, face ao contrato inicial, e algo que nao
suscita ditvida. Mas serao coerentes os dois conjuntos normativos, entre si?
Aqui, a resposta ja &€ bem mais complexa.

Vejamos ao que se dirigem os referidos artigos :

a) O 311, epigrafado simplesmente modificacoes objetivas, tem um contetido
multifacetado; o n° 1 diz como se pode efetuar a modificagao objetiva (por
acordo entre as partes, obrigatoriamente assumindo a forma de contrato),
e o n° 2 contém um fundamento (razoes de interesse piblico), que, sendo
invocado, permite que a modificacao objetiva seja produzida por ato
administrativo ;

b) o 312, na versao original, so previa modificacoes objetivas por motivos
limite (alteragao de circunstancias e novamente razoes de interesse puiblico,
mas relacionadas com novas necessidades, ou nova ponderagao das
circunstancias existentes); na redacao dada pelo decreto-lei n°111-B/2017,
de 31 de agosto, foi acrescentado, no corpo do artigo 312 a expressao nas
condicdes nele previstas (nela, o contrato), o que abre campo para uma
significativa desorganizacao do conceito de modificacbes objetivas; na
verdade, parece um convite aos contraentes publicos para anteciparem
casos de modificacao, que serao, por natureza, fora da dramatica descrigao
das alineas do mesmo artigo 312; e pouco tem a ver com a filosofia original,
que, como referimos, estava enderecada a casos limite;

¢) o artigo 313 refere os limites da operagao das modificacoes objetivas
(tambeém foi alterado em 2017), mas, no contexto desses limites, exceciona
tudo quanto diga respeito ao regulado nos contratos em especial (n° 3,
deste artigo 311) ;

d) oartigo314,igualmentesujeito aalteragcao, em 2107, refere as consequéncias
da modificagao objetiva, parecendo que serao so6 as que digam respeito as
diretamente regulada entre os artigos 311 a 315, e nao as maioritarias,
constantes da parte dos contratos em especial;

e) oartigo 315 disciplinaa publicidade que deriva das modificacoes objetivas,
e também foi alterado.

Portanto, temos, desde 2008, um estranho conjunto normativo, que, em vez
de servir de regime geral, contém normas para um certo tipo de modificacoes
objetivas, segregando para regimes especiais o que devera ser a larga maioria de
casos em que o instituto opere.

Perguntando diretamente, onde estao os fundamentos gerais para
modificacoes objetivas como eram a ordem de execugao de trabalhos a mais ou
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trabalhos de suprimento, ou, agora dos trabalhos complementares? No artigo 312
nao estavam, nem estao, porque os trabalhos a mais (e os anteriores trabalhos de
suprimento) nao so estao muito longe de aplicacao das regras relativas a alteracao
de circunstancias, como nada tém a ver com os casos de nao previsao, imprevisao ou
imprevisibilidade, referidos nos n°2 e 4, do artigo 370, sempre que tais circunstancias
nao atinjam niveis tais que perturbem os fundamentos do estabelecimento da relacao
contratual (como é a situagao normal). SO podem estar nas normas instrumentais,
como as que referem como se efetuam, ou formalizam, essas alteragdes (artigo 311).
Mas essas sao manifestamente insuficientes para caraterizar a riqueza do(s) regime(s)
especiais que permitem concretizar tais modificacoes.

Mais do que a regulagao concreta das modificacoes objetivas, o que fica em
causa, com este conjunto de soluc¢des & a propria funcao do titulo I, da parte 11, do
Codigo, onde deveriam estar as balizas dos institutos que sao indispensaveis para
disciplinar os contratos em especial. Com problemas como os reportados aqui,
& muito dificil aceitar que estamos perante conjuntos normativos harmonizados
ente si. O que temos por certo & que, uma vez verificados os requisitos legais
estabelecidos no conjunto normativo formado pelos artigos 311 a 315 do CCP,
é legalmente admissivel proceder a modificacdo objetiva de cada um dos tipos
contratuais regulados no titulo II da parte III do Codigo. Mas no que diz respeito
a modificacao traduzida na execucao de trabalhos ou servigos complementares
(ordenada unilateralmente pelo contraente piiblico ou acordada entre as partes),
ela so & admissivel se forem respeitados os fundamentos e limites estabelecidos
nos artigos 370, 420-A e 454 do CCP. E o que resulta do disposto non.° 2 do artigo
313, non.°5 do artigo 370 e no n.° 5 do artigo 454, normas que impoem o recurso a
adjudicacao de um novo contrato para a realizacao dessas prestagoes, quando os
limites respetivos nao possam ser respeitados (aqui sem qualquer distingao, ao
contrario do que sucede no corpo dos nitmeros 2 e 4 dos artigos 370 e 454, entre
0s casos em que o contraente pitblico ordena unilateralmente a sua execugao,
dos casos em que tal resulta de acordo entre as partes). Dizemos fundamentos
e limites, porque, embora estas ltimas normas legais usem a palavra limites,
a verdade & que no corpo dos artigos 370, 420-A e 454 do CCP, se misturam
fundamentos para a ordem de execugao dos trabalhos e servicos complementares
(sao claramente fundamentos os que se referem as circunstancias nao previstas,
imprevistas ou imprevisiveis) com os limites, que tém sobretudo natureza
quantitativa, que estao previstos nessas normas.

Do numero V.5., deste texto, consta uma breve analise da jurisprudéncia
do Tribunal de Contas, em execugao de algumas das disposicoes atras referidas.

III. O n° 7, do artigo 43, do Codigo dos Contratos Publicos, e a portaria n°
701-H/2008, de 29 de julho.
3.1.0n°7, do artigo 43, do CCP.

On°7,doartigo43, do Codigo, teve o seguinte texto: “1. O conteiido obrigatorio

92 Lusiada. Direito * 18 (2017/2)



A dificil aplicagao do novo regime dos trabalhos complementares, p. 75-150

dos elementos referidos nos n’s 1 e 3 é fixado por portaria do ministro responsavel pela
area das obras piiblicas”. Esta norma nao teve, ate agora, qualquer alteracao, se
bem que osn% 1 e 3, do mesmo artigo 43, tenham sido modificados pelo decreto-
lei n°149/2012, de 12 de julho.

O n°1, do artigo 1°, da citada portaria, afirma o seguinte (os sublinhados
sao de nossa responsabilidade): “1. A presente portaria aprova, ao abrigo do n° 7 do
artigo 43 do Codigo dos Contratos Piiblicos, o conteiido obrigatorio do programa
e do projeto de execuciio, a que se referem os n°s 1 e 3 do artigo 43° do CCP, bem
como os procedimentos e normas a adoptar na elaboragio e faseamento de projectos de
obras publicas, designados como instrugdes para a elaboracio de projectos de de obras,
constantes do anexo I a presente portaria, da qual faz parte integrante.”

Sucede que nao ha, no texto anexo a portaria (e da qual faz parte integrante)
qualquer outra distin¢ao entre o que seja conteirdo obrigatorio, e o que sejam
instrucoes. Alias, convidamos o leitor a tentar esse exercicio, se conseguir
segregar o que seja, ou nao obrigatdorio, no documento anexo a portaria. Em
qualquer caso, e clarissimo que em relac¢ao a programa e projeto de execugao
(que é a matéria que interessava, para a aplicagao do artigo 61, e agora do artigo
50, este Gltimo por efeito do decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto) sempre
estariamos perante materia normativa, ainda que regulamentar, de natureza
imperativa para as entidades adjudicantes.

Basta a consulta do teor das supostas instrugoes, para se ver que sd nao
constam como regras sobre o programa e o projeto de execugao o que respeita
a descricao de algumas das fases iniciais da elaboragio do projeto (estudo prévio,
anteprojeto), e algo posterior, que tem a ver com o acompanhamento da execugao
do mesmo (assisténcia técnica). Esta divisao tematica consta nao so das disposicoes
gerais das declaradas instru¢oes, mas tambeém na caraterizacao de cada tipo
de obra. Portanto, em cada uma delas, & possivel ver o que esta previsto como
integrando as respetivas fases de execugao, com natural realce para o projeto de
execu¢ao. Sem a minima dificuldade.

3.2. A revogacao expressa da portaria de honorarios, pela portaria n® 701-
H/2008, de 29 de julho.

A portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, nao foi o primeiro documento
a dispor, de forma organizada, sobre o contetido do projeto. Pré-existia no
ordenamento aquela que ficou conhecida como portaria de honorarios, dada que
a denominacao oficial do documento anexo que aprovou. O qual foi - instrucoes
para o calculo de honorarios referentes aos projectos de obras piblicas.

Era um documento tendencialmente temporario, que mais nao fazia do
que apresentar instrugoes. E instrugoes para os calculos de honorarios. Como se
percebe do teor do preambulo desse documento (o sublinhado é nosso) -“Manda o
Governo da Repitblica Portuguesa, pelo Ministro das Obras Piiblicas e das Comunicagoes,
aprovar a titulo provisorio, as instrugoes para o callculo dos honorarios referentes aos
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projectos de obras pitblicas, anexas a presente portaria.”

O que se passou, entretanto, foi que nunca chegaram a ser publicadas,
até 2008, regras obrigatorias definitivas sobre tudo o que tenha a ver com
a elaboragao de projetos para obras piiblicas. E apesar de nao ser objetivo da
portaria de honorarios uma descri¢ao vinculativa, os intervenientes no mercado
acabaram por depositar nessas instrugoes a identificacao das fases de elaboragao
do projeto, e o seu contetido respetivo. Mas isso nunca modificou a sua natureza
precaria.

O artigo 3° da portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, estabeleceu que: “Sem
prejuizo do disposto no n° 3 do artigo sequinte, com a entrada em vigor da presente
portaria é revogada a portaria de 7 de Fevereiro de 1972, publicada no Diario do Governo,
2% série, n° 35 (suplemento), de 11 de fevereiro de 1972, alterada pela portaria de 22 de
Novembro de 1974, publicada no Diario do Governo, 2% série, n° 2, de 3 de Janeiro de
1975, e pela portaria de 27 de janeiro de 1986, publicada no Didrio da Repiiblica, 2% série,
n°53, de 5 de Margo de 1986”.

Nao restara ditvida que, em 2008, se quis revogar e substituir, a portaria de
1972. Seja qual for a natureza juridica que deva ser atribuida ao documento mais
antigo.

3.3. O que eram puras instrugoes, anexas a portaria de honorarios, sao, desde
2008, normas imperativas, que definem as qualidades positivas dos projetos.

O facto de, no titulo do documento anexo a portaria n° 701-H/2008, de 29 de
julho, se encontrar a expressao instrugoes para a elaboracio de projectos de obras, de
nada vale. Quanto muito, quem entendeu repetir, - porque de repetir se trata, - o
que fora afirmado em 1972, nao compatibilizou tais supostas instrugoes com o que
estava escrito, e determinado, nos artigos da portaria. Porque e perfeitamente
contraditorio com a natureza juridica anterior. Alias, como ja referimos, nada
mais existe do que os artigos da citada portaria, e, logo depois, as pretensas
instrugoes. Que o nao sao. Nao se encontra qualquer divisao entre o que seria
obrigatorio, e o que o nao seria.

Se conjugarmos as normas constantes do n° 7, do artigo 43, com o disposto
no documento anexo a portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, encontramos um
numeroso conjunto de normas, obedecendo a seguinte sistematica: capitulo I
(disposicoes gerais), capitulo II (disposicoes especiais), sendo este subdividido em
varios tipos de obras: seccao I (edificios), seccao Il (instalacdes, equipamentos
e sistemas em edificios), sec¢ao III (pontes, viadutos e passadicos), seccao IV
(estradas), seccao V (caminhos de ferro), seccao VI (aerodromos), sec¢ao VII (obras
hidraulicas), seccao VIII (tineis), sec¢ao IX (abastecimento e tratamento de agua),
seccao X (drenagem e tratamento de aguas residuais), secgao XI (residuos urbanos e
industriais), sec¢ao XII (obras portuarias e de engenharia costeira), secgao XIII (espagos
exteriores), seccao XIV (produgio, transformagio, transporte e distribuicio de energia
eléctrica), seccao XV (redes de comunicagoes). Muitas destas secgoes estao divididas
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em subsecOes, e, tudo se organiza a partir dos conceitos nucleares colocados nas
disposicoes gerais.

Vejamos alguns breves exemplos para se evidenciar o mundo juridico em
que conviveram o anterior artigo 61 (e o atual artigo 50) com as disposi¢oes do
documento aprovado por esta portaria.

Primeiro exemplo (os sublinhados no texto regulamentar, neste e nos
exemplos seguintes, sao da nossa responsabilidade): na definicao que
consta das disposicoes gerais das declaradas instrucoes, para o projeto de
execugao, consta o seguinte, que constitui a alinea t), don°1, do artigo 1
“t) Projecto de execucio, o documento elaborado pelo Projetista, a partir do estudo
prévio ou do anteprojecto aprovado pelo Dono da Obra, destinado a facultar
todos os elementos necessarios a definiciio rigorosa dos trabalhos a
executar” ;

Segundo exemplo: no artigo 7°, das declaradas instrucoes, sobre a
definicao do que seja o teor do projeto de execucao, em todas as obras,
o seguinte, no seu n° 2, alinea c): “2. Se outras condigoes nao forem fixadas
no contrato, o Projecto de execugao inclui, além de outros elementos constantes
de requlamentagdo aplicavels, as sequintes pegas: (...) ¢) Medicdes e mapas de
quantidades de trabalhos, dando a indicacito da natureza e da quantidade
dos trabalhos necessarios para a execuciao da obra”;

Terceiro exemplo: no artigo 19, das declaradas instrugoes, sobre o contetido
do projeto de execugao para os edificios, temos normas como as que
constam da alinea c), do seu n° 1, com o seguinte contetido: “I1. Sdo
elementos especiais do Projecto de execugiio: (...) c) A planta geral do edificio e
do conjunto em que se insere, perfis longitudinais e transversais e outras
pecas desenhadas, a escalas adequadas a cada caso, que representem a
as informacoes relativas a execuciio de todos os trabalhos exteriores
do edificio, nomeadamente: (i) Movimento de terras (...); (i) Arruamentos,
incluindo a estrutura da plataforma e do pavimento (...); (iii) Redes de aguas
residuais, abastecimento de aguas, eletricidade, gas, comunicagoes e outras (...);
(iv) Muros de suporte, vedagoes e outras construgoes, exteriores ao edificio; (v)
projecto de espagos exteriores (...).

Quarto exemplo: no artigo 80, sobre o projeto de execugao de pontes
viadutos e passadigos, encontramos, em varias das suas alineas: “Sdo
elementos especiais do Projecto de execugio: (...) e) desenhos estruturais de
todos os elementos estruturais da obra (...); g) Indicacbes de execugio, de
natureza obrigatoria, demonstrativas dos processos construtivos ou métodos
especiais _a_utilizar; h) Planos de execucio, nomeadamente, faseamento
construtivo, plano de betonagem e de pré-esforco, quando for o caso; (...) v)
Especificacio de actividades periddicas de manutencio de equipamentos,
designadamente, aparelhos de apoio e dispositivos anti-sismicos.”

Quinto exemplo: no artigo 87, quanto a obras de estrada, temos o seguinte,
no seu n° 1, e em varias alineas do n° 2: “1. O Projeto de Execucio deve
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ser acompanhado do Relatorio de Conformidade Ambiental do Projecto de
Execugio (RECAPE), sem a aprovagio do qual a obra ndo poderd ter inicio.
2. Sdo elementos especiais do Projecto de Execugio: (...) ¢) Tracado em planta,
incluindo vias suplementares para veiculos lentos, se necessarias, nas escalas
1:1.000 ou 1:2000 e incluindo o tracado dos restabelecimentos da rede viaria
existente, num sistema de coordenadas ligado a rede geodésica do pais; (...) i)
Projecto de terraplanagem, incluindo tipos de equipamentos a utilizar, grafico de
distribuicio de terras e identificacio das zonas de deposito; (...) x) Estudo das
obras acessorias, tais como serventias e caminhos paralelos, vedacoes,
iluminacao e telecomunicacoes”.

Exemplos de detalhe sobre o que tem de ser o contetido obrigatorio
do projeto de execucao sao tantas quanto as normas que se dirigem a esse
documento, em todas as declaradas como instru¢oes. Como estamos longe da
descrigao do ambito de declaragao pre-contratual, que constava do artigo 61, da
versao inicial do Codigo dos Contratos Publicos, e consta agora do artigo 50, que
estabeleceram um rigoroso dever dos interessados em identificar tudo quanto
estivesse incorreto num projeto. Sem limite para a degradacao de qualidade de
tal projeto, tudo sendo, para efeitos dessa declaragao pré-contratual, tratado da
mesma forma independentemente dos defeitos em questao.

Qual a possibilidade de tudo quanto os interessados venham a declarar,
em cada procedimento pré-contratual, enquanto desconformidades, nao o
serem ja, e com a adequada censura juridica, por simples respeito ao n° 7,
do artigo 43, Codigo dos Contratos Publicos, conjugado com a portaria que o
executou? Nenhuma, como é facil de compreender !

3.4. Um projeto com erros, por a¢do ou omissao, &, desde a entrada em vigor
da portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, um projeto ilegal.

Tendo as instrucoes de fevereiro de 1972 sido transformadas nas normas
imperativas de julho de 2008 (e assim mantidas em agosto de 2017), nada mais
resta do que constatar que um projeto que nao respeite tais normas nao e so um
produto defeituoso, mas, tambem, algo de ilicito.

Portanto, o quadro normativo de 2008 (Codigo e portaria n® 701-H/2008,
de 29 de julho) conduz a um resultado insolito: alguém que tem de elaborar um
projeto, e o fizer violando regras juridicas, ao invés de ser responsavel pelos
defeitos em questao quem os cometeu (na fase pré-contratual), ou quem deles se
utilizou, teria o prémio de ser a outrém imputado o resultado danoso.

E nao se diga que as normas que responsabilizam, de modo mitigado, o
projetista (numeros 6 e 7, do artigo 378, do CCP) respondem as questoes atras
colocadas. E que o projeto, feito seja por quem for, sera o essencial do objeto do
contrato de empreitada de obra piiblica. Portanto, sera apresentado pelo dono de
obra, ainda na sua qualidade entidade adjudicante. Logo, antes de se saber qual
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a responsabilidade do projetista, perante o dono de obra, importa esclarecer
a responsabilidade do dono de obra face ao empreiteiro, por ter utilizado um
projeto ilegal, num procedimento pre-contratual.

Naturalmente que nao é dispensada a aferi¢ao da dimensao e intensidade
do desrespeito pelas normas da portaria. Ou seja, da sua importancia na (ma)
defini¢ao do objeto do futuro contrato (e, nao esquecer, do objeto do procedimento
pré-contratual, para permitir o estabelecimento de uma verdadeira concorréncia).
Logo, da ilegalidade nao se passa, automaticamente, a impossibilidade de
prosseguir com o procedimento. Mesmo sem, e antes de, intervir eventualmente
a sanag¢ao da nulidade, com o regime trazido na reforma de 2017.

Uma coisa e certa, caso os defeitos do projeto sejam tais que os interessados
tenham o dever de declarar algo de substancial, de acordo com o anterior n° 1,
do artigo 61, ou, agora, com o n° 2, do artigo 50, &€ porque o projeto e ilegal. E
esta ilegalidade provoca a nulidade do caderno de encargos.

3.5. Aprecia¢ao do anterior artigo 61, do Codigo dos Contratos Publicos, a
luz da portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho.

Depois do n° 1, do artigo 61, do CCP, ter admitido todo o tipo de vicios
ou defeitos, por agao ou omissao, do caderno de encargos, nao deixa de causar
surpresa a patente contradi¢ao entre essa op¢ao e uma outra, em que se caracteriza
0 que & um projeto bem feito. O problema é que a segunda dimensao resulta de
regras que executam o diploma onde estao as primeiras.

O anterior artigo 61 baseava-se em alguns principios bastante afastados da
realidade do mercado. Primeiro, porque concebia a participacao dos concorrentes
condicionada a que eles realizassem uma completa e gratuita (para a entidade
adjudicante, como & evidente) revisao de projeto, porque so com um exercicio
desse tipo seria possivel a identificacao dos defeitos que ele pudesse conter, na
amplitude prevista pelo objeto da declaracao. O que representava um custo, que
teria de ser integrado pelos citados concorrentes. Portanto, o legislador assentou
o seu modelo de esclarecimento do objeto numa doacio de servico por parte de
todos os interessados, quanto a revisao de projeto. Em segundo lugar, a margem
de apreciagao da entidade adjudicante nao estava limitada a qualquer outro
critério que nao fosse conduzir a uma aceitagao, ou a uma recusa (mesmo que esta
tltima se pudesse depreender do siléncio administrativo), acompanhada, mas so
desde 2012, da obrigacao de identificar, e quantificar, o que fosse necessario para
acomodar a correcao dos erros. Nenhuma regra, na versao original do artigo 61,
afirmava que caso um interessado tivesse razao, isso obrigava a uma corregao
(ou a uma proniincia complementar, caso as declaracoes fossem aceites), por
parte da entidade adjudicante. Em terceiro lugar, as obrigacoes cometidas
aos concorrentes eram superiores as que o tinham sido aos projetistas. Ou
as entidades adjudicantes que utilizavam os projetos nos procedimentos pré-
contratuais, como se fossem seus. Ja vimos que esta carateristica € completamente
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contraditoria com o que a portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho, define como as
qualidades do projeto, de acordo com o seu faseamento de execucao. Em quarto
lugar, mesmo que fosse dada razao aos interessados, nada era imposto quanto a
alteragao do preco base.

Tudo isto se mantem, no essencial, na reforma efetuada ao Codigo dos
Contratos Publicos, produzida pelo decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto.

3.6. Até onde ira o desvalor da ilicitude do projeto deficiente?

Se se identifica uma situagao de ilegalidade, e nao se encontra uma
consequéncia juridica posterior a tal constatacao, o juizo de censura é
completamente vazio. O que, como solugao, & inaceitavel no contexto de um
ordenamento juridico completo e fechado.

Se isso se une a um modelo de responsabilidade objetiva, como o € o que,
em 2008, resultava do conjunto das normas organizadas nos artigos 61 e 378 (e
agora resulta da conjugacao do artigo 50 e do 378), do Codigo dos Contratos
Publicos, pior ainda.

Logo, mesmo que nao seja tarefa facil a identificacdo de todas as
consequéncias da remessa da responsabilidade patrimonial emergente de um
projeto ilegal, certamente que elas nao podem deixar de existir. E, como veremos,
a lei (sempre o artigo 43, mas agora outras das suas disposi¢coes), antecipou algo
quanto as consequéncias de tal desvalor.

3.6.1. A nulidade do caderno de encargos.

Se se aplicar uma interpretagao literal do artigo 43, encontra-se uma solucéo
(radical, mas uma solu¢ao) para o problema atras identificado: a nulidade do
caderno de encargos. De facto, recorrendo ao texto de 2008, temos o seguinte: “8.
O caderno de encargos é nulo: a) Quando ndo seja integrado pelos elementos de solugio
da obra previstos no n° 1 e na parte final do n° 3; b) Seja elaborado em violagdo do disposto
nos n’s 1, 2 e 4; c) O projecto de execugao nele integrado nao esteja acompanhado dos
elementos previstos no n° 5; d) Os elementos da solucio da obra nele integrados
nao observem o conteitdo obrigatorio previsto na portaria referida no niimero
anterior.”

Independentemente de se perceber, de imediato, onde se cruzam o tema
objeto deste texto e a respostas legais correspondentes, cremos ser fundamental
percorrer cada uma das alineas, acompanhadas da evolucao legislativa que
sofreram, ou que sofreram outras normas que sao por elas chamadas.

3.6.1.1. Alinea a), do n° 8, do artigo 43.

Assim, a alinea a) refere que sera nulo o caderno de encargos que nao seja
integrado pelos elementos de solugao da obra previstos non®1, e na parte final do
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n° 3. Como o segundo caso sd tem aplicagao na conce¢ao-construgao, ficaremos
pelo primeiro. Aqui, importa ver quais os textos que se sucederam, em 2008, 2012
(decreto-lei n°® 149/2012, de 12 de julho) e 2017. A redacao de 2012 foi mantida
em 2017.

Em 2008, o n° 1, do artigo 43, tinha a seguinte redacgao: “1. O caderno de
encargos do procedimento de formagio de contratos de empreitada de obras piiblicas deve
ser integrado pelos seguintes elementos da solugao da obra: a) Programa; b) Projecto de
execugiao” .

A redacgao de 2012 e 2017 foi: “Sem prejuizo do disposto no n° 2 do artigo
anterior, o caderno de encargos do procedimento de formagio de contratos de empreitadas
de obras piublicas deve incluir um projeto de execugio. A referéncia ao n° 2, do artigo
42, & inbcua face ao que estamos apreciando, conforme se comprova do seu teor:
“2. Nos casos de manifesta simplicidade das prestagoes que constituem o objeto do contrato
a celebrar, as clausulas do caderno de encargos podem constituir numa mera fixacio de
especificagbes técnicas e numa referéncia a outros aspetos essenciais da execugio desse
contrato, tais como o preco ou o prazo.”

Portanto, a alteragao essencial post-2008 reside na eliminagao do programa
como exigivel para a formag¢ao de um contrato de empreitada. Manteve-se a do
caderno de encargos.

Aqui, porém, cremos que o alvo das normas é o da omissao, pura e simples,
de certos elementos (programa e projeto de execugao, em 2008, e caderno de
encargos, em 2012/2017). Nao se dirige a partes integrantes defeituosas do
caderno de encargos. Faltando o projeto, o caderno de encargo & nulo.

3.6.1.2. Alinea b), do n° 8, do artigo 43.

As normas em causa sao as seguintes: “8. O caderno de encargos é nulo quando:
(...) b) Seja elaborado em violagao do disposto no n° 2”. Nao houve qualquer alteracéo
desta alinea, desde que, em 2008, foi redigida. Mas o n° 2, do artigo 43, para onde
remete, teve, também, alteracoes em 2012, igualmente mantidas na reforma de
2017.

O texto inicial do n° 2, do artigo 43, foi: “2. Quando a obra a executar assuma
complexidade relevante ou quando sejam utilizados métodos, técnicas ou materiais de
construgio inovadores, o projecto de execugio referido no nitmero anterior deve ser
objecto de prévia revisio por pessoa singular ou colectiva devidamente qualificada para a
elaboragiio de projecto e distinta do autor do mesmo.”

Em 2012, como o decreto-lei n° 149/2012, de 12 de julho, a redacgao foi a
seguinte: “2. Quando a obra seja classificada, nos termos do n° 7, na categoria III ou
superior, bem como naqueles casos em que o prego base, fixado no caderno de encargos,
seja enquadravel na classe 3 de alvard ou em classe superior, o projecto de execugio
referido no niymero anterior deve ser objecto de prévia revisio por entidade devidamente
qualificada para a sua elaboragdo, distinta do autor do mesmo.”

Seja com base dos conceitos indeterminados, bem a gosto do legislador de
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2008, seja com a solucao de 2012, mantida, em 2017, certo & que esta alinea b)
dirige-se a casos em que, sendo obrigatoria a revisao de projeto, ela nao foi feita.
Nestas situacoes, o caderno de encargos é nulo.

3.6.1.3. Alinea c), do n° 8, do artigo 43.

As normas causa, agora, sao as seguintes: “8. O caderno de encargos é nulo
quando: (...) ¢) O projecto de execugio nele integrado nio esteja acompanhado dos
elementos previstos no n’ 5”. Esta redagao, de 2008, manteve-se até hoje.

O que nao se manteve igual foi o n° 5, para onde o n° 8, do mesmo artigo 43,
remete. Vejamos a evolugao:

Em 2008, o texto do n°5 era o seguinte: “5. Em qualquer dos casos previstos nos
n’s 1a3, o projecto de execugio deve ser acompanhado, sempre que tal se revele necessario:
a) Dos levantamentos e das andlises de base e de campo; b) Dos estudos geoldgicos e
geotécnicos; c) Dos estudos ambientais, incluindo a declaracio de impacto ambiental, nos
termos da legislacio aplicivel; d) Dos estudos de impacte social, econémico e cultural,
nestes se incluindo a identificacio das medidas de natureza expropriatoria a realizar, dos
bens e direitos a adquirir e dos 6nus e servidoes a impor; e) Dos resultados dos ensaios
laboratoriais ou outros; f) Do plano de prevencio e gestdo de residuos de construgio e
demoligio, nos termos da legislacdo aplicavel.”

A parte final do corpo deste n° 5 era algo estranha, por afirmar: “sempre
que tal se revele necessario”. Realmente, com a importancia dos elementos que
eram solicitados, nao se percebia o motivo para a liberdade que era conferida
a entidade adjudicante. Isso foi corrigido em 2012 (decreto-lei n° 149/2012,
de 12 de julho), quando, mantendo-se o contetido de todas as alineas, de a) a
f), se alterou o citado corpo, que passou a ser assim: “5. Em qualquer dos casos
previstos nos n°s 1 a 3, o projeto de execugio deve ser acompanhado, para além dos
elementos legalmente exigiveis, dos que, em funcdo das carateristicas especificas da
obra, se justifiquem, nomeadamente”. Duas coisas sao patentes, nesta modificagao
legislativa: a) a eliminacao da liberdade conferida a entidade adjudicante, que
, agora teria de exigir mesmo os elementos em causa, potencialmente em todos
0s casos; b) o refor¢o de exigéncia quanto ao teor dos elementos indispensaveis,
feita pelo recurso a expressao “para além dos demais elementos legalmente exigiveis”.
Ora, de entre os demais elementos legalmente exigiveis, sobressaem aqueles que
constam da portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho.

O decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto, manteve a solugao de 2012, sem
modificacoes. A lista dos elementos necessarios, nao foi alterada desde o inicio.

Nao vamos aqui comentar o facto de a elaboragao (ou a manutencao) desta
lista ser feita com completa indiferenca do que a portaria n° 701-H/2008, de 29
de julho estabelece. A sobreposi¢ao de matérias é extensa, e nada se perderia se
existisse uma minima harmonizagao de contetidos. Alias, ajudaria a esclarecer
quando a nulidade seria aplicavel a infracao de normas sobre a qualidade do
projeto.
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Fiquemos, portanto, com o essencial das normas organizadas na alinea c),
do n° 8, do artigo 43, chamando as que constam do n° 5, do mesmo artigo: caso
falte qualquer dos elementos insertos na lista em questao, o caderno de encargos
sera nulo. Algo que ficou perfeitamente estabelecido com a redagao trazida pelo
decreto-lei n® 149/2012, de 12 de julho, e mantida pelo decreto-lei n° 111-B/2017,
de 31 de agosto.

3.6.1.4. Alinea d), do n° 8, do artigo 43.

Finalmente, a alinea d), que tao proximo esta da nossa tematica: “8. O caderno
de encargos é nulo quando: (...) d) Os elementos da solugio da obra nele integrados nao
observem o conteiido obrigatorio previsto na portaria referida no nizmero anterior”. Como
se constata sem qualquer dificuldade, o critério da lei reside exclusivamente na
natureza obrigatoria, ou nao, do contetido da portaria ai chamada, que & a n° 701-
H/2008, de 29 de julho. A este aspeto daremos atencao de seguida.

Porém, diga-se que ao co-existirem as alineas c) e d), do n° 8, do artigo 43,
isso demonstra que existe matéria da portaria que pode suscitar a nulidade do
caderno de encargos, alem daquilo que consta da lista colocada no n° 5, do mesmo
artigo. Mesmo com a sobreposicao tematica, entre tal lista e o teor da portaria n°
701-H/2008, de 29 de julho.

3.6.1.4.1. A nogao de conteiido obrigatorio da portaria, segundo o n° 8, do artigo 43.

Ha dois pontos de contacto entre o que & disciplinado enquanto teor licito
do projeto de execucao (parte do caderno de encargos), e 0s casos em que surge
a sang¢ao da nulidade: a) o apontado na alinea c), sobretudo depois da reforma
de 2012, e a alinea d), que refere explicitamente a portaria prevista no n° 7, do
mesmo artigo 43.

Depois do que ficou demonstrado atras (IIL1 a IIL5.), & indiscutivel,
conjugando on°7, do artigo 43, e on° 1, do artigo 1°, da portaria, que pelo menos
o que dissesse respeito ao projeto de execugao era obrigatorio (o programa,
desvalorizado desde 2012, perdeu importancia).

No entanto, um elementar exercicio de interpretacao sistematica levara,
naturalmente, a conclusao de que o que sera dificil & encontrar matéria das
supostas instrucoes (que, como a portaria declara, dela sao parte integrante), que
nao seja obrigatorio.

Sera que isto leva a concluir que tudo quanto seja desrespeito pela
integralidade das supostas instru¢does provoca a nulidade do caderno de
encargos? Certamente que nao, sempre que se possa concluir, a partir de uma
adequada fundamentac@o técnica, que as irregularidades nao atinjam niveis que
perturbem o conhecimento do que & a obra.

Agora o que e verdadeiramente contrastante € a descricao do ambito da
declaracao obrigatoria, e aquilo que deriva da execuc¢ao do n° 7, do artigo 43,
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do Codigo dos Contratos Publicos. Dito de outro modo, se as desconformidades
chegassem ao ponto limite do pior do antecipado pelo entao n° 1, do artigo 61,
e agora, do n° 2, do artigo 50, nao cremos que reste diivida razoavel de que o
caderno de encargos seria nulo. Em nosso entender, mesmo antes da publicacao
do decreto-lei n° 149/2012, de 12 de julho, apesar de se reconhecer que este
diploma acentuou a tendéncia que ja constava da lei, desde 2008.

3.6.2. A sanagao prevista nos novos niimeros 9 e 10, do artigo 43.

Areforma de 2017 trouxe consigo a previsao expressa, para efeitos do Codigo
dos Contratos Publicos, de varias possibilidades de sanacao. Para os efeitos da
tematica deste texto, tal so € relevante no sentido de que nao vemos como se
possa sanar o vicio, sem apresentar um projeto licito, em respeito das regras
da portaria n°® 701-H/2008, de 29 de julho. E se tal for feito, estarao reunidas
as condi¢des para uma concorréncia adequada. E, estando reunidas as restantes
condig¢des legais, para que se possa efetivar a sana¢ao da nulidade apontada no
n° 8, do artigo 43.

3.7. A instrugao de reclamacbdes técnicas e financeiras dos empreiteiros, com
base no desrespeito do disposto na portaria n° 701-H/2008, de 29 de julho.

Independentemente da aferi¢ao exata das consequéncias da ilicitude
que atrds apontamos, o conforto da qualidade de descri¢ao das carateristicas
do projeto, que consta da portaria n°® 701-H/2008, de 29 de julho, serve muito
adequadamente a instrucao das disputas que se desenvolvam entre dono de
obra, e empreiteiro. Nem poderia ser de outra forma, dado que a qualidade da
obra & algo que corporiza a defesa do interesse publico.

E, no caso de o contencioso evoluir para sede judicial, ou arbitral, sempre
serd importante da defesa da posi¢ao da cada uma das partes, saber se qualquer
delas cumpriu as obriga¢des de principio que lhe estao cometidas.

E este aspeto é particularmente importante quando se apreciar o delicado
tema de saber a quem cabe pagar trabalhos que se tenham revelado necessarios
em execugao, mas que nao foram objeto de declaracao pre-contratual por parte
do adjudicatario. A pressao que a legislacao financeira faz, para que o dono de
obra nao reconhega razao ao empreiteiro (se a reconhecer, assina a sua propria
penalizagao com multa pelo Tribunal de Contas, dado que, a nao ser que a
situagao resulte de circunstancia imprevista ou imprevisivel, a falha que justificou
os trabalhos de suprimento, constitufa uma violagao das regras de contratagao
publica) levara, muito provavelmente, a uma negativa. Se o empreiteiro conseguir
demonstrar, com os elementos a sua disposi¢ao, que o projeto patenteado pelo
dono de obra (ao tempo, na sua qualidade prévia de entidade adjudicante) nao
obedecia aos requisitos de qualidade estabelecidos regulamentarmente, marcara
um ponto a seu favor, pois o jogo da responsabilidade objetiva, como tudo na
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vida, tem os seus limites.

3.8. A responsabilidade da entidade adjudicante, aléem das normas do
Codigo dos Contratos Publicos.

A elaboragao, ou a utiliza¢ao, de um projeto ostensivamente errado,
eventualmente acompanhada de uma negagao desse facto, por recusa das
declaracoes pré-contratuais, & um evidente caso de ilicitude do comportamento
da Administragao Puiblica. Que pode responsabilizar diretamente quem praticou
os atos que levam a utilizacao do projeto, ou, sendo essa imputacao inexequivel,
cabera no conceito de funcionamento anormal do servigo, nos termos e para os efeitos
do artigo 7°, do Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas, aprovado pela lei n® 67/2007, de 31 de dezembro
(alterado pela lei n® 31/2008, de 17 de julho). Este principio de responsabilidade
que foi reforcado neste particular, pela remissao expressa do artigo 1°-A, do CCP
(versao 2017), para o artigo 16 do novo Codigo do Procedimento Administrativo.

Que, no estrito contexto do Codigo dos Contratos Piiblicos, o empreiteiro
pode perfeitamente ter a razao do seu lado, e, por uma posicao arbitraria da
entidade adjudicante, ou dela posteriormente enquanto dono de obra, e nada
conseguir, & evidente. O convite ao contencioso, num momento em que boa
parte da jurisdi¢ao administrativa nao esta em condi¢oes de produzir decisoes
em tempo til, esta muito bem patente no CCP de 2008. A eliminagao apressada
(objeto tinico do regime especial de entrada em vigor do Codigo dos Contratos
Puiblicos, segundo o n° 2, do artigo 18, do decreto-lei n° 18/2008, de 29 de janeiro)
das tentativas de conciliagao, organizadas no extinto Conselho Superior de Obras
Publicas e Transportes, & disso também prova.

Pode haver quem sustente que o regime de responsabilidade objetiva,
criado em 2008 entre os anteriores artigos 61 e 378, feche a questao. Nao temos
essa posigao. A experiéncia do que € a apresentacao, e discussao (ou negociagao)
de uma reclamagao financeira, pode muito bem mostrar quais os verdadeiros
motivos para os erros de projeto. E, nesse ambito, que eles corporizamilegalidades
cometidas antes mesmo do desencadeamento do procedimento pré-contratual.

3.9. As regras de 2008 num universo em que o CCP, pelo menos
aparentemente, nao simpatiza com a concegao-construgao.

O impacte do regime do anterior artigo 61 tem de ser medido no contexto
do mercado que o Codigo dos Contratos Publicos quis moldar: um mercado
dominado pela disponibiliza¢ao do projeto pelo dono da obra, ao invés de
aceitar uma verdadeira opgao entre essa possibilidade e o recurso a concegao-
construgao. E assim que se tem de interpretar o confuso (e, por isso, parcialmente
infitil) texto que consta do n° 3, do artigo 43, do Codigo.

Esta escolha do legislador, de aparente hostilizagao da concegao-construcao
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(a semelhanga do que, muitos antes, tinha sido feito pelo decreto-lei n® 341/88,
de 28 de setembro), colide, antes do mais, com a no¢ao europeia do contrato de
empreitada de obra piiblica, porque esta coloca em pe deigualdade amodalidade
de execucgao de projeto apresentado pelo dono de obra, e aquela em que ao
empreiteiro cabe também a elaboragao do projeto. Como o dispoe, atualmente, a
alinea 6, don°1, da diretiva 2014/24/UE. E que mais nao & do que a repeti¢ao do
que a legislacao europeia prescreveu, desde que a diretiva 89/440/CEE alterou
a diretiva 71/305/CEE. A alinea a), do artigo 1°, desta iltima diretiva, tal como
alterada em 1989, estabelecia, de modo claro, que tanto era uma empreitada a que
visava a execugao de um projeto patenteado pelo dono de obra, como aquela que
envolvia a respetiva conce¢ao. Sem preconceitos, desconfianga ou sugestoes de
desaplicacao de qualquer das modalidades. O contrario do estilo do n° 3, do
artigo 43, do Codigo dos Contratos Piiblicos.

Mas o sentido real da alteragao, feita em 2008, no regime da concegao-
construgao (face ao disposto, por exemplo, no artigo 11, do decreto-lei n® 59/99,
de 2 de marc¢o) nao se concentra essencialmente numa aplicacao dificultada
dessa modalidade. A alteracdo essencial esta no n° 2, do artigo 378, do Codigo
dos Contratos Publicos, cujo texto original era: “Quando o empreiteiro tenha a
obrigacao de elaborar o projecto de execugio, é o mesmo responsavel pelos trabalhos de
suprimento dos respectivos erros e omissoes, excepto quando estes sejam induzidos
pelos elementos elaborados ou disponibilizados pelo dono da obra” (na versao
de 2017, a tinica diferenca & a troca dos trabalhos de suprimento pelos trabalhos
complementares), alterando profundamente a matriz de risco do contrato.
A solugao legal anterior, como se comprova do teor do n° 2, do artigo 37, do
decreto-lei n° 59/99, de 2 de margo, era bem diferente. E muito mais favoravel
aos interesses do dono da obra - “2. Quando o projecto ou variante for da autoria do
empreiteiro, mas estiver baseado em dados de campo, estudos ou previsoes fornecidos, sem
reservas, pelo dono de obra, serd este responsivel pelas deficiéncias e erros do projecto ou
variante que derivem da inexactidio dos referidos dados, estudos ou previsoes”. Portanto,
até ao Codigo dos Contratos Plblicos, so os dados de campo, estudos e previsoes que
fossem entregues pela entidade adjudicante, sem reservas, a responsabilizavam
pelos erros de projeto. Com o CCP, tudo o que seja disponibilizado por essa
entidade, responsabiliza-a totalmente enquanto dono de obra, na execugao do
contrato. Mais estranho ainda, o Codigo, em vez de incrementar a exigéncia de
qualidade dos documentos que tém de ser patenteados pela entidade adjudicante,
e respondidos pelos interessados degradou-a.

Assim, onde em 1999 se exigia que as entidades adjudicantes tivessem de
patentear, para permitir a elaboracao das propostas, algo com as qualidades de um
programa base, em 2008 passou a ser possivel com um programa (conceito, esse,
que nem correspondia a qualquer um, constante da entao portaria de honorarios,
pelo que se supde que esta redagao tenha sido um equivoco, nao corrigido nem
da generosa retificacao de margo de 2008). Pelo decreto-lei n® 149/2012, de 12 de
julho, em pleno periodo da troika, a degradagao foi confirmada (!), escrevendo-se
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programa preliminar onde estava programa. Ora (para compreender a solugao
de janeiro de 2008) basta a consulta a portaria de honorarios, para se confirmar que
nela estavam os conceitos de programa preliminar e de programa base, sendo
o primeiro de menor dignidade. E o mesmo sucede com a nomenclatura da
portaria n° 701-H/2008, de 28 de julho: dela constam os conceitos de programa
base e de programa preliminar. Logo, quando chegou a reforma de 2017, era este
o quadro, repetimos, de degradacao da qualidade dos documentos exigidos a
entidade adjudicante, para langar um procedimento pre-contratual em regime
de concecao-construgao, face aos regimes anteriores. E o que o decreto-lei n°
111-B/2017, de 31 de agosto o que fez foi confirmar esta op¢ao. Do n° 3, do artigo
43 (que foi muito alterado, mas nao neste ponto) consta a referéncia ao programa
preliminar.

E o0 mesmo se fez com as qualidades das propostas: onde em 1999 se exigia
que os concorrentes apresentassem algo com a qualidade de um projeto base,
agora basta um estudo previo, de acordo com o decreto-lei n° 278/2009, de 2 de
outubro, que alterou a alinea, c), do n° 2, do artigo 57, da versao inicial do CCP,
que mencionava projeto de execugao (novamente aqui so pode ter sido outro
equivoco, porquanto nao existiam, no conjunto da lei, quaisquer casos em que os
interessados tivessem de entregar um projeto de execugao). Percorrendo as duas
portarias atras referidas, confirma-se que o estudo previo € um documento menos
preciso do que um projeto base. Mas a saga dos documentos a trocar nao ficou por
aqui. Com efeito, no decreto-lei n°® 111-B/2017, de 31 de agosto, encontravamos,
na referida alinea c), do n° 2, do artigo 57, o conceito de programa preliminar,
que era exatamente o mesmo que a entidade adjudicante tinha de patentear.
Outro equivoco, certamente. Qual a solucao? Colocar, discretamente, na primeira
das retificacoes ao diploma de 2017 (declaracao de retificacao n° 36-A /2017, de
30 de outubro), a correspondente corregao. E, agora, a aceitar que foi respeitado
o ambito constitucional, e legal ordinario, das retificacoes, efetivamente volta a
constar o estudo previo, na alinea c), do n° 2, do artigo 57.

Resumindo, tudo o que é decisivo, na definicao deste regime juridico,
ficou inalterado na reforma de 2017. Mantendo-se a ideia de que s6 em casos
excecionais (embora essa excecionalidade continue a ser descrita de modo algo
ambiguo) se poderia recorrer a concegao-construc¢ao, porquanto o n° 3, do artigo
43, conservou a sua redagao. Portanto, a solugao anterior do artigo 61, que agora
foi transportada para o artigo 50, devera viver num mercado em que, quase
exclusivamente, o dono de obra deva apresentar um projeto de execugao, como
parte do caderno de encargos. Portanto, o sentido de prejudicar a definig¢ao
essencial de risco a suportar pelos entes pliblicos, se quiserem recorrer a
concegao-construgao, manteve-se. Uma razao mais para que nao se aplique esta
modalidade, ao contrario, reiteramos da livre op¢ao entre as duas que consta da
disciplina europeia.
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IV. O caminho paralelo da legislagao europeia e da regulagao nacional,
quanto a adjudicacao de trabalhos excedentarios em relagao aos trabalhos
contratuais.

4.1. A solugao europeia para os trabalhos excedentarios em relagao aos
trabalhos contratuais, de 1971 a 2014.

4.1.1. Na diretiva 71/305/ CEE.

A primeira opg¢ao da legislagao europeia foi a de caracterizar o que eram os
trabalhos a mais, e exclui-los, de imediato, da incidencia das suas normas. Na
alinea f), do artigo 9°, dispunha-se que: “As entidades adjudicantes podem adjudicar
obras piblicas sem aplicar as disposicoes da presente directiva, com excepgio das do
artigo 10° (o artigo 10 continha normas sobre a proibi¢ao de discriminagao em
especificacoes técnicas), nos seguintes casos: (...) f) Quanto as obras complementares
que ndo constem do projecto inicialmente adjudicado nem do primeiro contrato celebrado
e que se tenham tornado necessarias, na sequéncia de uma circunstancia imprevista,
a execucdo da obra tal como descrita naqueles documentos, na condicio de que a
adjudicagio seja feita ao empreiteiro que executa a referida obra: - quando essas obras nio
possam ser técnica ou economicamente separadas do contrato de empreitada principal
sem inconveniente grave para as entidades adjudicantes; - ou quando essas obras, ainda
que separaveis da execugio do contrato inicial, sejam estritamente necessarias ao seu
acabamento; contudo, o montante acumulado das adjudicagoes de obras complementares
nio pode ser superior a 50% do montante do primeiro contrato de empreitada”. Logo, e
perfeitamente visivel que o legislador europeu, embora querendo definir uma
exclusao de incidencia, fe-lo com um detalhe que mostrava bem a realidade em
que se movia. A ideia de que esta exce¢ao poderia nao durar muito, acabou por
se confirmar, alguns anos mais tarde.

4.1.1.1. Um detalhe terminologico da legislagao europeia.

Como se comprova do texto citado atras, proveniente da diretiva 71/305/
CEE, o conceito de obras complementares constava do lexico juridico europeu
sobre contratacao publica desde a primeira regulacao dos procedimentos
(existe uma diretiva anterior, a 71/304/CEE, mas que se dirigia a principios de
liberagao na adjudicagao de contratos de empreitada de obra piiblica, e ndo a
concretizar regras pré-contratuais).

Voltamos, na lei, a encontrar a expressao obras complementares, nos
seguintes casos: nova redagao don®3, do artigo 5°, da diretiva 71/305/CEE, dada
pela diretiva 89/440/ CEE; alinea d), do n°®3, do artigo 7°, da diretiva 93/37/CEE,
alinea a), do n° 4, do artigo 31, da diretiva 2004/18/CE, finalmente, no artigo 72,
da diretiva 2014/24/UE.

Portanto, ha que reconhecer a imensa novidade no regime de encomenda
de obras complementares, trazida pelo artigo 72, da diret 4a 2014/24/UE, em
tudo menos na expressao obras complementares. A qual veio ser transposta,
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em Portugal, pelo decreto-lei n°® 111-B/2017, de 31 de agosto, para o conceito
de trabalhos complementares. Isto no ambito das empreitadas de obra publica,
co-existindo com a regulagao da modificagao de objeto nos casos dos contratos
plublicos de servigcos e nos contratos piiblicos de fornecimento de bens.

4.1.2. Na diretiva 89/440/ CEE.

A reforma para a realizagao do Mercado Interno continua, até ao momento,
o mais importante movimento legislativo sobre contratacao publica, no ambito
da integragao europeia. De entre todos os documentos que a corporizaram,
destaca-se a diretiva 89/440/CEE, a primeira que, por exemplo, refere a figura
do organismo de direito pitblico.

No contexto dessa reforma, passou a ser previsto um novo procedimento
pré-contratual, a par do concurso piblico e do concurso limitado: o procedimento
por negociacao (na diretiva 89/440/CEE, esse procedimento era assim definido:
“... concursos nacionais em que as entidades adjudicantes consultam empresarios a sua
escolha, negociando com um ou varios deles as condicdes do contrato”). Depois, esse
procedimento por negociagao tinha duas modalidades: com ou sem publicagao
de antincio. E no procedimento de negociacao sem publicacao de aniincio que
se encontrava a solugao para os chamados trabalhos a mais (e também a solugao
para o ajuste direto em condi¢des excecionais). As normas que o definiram
constavam da nova redacdo dada a alinea d), do n° 3, do artigo 5°, da diretiva
71/305/CEE (a técnica legislativa da diretiva 89/440/CEE foi a de introduzir
alteracoes nas regras da diretiva de 1971; so em 1993, com a diretiva 93/37/CEE,
foi o primeiro documento objeto de revogacao). Para evidenciar a similitude
entre as redacoes (embora com propositos diferentes, como vimos) de 1971 e
1989 vejamos o texto a que nos referimos: “3. As entidades adjudicantes podem
celebrar contratos de empreitada de obras piiblicas recorrendo ao concurso por
negociacino, sem publicacio prévia de aniincio, nos seguintes casos: (...) d) Em
obras complementares que naio constem do projecto inicialmente adjudicado
nem do primeiro contrato celebrado e que se tenham tornado necessarias,
na sequéncia de uma circunstancia imprevista, para a execuciao da obra tal
como descrita naqueles documentos, na condicio de que sejam atribuidas ao
empresario que executa a referida obra: - quando essas obras niio possam ser
técnica ou economicamente separadas do contrato principal sem inconveniente
maior para as entidades adjudicantes, - ou quando essas obras, ainda que se
aparaveis da execucio do contrato inicial, sejam estritamente necessarias a
petfeicio do contrato. Contudo, o montante cumulado dos contratos relativos
as obras complementares nio pode ser superior a 50% do montante do contrato
principal”. Portanto, & facil concluir que se se modificou o enquadramento
quanto a adjudicagao, o objeto em causa era o mesmo de 1971.
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4.1.3. Nas diretivas 93/37/CEE e 2004/18/CE.

As diretivas 93/37/CEE e a diretiva 2004/18/CE seguiram a solu¢ao de 1989.
Dispensamo-nos de reproduzir as normas em causa, bastando a referéncia a que
a matéria consta, na diretiva 93/37/CEE, na alinea d), do n° 3, do seu artigo 7°, e
que na diretiva 2004/18/ CE surge na alinea a), do n° 4, do artigo 31.

A diretiva 97/52/CE, aprovada para promover a rececao, no ordenamento
juridico europeu, do Acordos sobre Contratos Publicos, celebrado no contexto da
Organizagao Mundial do Comeércio (ver, a proposito, a Decisao do 94/800/CE,
de 22 de dezembro de 1994). As alteracoes que a diretiva 97/52/CE efetuou na
diretiva 93/37/CEE, nao atingiram os temas objeto deste texto.

4.1.4. Na diretiva 2014/24/EU (breve referéncia).

A diretiva 2014/24/UE provocou uma enorme alterag¢ao no ordenamento
europeu sobre contratacao publica. A execucao do contrato passou a ser
diretamente regulada, mesmo que, por enquanto, so quanto a quatro aspetos,
correspondendo a outros tantos artigos da diretiva 2014/24/EU:

a) Condi¢oes de execugao, no sentido de ser permitida a fixacao de condicdes
especiais de execugao pelas entidades adjudicantes, desde que as mesmas
estejam relacionadas com objeto do contrato (artigo 70 ) ;

b) subcontratagao (artigo 71) ;

¢) modificagao de contratos durante o seu periodo de vigéncia (artigo 72) ;

d) rescisao de contratos (artigo 73).

Como veremos infra, no que tange os trabalhos complementares, o regime
juridico que foi previsto nesse diploma constitui uma verdadeira revolucao. A
analise a estas novidades é o topico essencial de VI., neste texto.

4.2. A regulagao contemporanea do ajuste direto quando se constatassem
circunstancias excecionais. A imprevisibilidade.

Uma matéria que, por vezes, &€ confundida com a regulagao dos trabalhos a
mais é a do ajuste direto em circunstancias excecionais. O vocabulo imprevisivel -
mais concretamente - surge na regulamentagao desta modalidade de contratacao,
que em termos nacionais, é reconduzida ao ajuste direto.

Como sucedeu, no inicio, com a encomenda de trabalhos a mais, também
a contratagao em condigdes excecionais foi remetida para a nao incidéncia
das normas da diretiva 71/305/CEE. O texto dessa isengao foi - “Na medida do
estritamente necessario, quando a urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos
imprevisiveis pelas entidades adjudicantes nio seja compativel com os prazos exigidos
por outros processos”, segundo a alinea d), do seu artigo 9°.

Volvidos 43 anos, o texto correspondente, na diretiva 2014/24/UE, alinea
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), do n° 1, do seu artigo 32, & o seguinte: “Na medida do estritamente necessario,
quando, por motivo de urgéncia extrema resultante de acontecimentos imprevisiveis
para as autoridades adjudicantes, nio possam ser cumpridos os prazos exigidos pelos
concursos piblicos, e pelos concursos limitados ou pelos procedimentos de concurso com
negociagdo. As circunstincias invocadas para justificar a urgéncia imperiosa nio podem,
em caso algum, ser imputaveis as autoridades adjudicantes”. Logo, ainda em 2014
se consegue identificar perfeitamente a raiz da solugao juridica, e apesar de a
atual ser mais desenvolvida, nao parece haver qualquer mudanca de rumo.

Na diretiva 2014/24/UE, mérito lhe seja dado, ficaram completamente
separados os dois temas tornando ostensiva a inconveniéncia de os misturar.
Com efeito, como passou a haver um capitulo (o IV) exclusivamente dedicado a
execugao do contrato, a disciplina da adjudicagao em condicdes excecionais (que,
definida para o procedimento por negociagao sem publicagao de aniincio, pode
a ela corresponder o ajuste direto nacional) ficou depositada na alinea c), do n°2,
do seu artigo 32.

4.3. Anocao de trabalhos excedentarios em relacao aos trabalhos contratuais,
na legislacao nacional, de 1969 a 2017.

Se ha tema que se cruza com os atuais trabalhos complementares ele & o
dos trabalhos a mais. Instituto previsto em beneficio do dono da obra, e nao
do empreiteiro, e que permitia que fosse encomendada a execugao de mais
trabalhos do que aqueles que estavam previstos no contrato inicial, por aplicagao
da lista de pregos unitarios acrescida, eventualmente, da revisao de pregos, ou,
alternativamente, pela criagao dos chamados pregos novos.

E verdade que a adjudicacao de quantidades significativas de trabalhos
a mais, com o consequente aumento da despesa publica, serviu, amitide, para
campanhas politicas em suposta defesa da transparéncia. A mais significativa foi
a corporizada pelo decreto-lei n° 59/99, de 2 de marco, e o seu sisterma de controlo
de custos. O qual castigou, com propalada impiedade, a encomenda de trabalhos
a mais, mas deixou no campo da licitude o pagamento de indemnizac¢oes aos
empreiteiros, por diversos motivos. Ouseja, passou a ser muito limitada a despesa
que tinha uma consequéncia benéfica para o interesse piiblico (a execugao de
trabalhos a mais), mas quando se tratava de so aumentar o prego, sem necessaria
contrapartida, ja nao havia obstaculo. Entretanto, o Estado langcava numerosos
empreendimentos em regime de concessao, incorrendo em encargos muito
mais significativos. Diferidos para o futuro, mas muito mais elevados do que
os correspondentes ao pagamento de puras empreitadas. Mesmo as que tinham
justificado a encomenda de vultuosos trabalhos a mais, como sucedeu enquanto
o limite dos 50%, oriundo da legislacao europeia, valeu como regra de variagao.

O direito civil nao esqueceu, na regulagao tipica do seu contrato de
empreitada, o qual, ao contrario da empreitada de obra publica, nao tem de se
projetar na intervencao num bem imovel, a problematica da variacao do objeto
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contratual (que também merece atencao nos artigos 1214 e 1215).

Nao havendo a necessidade de proteger os valores que estao implicados
na contratacao publica, e definido para valer para todo o tipo de alteracoes (dai
a referéncia a alteracdes ao plano convencionado) o artigo 1216, do codigo civil
determina que: “1. O dono da obra pode exigir que sejam feitas alteragoes ao plano
convencionado, desde que o seu valor nio exceda a quinta parte do preco estipulado e nao
haja modificagio da natureza da obra. 2. O empreiteiro tem direito a um aumento do preco
estipulado, correspondente ao acréscimo de despesa e trabalho, e a um prolongamento do
prazo para a execugdo da obra. 3. Se das alteracdes introduzidas resultar uma diminuicio
de custo ou de trabalho, 0 empreiteiro tem direito ao preco estipulado, com dedugio do que,
em consequéncia das alteragoes, poupar em despesas ou adquirir por outras aplicacoes da
sua actividade”. Coincidente com o regime e as consequéncias de execucgao dos
trabalhos a mais da empreitada de obra piblica sdo o n° 1, que da o poder de
alteracao unilateral ao dono de obra, e o n° 2, que explicita as consequéncias
dessa execugao. O n° 3 tem correspondéncia com o atualmente disposto no artigo
381, do Codigo dos Contratos Publicos. E cruza-se igualmente com o disposto no
artigo 379, quanto aos trabalhos a menos.

4.3.1. No decreto-lei n° 48871, de 19 de fevereiro de 1969.

Regressando as empreitadas de obra publica, no fundamental diploma de
1969 estava prevista a adjudicagao de trabalhos a mais, conforme se comprova
do teor do seu artigo 22. Cujo texto foi: “1. O empreiteiro é obrigado a executar
os trabalhos a mais ou de espécie diversa dos previstos no contrato desde que
se destinem a realizaciio da mesma empreitada. 2. A obrigacio cessa quando o
empreiteiro opte por exercer o direito de rescisdo ou quando, sendo os trabalhos a mais de
espécie diferente dos previstos no contrato, o empreiteiro alegue, dentro de dez dias apos a
recepgio da ordem, e a fiscalizagdo verifique, que ndo possui o equipamento indispensavel
para a sua execugio. 3. O projecto de alteracio deve ser entregue ao empreiteiro com a
ordem escrita de execucio. 4. Do projecto de alteragiio nio poderdo constar, a nio ser que
outra coisa haja sido anteriormente estipulada, precos diferentes dos contratuais ou dos ja
acordados para trabalhos da mesma espécie e a executar nas mesmas condigoes. 5. Quando,
em virtude do reduzido valor da alteragiio ou por outro motivo justificado, nio exista ou se
ndo faga projecto, devera a ordem de execugio conter, além da discriminagio dos trabalhos
a executar, os pregos unitarios daqueles para que ndo existam ainda precos contratuais
ou acordados por escrito. 6. Havendo acordo entre as partes, poderdo os trabalhos ser
executados em regime de percentagem. 7. A ordem de execugio devera ser averbada ao
contrato como suplemento deste, oficiosamente ou a requerimento do empreiteiro.”

Reproduzimos integralmente esta disposic@o, para que se compare este texto
com um vasto conjunto de normas que, - por vezes sob outras vestes, e colocadas
noutros pontos dos regimesjuridicos de empreitadas de obra ptiblica - se sucederam,
até 2008, exclusive. Normas que visaram a agilizacao do que & necessario realizar
para que a encomenda, e a execucao, de trabalhos a mais, se concretize
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4.3.2. No decreto-lei n® 235/86, de 18 de agosto.

Quando foi publicado o decreto-lei n® 235/86, a 18 de agosto de 1986, ja
Portugal era parte da entao Comunidade Europeia. Por isso, tinha obrigacao de
transpor a legislacao europeia sobre a adjudicacao de contratos de empreitada
de obra publica, bem como dos contratos piiblicos de fornecimento de bens. Esta
tiltima teve de esperar um longo periodo, até 1992 (decreto-lei n° 24/92, de 25 de
fevereiro) e 1995 (decreto-lei n°® 55/95, de 29 de margo). Quanto as empreitadas,
Portugal foi mais agil, com a aprovagao do decreto-lei n°235/86, de 18 de agosto.

Porém, o diploma de 1986 nao acolheu as solu¢bes europeias sobre os
trabalhos a mais. Limitou-se, simplesmente, a prever, quanto a esta matéria,
algo de muito semelhante ao que havia disposto o decreto-lei n® 48871, de 19 de
fevereiro de 1969. As disposicoes a tal relativas encontravam-se organizadas no
artigo 27, do decreto-lei n° 235/86, de 18 de agosto, que teve texto exatamente
igual ao do artigo 22, do decreto-lei n° 48871, de 19 de fevereiro de 1969. Por isso,
dispensamos a respetiva reprodugao.

Com esta ambiguidade do decreto-lei n° 235/86, de 18 de agosto, comeca
uma crise de relacao entre o ordenamento nacional da contratagao de empreitadas,
e o europeu. Que so teria verdadeiramente terminado em 1999, com o decreto-lei
n° 59/99, de 2 de marco. Porém, mesmo este diploma tem numerosos casos de
discrepancia com as normas que pretendia transpor (caso da matéria relativa ao
critério de adjudicacao, em que o n° 1, do artigo 104, continha o oposto do que
tinha sido estabelecido pelon°®1, do artigo 30, da diretiva 93/37/CEE; no decreto
dizia-se que sd existia um critério de adjudicagao, na diretiva eram dois).

4.3.3. No decreto-lei n° 320/90, de 15 de outubro.

A insuficiente, e deficiente, transposi¢ao das normas europeias sobre a
contratagao de empreitadas, que tangia muitas outras matérias alem dos trabalhos
a mais, provocou alguma fric¢ao com os servigos da Comissao Europeia, e o
Governo de entdao optou por aprovar um pequeno diploma, que dava resposta a
algumas das mais evidentes questoes de divergéncia. Uma dela foi a regulagao
dos trabalhos a mais, que foi enfrentada através da inser¢ao, no decreto-lei n°
235/86, de 18 de agosto, de um novo artigo, o 27-A (feita pelo decreto-lei n°
320/90, de 15 de outubro). Com o seguinte texto, que marca o verdadeiro inicio
da ado¢ao nacional da solugao europeia quanto aos trabalhos a mais: “1. Serio
consideradas obras complementares todas aquelas que se tenham tornado necessarias na
sequéncia de uma circunstincia imprevista a execugio da obra: a) Quando essas obras nio
possam ser técnica ou economicamente separadas do contrato de empreitada principal,
sem inconveniente grave para as entidades adjudicantes; b) Quando essas obras, ainda
que separdveis da execucdo do contrato inicial, sejam estritamente necessirias ao
seu acabamento. 2. Nos casos previstos no niimero anterior e sempre que o montante
daquelas exceda 50% do valor da adjudicagio, o dono da obra procedera a abertura de
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novo concurso nas modalidades e termos previstos no presente diploma. 3. O estatuido no
nitmero anterior aplica-se apenas as obras de valor superior ao montante que determina
a aplicabilidade das directivas comunitarias em vigor. 4. O montante referido no nitmero
anterior sera publicado na 2 série do Diario da Repiiblica mediante despacho do Ministro
das Obras Publicas, Transportes e Comunicagoes.”

Comeca aqui, verdadeiramente, a historia dos trabalhos a mais segundo
o modelo europeu, no nosso ordenamento juridico, algo que nem sempre
é devidamente salientado. Num regime que, em muito, sobreviveu até que o
decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto, teve de executar a espinhosa tarefa de
transpor o artigo 72, da diretiva 2014/24/UE.

4.3.4. No decreto-lei n°® 405/93, de 10 de dezembro.

No artigo 26, do decreto-lei n® 405/93, de 10 de dezembro, foi colocada uma
disciplina muito semelhante a do diploma de 1990. Agora, ja em linha com o
disposto na reforma feita na diretiva 71/305/CEE pela diretiva 89/440/CEE.
Os n% 1 e 2, desse artigo 26, sao bem claros quanto ao sentido da manutengao
da opgao legislativa anterior: “Sao considerados trabalhos a mais aqueles cuja
espécie ou quantidade niio houverem sido incluidos no contrato, se destinem a
realizacio da mesma empreitada e se tenham tornado necessarios na sequéncia
de uma circunstancia imprevista a execuciio da obra: a) Quando esses trabalhos
ndo possam ser técnica ou economicamente separados do contrato da empreitada
principal, sem inconveniente grave para as entidades adjudicantes; b) Quando
esses trabalhos, ainda que separaveis de execuciao do contrato inicial, sejam
estritamente necessarios ao seu acabamento. 2. Estes trabalhos sio realizados
pelo adjudicatario, niio podendo o seu montante exceder 50% do valor da
adjudicaciao, devendo, neste caso, o dono da obra proceder a abertura de novo
concurso nas modalidades e termos previstos no presente diploma.”

A redagao dos preceitos citados nao é exatamente igual a correspondente,
do decreto-lein®320/90, de 15 e outubro, mas a consolidagao do conceito europeu
ve-se perfeitamente.

4.3.5. No decreto-lei n° 59/99, de 2 de marco.

O decreto-lei n® 59/99, de 2 de mar¢o, poderia caracterizar-se com tendo
trazido uma novidade importante, que constituiu o denominado sistema de
controlo de custos, inspirado na lei italiana de 1994 (legge quadro in matéria di lavori
pubblichi, de 11 de fevereiro de 1994, especialmente o seu artigo 25) mas também
por ter confundido o ajuste direto em condi¢oes excecionais com a encomenda
de trabalhos a mais. E foi este talvez o maior problema que, nesta precisa
matéria, acabou por criar.

Com efeito, para aléem do artigo 26, do decreto-lei n° 59/99, de 2 de margo, o
novo regime juridico de empreitadas de obra piiblica inseriu a seguinte expressao,
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no corpo do n°1, do seu artigo 136 - “1. Para além dos caos previstos nas alineas d)
e e) do n® 2, do artigo 48°, e no artigo 26°, o ajuste direto s6 é admissivel, seja qual
for o valor estimado do contrato, nos seguintes casos (...)”. Portanto, e em aparente
equivoco criado perante o tratamento que era dado no modelo juridico europeu,
os trabalhos a mais ganhavam duas dimensbes: a contratual, e outra em sede
de procedimentos pré-contratuais. A realidade, contudo, era, e nunca deixou de
ser, antes e depois de 1999, outra, a de que esta disciplina s6 valia na dimensao
contratual. E nao era o facto de a legislagao nacional trabalhar enquadrada numa
modalidade de aplicagao do processo por negociagao (era assim denominado, na
diretiva 93/37/CEE) sem publicagao de antincio, que o desmentiria.

O Tribunal de Contas aplicou, naturalmente, a lei nos termos exatos em que
esta fora produzida, mas nao foi isso que o impediu de reafirmar a sua anterior
jurisprudéncia sobre os trabalhos a mais (vide acordao 2/2006, de 17 de janeiro,
plenario da 1% secgao, ou acordao 13/2006, de 21 de fevereiro, acordao 39/2006,
de 20 de junho, plenario da 17 secc@o, entre muitos outros).

Sobre a aplicagao complementar do limite dos 15%, de acordo com o disposto
no artigo 45, do decreto-lein®59/99, de 2 de marco, tem interesse a jurisprudencia
do Tribunal de Contas, reafirmando a natureza dos trabalhos, segundo o disposto
no artigo 26, do mesmo diploma, nomeadamente a dada no acordao 37/2003,
de 18 de novembro, do plenario da 1° sec¢ao (ou no acordao 10/2006, de 7 de
fevereiro, também do plenario da 1% secc@o, entre outros). Noutra vertente, o
Tribunal caracterizou o estudo elaborado por entidade externa e independente
ao dono de obra, para exceder o limite geral dos 15%, do seguinte modo: “2. A
omissio do referido estudo, que nio tem caracter vinculativo, constitui uma ilegalidade
susceptivel de alterar o resultado financeiro do contrato, a qual se encontra sanada pela
jungio posterior do mesmo” (acordao 12/2005, de 5 de abril plenario da 1% seccao).
Tendo em conta a introdugao, pelo decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto,
de numerosas justificagdes para se desencadear o processo de contratacdo (caso
da nova redacdo do artigo 36, ou da regulamentacao da consulta preliminar,
e da prevencao de conflitos de interesses), & importante reter o que seja (no
entendimento do Tribunal de Contas ) a possibilidade da sana¢ao de vicios, por
auseéncia de produgao de documentos agora obrigatorios.

4.3.6. Na versao inicial do Codigo dos Contratos Piiblicos, aprovado pelo
decreto-lei n° 18/2008, de 29 de janeiro, ena alteragao resultante do decreto-lei n°
149/2012, de 12 de julho (breve referéncia).

Comojavimos (nimeroIL.1.), 0 Codigo previu a existéncia de duas categorias
de trabalhos, os trabalhos a mais, e os impropriamente chamados trabalhos de
suprimento de erros e omissoes. Mas as novidades concentraram-se, realmente,
na segunda categoria, porque, quanto a primeira, a similitude com a regulagao
de 1999 era patente, em tudo menos no valor permitido para a encomenda dos
mesmos. Foi objeto de atengao especifica noutros passos deste texto.
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4.3.7. Na versao dada pelo decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto (breve
referéncia).

A reforma de 2017, na legislacdo nacional, tinha de realizar a pesada, e
ardua, tarefa de transpor as normas das diretivas de 2014.

No capitulo V, deste texto, sera tratado em detalhe o que tem a ver com os
trabalhos complementares, nova designacao nacional (europeia, era desde 1971,
enquanto obras complementares, como ja vimos). Aqui, diga-se que a opgao
nacional nao constitui uma verdadeira transposicao. Existem fortes razdes que
o justificam, mas, ainda assim, nao deixa de constituir um carateristica marcante
do regime nacional imposto pelo decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto.

As consequéncias das opgoes assumidas pelo legislador sao o principal
objeto deste texto. Remetendo, aqui, sobretudo para VI. e VII.

4.4. Aregulacao simultanea do ajuste direto face a circunstancias excecionais.
A imprevisibilidade.

Do mesmo modo que ocorria com a legisla¢ao europeia, também no
ordenamento nacional (exceto no decreto-lei n° 48871, de 19 de fevereiro de
1969, que nao se dirigia a fase pré-contratual, e no decreto-lei n° 235/86, de
18 de agosto, por defeito seu) existiam normas que previam a contratagao em
circunstancias excecionais. Tendo em conta que as normas nacionais provinham
da transposi¢ao de regras europeias sobre a utilizagdao do procedimento por
negociagao sem publicacdo de aniincio, gerou-se alguma confusao. Porém, sem
qualquer fundamento. Dai a critica que fizemos a consideracao da adjudicagao
de trabalhos a mais de uma modalidade de ajuste direto, como o fez o decreto-lei
n°59/99, de 2 de margo.

As normas concretas que promoveram, ao longo do tempo, a transposicao
das normas europeias sobre este tipo de contratagao (as constantes do decreto-
lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto, no que alteraram o Codigo dos Contratos
Puiblicos, constituem a solugao em vigor):

a) No decreto-lei n° 405/93, de 10 de dezembro, era na alinea c), do n° 2, do
seu artigo 52, que se encontrava a contratagao em condi¢des excecionais
com descricao similar as diretivas; era este o teor dessas normas: “2. Sem
prejuizo do que se determine para contratos de menor valor na legislagio especial
sobre realizagiio de despesas com obras pitblicas, a celebragio do contrato por
ajuste directo, nas empreitadas de valor igual ou superior ao referido no n° 3, do
artigo 58°, s6 poderd ocorrer nos seguintes casos: (...) c) Quando a urgéncia da
execugdo da obra resulte de acontecimentos ndo previsiveis pelo dono da obra e
ndo imputaveis a este e seja incompativel com os prazos exigidos pelos concursos
publico, limitado ou por negociacio”;

b) quanto ao decreto-lein®59/99, alem do que referimos sobre a qualificagao
da encomenda de trabalhos a mais como ajuste direto, encontramos a
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solugao permitida pela legislacao europeia na alinea c), do n° 1, do seu
artigo 136, com este texto: “1. Para além dos casos previstos nas alineas d)
ee) don’ 2, doartigo 48°, e no artigo 26°, o ajuste directo sé é admissivel, seja
qual for o valor estimado do contrato, nos sequintes casos: (...) ¢) Na medida do
estritamente necessario quando, por motivos de urgéncia imperiosa, resultante
de acontecimentos imprevisiveis pelo dono da obra, nao possam ser cumpridos
os prazos dos concursos pitblico, limitado e por negociagio, desde que as
circunstancias invocadas nao sejam, em caso algum, imputaveis ao dono da obra”;

¢) na versao inicial do Codigo dos Contratos Piblicos, regulamentagao
semelhante estava na alinea c), do n° 1, do artigo 24, aplicavel a todos os
contratos abrangidos pelo respeito da parte II, independentemente do seu
objeto;

d) o mesmo sucede com a versao do CCP, resultante da reforma produzida
pelo decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto, ou seja, igualmente na
alinea c), don°1, do artigo 24, do CCP.

Portanto, mais nao resta do que constatar que a lei portuguesa, desde o
decreto-lei n°® 320/90, de 15 de outubro, acolheu, no essencial, o que lhe cabia,
enquanto obrigacao de transposi¢ao, quanto a contratagao em condi¢oes
excecionais, caraterizada pela obrigatoriedade de serem reunidos os seguintes
elementos: a) que anecessidade de realizagao de tal obra resulte de acontecimentos
imprevisiveis; b) que a realizacao de tal obra tenha uma urgeéncia imperiosa;
C) que essa urgéncia torne incompativel a aplica¢ao de procedimentos com
publicidade e concorréncia; d) finalmente, que a adjudicacao dessa obra seja
limitada ao estritamente necessario, para a satisfacao do interesse ptiblicos.

Nada disto tem a ver com trabalhos a mais (ou, desde 2008, com trabalhos
de suprimento). Trata-se de uma relacao contratual totalmente autonoma, e
individualizada, e nao de uma extensao de objeto de um contrato anteriormente
celebrado.

V. A jurisprudéncia financeira sobre trabalhos a mais.
5.1. A indispensabilidade do conhecimento deste acervo.

O Tribunal de Contas oferece, no exercicio das suas competéncias, uma
vastissima, e valiosissima, jurisprudéncia sobre o conceito de trabalhos a mais. A
qual deve, sempre, ser dada a maior aten¢ao. O que nao significa, forcosamente,
concordancia com o que tenha sido decidido, ou com os respetivos fundamentos,
ou raciocinios.

Com o advento do Codigo dos Contratos Publicos, haveria que considerar
o regime dos trabalhos a mais como co-existindo com a disciplina geral das
modificagcoes objetivas, e com o novo instituto dos trabalhos de suprimento.
Mesmo que a harmonia sistematica de todo este acervo normativo possa estar
em causa (ver, neste texto, o numero II.2.).
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Vamos aqui aproveitar algumas decisoes, quase todas do plenario da 1%
seccao (acompanhadas de exemplos de auditorias). Tratar-se-a de um pequeno
exercicio, na impossibilidade pratica de dar relevo a todas as decisdes sobre essa
tematica, mas que consideramos perfeitamente representativo do sentido da
jurisprudeéncia financeira.

Tendo em conta o que foi a a historia juridica das tltimas décadas, o
conhecimento da jurisprudéncia financeira sobre as variagdoes de objeto é
absolutamente indispensavel para a compreensao da efetividade da disciplina
da contratagao puiblica. Como, cremos, ficara suficientemente demonstrado infra.

5.1.1. A dispensa, desde 2006, de remessa para efeitos de fiscaliza¢ao prévia,
de alguns adicionais ao Tribunal de Contas, e a estabilidade da jurisprudeéncia
sobre trabalhos a mais.

Até alein®48/2006, de 29 de agosto, era obrigatoria a remessa dos contratos
adicionais para exercicio de poderes de fiscalizac¢ao financeira prévia, a 1% secgao
do Tribunal de Contas. Depois, e em solu¢ao que ainda se mantém, embora
servida por regras diferentes, alguns desses contratos adicionais passaram a estar
dispensados da concessao de visto, mas tém de ser remetidos para conhecimento
do Tribunal (nao se confunda o universo em questao como sendo composto por
todos os contratos adicionais; para evidencia das diferengas, vale aqui a decisao
constante do acordao n®7/2015, do plenario da 1% sec¢ao, de 3 de margo de 2015,
que manteve a recusa de concessao de visto, ao documento “Adenda ao contrato
para prestagio de servico de gestiio oficinal de frota do INEM,IP”).

Em 2006, o prazo para remessa era de 15 dias sobre a data do inicio da
execugao, segundo a alinea d), do n° 1, do artigo 47, e o n° 2, do mesmo artigo.
Atualmente, com a lei n° 20/2015, de 9 de marco, tal prazo foi estendido para 60
dias, contados sobre a data do inicio da respetiva execucgao, sempre resultante da
alinea d), do n° 1, do artigo 47, e seu n° 2. As normas em causa sao as seguintes:
“1. Excluem-se do disposto do artigo anterior (que define a incidéncia da fiscalizagao
prévia, nota nossa): (...) d) Os atos ou contratos que, no ambito de empreitadas de obras
publicas ja visadas, titulem a execucio de trabalhos a mais ou de suprimento de erros e
omissdes, 0s quais ficam sujeitos a fiscalizacdo concomitante e sucessiva”. 2. Os atos,
contratos ou documentagio referidos na alinea d) do niimero anterior sio remetidos ao
Tribunal de Contas no prazo de 60 dias a contar do inicio da sua execugio”.

A anterior sujeicao dos adicionais aos poderes de fiscalizacao prévia levou
a produgao de uma abundante jurisprudéncia quanto a contratagao de trabalhos
a mais, cuja pertinéncia se mantém plenamente. Das numerosas auditorias
agora feitas pela 1° sec¢ao, desencadeadas a partir da remessa, a posteriori,
desses adicionais, nao se constata diferenca quanto ao conceito anteriormente
desenvolvido. Em particular no que diz respeito a verificagao indispensavel de
“circunstancia imprevista”. Serve para demonstrar esta afirmagao, por exemplo,
o relatorio de auditoria n° 3/2017 (1? sec¢ao), dedicado a evolugio dos acréscimos
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de custos nos contratos de empreitada, designadamente por forca de adicionais.
Reportada a informacao recebida pelo Tribunal de Contas em 2016, basta a
leitura da recomendacao 2.9. para se compreender que nada mudou no conceito
dos trabalhos a mais (sem prejuizo do respeito simultaneo para o regime dos
trabalhos de suprimento) - “(...) ‘circunstancias imprevistas’ sdo apenas aquelas que
sejam qualificaveis como inesperadas ou inopinadas, ou seja, como circunstancias que
um decisor pitblico normal, colocado na posicio do real decisor, mao podia nem devia
ter previsto”. Para a confirmacdo de que o mesmo entendimento é seguido, em
casos individualmente considerados, servem, por exemplo, o relatorio de agao
de fiscalizacao concomitante n° 5/2008 (a Camara Municipal de Paredes de Coura
no ambito da empreitada “Centro de Educagio e Interpretacio Ambiental de Corno
do Bico-25/03"), paginas 3 de 4, no relatorio de agao concomitante n° 1/2014
(empreitada de “Terraplanagem, Infra-estruturas e pavimentagio do Pélo I- Gongalves,
da Plataforma Logistica de Leixoes”, paginas 31 a 34, ou no relatorio de auditoria
n® 3/2014 (Auditoria relativa a execucdo do contrato de empreitada “ampliacio e
beneficiacio da ETAR da Quinta da Bomba”-contratos adicionais outorgados pelos
servigos municipalizados de agua e saneamento de Almada), paginas 30 a 32.

5.2. A aplicagao dos varios requisitos para o reconhecimento dos trabalhos a
mais, com realce para a verificagao da “circunstancia imprevista”.

O Tribunal muito contribuiu para despistar teorias mais ou menos
imaginativas, ou, mesmo, fantasiosas, sobre a amplitude do conceito de trabalhos
amais. Aplicou aregra de que os trabalhos teriam de ser para a mesma empreitada
(acordaon®17/2004, de 4 de novembro, acordao 15/2006, de 3 de margo, plenario
da 1% seccao - “2. ‘Mesma empreitada’ significa aquela que foi posta a concurso com a
definicio precisa do respetivo objecto”; acordao 11/2005, de 29 de marco - “3. Os
trabalhos que, por sua natureza, consubstanciem obra nova estio excluidos do conceito
legal de trabalhos a mais”); afastou a tese, tantas vezes tentada e arguida, de que
a simples melhoria da qualidade da obra pudesse justificar a contratagao de
trabalhos a mais (igualmente do relatorio do acordao 15/2006, afirma o plenario
da 1% secgao, perentoriamente: “(...) se (0 dono da obra, nota nossa) quer introduzir
melhorias no projeto deve fazé-lo antes do lancamento do concurso”(pagina9), ouacordao
46/2006, de 18 de julho, do plenario da 1% secgao (“6. A alegagio, desacompanhada
de qualquer outro facto, de que os trabalhos relativos ao presente adicional resultaram da
necessidade de melhorar as condicoes de funcionamento do objecto da empreitada, exclui
a existéncia de qualquer circunstancia imprevista); verificou se esses trabalhos, no
concreto, podiam, ou nao, ser separaveis da empreitada sem grave prejuizo para
o dono da obra (ver, em especial, o acordao 47/2006, de 27 de julho, do plenario
da 1% seccao). Mas, como mandava a lei (e, neste campo, também continua a
mandar, se bem que no contexto do muito complexo novo artigo 370), limitando
este Gltimo requisito a servir de confirmacao, se os dois primeiros estivessem
reunidos. Na pagina 8, do acordao 2/2005, de 25 de janeiro, do plenario da 1?
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secgao, esta a explicacao deste carater complementar: “Alega ainda que os trabalhos
em curso se destinam a uma mesma empreitada e que ndo sdo separdveis da execugio
do contrato e, ainda, que porventura o fossem, seriam estritamente necessarios ao seu
acabamento. Ndo vamos proceder a analise desta itltima questao, pois o que importa decidir
¢ se, mesmo considerando que os trabalhos em causa se destinam a realizacio da mesma
empreitadu e nao possam ser técnica ou economicamente ser sepamdos do contrato, 0s
mesmos se tornaram necessarios em sequéncia de uma circunstincia imprevista.”

E foi essencialmente na composicao do conceito de “circunstancia
imprevista” que se concentrou a mais valia da interpretacao da lei, segundo o
Tribunal de Contas.

O Tribunal de Contas nao aderiu, ou aplicou, a teoria de que a
“circunstancia imprevista” nao tivesse de ser densificada. “Imprevisto” nunca
se reduziu a “nao previsto”. E se bem que, até 2017, a lei nao tenha recorrido a
expressao “nao previsto” (que é aquela que agora jaz no n° 2, do artigo 370, do
Codigo dos Contratos Publicos), também & certo que na anterior jurisprudéncia
financeira nao se discerne qualquer intengao de relaxar a exigéncia, confundindo
“imprevisto” e “nao previsto”. Alias a principal manifestagao dessa densificagao
encontra-se na diligéncia que € exigida a um decisor piiblico, para justificar a
encomenda dos trabalhos a mais. Se um dono de obra diligente pudesse antecipar
os factos, nao haveria “circunstancia imprevista”.

Nao faltam decisbes que corporizam estas opg¢oes. “Circunstancia
imprevista é toda a circunstancia que um decisor piblico normal, colocado na
posicio do real decisor nio podia nem devia ter previsto” (acordao n° 34/2006,
de 16 de maio, plenario da 1% sec¢ao). Ou, noutra formulag¢ao, mais desenvolvida

“(...) IL.- Devem considerar-se circunstancias imprevistas factos ou ocorréncias
desconhecidas do dono da obra que ndo constem no projecto posto a concurso, devendo-
se tal deficiéncia ao facto de ser muito dificil a sua previsio ou, sendo a mesma possivel,
dai resultarem custos elevadissimos para o erdrio piiblico” (acordao n°® 17/2005, de
21 de junho, plenario da 1% sec¢ao). Ou, ainda noutra enuncia¢ao, com algumas
diferencas, que surge no acordao n°® 23/2006, de 28 de marco: “I.-De acordo com
o disposto no art. 26° n° 1 do Decreto-Lei n° 59/99, de 2 de Margo, so pode considerar-se
circunstancia imprevista factos ou ocorréncias relacionados com a execugio da obra e que
um agente normalmente diligente e competente nio estava em condigoes de prever antes
do langamento do concurso”. Pode haver alguma hesitagao quanto ao momento
em que se afere o cumprimento da diligéncia (no acordao 26/2005, de 23 de
outubro, o plenario da 1% secgao afirmou o seguinte, com sublinhado nosso - “2.
Deve entender-se por ‘circunstincia imprevista” aquela que, por ter surgido de forma
inesperada, ndo pode ser tomada em conta por ocasido da celebracio do contrato)
mas o essencial do conceito foi nitidamente definido.

O inesperado surge, muito frequentemente como integrando o conceito
substantivo da “circunstancia imprevista”. Mas inesperado face ao que deveria
seradiligéncia de um decisor putblicoresponsavel. Nao inesperado faceaalguém
que seja negligente no cumprimento das suas obrigacoes de boa administragao
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dos recursos piblicos que lhe esteja cometida. Ou seja, a interpretagao da lei
deveria ser feita considerando todos os elementos relevantes.

5.3. Imprevisibilidade.

A referéncia a acontecimentos imprevisiveis surge no contexto do ajuste
direto em condi¢oes excecionais, na legislagao europeia, sempre, e quase sempre
na legislagao nacional (com a ja apontada confusao constante do artigo 136, do
decreto-lei n® 59/99, de 2 de marco). Nao faz necessariamente parte do mundo
dos trabalhos a mais. Como, em discurso corrente, imprevisivel &€ menos exigente
do que imprevisto, & perfeitamente possivel que o imprevisivel seja usado com
fundamento para a adjudicagao de trabalhos a mais (ver, a este proposito, paginas
6 e 7, doacordao 5/2004, de 11 de maio, do plenario da 1% sec¢ao). O contrario &
que, em nosso entender, nao.

O Tribunal de Contas nao confundiu, em regra, o conceito de “imprevisto”
com o de “imprevisivel”, sem prejuizo de algumas particularidades, que
tem de ser devidamente contextualizadas, sobretudo quanto a flexibilidade
interpretacao quanto ao significado de “imprevisivel”, no regime de ajuste
direto, por circunstancias excecionais. Ao contrario, portanto do que sucedeu,
com muitos outros intérpretes da lei. Surpreendentemente, em alguns com
funcoes inspetivas, ou de auditoria de importantes investimentos publicos,
como os co-financiados pelos fundos estruturais. Ai, nao faltam confusdes entre
os dois conceitos atras referidos, tudo a evidenciar uma preocupante ignorancia,
seja dos termos da lei, seja da jurisprudéncia financeira.

Ha que ter muito cuidado com a aplicacao do conceito da imprevisibilidade
porque, na lingua portuguesa, literalmente, imprevisivel & o que nao pode, pura
e simplesmente, ser previsto. Fazer uma aplicacao precipitada deste conceito,
acabaria com ele a ter uma intervencao muito, mas mesmo muito, residual.
Quase nenhuma.

Nao foi isso que o Tribunal de Contas fez. Aceitou uma interpretagao que,
sendo exigente, nao deixou, em geral, de ser pautada pelo bom senso. O qual
conduz a relativiza¢ao do conceito, afastando-o do radicalismo linguistico.
Imprevisivel nao sera, assim, o que nao pode ser previsto, mas algo que, para
alem de imprevisto, e muito pouco provavel de ocorrer, ou que corresponde aum
negativo da normal vida em sociedade. Ou seja, exigira que nao exista qualquer
relagao entre a omissao do dever de diligéncia por parte da entidade adjudicante,
e que, em simultaneo, corporize uma situagao rara, completamente inesperada,
mesmo que nao se possa afirmar, quanto a ela, que fosse completamente
impossivel de admitir que pudesse ocorrer.

O Tribunal de Contas nao precisou, sequer, de catastrofes naturais ou
de atentados para aceitar a licitude do ajuste direto em condigdes excecionais.
Basta ver como o plenario da 1% sec¢ao decidiu favoravelmente o recurso
quanto a recusa de concessao de visto dos acessos rodoviarios ao novo hospital
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de Braga (acordao n° 8 /2011, de 12 de abril), para ver como a constatacao de
acontecimentos imprevisiveis nao foi desmentida. Ou, nao aceitando a verificagao
de acontecimentos imprevisiveis, quando afirmou, no acordao 2/2008, de 22
de janeiro, que “3. Nio pode dar-se como verificado o pressuposto de que a eventual
urgeéncia resulte de acontecimentos imprevisiveis pelo dono da obra, cujas circunstincias
nio lhe sejam imputaveis, quando a necessidade das obras se tenha evidenciado através de
actos inseridos na sua propria actuagio, que ele teve a possibilidade de ponderar e avaliar,
sem envolver qualquer surpresa.”

Noutro caso, decidido no acordao 35/2005, de 15 de setembro, o plenario
da 1% seccao descreveu acontecimentos imprevisiveis como “7. Acontecimentos
imprevisiveis sio todos aqueles que um decisor pitblico normal, colocado na posigio
do real decisor, nio podia nem devia ter previsto. Estio, portanto, fora do conceito de
acontecimentos imprevisiveis, os acontecimentos que aquele decisor piiblico podia e devia
ter previsto” (ver,igualmente, o relatorio do acordao 11/2007, de 10 dejulho, pagina
29). Logo, o Tribunal adota uma posicao tao flexivel quanto a acontecimentos
imprevisiveis que se aproxima, e muito, da que da a “circunstancia imprevista”.
Mas, ateng@o, nao por considerar que imprevisto e imprevisivel seja 0 mesmo,
mas antes para proceder unicamente a uma aplicagao razoavel de um conceito
tao radical como o imprevisivel. A proximidade da definicao de “circunstancia
imprevista”, que resulta da redacao do aresto citado nao dispensa, como
sempre, a sua devida contextualizacao. Porque uma coisa & esse aproveitamento
instrumental, outra &€ compreender que o espetro do imprevisivel, enquanto
conceito, sempre sera mais vasto mais do que o imprevisto. E os pontos de
contacto entre os dois nao produzem qualquer fusao das nogdes. Sobretudo,
nao exige, como nao podia exigir, face ao teor da lei, europeia e nacional, que a
“circunstancia imprevista” tivesse de reunir todas as qualidades do que seria o
“acontecimento imprevisivel”. Se dividas existissem, quanto a este aspeto final,
veja-se o rigor com que o Tribunal de Contas decidiu, no acordao 4/2008, de 12
de fevereiro (plenario da 17 sec¢ao), recusando a verificacao de acontecimento
imprevisivel: “5. Ndo pode considerar-se um acontecimento imprevisivel, gerador de
urgéncia imperiosa, determinante da escolha de um procedimento de ajuste directo, a
circunstancia de ter sido rescindido, anteriormente, por incumprimento contratual, um
contrato de prestacio de servigos, que havia sido celebrado com outra empresa, e com o
mesmo objecto”. Ou, no acordao 6/2008, de 11 de marco, plenario da 1% secgao: “V.
Nio pode considerar-se acontecimento imprevisivel, gerador de urgeéncia imperiosa, e da
escolha de um procedimento por ajuste directo, a circunstancia de ter ocorrido um grande
aumento dessa oferta ja vinha a verificar-se desde o ano lectivo de 2005/2006.”

5.4. O Tribunal de Contas, e a densificagao do conceito de “circunstancia
imprevista”. A diferenga para qualquer “circunstancia nao prevista”.

Para perceber qual foi, até agora, o entendimento do Tribunal de Contas,
nao basta a consulta dos resumos dos acordaos, mesmo com a riqueza dos que
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decidiram recursos, mas importa observar os relatorios. Aqui, o que encontramos
& muito interessante, para o proposito de uma interpretagao cuidada.

No acordao 5/2004, dado a 11 de maio, plenario da 1* seccao, & dito -
“(...)no caso, ndo ocorreu qualquer circunstancia imprevista, e portanto, qualquer
imprevisibilidade na realizacdo dos trabalhos, na medida em que a verificacio da
necessidade da sua realizacio estava ao alcance do dono da obra, antes do lancamento do
concurso da empreitada inicial, se tivesse agido com a diligéncia necessaria” (paginas 6
e 7). Depois, num passo que chega a ser divertido - “Quando a alegada reacgio da
populagio local, de duas, uma. Ou a mesma nio tinha razdo de ser e nio devia ser atendida,
ou tinha (e provavelmente este é o caso) mas nio ha qualquer circunstancia imprevista
pois a populagio ja la estava e o dono da obra, antes de a por a concurso, deveria ter
verificado se tudo quanto era necessario a sua realizagiio estava ou nio previsto” (pagina
7). Com a empreitada em questao pretendia-se a construg¢ao de um pontao entre
duas margens de um rio, e a populagao havia protestado para que lhe fossem,
por alteracao do objeto da obra, dadas contrapartidas que a compensassem dos
inconvenientes da execug¢ao da mesma.

Sera que uma situagao como estas sera agora aceite, pelo Tribunal de Contas,
como permitindo a contratagao de tais trabalhos como trabalhos complementares,
tudo exclusivamente baseado no conceito de que esses novos trabalhos resultavam
de “circunstancias nao previstas” pela entidade adjudicante ?

Vejamos outro caso. No relatorio do acordao n°® 25/2005, de 25 de outubro,
reporta-se a seguinte situacao: “Teriamos entio como circunstancia imprevista o
surgimento inesperado de terrenos de consisténcia insuficiente para garantir a sequranga
da obra, o que teria determinado a necessidade de maior escavagio e, com ela, a ideia
de proceder ao aproveitamento do referido desnivel. A verdade é que, como se estrai
claramente dos autos, a decisio de contratar os trabalhos objecto deste contrato nada
teve a ver com qualquer necessidade de maior escavagio. No proprio dia da consignagio
da empreitada principal — antes, portanto, de iniciada a obra - foi pedido ao empreiteiro
orcamento para a execugio das caves” (pagina 7).

Mais uma situagao que o Tribunal de Contas classificaria agora no n° 2, do
artigo 370, porque bastaria que estes trabalhos nao estivessem, como efetivamente
nao estavam, previstos ?

No acordao n°® 29/2005, de 15 de novembro, e ainda do plenario da 1%
secgao, escreve-se, claramente: “Circunstancia imprevista é, como alids se referiu, toda
a circunstancia que um decisor pitblico normal, colocado na posicio do real decisor nio
podia nem devia ter previsto. Equivale isto a dizer que se a circunstincia for previsivel o
que se verifica ¢, tio so, erro do decisor pitblico. Simplificando, circunstincia previsivel
=a erro” (pagina 13). Deixou esse erro de ser, completamente, relevante, sendo
tais trabalhos, que nao podiam ser trabalhos a mais, ser agora, em qualquer
caso de omissao dos mesmos, trabalhos complementares, na jurisprudencia
financeira? A omissao do dever de diligencia, na defini¢ao do objeto contratual,
passou a ser algo de toleravel, por integravel no novo sistema? Isto & o que
verdadeiramente era a preocupacao da jurisdicao financeira, a de que a afetagao
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de recursos piiblicos tivesse de resultar de um exercicio de diligéncia da entidade
adjudicante, seria agora um vazio adorno ?

No acordao 35/2006, de 16 de maio, encontramos este texto: “(...) como o
proprio recorrente reconhece, o projecto tera sido mal elaborado e as deficiéncias podiam
ter sido corrigidas atempadamente se tivesse havido diligéncia. O certo é que durante
a execucdo da obra nada de inopinado ou inesperado surgiu que nio pudesse ter sido
previsto” (pagina 9). Diligéncia acompanhando o juizo do imprevisto.

Nao custa antecipar o interesse em saber qual sera a interpretacao do
Tribunal de Contas (e, no imediato, da sua 1° sec¢ao) sobre o que sera o conceito
de “circunstancia nao prevista”, conforme mencionada no n° 2, do artigo 370, do
Codigo, tal como resultou da reforma de 2017. Porque, de duas, uma: ou entende
que a “circunstancia nao prevista” & so o que se retira da expressao literal, sendo
um repositorio residual onde tudo quanto nao foi previsto cabe; ou segue
o essencial do que era o seu entendimento de “circunstancia imprevista”, e a
aplicagdo pratica do instituto dos novos trabalhos complementares sera ardua. Se
ao universo dos trabalhos complementares detetados em execucao, resultante de
circunstancias nao previstas e de circunstancias imprevisiveis, somarmos o que
resulta da aceitagao, total ou parcial, da necessidade de realizacao de trabalhos
complementares resultante da declaracao pré-contratual de erros, por acao ou
omissao, e a aceitagao, total ou parcial, das reclamagdes apresentadas ao abrigo
dos n° 3 e 4, do artigo 378 (nova redagao), a questao complica-se.

Regressando, para concluir este passo, aos ensinamentos dos arestos do
plenario da 1% secc¢ao, e utilizando aqui o relatorio do acordao n° 26/2005, de 25
de outubro, nao podemos deixar de registar esta perplexidade como fundamento
para recusar um recurso de nao concessao de visto: “A resposta (do dono de obra
em causa) ndo é esclarecedora e esquece, aparentemente, que, entre o momento do
langamento do concurso (com os respectivos documentos, nomeadamente o projecto) e o
dos “trabalhos a mais” ha uma proposta que foi objeto de adjudicacio ... Esquecendo isso,
teriamos sempre com que uma ‘navegacdo a vista’, na execugdo das obras, em que tudo
seria imprevisto”. Ou nao previsto, atualizado para 2017, acrescentamos nos !

Naturalmente que o historico da jurisprudéncia financeira, permite cruzar
conceitos antigos com novidades legislativas. No acordao n° 48/2006, de 27
de julho, do plenario da 1° seccao, afirma-se, sem tibieza: “(...) circunstancia
imprevista nio pode ser obviamente, equivalente a circunstancia nio prevista
(cfr, a este proposito, o Acordao n° 8/2004,proferido em 8/6/2004, nos autos de
recurso ordinario n° 35/03-SEM”(pagina 12). Resta saber, no contexto do novo
n° 2, do artigo 370, que consequéncias interpretativas retirara a 1° seccao do
Tribunal de Contas.

5.5. O Tribunal de Contas e a aplicacao do artigo 312, do Codigo dos
Contratos Piiblicos.

Nos termos do CCP, sempre foi claro que a adjudicagao de trabalhos a mais

122 Lusiada. Direito * 18 (2017/2)



A dificil aplicagao do novo regime dos trabalhos complementares, p. 75-150

(e a de trabalhos de suprimentos) se inseria no campo das modificagoes objetivas.
Basta a organizacdo sistematica dos artigos 370 a 378, para se constatar que,
nessas normas, a matéria da modificagao objetiva é repetida para as empreitadas.
E assim ficou, com as respetivas novidades de regime, com o decreto-lei n° 111-
B/2017, de 31 de agosto.

Porém, o Codigo inseriu outras normas sobre a modificagao objetiva, insertas
na no titulo I, da parte I1I, isto &, nas disposi¢oes gerais do regime substantivo dos
contratos administrativos. Com alguma surpresa se constata alguma indiferenca
relativa entre estes dois grupos de normas, nao sendo evidente que aquelas que
se destinam a regulacao das empreitadas sejam um desenvolvimento coerente
das que cabem no ambito geral. Ja tivemos a oportunidade de comentar, se bem
que de modo muito breve, este regime, evidenciando algumas questoes que
cremos merecem profunda reflexao.

E, também, muito interessante ver como o Tribunal de Contas aplicou
diretamente as regras gerais sobre as modificacoes objetivas (artigos 311 a 315),
evitando que as mesmas se convertessem em caminho alternativo para a laxidao.

No acordao 21/2014, do plenario da 1% seccao, dado a 28 de outubro,
a matéria foi abordada, porque a parte publica do contrato submetido para
fiscalizacao prévia pretendia a aplicagao direta das normas atras referidas. Foi
negado provimento ao recurso (alias, foi mesmo mandada extrair certidao de
um documento para o processo de apuramento de responsabilidades financeiras,
ja em curso) e, no relatorio do acordao (pagina 10) encontra-se: “Admitindo
teoricamente a hipotese defendida pelo recorrente, vejamos se os requisitos do mecanismo
invocado se verificam. Nos termos do artigo 312° do CCP, so podem constituir fundamento
para a modificaciio do objecto do contrato: a- alteracbes anormais e imprevisiveis das
circunstancias em que as partes fundaram a decisio de contratar; - razoes de interesse
piiblico decorrentes de necessidades novas; - razoes de interesse piiblico decorrentes de
uma nova ponderagdo das circunstincias existentes. Como referimos atras, a situagio
¢é uma circunstiancia conhecida, Foi feita uma estimativa dos servigos necessarios, mas
o facto de essa estimativa poder falhar pela natureza propria da imponderabilidade dos
sinistros é do conhecimento de todos. E o facto é que essa estimativa, supostamente
calculada com base em calculos de natureza historica, nio foi corrigida apesar de ter falhado
redondamente nos meses anteriores”. A partir deste relato critico, o Tribunal conclui,
resumidamente, que: “1. Erros de estimativa e insuficiéncias de planeamento e controlo
na execugdo de contratos de prestagio de servigos vigentes para um determinado periodo
de tempo e com um valor maximo estimado ndo constituem alteragio de circunstancias
decorrente de acontecimento imprevisto, para os efeitos do disposto no artigo 312° do
Codigo dos Contratos Piblicos.”

No acordao 7/2015, de 3 de marco, dado igualmente pelo plenario da 1°
seccao, e estando em causa outro contrato, mas da mesma entidade piiblica, a
conclusao do Tribunal € a mesma, com o mesmo fundamento.

A conclusao a retirar destes dois arestos & que o Tribunal de Contas nao
viabilizou uma via alternativa para a variacao do objeto contratual, fora dos

Lusiada. Direito * 18 (2017/2) 123



Miguel Catela, Lurdes Pereira Coutinho e Luis Pinto Melo

estritos limites do que o artigo 312 dispunha (este artigo foi alterado na reforma
de 2017, podendo ser retiradas consequéncias significativas quanto a solugao
desejada pela lei). Nos casos atras referidos, quem invocara a aplicagao das
normas gerais sobre a modificacao objetiva fora a entidade puiblica recorrente,
razao pela qual o Tribunal teve de se pronunciar expressamente sobre tal
aspeto. Pena foi que nao tenha elaborado mais no tipo de relagao sobre supostas
normas gerais (artigos 311 a 315), e normas especiais, as quais variam conforme
o objeto do contrato.

5.6. A necessidade de identificar a omissao de diligencia por parte da
entidade adjudicante, para recusar a aplicagao do conceito de “circunstancia
imprevista”.

Um aspeto muito importante, e que, de algum modo, contrasta com muitos
dos fundamentos que o Tribunal de Contas definiu e aplicou, tem a ver com a
atribuicao de uma espécie de responsabilidade objetiva ao dono de obra, quando
se trata de o imputar quanto a ordem de execugao de trabalhos a mais, em casos
de erros de projeto. Mais concretamente, no caso de todo e qualquer erro de
projeto.

Com efeito, se a posi¢ao essencial dajustica financeira quanto a “circunstancia
imprevista” parece ser perfeitamente razoavel e adequada ao esclarecimento do
sentido da lei, ja 0 mesmo nao se pode dizer de decisdes como a seguinte: “(...)
o0s chamados erros e omissoes do projecto, quando ocorram em resultado de circunstincia
que podia ou devia ter sido prevista pelo projectista ou, em ultima analise, pelo dono da
obra, estiio sempre fora do conceito de circunstancia imprevista” (acordao 166/2005,
de 11 de outubro, 1* seccao em subseccao, transitado em julgado sem recurso).
Entdo se o dono da obra for diligente nos termos da contratacao do projeto, se
fornecer todas as informagoes necessarias a uma completa execucao, e, depois,
for surpreendido com erros no projeto que pagou na convicgao de que era um
produto de qualidade, e em relagdo ao qual nada tinha de mau a suspeitar, nao
se verifica uma “circunstancia imprevista”? Ou seja, nao é para ele, imprevisto,
depois de ter cumprido diligentemente tudo quanto lhe cabia, e estava ao seu
alcance? Sera que o dono de obra tem de antecipar que os projetistas, por natureza
ou insolito destino, sao incompetentes, e mandar tudo refazer, ad eternum,
para ter a certeza, sempre precaria, de que tudo esta bem? E, por exemplo, se
for contratada uma revisao de projeto, e, mesmo assim, se vier a constatar a
existencia de erros de projeto (feito e revisto) em plena execucao, também
nao é “circunstancia imprevista” para o dono de obra? Esta distancia que, por
vezes, organismos com competéncias inspetivas ou de fiscalizagao cultivam de
afastamento da realidade & muito, mas muito, negativa, para uma ponderada
aplicagao da lei. E, sobretudo, & errada, incongruente e nao encontra acolhimento
no proprio regime juridico que pretendem fazer aplicar.

O que tem valor, na jurisprudéncia do Tribunal de Contas sobre a
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“circunstancia imprevista” sao decisbes como esta - “so pode considerar-se
circunstancia imprevista factos ou ocorréncias relacionadas com a execucio da obra e que
um agente normalmente diligente nio estava em condicoes de prever antes do lancamento
do concurso” (acordao 8/2006, de 1 de fevereiro, 1* sec¢ao em plenario). Logo,
a omissao de diligéncia como critério base para a constru¢ao de um conceito
rigoroso. Rigoroso, mas nao cego.

Nao se conclua este passo sem que se reconhegca que nem sempre o
Tribunal de Contas decide no sentido que aqui criticamos. E ha casos em que
0s recursos para o plenario da 1% sec¢ao foram bem sucedidos, mesmo sem que
sejam acompanhados de recomendag0es. Foi o que sucedeu no processo do qual
emergiu o acordao n°® 32/2006, de 16 de maio, em cujo relatorio se I o seguinte:
“(...) sucede que do que vem invocado no presente recurso, ocorreu um desajustamento
entre a topografia real do terreno em que seria implantada a obra e a que foi considerada.
Mais se apurou que o levantamento topografico estava a cargo da empresa projectista que
dele estava encarregado para efeitos de elaboragiio do projecto para efeitos de concurso.
Até ao inicio das obras, a autarquia ndo conhecia nem podia conhecer (salvo fazendo
outro levantamento, como fez o empreiteiro antes de iniciar a empreitada) o aludido
desfasamento. De tudo o que resulta invocado e esclarecido, em sede de recurso, parece
assim poder ter-se como nio adquirido que a aludida inexatiddo, com cortejo de nefastas
consequéncias que trouxe a obra, tenha resultado de qualquer omissio da entidade dona
da obra ou dos servigos. Pelo contrario, tudo aponta para o que o levantamento em que
se basearam os projectos tenha originado os ja referidos erros com que o dono da obra se
viu confrontado sem que, razoavelmente, nada o fizesse supor”(paginas 11 e 12). Com
este raciocinio, todo baseado no cumprimento, ou na omissao, da diligéncia, nos
reconhecemos plenamente (ver igualmente o acordao 3/2005, de 15 de fevereiro,
também do plenario da 17 sec¢ao). E cremos que dota o Tribunal de Contas para
a exigente tarefa da interpretagao do n°2, do artigo 370, do Codigo dos Contratos
Publicos, versao 2017.

Num outro caso, o Tribunal avangou na considerac¢ao do que poderia ser
aceitavel como circunstancia imprevista, mesmo quando fosse possivel detetar o
defeito, mas que tal soO seria viavel através de um enorme dispendio pela entidade
adjudicante. No acordao 17/2005, de 21 de junho, concedendo provimento a
um recurso de recusa de concessao de visto, afirma-se - “II. Devem considerar-se
circunstancias imprevistas factos ou ocorréncias desconhecidas do dono da obra que nao
constem no projecto posto a concurso, devendo-se tal deficiéncia ao facto de ser muito dificil
a sua previsio, ou, sendo a mesma possivel, dai resultarem custos elevadissimos para o erario
publico”. Conforme se comprova do relatorio (paginas 6, 7 e 8), nunca esteve em
questao a negligéncia da entidade adjudicante, mas a constatagao de que, mesmo
sendo diligente, recorreu aos meios razoaveis e, por isso, exigiveis, para conseguir
uma boa descri¢ao quanto ao objeto contratual. Fazer de outro modo, poderia evitar
a necessidade de execucao de trabalhos a mais, mas com um custo brutal.

Outras situagoes em que nao ha omissao de diligencia por parte da
entidade adjudicante (e, depois, na sua qualidade de dono de obra), tem a ver
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com intervencao externa, incontrolavel por ela. No acordao 30/2002, de 5 de
novembro, ainda aplicando as normas sobre trabalhos a mais do decreto-lei n°
405/93, de 10 de dezembro, o plenario da 1% seccao deu provimento a um recurso,
concedendo o visto a um adicional de uma empreitada de remodelagao de uma
escola que se justificara pela ocorréncia de acontecimentos supervenientes, em
concreto, o aproveitamento de um espago anteriormente ocupado pela PSP
(Policia de Seguranga Piiblica) no ambito da citada remodelagao. A possibilidade
de utilizagao destas instalacoes fora determinada posteriormente a firma do
contrato, pelo que o seu projeto nunca as poderia ter acolhido.

Concluindo, quando o Tribunal de Contas declara (acordao 24/2006, de 30
de maio, plenario da 1% secgao): “4. Nio resultante de circunstancia imprevista os
trabalhos que tiverem origem em erros manifestos do projecto ou de alteracoes decididas
no decurso da obra”, dever-se-a considerar, igualmente, os termos em que tais erros
ou alteragdes se concretizaram. Quando o Tribunal fala de “manifesto”, para
qualificar o erro, estara, certamente, a levar em conta algo relativo a diligencia
exigivel a um normal, e competente, decisor pliblico.

VI. A reforma de 2017 e as suas consequéncias.
6.1. A mais recente reforma da legislagao europeia.

Em 2014 foi concluida mais uma reforma da legislacao europeia sobre
contratagao publica. Para a compreender, & necessario percorrer um conjunto
de inovagoes legislativas, que, em rigor, comegcaram em 2000, com a disciplina
sobre os atrasos de pagamento aplicavel aos setores publico e privado (diretiva
2000/35/CE, substituida, depois, pela diretiva 2011/7/UE). Ou seja, depois
de concluida a adaptagao das diretivas entao vigentes ao teor do Acordo sobre
Contratos Puiblicos celebrado no seio da Organizacao Mundial de Comeércio
(OMC), tarefa cumprida pelas diretivas 97/52/CE e 98/4/CE. Continuaram
com a aplicagao do Vocabulario Comum para os Contratos Publicos (CPV),
determinada pelo regulamento 2195/2002 (CE), alterado pelo regulamento (CE)
213/2008, da Comissao, e pela reforma das diretivas recursos, determinada
pela diretiva 2007/66/CE (pouco depois da revisao geral das diretivas sobre
contratagao, de 2004) e pela normativa quanto a adjudicacao de contratos piiblicos
de material de defesa e seguranca (diretiva 2009/81/CE). Tudo acompanhado
por documentos destinados a determinar o contetido dos diversos antincios
previstos nas diretivas (sendo a primeira a diretiva da Comissao 2001/78/CE,
depois alterada pela diretiva da Comissao 2005/51/ CE) e pelos regulamentos da
Comissao para atualizacao bienal dos limiares.

Foram trés as diretivas, todas do Parlamento Europeu e do Conselho,
publicadas no JOUE, a 28 de margo de 2014 :

a) A diretiva 2014/23/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014, relativa a adjudicacao de contratos de concessao ;
b) a diretiva 2014/24/UE, de 26 de fevereiro de 2014, do Parlamento
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Europeu e do Conselho, relativa aos contratos piiblicos e que revoga a
diretiva 2004/18/CE; e

¢) a diretiva 2014/25/UE, de 26 de fevereiro de 2014, do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa aos contratos piiblicos celebrados pelas
entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos transportes e
dos servigos postais e que revoga a diretiva 2004/17/CE.

As quais se soma a diretiva 2014/55/UE, sobre a faturacao electronica e a
criagao do E-Certis, pelo regulamento de execucao (UE) 2016/7 da Comissao.

6.2. A invasao do campo da execugao do contrato.

Até a esta nova vaga de diretivas europeias, so dois temas interessavam
diretamente a legislagdo europeia sobre contratagao publica: a) a adjudicagao de
trabalhos a mais; b) os atrasos de pagamento, desde que, pela diretiva 2000/35/
CE (entretanto revogada e substituida pela diretiva 2011/7/EU, como atras
apontado) este fenomeno mereceu normas comuns aos sectores piiblico e privado.

Com as diretivas de 2014, a execu¢ao do contrato passou a interessar,
diretamente, a legislacao europeia. Na diretiva 2014/23/EU (concessoes), a
ela se dirigem as normas contidas nos artigos 42 a 45. Na diretiva 2014/25/EU
(setores especiais), as dos artigos 87 a 90.

Mas centrando-nos da diretiva 2014/24/EU, por ser a de maior aplicacao
dado os conceitos de entidade adjudicante e de objeto que acolhe, algo nela
existe que representa uma forte guinada nos valores essenciais prosseguidos,
até entao, pelo normativo europeu. A comegar pelo respeito pelo principio da
transparencia, afirmado pelo Tribunal de Justica, mesmo antes da legislacao
ordinaria o declarar como sua parte (tendo esse Tribunal sempre reafirmado esta
sua posi¢ao, depois de 2004) como foi feito no artigo 2°, da diretiva 2004/18/CE:
“As entidades adjudicantes tratam os operadores economicos de acordo com os principios
da igualdade e tratamento e da ndo discriminagio e agem de forma transparente”, e no n°
1, do artigo 19, da diretiva 2014/24/UE, cujo texto &: “1. As entidades adjudicantes
tratam os operadores economicos de acordo com os principios da iqualdade de tratamento
e da nio-discriminagio e atuam de forma transparente e proporcionada. Os concursos
nio podem ser organizados no intuito de nio serem abrangidos pelo ambito de aplicagio
da presente diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se que a
concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no intuito
de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores economicos”.

Como acdordaos mencionando a submissdo ao principio da transparéncia
servem, entre outros, o dado no processo C-19/00 (SIAC Construction) a 18 de
outubro de 2001, o dado no processo C-410/04 (ANAYV), a 6 de abril de 2006, o
dado no processo C-6/05 (Medipac), a 14 de junho de 2007, o dado no processo
C-220/06 (Associacion Profesional), a 18 de dezembro de 2007, o dado no
processo C-481/06 (Comissao versus Grécia), de 18 de dezembro de 2007, o dado
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no processo C-532/06 (Lianakis), a 24 de janeiro de 2008, o dado no processo
C-213/07 (Michaniki), a 16 de dezembro de 2008, o dado no processo C-538/07
(Assitur), a 19 de maio de 2009. Numa das conclusoes (a primeira) do acordao
dado no processo C-324/07 (Coditel Brabant), o Tribunal usa a singular expressao
“1) (...) os principios da igualdade e da ndo discriminagio em razio da nacionalidade e
o dever de transparéncia que deles decorre”(decisao de 13 de novembro de 2008).
Portanto, considerando que s6 com o respeito pela transparéncia de processos
de adjudicac@o, os principio anteriores poderiam ser prosseguidos (ou, até, como
é feito no ja citado processo C-6/05 (Medipac), em que no inicio da primeira
conclusao se refere: “O principio da igualdade de tratamento e a obrigacio de
transparéncia (...)"” . E claro que se pode erigir a transparéncia em principio, como
é referido na conclusao do acordao dado no ja mencionado processo C-410/04
(ANAYV). Aduzindo outro elemento, saliente-se o valor que sempre foi dado a
publicidade representa, sem qualquer margem para diivida, a importancia
cometida ao respeito pela transparéncia.

Seja qual for a leitura, ou a construcao juridica, preferidas, pode afirmar-se
que, quer a legislacao, quer a jurisprudéncia europeias, sempre foram sensiveis
a esta vertente nuclear da contrata¢ao. Como pode o regime da vasta mancha
de modificacao do objeto dos contratos publicos ser compativel com essa
transparencia ?

Porque o modelo, todo o modelo, de oportunidades de incrementar o
negocio a partir de um contrato inicialmente adjudicado, trazem consigo, como
é obvio, uma forte possibilidade de favorecimento dos co-contratantes. Alem
de descontrolarem completamente a disciplina da despesa publica, com todo o
tipo de consequéncias que situacdes deste tipo provocam. Seria da mais elementar
curiosidade exercitar a aplicacdo, em simultaneo, desta regulamentacao europeia
sobre as modifica¢oes objetivas e da Lei dos Compromissos e Pagamentos em
Atraso. S0 para comprovar que sao grupos normativos totalmente opostos. Se se
preferir, completamente incompativeis.

6.3. As numerosas, e relevantes, modalidades de modificagao de objeto do
contrato, na diretiva 2014/24/UE.

O artigo 72 desmultiplica-se em varias modalidades de modificacio de
contratos durante o seu periodo de vigéncia (€ exatamente assim a epigrafe desse
artigo 72). Em concreto, sao seis as modalidades que tais disposi¢cdes preveem, e
a elas vamos dar, de seguida, atengao detalhada. Sigamos as normas da diretiva
2014/24/UE, que corporizam as solugoes legais intervenientes.

6.3.1. Modificag¢ao prevista nos documentos iniciais, de acordo com a alinea
a), don°1, do artigo 72.

O corpo do n°1, do artigo 72, & o seguinte: “1. Os contratos e os acordos-
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quadro podem ser modificados sem novo procedimento de contrataciio, nos
termos da presente diretiva, em qualquer dos seguintes casos”, corpo esse que
nao sera, aqui, repetido na apreciagao das alineas posteriores. Aléem disso, e
como ja referido, ha diversos sublinhados que nao constam dos textos legais,
sendo, pelo contrario, da nossa responsabilidade, para enfatizar especialidades
de regime.

A alinea a), do n° 1, do artigo 72, continua com o seguinte texto: “a) se as
modificacoes, independentemente do seu valor monetario, estiverem previstas
nos documentos iniciais do contrato em clausulas de revisio (podendo incluir
clausulas de revisio de precos), ou opcio claras, precisas e inequivocas. Essas
clausulas devem indicar o ambito e natureza das eventuais modificacoes ou
opcoes, bem com as condicdes em que podem ser aplicadas. Nao podem prever
modificacdes ou opcoes que alterem a natureza global do contrato ou do acordo-
quadro”.

Esta modalidade nao estava, nem foi, em 2017, prevista na nossa legislacao
nacional. Aqui, contudo, e em nosso entender, sem problema relevante de
transposicao, exceto no que diz respeito a completa indiferenca (concretizada
numa pura omissao) desta modalidade, numa desnecessaria afronta ao conjunto
do sistema normativo europeu para a contratacao publica.

No entanto, neste caso existem outros elementos que justificam uma posicao
de nao-censura essencial ao legislador nacional. E que o regime do CCP quanto ao
preco-base &, também, uma baia a respeitar no desencadeamento do procedimento
pré-contratual, e nao foi colocada na lei portuguesa para contrariar as regras
europeias. Normas de revisao tao abertas como as previstas na alinea a), do n°
1, do artigo 72, obrigariam ao estabelecimento de um prego-base muito elevado,
provavelmente muito acima dos recursos que ficassem afetos ao cumprimento
do contrato. Nem se perceberia como poderiam ser conciliaveis com a Lei dos
Compromissos e Pagamentos em Atraso, produto do periodo da troika. Dito de
outro modo, a imobilizacao de meios financeiros para deixar viver um contrato
com esta primeira modalidade seria um absurdo em termos de gestao publica.

6.3.2. Modificagdo para que possam ser considerados trabalhos
complementares que nao tenham sido previstos no contrato, de acordo com a
alinea b), don°1, do artigo 72.

Na alinea b), do n° 1, do artigo 72, dispde-se: “b) Se houver necessidade
de obras, servicos ou fornecimentos complementares por parte do contratante
original que nio tenham sido incluidos no contrato inicial, caso a mudanca de
contratante: i) nio possa ser efetuada por razdes economicas ou técnicas, como
requisitos de permutabilidade ou interoperacionalidade com equipamento,
servigcos ou instalacdes existentes, adquiridos ao abrigo do contrato inicial, e ii)
seja altamente inconveniente ou provoque uma duplicaciio substancial de custos
para a autoridade adjudicante. Todavia, o aumento do preco nio pode exceder

Lusiada. Direito * 18 (2017/2) 129



Miguel Catela, Lurdes Pereira Coutinho e Luis Pinto Melo

50& do valor do contrato original. Em caso de varias modificacdes sucessivas,
esse limite aplica-se ao valor de cada modificacio. Tais modificacdes sucessivas
nao podem ter por objetivo a nio aplicacio das disposicdes da presente diretiva”.

Neste caso, o que surge como critério de aplicagao é a dificuldade extrema
em resolver questao relevante surgida na execucao contratual mediante o
lancamento de novo procedimento para escolha de outro contratante. Esta
modalidade nao esta prevista na legislacao nacional, o que afasta, de modo
serio, o regime europeu do nosso, porque se trata de uma omissao muito
relevante. Vé-se que é aproveitado o anterior critério da inconveniéncia da
separacao das novas prestacdoes em relacdo as originais, constante do regime
europeu dos trabalhos, e dos servigos, a mais.

Surpreende a dimensao autorizada do valor das alteragdes, que sao de 50%,
e repetiveis sem limite de niumero de tais modificagoes. Tudo exclusivamente
dependente de ser indesejavel a escolha de novo contratante, e as novas prestagoes
se tornem necessarias pela inconveniéncia, técnica ou financeira, de desencadear
novo procedimento. Nada & referido sobre o respeito pela “natureza global do
contrato” ou “alteragao substancial do contrato”, tudo ficando pela pia intengao
de nao se recorrer a estas normas com o intuito de defraudar o que a diretiva
estabelece. Registam-se as boas intencdes, ja que nada de verdadeiramente
consequente se consegue retirar.

6.3.3. Modificacao que derive de uma necessidade que uma entidade
adjudicante diligente nao possa prever, de acordo com a alinea c), do n° 1, do
artigo 72.

Na alinea c), don°®1 do artigo 72, dispoe-se que: “c) Se se verificarem todas
as seguintes condicdes: i) a necessidade de modificacio decorre de circunstancias
que uma entidade adjudicante diligente niio possa prever; ii) a modificacio nio
altera a natureza global do contrato, iii) o aumento de preco nao ultrapassa 50%
do valor do contrato ou acordo-quadro original. Em caso de varias modificacoes
sucessivas, esse limite aplica-se ao valor de cada modificacao. Tais modificacoes
sucessivas niao podem ter por objetivo a nio aplicacio das disposicoes da
presente diretiva”.

Aqui, mas em concomitancia com as duas possibilidades anteriores (e
as posteriores), surge a necessidade de resposta a circunstancias a que uma
entidade adjudicante diligente nao pudesse prever. Esta possibilidade de
modificagao do objeto do contrato parte da nocao de circunstincia imprevisivel
que o legislador comunitario densificou no considerando 109 da diretiva, que
tem o seguinte contetido: “(109) As autoridades adjudicantes podem ser confrontadas
com circunstancias externas que nio podiam ter previsto quando adjudicaram o contrato,
em especial quando a execucio deste se prolonga por mais tempo. Neste caso, é necessario
ter alguma flexibilidade para adaptar o contrato a essas circunstancias sem um novo
procedimento de contratacio. O conceito de circunstincias imprevisiveis refere-se a factos
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que a autoridade adjudicante ndo podia prever, apesar de ter preparado a adjudicacio inicial
de forma razoavelmente diligente, tendo em conta os meios que tinha a sua disposicio, a
natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as boas praticas no dominio em questio
e a necessidade de assequrar uma relagio adequada entre os recursos gastos na preparagio
da adjudicaciio do contrato e o seu valor previsivel. Contudo, este conceito nio se pode
aplicar nos casos em que uma modificacio dé lugar a uma alteracio da natureza global do
contrato publico, por exemplo substituindo obras, fornecimentos ou servigos a adjudicar
por algo diferente ou alterando profundamente o tipo de contrato, uma vez que, em tal
situagdo, é previsivel que o resultado final seja influenciado.”

Ou seja, ocorrendo uma circunstincia imprevisivel no sentido adotado pelo
legislador comunitario, o contraente piblico pode ordenar a execugao de trabalhos
complementares, modificando o objeto do contrato inicial, sem ter, portanto, de
recorrer a um novo procedimento de contratagao e a um novo contrato. Se bem
que esta considerando da diretiva 2014/24/EU nao seja um primor de clareza e
esclarecimento, também nao deve ser omitido numa reflexao como a presente.

Sobre a questao de saber se a legislagao nacional transpods estas normas,
muito se escrevera, sem diuvida, no futuro. Sera que a segunda hipotese do
n° 4, do artigo 370, visava esse exercicio? Ainda assim, o limite que consta da
legislacao nacional & de 40 e nao de 50%. Depois, a nossa legislagao colocou,
como vimos, esta hipotese a par da ocorréncia de circunstancias imprevisiveis, o
que nao facilita uma interpretagao generosa da segunda parte do corpo do citado
n° 4, do artigo 370.

Em qualquer caso, pode afirmar-se, sem grande margem para duivida, que o
legislador nacional nao se reviu na solugao europeia. E nao a transpos.

6.3.4. Modificacao derivada da substitui¢ao do adjudicatario original por
outro co-contratante, segundo o disposto na alinea d), do n“1, do artigo 72.

Na alinea d), don°1, do artigo 72, da-se a solugao legal para as vicissitudes
derivadas da substituicao do contratante inicial. O seu texto &é: “d) Se o
adjudicatario ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato
for substituido por um novo adjudicatario, por um dos seguintes motivos: i)
uma clausula de revisio ou opgio inequivoca, em conformidade com a alinea
a), ii) transmissao universal ou parcial da posicao do contratante inicial, na
sequéncia de operacdes de reestruturacio, incluindo OPA, fusiao ou aquisicio,
ou de uma insolvéncia, para outro operador economico que satisfaca os critérios
em mateéria de seleciio qualitativa inicialmente estabelecida, desde que dai nio
advenham outras modificacdes substanciais ao contrato e que a operacio nio se
destine a contornar a aplicacio da presente diretiva, ou iii) assuncio pela propria
autoridade adjudicante com os seus subcontratantes, se tal possibilidade estiver
prevista na legislacio nacional em conformidade com o artigo 71°”.

E muito interessante esta mescla que & feita de situagdes variadas: a
modificacao objetiva, a mudanca de adjudicatario (a diretiva insiste em mencionar
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adjudicatario para identificar quem, ja o tendo sido, deveria ser tratado como
parte contratual), e, mesmo, a possibilidade de o ente publico poder recorrer
diretamente aos subcontratados do anterior contraente privado. Certo & que, com
este conjunto normativo, se cria uma ampla margem de liberdade para adaptar o
contrato ao que seja a sua nova vida. Em rigor, e apesar de semelhangas de texto,
esta hipotese nao foi transposta para a nossa lei.

6.3.5. Modificagao derivada da previsao geral da alinea e), don°2, do artigo 72.

Na alinea e), do n° 1, do artigo 72 (e, portanto, também a coberto do corpo
do n° 1, desse artigo) surge um texto muito vago, que remete para o n° 4, do
mesmo artigo 72. E ela: “e) Se as modificacoes, independentemente do seu valor,
nao forem substanciais, na acecio do n°4”.

Aqui, so se apreende o que seja o regime juridico se se unirem as normas
atras citadas, e as que estao contidas no n° 4, do mesmo artigo 72, que sera
analisado no niumero 1V 4., deste texto. Mas que se trata de uma modalidade de
aplicagao so condicionada a que nao se produzam alteracdes essenciais, cremos
nao suscitar dtvida.

6.3.6. Modificagao livre, segundo o disposto no n° 2, do artigo 72.

No n° 2, do artigo 72, encontramos uma possibilidade mais de modificacao
do contrato, assim descrita: “2. Além disso, e sem que seja necessario verificar
se se encontram preenchidas as condicoes previstas no n° 4, alineas a) a d),
os contratos podem igualmente ser modificados sem mnecessidade de novo
procedimento de contratacio, nos termos da presente diretiva, caso o valor da
modificacio seja inferior a ambos os seguintes casos: i) os limiares estabelecidos
no artigo 4°, e ii) 10% do valor do contrato inicial no caso dos contratos de
servigos e fornecimentos, e 15% do valor do contrato inicial, no caso dos
contratos de empreitada de obras. Contudo, a modificacio niio pode alterar a
natureza global do contrato ou do acordo-quadro. Em caso de varias alteracdes
sucessivas, esse valor é avaliado com base no valor liquido acumulado das
alteragoes sucessivas.”

O artigo 4 inclui as normas sobre os limiares de valor dos contratos, para
efeitos de aplicacao dos procedimentos europeus. Logo, a norma citada do
artigo 72 representara, neste caso, que nao s6 nao se podem ultrapassar tais
montantes nas modifica¢does dos contratos. Ou seja, caso aplicando os 10 ou 15%
isso significasse aceitar uma alteragao com valor que atinja os limiares previstos
no artigo 4°, por esses limites ter-se-ia de ficar. Como nota de informagao, os
limiares constantes do citado artigo acabam de ser atualizados pelos seguintes
documentos legais: os da diretiva 2014/23/UE pelo regulamento delegado (UE)
2017/2366 da Comissao; os da diretiva 2014/24/UE pelo regulamento delegado
(UE) 2017/2365, da Comissao e os da diretiva 2014/25/UE pelo regulamento

132 Lusiada. Direito * 18 (2017/2)



A dificil aplicagao do novo regime dos trabalhos complementares, p. 75-150

delegado 2017/2364, da Comissao. Todos estes regulamentos téem a data de 18
de dezembro de 2017, e foram publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia, no
dia seguinte.

Esta modalidade de modificagao do contrato nao tem qualquer requisito
juridico para a sua aplicacao. E, por assim dizer, livre, uma muito significativa
margem de tolerancia, a ser gerida pelos contraentes puiblicos, como melhor
entendam. Veja-se a referéncia expressa a nao aplicagao do n° 4, do artigo 72,
para se perceber que nao esta em causa o respeito seja da “alteragao substancial
ao contrato” ou da “natureza global do contrato”.

6.4. A surpreendente amplitude da possibilidade de alteragdes prevista na
diretiva 2014/24/EU e os conceitos de “modificagédo substancial” de “natureza
global do contrato”.

Por muito que se considere que a habitual rigidez das normas nacionais
sobre a contratagao piiblica tivesse de ser contrariada, para se conseguir maior
eficacia, poucos antecipariam um resultado do tipo do propiciado pela lei
europeia. Mesmo no Livro Verde sobre a modernizacio da politica de contratos
piblicos da UE, para um mercado dos contratos piiblicos mais eficiente na
Europa (Bruxelas, 27 de janeiro de 2011), que constitui um utilissimo guia para
compreender o contetido das diretivas de 2104, nao constam sugestoes concretas
para a enorme flexibilidade que se veio a concretizar.

De facto, so militam contra a pleiade de oportunidades de modificagao do
objeto do contrato dois conceitos: o de modificagao substancial” e o de “natureza
global do contrato”. Do referido Livro Verde consta uma importante reflexao
sobre estas matérias nas suas paginas 26 e 27.

O primeiro deles - modificagao substancial” - merece, mesmo, um conjunto
de normas organizadas no n° 4, do artigo 72. Que sao: "4. A modificacao de um
contrato ou de um acordo-quadro durante o seu periodo de vigéncia é considerada
substancial, na acecio do n°1, alinea e), quando tornar o contrato ou o acordo-
quadro materialmente diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado
inicialmente, Em qualquer caso, sem prejuizo dos n°s 1 e 2, uma modificacio
é considerada substancial se se verificar uma ou mais das seguintes condicbes:
a) A modificacio introduz condicOes que, se fizessem parte do procedimento de
contratacio inicial, teriam permitido a admissio de outros candidatos ou a
aceitacno de outra proposta, ou teriam atraido mais participacdes no concurso:
b) A modificacio altera o equilibrio economico do contrato ou do acordo-quadro
a favor do adjudicatario de uma forma que nio esteja prevista no contrato ou
acordo-quadro inicial; ¢) A modificacio alarga consideravelmente o ambito
do contrato ou do acordo-quadro; d) O adjudicatario ao qual a autoridade
adjudicante atribuiu inicialmente o contrato é substituido por um mnovo
adjudicatario, em casos nao previstos no n°1, alinea d).”

Tendo em conta que, neste excerto legal, se afirma “sem prejuizo dos n°s
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1 e 2”7, teremos de concluir que estas regras tem sobretudo aplicacao a hipotese
prevista na alinea e), do n° 1, do artigo 72. E verdade que, aparentemente,
também a modalidade de modificagao estaria coberta pela excecao apontada.
Mas a necessidade de interpretar, em conjunto, os normativos em causa, leva,
em nosso entendimento, a que se privilegie a agao da remissao expressa feita na
alinea e), don°1, para o n° 4, tudo no contexto do artigo 72.

Mais intrigante & o conceito de “natureza global do contrato”. Porque
parece que impde um juizo complementar quanto ao proprio objeto da relagao
contratual.

Mas isso age em circunstancias precisas, nao sendo um utensilio de indole
geral. Ja no artigo 72, da diretiva 2014/24/ UE, o conceito de “natureza global do
contrato” & utilizado na alinea a), do n° 1, na subalinea ii), da alinea c), don°1,
no n° 2. Ou seja, em casos que, sendo aplicados, propiciariam uma significativa
possibilidade de modificacao de objeto.

Logo, teremos de concluir que o legislador europeu considerou necessario
complementar as regras secas sobre as circunstancias em que seria admissivel
a modificagao do objeto contratual, por conceitos auxiliares, como os dois
apontados. Os quais, se em certas situagoes provocam uma limitagao da liberdade
de aplicar as modificacdes em causa, noutros acaba por ter o efeito oposto.

6.5 A opgao nacional e a defini¢ao geral de trabalhos complementares.

A opcgao nacional esta contida no artigo 370, com uma redagao totalmente
diferente da anterior, dada pelo decreto-lei n°® 111-B/2017, de 31 de agosto. E
(muito) pouco tem a ver com o disposto no artigo 72, da diretiva 2014/24/UE.

Com efeito, as duas possibilidades de adjudicar trabalhos complementares
estdo contidas nos nimeros 2 e 4, do artigo 370, do Codigo dos Contratos Publicos,
na versao resultante do decreto-lei n® 111-B/2017, de 31 de agosto.

Tudo enquadrado na definicao geral do que sejam os trabalhos
complementares, que consta do n° 1, do mesmo artigo 370: “1. Sao trabalhos
complementares aqueles cuja espécie ou quantidade nio esteja prevista no
contrato”. Logo, uma definicao formal e meramente descritiva, em que o
tinico critério escolhido € o de nao estarem tais trabalhos previstos no contrato.
Nada mais, nenhuma valoragao quanto aos motivos pelos quais essa omissao
se constata, ou se a ela pré-existe qualquer negligéencia por parte da entidade
adjudicante.

Este comentario nao expressa, forcosamente, uma critica a opcao tecnica
do legislador. Os impropriamente chamados trabalhos de suprimento de erros e
omissoes nem uma definicao deste tipo mereceram, sendo simplesmente usado o
conceito. E nao foi por isso que deixaram de constituir um elemento fundamental
do Codigo dos Contratos Publicos, versao inicial. Mas @ bom que o interprete
da reforma de 2017 tenha sempre presente a definiao formal dos trabalhos
complementares, pois isso lhe fara muita falta quando tiver de esclarecer
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temas tao importantes como a relagao entre as declaracdoes pré-contratuais e os
trabalhos cuja necessidade de execugao se detete na sua sequéncia. Ou os que
sejam declarados, e aceites, a coberto dos n° 3 e 4, do artigo 378.

6.5.1. O regime do n° 2, do artigo 370, do CCP.

Das alinea a) e b), do n° 2, do artigo 370, consta o seguinte :

“2. Quando os trabalhos complementares resultem de circunstancias niao
previstas, pode o dono da ordenar a sua execucio ao empreiteiro desde
que, de forma cumulativa :

a) Nio possam ser técnica ou economicamente separaveis do objeto
do contrato sem inconvenientes graves e impliquem um aumento
consideravel de custos para o dono da obra;

b) O preco desses trabalhos, incluindo o de anteriores trabalhos
complementares igualmente decorrentes de circunstancias nio
previstas, niao exceda 10% do preco contratual; e

(..).”

Numa apreciagao sucinta, aponte-se que surge, pela primeira vez na
legislagao nacional, a expressao “circunstancias nao previstas”. O que abre um
vasto campo de hipoteses de interpretacao, para se conseguir a mais adequada.
“Nao previsto” sera equivalente a “imprevisto”? Basta que seja nao previsto,
para se poder ordenar licitamente a execu¢ao de trabalhos complementares?
Foi isso que se quis com a defini¢ao formal desta categoria de trabalhos? E que se
assim for, teriamos amplamente confirmada, em 2017, a tese de que, com o Codigo
dos Contratos Publicos admite tratar um projeto absolutamente defeituoso, como
nao so algo de normalissimo, como, ainda, algo em relagao ao qual quem o nao
fez tem de contribuir ativamente para a sua corre¢ao. Lateralmente, com violagao
grosseira do n° 7, do artigo 43, conjugado com o disposto na portaria n® 701-
H/2008, de 29 de julho.

Uma breve consulta a alguns dicionarios da lingua portuguesa mostrara
que, ha muito que a nocao de imprevisto (como foi bem aceite pelo Tribunal de
Contas) surge com tendo sinonimos inciiria, desmazelo ou negligéncia. Logo, sendo
a nocao de imprevisao enriquecido com um conteitdo substantivo, como o
aplicou a jurisprudéncia financeira quanto aos anteriores trabalhos a mais. Sera
que foi isto que o legislador quis mesmo provocar, ao substituir “circunstancia
imprevista” por “circunstancia nao prevista”? Em nosso entender, nao. O
que & aqui feito, como também o & no n° 4, do mesmo artigo 370, & aproveitar
expressoes que ou estao nas diretivas, ou que com tais expressoes possam ter
alguma relagao. Mas para servirem solu¢des bem distantes, e distintas, daquelas
que os diplomas europeus prevem.

Portanto, tera de ser no campo da interpretacao que se vai dirimir uma das
principais questoes que sao colocadas pela reforma do CCP, de 2017. Porque
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se alguém conseguir provar que a invocag¢ao de circunstancia nao prevista
constitui remédio para classificar tudo quanto falha do projeto, aquilo que se
teria conseguido, mesmo com total infidelidade quanto as normas europeias, era
destruir todo o controlo de despesa em execuc¢ao de contratos puiblicos, ate agora
vigente, degradando brutalmente a qualidade dos atos de decisao de tal despesa.

6.5.2. O regime do n° 4, do artigo 370, do CCP.

Do n°4, do artigo 370, consta o seguinte :

“4. Quando os trabalhos complementares resultem de circunstancias
imprevisiveis ou que uma entidade adjudicante diligente niio pudesse
ter previsto, pode o dono da obra ordenar a sua execucio desde que :

a) Nao possam ser técnica ou economicamente separaveis do objeto
do contrato sem inconvenientes graves e impliquem um aumento
consideravel de custos para o dono da obra; e

b) O preco desses trabalhos, incluindo o de anteriores trabalhos
complementaresigualmentedecorrentes de circunstancias imprevisiveis,
nao exceda 40% do preco contratual.”

Também numa breve apreciacao, existem varias questoes que sao levantadas.
Agora, aparece a nogao de “circunstancias imprevisiveis”, cuja verificagao nunca
foi indispensavel para a adjudicagao de trabalhos a mais. Indispensavel era para
a ajudicagao, em procedimento pré-contratual autonomo, de uma empreitada de
obra puiblica em condigdes excecionais. No entanto, compreende-se que existe,
em paralelo, a intengao de alguma a coisa literalmente acolher, da disciplina do
artigo 72, da diretiva 2014/24/UE.

Depois, parece serem previstas duas possibilidades, sendo uma delas
a atras apontada ocorréncia de circunstancias imprevisiveis e a outra a de
uma entidade adjudicante diligente nao pudesse ter previsto. Separados pela
conjungao ou.

Vejamos primeiro a aparente primeira possibilidade, para depois passarmos
a segunda.

Exigir-se a circunstancia imprevisivel pode surgir como uma expressao
da maior exigéncia admissivel. Alias, levada ao extremo, nem se consegue
aplicar. Porquanto o sentido linguistico para imprevisivel, no seu mais singelo
significado, & o que nio é possivel de ser previsto. Ora isso nao existe, se
considerado desta forma. Num exemplo extremo, mas muito real, imaginemos
que, em Lisboa, durante a execugao de uma empreitada, ocorreu, em sequéencia
imediata, um terramoto, um maremoto e um incéndio. Pode-ser-ia aplicar, no
ambito do mesmo contrato, a hipotese de contratacao de todos os trabalhos
complementares que visassem substituir os destruidos pela catastrofe, ao abrigo
do n° 4, do artigo 370, do Codigo dos Contratos Piblicos? Se for pelo critério
linguistico de imprevisivel, nao, porque ja tivemos 1755 ... E coisa que nao falta
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sao especialistas a sustentar que nao existe qualquer diivida que algo desse
tipo vai voltar a ocorrer. Vai acontecer mesmo. S0 nao se sabe quando tal
voltara a flagelar a cidade. E o mesmo se concluiria, em aplicacao da alinea c),
do n°1, do artigo 24, do Codigo dos Contratos Piiblicos, para a adjudicagao de
uma empreitada autonoma. Portanto, novamente se revela a necessidade de ser
moderada a interpretagao a ser dada a no¢ao de “acontecimento imprevisivel”.

O que queremos significar & que o conceito juridico do imprevisivel - que
adere quer a acontecimento imprevisivel, ou a circunstancia imprevisivel, nao &
(nao pode ser) tao rigoroso e restritivo quanto o linguistico. Sob pena de o recurso
ao conceito de “circunstancias imprevisiveis”, constante do n° 4, do artigo 370,
ser completamente infitil, por inaplicavel.

Mas mais complicado ainda é a oposi¢ao entre a constatacao das
circunstancias imprevisiveis e a aquelas que uma entidade adjudicante
diligente nao pudesse ter previsto. E que sao casos completamente diferentes,
que, a ser desejo do legislador em os prever, efetivamente, mereceriam ser
segregados em duas localiza¢oes separadas. E nao em texto corrente.

E, em elementares termos logicos, para que serve o aparente segundo critério,
depois de se chegar a conclusao de que se teriam verificado “circunstancias
imprevisiveis”? Existirao “circunstancias imprevisiveis” que pudessem ter sido
previstas por uma entidade adjudicante? Claro que nao, pelo que a segunda parte
do corpo do n° 4, do artigo 370 & completamente infitil, por meramente repetitivo.
Chega mesmo a entrar em contradigao com o regime instituido pela directiva
2014/24/UE que, como vimos, integra no conceito de circunstancia imprevisivel os
casos em que a causa dos trabalhos complementares nao podia ser prevista por
uma autoridade adjudicante razoavelmente diligente.

6.6. As diferencas entre o modelo europeu e o nacional.

Independentemente daquilo que ja consta deste texto, cremos itil resumir
as discrepancias entre as solugdes europeias e as nacionais, de modo a melhor se
fundamentar que, em rigor, nao foi praticado pelo decreto-lei n® 111-B/2017, de
31 de agosto em relagao, pelo menos, a normas muito importantes da diretiva
2014/24/UE, exercicio que é facilmente extrapolado para a diretivas 2014/23/
EU e 2014/25/UE.

6.6.1. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), de um conceito similar, ou equivalente, ao de “natureza
global do contrato”.

Nao ha, na nossa lei, qualquer conceito que corresponda ao que a diretiva
2014/24/UE apelida de “natureza global do contrato”. Aquilo que existe & um
objeto do contrato administrativo, e uma determinacao obrigatoria do mesmo.
Depois, quando se consolida a relagao bilateral, & estabelecido um conjunto de
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prestagdes que o co-contratante tem de executar, contra o pagamento do prego
contratual (artigo 97, CCP).

Sera que a discreta alteracao do corpo do artigo 312 tem alguma coisa a ver
com a tematica da “natureza global do contrato”? Na verdade, e de um modo que
também provoca alguma perplexidade, o legislador de 2017 entendeu que devia
prever a possibilidade de o contrato prever as condicoes da sua modificagiao. Pena
foi que o mesmo legislador nao tivesse reparado que o conceito de modificagao
objetiva que esta descrito nas duas alineas do artigo 312 se dirigem a situagdes
extremas, como a alteragao de circunstancias. E nao a banalidade do cumprimento
normal de uma relagao contratual.

6.6.2. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), de um conceito similar, ou equivalente, ao de “alteragao
substancial do contrato”.

Do mesmo modo que esta atras comentado para a “natureza global
do contrato”, também nao existe um conceito que corresponda a “alteracao
substancial do contrato”.

E compreende-se que assim seja, porque os limites de modificagao objetiva
sao estritos, positivamente definidos, e nao estao a mercé de uma descrig¢ao vaga.

6.6.3. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Piiblicos), de casos de modificagao objetiva que nao estejam sujeitos a
limites de valor.

No artigo 72 existem varios casos em que se afirma, de modo inequivoco,
que nao estdo sujeitas a limites de valor. Assim esta na alinea a), don°1, na alinea
d), do n° 1 (sem qualquer referéncia a montantes), e, muito especialmente, na
alinea e), don° 1.

E mesmo os casos das alineas b) e c), don°1, do artigo 72, acabam a conduzir
ao nao estabelecimento de um limite de valor, dado que se podem suceder
modificacdes, sobre as quais se repete a contagem dos 50%.

A lei portuguesa nao insere qualquer caso em que nao seja estabelecido que
nao ha limite de valor. Pelo contrario, os dois casos previstos para a adjudicagao
de trabalhos complementares, tem valores limite fixados. E até em outras normas,
com outras fungdes, que regulam as modificagdes objetivas, constam limites de
valor. Como se constata da alinea d), do n°1, do artigo 313.

6.6.4. A inexistencia, na legislacao nacional (e, em particular, no Codigo
dos Contratos Publicos), da possibilidade de modificagao objetiva relevante do

contrato, segundo o seu proprio clausulado.

Enquanto que a diretiva 2014/24/UE abre um amplo caminho de mudar
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o contrato de acordo com regras que o proprio contrato contenha, o CCP nada
preve, desta natureza. Nao & comparavel, nem complementar, aquilo que a nossa
lei estipula quanto a revisao de pregos, reequilibrio financeiro, ou qualquer outro
tipo de compensacao (vide artigo 354, por exemplo). E mesmo pacifico que o
regime de (re)equilibrio financeiro e, em concreto, da revisao de precos, foi, em
muito, limitado, logo na versao inicial do Codigo, em 2008, para os contratos que
nao fossem de empreitada. E esta direcao nao foi invertida na reforma de 2017.

Neste caso, contudo, nao vemos, em principio, que haja infracao flagrante
as disposi¢oes europeias, por parte do CCP (e aqui tanto serve a versao de 2008,
como a de 2017), mas, simplesmente, um regime nacional menos favoravel aos
potenciais co-contratantes. De resto, seguindo uma possivel aplicagao nacional
do disposto na alinea a), don°1, do artigo 72, da diretiva 2014/24/ UE, constata-
se que esta modalidade de modificacdo sd operaria se no contrato estivessem
previstas as disposi¢oes que permitissem tal variacado. Como & a entidade
adjudicante que define as condi¢des contratuais, bastaria que, mesmo que a
legislagao portuguesa tivesse reproduzido a solucdo europeia, ela nao fosse, em
cada procedimento, prevista.

Logo, este contraste sO sera relevante, em termos negativos, como uma
evidencia mais de que o legislador nacional nao quis prever, sequer, esta
modalidade. Ai, sim. Mas para servir uma apreciagao de conjunto do que (nao)
foi a transposicao.

6.6.5. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), da possibilidade de modifica¢ao objetiva, numa situagao em
que o adjudicatario mude.

Apesar de o legislador de 2017 ter previsto, como novidade, a cessao
compulsiva da posi¢ao contratual, com o novo artigo 318-A, a previsao das suas
normas nada tem a ver com a solugao do artigo 72, da diretiva. Alias, esse artigo
até é de dificil aplicagao, porque nao esclarece devidamente como esse processo
se implementaria, causando confusao de responsabilidades entre o adjudicatario
original, e o que receberia a posigao.

Portanto, temos aqui uma omissao total, o que nao pode deixar de ter
consequéncias, na apreciagao sobre se houve transposigao, ou nao, das normas
da diretiva 2014/24/UE.

6.6.6. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), de um regime de livre modificagao do contrato, so contido
pelo valor de incremento de 15% para as empreitadas, e de 10% para bens e
servigos.

A diretiva 2014/24/UE prevée uma modalidade que, em rigor, & livre.
Funciona como uma gestao de risco do contrato, adaptando-o permanentemente
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as necessidades concretas. Nao cremos que exista solu¢ao equivalente na
legislagao nacional, exceto se se considerar a no¢ao de circunstancia nio prevista,
mencionada no n° 2, do artigo 370, tenha qualidades tao amplas, que tudo atrai
quando se trate de justificar faltas na descri¢ao do objeto contratual. Isto &, que
alguém usasse o conceito de circunstancia nao prevista tao longe, que acabaria
por se justapor a esta possibilidade constante da diretiva 2014/24/UE.

Deve aduzir-se que, na filosofia do sistema nacional, nunca se entendeu como
necessario, ou, sequer, Gitil, que se reconhecesse uma tolerancia diretamente ligada
as vicissitudes menores da vida de um contrato. Por exemplo, a possibilidade
de fazer incrementar a despesa em percentuais baixos (da dimensao de 1 ou
2%), sem burocracia, e em beneficio de serem evitados contenciosos, esses sim,
consumidores de recursos significativos, nunca teve qualquer acolhimento em
Portugal. Estranho seria que, agora, se viesse a considerar adequado, a coberto
de uma liberdade como a definida no n°2, do artigo 72, da diretiva 2014/24/EU,
em conjunto com o estabelecido no n° 2, do artigo 370, do CCP, admitir que essa
tolerancia tivesse sido mesmo estabelecida.

6.6.7. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos), de solucao compativel com o disposto na alinea b), don°1,
do artigo 72.

Na norma europeia em causa o que sobreleva & a circunstancia de ser
inconveniente a mudan¢a de adjudicatario, para prover a realizacao de
trabalhos que nao estavam previstos no contrato inicial. Desde que se respeite
o generosissimo dispositivo de aumento de despesa (50% sucessivamente
repetidos), pode ser produzida a modificacao objetiva em questao. Aqui, nem a
ocorréncia de afetacao da “natureza global do contrato” & impedimento.

Nada disto consta do CCP, e, em especial, dos nimeros 2 e 4, do artigo 370.

6.6.8. A inexisténcia, na legislagao nacional (e, em particular, no Codigo dos
Contratos Publicos) de solu¢ao compativel com o disposto na alinea c), don°1,
do artigo 72.

Na norma europeia em causa, indica-se que a necessidade da realizacao dos
trabalhos resultem de circunstancias que uma autoridade adjudicante diligente
nio possa prever, que nao altere a natureza global do contrato, e que respeite
normas de limite (ou de permissao) de despesa iguais aos da alinea precedente.

E certo que expressao parecida surge no n° 4, do artigo 370. Mas depois
de se mencionar a ocorréncia de circunstancia imprevisiveis (ndao circunstancias
imprevistas, ou niio previstas). Logo, muito diferente. E o limite da despesa
consequente nao € o da diretiva, mas antes 40%.
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6.7. A compreensivel relutancia do legislador nacional em aceitar uma
transposi¢ao verdadeira das solug¢des do artigo 72.

O percurso pelas diferencas entre as solugdes europeias, e a nossa legislacao,
feita atras, nao deve ser confundida com uma simples censura a reforma do
Codigo dos Contratos Piiblicas, tal como feita pelo decreto-lei n° 111-B/2017, de
31 de agosto.

Na verdade, aceitar uma reproducao, pura e simples, daquilo que sao
as normas do artigo 72, da diretiva 2014/24/EU, representaria o completo
abastardamento do que e a disciplina da despesa publica, tal como ela &
concebida, em Portugal. Nao ha, contudo, qualquer noticia que Portugal se
tenha manifestado contra as normas das diretivas de 2014, em no momento a tal
adequado, nos termos do processo legislativo da Uniao Europeia. Tendo aceite
tao peculiar arquétipo legal, depois também nao se percebe como foi aprovado
um diploma como o decreto-lei n° 111-B/2017, de 31 de agosto.

6.8. A impossibilidade de se reconhecer que tenha sido feita uma
transposi¢ao, nos termos do artigo 288, do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia (TFUE).

Se bem que se compreenda a relutancia do legislador nacional em colocar,
no nosso ordenamento juridico, aquilo que consta do artigo 72, certo & que as
diferencgas entre os dois modelos, o nacional e o europeu, sao imensas, como
visto atras. De facto, pouco tem a ver um com o outro.

E nao cremos que tudo se possa reduzir a uma ideia de maior exigéncia.
Muito mais impressivo do que um hipotético maior rigor, & a clara intengao
em legislar (até por motivos respeitaveis) de modo contrario ao que consta da
legislagcao europeia.

Por isso, dizer que se fez uma transposicao do que o artigo 72 dispoe, e,
em nosso entender, nao so inexato, mas sobretudo, impossivel, perante os dois
resultados normativos.

Aquilo a que Portugal esta obrigado, enquanto Estado-Membro é ao
cumprimento do atualmente disposto no artigo 288 do Tratado de funcionamento
da Uniao Europeia (TFUE), que aproveita o lastro historico do artigo 189, do
Tratado CEE. Artigo 288 esse que afirma: A directiva vincula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias
nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”.

Alguém duvida que o resultado a alcancar, pelas normas contidas no
artigo 72, da diretiva 2014/24/UE, era uma vastissima liberdade das entidades
adjudicantes (depois, contraentes publicos) para modificar os contratos que
firmarem? E que as seis possibilidades elencadas de modificacao expressam, de
modo exaustivo, o que poderiam fazer? E que isso era muito diferente do modelo
europeu anterior, sendo perfeitamente visivel (mesmo que criticavel) o sentido
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da reforma legislativa? E alguém duvida que isso nao foi acolhido na legislacao
portuguesa, mesmo que, muito provavelmente, com o intuito de evitar que fosse
desbaratada a disciplina da despesa piiblica envolvida na execugao de contratos
publicos ?

Cremos que as respostas as perguntas atras colocadas nao sao dificeis de
dar.

Permitimo-nos, ainda, chamar a atencao para a principal consequéncia do
nao respeito pelas solugoes do artigo 72. Nao temos ditvida que um sistema como
0 nosso, em que existem apertadas regras para a celebragao de contratos, e para
a sua alteragao em plena execugdo, nao sobreviveria ao impacte da mais recente
legislacao europeia. Mas também temos de constatar que, a par de muitas
consequéncias nocivas, uma que nao o &, em cumprimento do artigo 72, seria
o do incremento da atividade economica resultante da execucao de contratos
plblicos. Em termos economicos, a procura piblica emergente da celebragao
desses contratos nao seria de x (preco contratual e modificacdes objetivas,
principalmente), mas de x + y, sendo este ultimo tudo quanto resultasse da
execucao das possibilidades contidas nas normas europeias. E verdade que,
a médio, ou longo, prazos, se os trabalhos fossem necessarios, mais cedo ou
mais tarde acabariam por ser adjudicados, mesmo que por procedimentos pre-
contratuais autonomos. Mas, no imediato, os limites nacionais a realizacao licita
de despesa seriam um obstaculo a expansao da atividade economica. A este
argumento, sabe-se perfeitamente, o Tribunal de Justica € muito sensivel.

Esta seria, provavelmente, uma segunda vaga de contestacao juridica as
solugdes nacionais. No presente, parece simplesmente existir fundamento mais
do que suficiente para considerar que a Repiiblica Portuguesa nao cumpriu as
suas obrigacoes, definidas no artigo 288 TFUE, face as diretivas de contratagao
plblica, de 2014.

VII. Onde cabem, nos trabalhos complementares, aqueles que derivem
da aceitagao de reclamag¢oes do empreiteiro, ou tenham tido a sua execucao
ordenada, espontaneamente, pelo dono da obra?

7.1. Os trabalhos que estao em causa.

Existem, - em nosso entender, - aléem do que esta estabelecido nos ntimeros

2 e 4, do artigo 370, trés casos em que, com o acordo, ou por iniciativa, do

dono de obra, seja reconhecida como necessaria a realizacao de trabalhos, que,

simplesmente por nao estarem previstos no contrato, entram na acolhedora

previsao do n° 1, do mesmo artigo. E seja ordenada, pelo dono da obra, a sua

execugao. Sao trabalhos complementares, perante essa definicao formal. As trés
situacbes em questao, sao as seguintes :

a) Os que resultam da aceitacao, total ou parcial, da reclamacao do

empreiteiro, prevista no n° 3, do artigo 378 ;
b) os que resultam da aceitagao, total ou parcial, da reclamacao prevista no
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n°4, do artigo 378 ;

c) o0s que, espontaneamente, vejam a sua execugao determinada pelo dono
de obra, mesmo que nao se compatibilizem com os requisitos dos n° 2 e
4, do artigo 370.

7.1.1.On° 3, do artigo 378.

O n° 3, do artigo 378, dispoe o seguinte: “O empreiteiro deve, no prazo de 60
dias contados da data da consignacio total ou da primeira consignagio parcial, reclamar
sobre a existéncia de erros ou omissoes do caderno de encargos, salvo dos que so sejam
detetaveis durante a execucio da obra, sob pena de ser responsavel por suportar metade do
valor dos trabalhos complementares de suprimento desses erros e omissoes.”

Causa alguma perplexidade a utilizagao, como critério secundario para a
determinagao do prazo desta reclamacao a primeira consignac¢ao parcial. Ora
como so com a realizag¢ao de toda a consignacao o empreiteiro beneficia da plena
disponibilidade de todos os locais, e dos elementos necessarios a execugao dos
trabalhos (ver artigo 356, do CCP), que sentido faz afirmar que da primeira
consignacao parcial (que pode ser infima, face o conjunto do objeto) se conta tal
prazo?

Para ilustrar este nosso comentario, vejamos, - sobre o que, por vezes,
sucede quanto a realiza¢dao da consignagao, - um passo do relatorio de auditoria
n° 6/2009, da 2% sec¢ao do Tribunal de Contas, sobre uma das empreitadas
da ampliagao do Aeroporto Francisco Sa Carneiro ( esta € uma das auditorias
tematicas quanto as derrapagens em obras publicas - “Apesar da DIA ter
desenvolvido um adequado e complexo ‘planeamento e faseamento global’ da empreitada,
que foi controlado e coordenado pela empresa (...), nio foi evitado que fossem
celebrados 20 Autos de Consignacao Parcial de Empreitada desde 27/06/2003 até
27/03/2006, ou seja, durante um prazo de 33 meses, que se traduzem num processo
construtivo complexo, dada a necessidade de assegurar a execucio dos trabalhos sem
prejuizo do normal desenvolvimento das actividades aeroportudrias. Estas consignacoes
parciais foram impostas por condicionalismos de ordem funcional das instalacoes do
Aeroporto, que tinham que continuar em operagio. Os referidos autos sio, no fundo, a
prova clara e evidente das dificuldades que a ANA, SA, teve em disponibilizar o terreno
para a obra” (pagina 68, os sublinhados sao de nossa responsabilidade). Talvez
tivesse sido preferivel ter definido como momento de contagem do prazo para a
reclamacao a tltima das consignag¢0es parciais, e nao a primeira ...

Regressando ao essencial da nossa atengao, € claro que, se o dono da obra
reconhecer pertinéncia a uma reclamacao apresentada a coberto do n° 3, do
artigo 378, estaremos perante trabalhos complementares, nos termos do n°
1, do artigo 370. Nada, na descri¢ao do n° 3, do artigo 378, faz depender a sua
existéncia da verificagao de qualquer circunstancia imprevista, ou imprevisivel.
Quanto muito, seria resultado de algo que nao foi previsto (n° 2, do artigo 370),
o que faria com que a defini¢ao e o conceito se confundissem de modo bizarro.
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7.1.1.1. O ambito de aplicacao do n° 3, do artigo 378, face ao dever de
declaragao com o espetro previsto no n° 2, do artigo 50.

Se aproveitarmos a expressao literal deste n° 3, do artigo 378, teriamos de
concluir que o empreiteiro teria duas oportunidades iguais de reclamar contra
erros, por agao ou omissao, do caderno de encargos (onde se inclui o projeto). So
que isso equivaleria a concluir pela total inutilidade do disposto no artigo 50.
O que nao &, em sede interpretativa, inaceitavel, porquanto representaria uma
desconsideracao completa de normas juridicas vigentes.

Portanto, havera que entender o alcance da disposi¢ao contida no n° 3, do
artigo 378, como posterior ao cumprimento do dever de declaragao que o artigo 50
contem. O mesmo artigo que afirma que o incumprimento dessa obriga¢ao provoca
as consequéncias previstas nos nitmeros 3 e 4, do artigo 378 (n°4, do artigo 50).

Logo, alem da expressao literal do n° 3, do artigo 378, concluimos que so
sao admissiveis reclamacdes que extravasem o ambito do dever de declaracao
que esta contido no artigo 50. Com a dimensao definida no seu n® 2, que &, como
vimos, extensissima. SO serao aproveitaveis, portanto, os casos que derivem de
elementos que s0 se tornarem acessiveis ao empreiteiro com a consignagao (dai a
critica a defini¢ao da primeira consignagao parcial para a contagem do prazo de
reclamacao). E sera este, - com o que sera sustentado no proximo paragrafo, - o
espectro que torna aproveitavel o dispositivo do n° 3, do artigo 378. Entendemos
assim como adequada uma resposta negativa do dono de obra, fundada em
que o empreiteiro poderia (deveria) ter suscitado a questao anteriormente. Esta
nossa posicao, contudo, tera de tornear, num segundo exercicio interpretativo, a
distingao de requisitos entre os niimeros 3 e 4, do artigo 378, quando o segundo
refere que os erros para si em causa teriam de ter a ver com algo nao detetavel
na fase pré-contratual (ver VIL1.2,, neste texto), o que nao consta do n° 3. Este
convite a reclamagao pelo empreiteiro, nos termos do n° 3, ndo deixa de ser
estranha, perturbando claramente o entendimento daquilo que o legislador de
2017 quis obter, como resultado.

Existe uma segunda possibilidade do aproveitamento, pelo proprio dono
de obra, das normas contidas non°3, do artigo 378 (e até, do n°4). Tal seria o caso
de o dono de obra, depois de (na sua qualidade anterior de entidade adjudicante)
ter negado razao a qualquer dos interessados quanto a declaragoes de erros, por
agao ou omissao. Mas, depois, com fundamento mais elaborado pelo empreiteiro,
e com os dados a que tem facultados com a consignacao, reconsidere. Aqui,
também seria possivel aplicar o n° 3, do artigo 378. Porém, como se trata de uma
modificagao objetiva, teria de respeitar os limites constantes do artigo 313, para
evitar que se violem as regras de uma sa concorréencia.

7.1.2.0n° 4, do artigo 378.

O n° 4, do artigo 378, dispoe o seguinte: “4. O empreiteiro é ainda responsavel
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pelos trabalhos complementares que se destinem ao suprimento de erros e omissoes que,
nao podendo objetivamente ser detetados na fase da execucio do contrato, também nio
tenham sido por ele identificados no prazo de 30 dias a contar da data em que lhe fosse
exigivel a sua detecio.”

Como sucede com o n° 3, aquilo que parece ter sido concebido para definir
a responsabilidade do empreiteiro, acaba por ter o resultado oposto: ou seja,
autorizar reclamagoes sucessivas, a pretexto de estabelecer os requisitos de
definicao de responsabilidade do co-contratante.

7.1.2.1. O ambito de aplicagao do n° 4, do artigo 378, face ao n° 3, do mesmo
artigo.

Existe uma condicao que consta do n° 4, e nao do n° 3. E ela a de o ambito
da segunda reclamacgao permitida ter de excluir o que seria detetavel na fase
pré-contratual. Se bem que consideremos que tal condi¢ao também tem de se
depreender da conjugac@o das normas do artigo 50, com o n° 3, do artigo 378, nao
podemos deixar de chamar a atengao para este importante detalhe.

Caso o dono de obra reconheca a pertinéncia da reclamagao do empreiteiro,
e ordene, nesse contexto, a execucao de mais trabalhos, eles sao trabalhos
complementares, face a sucinta defini¢ao que consta do n° 1, do artigo 370.

7.1.3. Os trabalhos cuja necessidade seja espontaneamente reconhecida, e
cuja execugao seja ordenada, pelo dono de obra.

Similares, em termos de estatuto juridico, aos trabalhos cuja necessidade seja
reconhecida apos reclamacao do empreiteiro sao aqueles que o dono de obra de
forma espontanea, declare como necessarios a execuc¢ao da obra. Como esta, mas
para a fase pré-contratual, previsto no n° 7, do artigo 50, também pode suceder
que o dono de obra assuma a necessidade de realiza¢ao de mais trabalhos, para
que a obra fique completa (refor¢cado, na fase pré-contratual, pela intervencao do
novo n° 6, do mesmo artigo 50).

Pode contestar-se a existéncia destes trabalhos, usando, de modo superficial,
o teor do conjunto do artigo 370. E & verdade que este dispoe sobre modificacoes
objetivas, concretamente as que poderao ocorrer em execugao de uma empreitada
de obra piiblica. Dito diretamente, pode alguém revoltar-se contra esta terceira
categoria de trabalhos complementares, porque eles nao estao na letra dos
nitmeros 2 e 4, do artigo 370. E ha que, também superficialmente, reconhecer que
alguma pertinéncia a este obstaculo: o artigo 370 teria uma enumeragao taxativa
(?), logo, o que nao esta la, nao existe, enquanto trabalhos complementares.
Sucede que o Codigo dos Contratos Publicos nao se resume ao artigo 370. E,
mesmo esse artigo, faz contratar uma previsao especifica, parte dos seus niimeros
2 e 4, a uma definicao geral, muito ampla, servida por uma defini¢ao formal e
descritiva. Na verdade, se tudo se resumisse ao que estabelecem os nuimeros
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2 e 4, que falta faria o n° 1, e que utilidade teria a sua definicao de trabalhos
complementares ?

Depois, nao foi por acaso que reproduzimos o teor dos nitmeros 2 e 4, do
artigo 370. E que & muito claro que ha duas oportunidades de reclamagao, em
relacao as quais nao se pode afastar a possibilidade nao so do empreiteiro ter
razao, como, tambem, de o dono de obra lha reconhecer. E o normal resultado de
uma reclamagao bem sucedida nao é so a vertente financeira. Nos casos precisos
dos niimeros 3 e 4 , do artigo 378, estao em causa os impropriamente chamados
erros e omissdes. Logo, o que o empreiteiro quer nao é so dinheiro; quer o
reconhecimento de que ha trabalhos que tem de ser feitos e nao previstos no
contrato (trabalhos complementares, portanto) e que a execugao desses trabalhos
deve ser ordenada. E consequentemente, devem ser pagos.

Ou sera que se subentende que nunca havera qualquer reclamacao, de
qualquer empreiteiro, em qualquer obra, e perante qualquer dono de obra, que
tenha vencimento?

Portanto, podem perfeitamente existir trabalhos complementares que
nao estao na lista dos artigos 2 e 4, do artigo 370. Existindo estes, enquanto
nova categoria, porque se devera afastar a hipotese do dono da obra ordenar
espontaneamente a execugao de outros, mesmo fora do dramatismo do artigo
312?

Vejamos, com algum detalhe, o que esta aqui verdadeiramente em causa.
No(s) regime(s) anteriores ao Codigo dos Contratos Publicos, estava prevista,
expressamente na modalidade de preco global, a possibilidade de o dono
de obra efetuar alteragdes unilaterais ao projeto, para retificar erros. Alem da
disciplina dos trabalhos a mais. No decreto-lei n° 59/99, de 2 de marco, era no
n° 5, do artigo 14, que constava esta possibilidade - “5. Se o dono da obra verificar,
em qualquer altura da execugio, a existéncia de erros ou omissoes do projecto, devido a
causas cuja previsdo ou descoberta fosse impossivel mais cedo, deve notificar dos mesmos
o empreiteiro, indicando o valor que lhes atribui”. A flexibilidade da série de pregos
permitia resolver, de modo quase impercetivel, os problemas deste tipo.

Com o Codigo dos Contratos Publicos, foi a matéria correspondente
remetida para os trabalhos a mais (artigo 371, sobretudo niimeros 1 e 5). E com a
reforma de 2017, como ficamos ?

Segundo o disposto no n° 1, do artigo 371 (que, salvo a referéncia ao
conceito de trabalhos complementares, ficou inalterado na reforma de 2017), -
“1. O empreiteiro tem a obrigacio de executar os trabalhos complementares, desde que
tal lhe seja ordenado por escrito pelo dono da obra e lhe sejam entregues as alteracoes
aos elementos da solugio da obra necessarias a sua execugdo, quando os mesmos tenham
integrado o caderno de encargos relativo ao procedimento de formagio do contrato”.
Substancialmente, a solu¢ao é a mesma e a redacao quase igual, mas sofre da
reunidao de duas categorias de trabalhos excedentarios, numa so, a de trabalhos
complementares. Logo, o que s valia, em 2008, para os trabalhos a mais (nao
para os trabalhos de suprimento), agora vale para tudo.
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Além disso, e com o devido respeito pelo legislador do CCP, & preciso
um esfor¢o estoico para interpretar estas normas. Entao so se podem ordenar
trabalhos complementares entregando ao empreiteiro elementos que ele ja tem,
porque integraram o caderno de encargos? No caso de um erro, por agao ou
omissao, o que se encontra no projeto (parte do caderno de encargos) € uma
expressao equivocada do que se quer, para que a obra seja integralmente
executada, e a sua funcionalidade garantida, ao servi¢o do interesse publico.
Logo, so se podem interpretar o n° 1, do artigo 371 como limitando esses
elementos a concegao (e descrigao) original da obra, mais ou menos detalhada.
Isto &, os elementos que corporizam o problema, e os meios que se prevejam
para o resolver. Os quais serao, em regra, outros trabalhos. Tenha-se em atengao
que este n° 1, do artigo 371 vale, agora, para todos os trabalhos complementares
(antes, era parte da exclusiva regulagao dos trabalhos de suprimento), e nao so
aqueles que estamos a apreciar. Portanto, aqueles que aplicam os ntimeros 2 e
4, do artigo 370. Entao para que o empreiteiro seja obrigado a realizar trabalhos
complementares, mesmo que resultando da ocorréncia de situagoes imprevistas
ou imprevisiveis, o dono de obra entrega-lhe, com a ordem, os dados que pre-
existiam as circunstancias inopinadas? Servem para que ?

Nao cabe no reduzido espaco deste texto discutir todas as consequéncias
deste n° 1, do artigo 371. Mas que ele encerra muito tema para debate, disso nao
restara dtvida a um observador interessado. E expressa uma imensa distancia
entre o legislador e a pura realidade.

Regressando ao nosso ponto, entendemos que se o dono de obra,
respondendo a reclamacédo apresentada pelo empreiteiro, ao abrigo do n° 3, ou
do n° 4, do artigo 378, pode (deve, se entender que o empreiteiro tem razao)
ordenar arealiza¢ao de trabalhos complementares, sem que exista uma situagao
de imprevisao (entendida em termos iguais aos anteriormente aceites para os
trabalhos a mais) ou de imprevisibilidade, tambéem pode o dono da obra ordenar
a execucao de trabalhos complementares se ele identificar erros no projeto, por
acao ou omissao. E esta a terceira modalidade da nova categoria de trabalhos
complementares que sustentamos o legislador criou. Com maior, ou menor
vontade, sua, criou, sob pena de ter de se considerar que o sistema de 2017 nao
funciona.

7.2. Carateristica comum aos trés casos: todos estao previstos sem
necessidade de resultarem de situagoes de imprevisibilidade, ou de imprevisao
densificada.

Se ha algo que retine todas as trés situacoes atras apontadas, & que nao e
indispensavel que o reconhecimento da necessidade de execugao de trabalhos
complementares condicionada a constatagao de que ocorreram circunstincias
nio previstas, ou de circunstincias imprevisiveis ou que uma entidade adjudicante
diligente nio pudesse ter previsto. Isto &, nada tem a ver, em nossa opiniao, com os
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n° 2 e 4, do artigo 370.

Nos casos dos nimeros 3 e 4, do artigo 378, porque nao consta disposicoes
qualquer requisito relacionado com imprevisao ou imprevisibilidade. No caso
do reconhecimento espontaneo pelo dono da obra, também nao, porque nao
aceitamos a leitura de “nao previsao” privada da apreciacao da diligencia do
comportamento do dono da obra.

7.3. A posicao dos empreiteiros, face ao disposto nos numeros 3 e 4, do
artigo 378.

Independentemente daquilo que, em sede interpretativa, sustentamos
como correto, deve ficar muito claro que o empreiteiro nao deve, em caso algum,
desperdigar as oportunidades de reclamacao, que agora lhe sao conferidas. E
faze-las nos prazos que estao definidos na lei.

Com efeito, a auséncia de reclamacdes desencadeara as consequéncias que
estdo previstas nos numeros 3 e 4, do artigo 378, que nao sao as mesmas: no caso
do n° 3, a auséncia de reclamacao é penalizada com o custeio de metade do valor
dos trabalhos, e no do n° 4, com a totalidade desse encargo.

Importa, ainda, ao empreiteiro, conjugar as suas agoes com o que esta
definido no artigo 354, do CCP, porquanto & muito provavel que as situagoes
ai previstas se encadeiem com fenomenos de maior dificuldade de realizagao
da obra. Aqui, como em 2008, o prazo para tal reclamacao & de 30 dias sobre a
ocorréncia do evento.

7.4. Nova categoria de trabalhos suplementares, interpretacao alargada do
n° 2, do artigo 370, ou alteracao legislativa.

Ha que encontrar uma solugao para o problema criado pela reforma de
2017, quanto aos trabalhos complementares, e encontra-lo nos te rmos da lei e
com respeito pelos critérios obrigatorios de interpretagao, constante do artigo
9°, do Codigo Civil. A mera perplexidade face ao texto da lei nao propicia a sua
aplicacao, seja qual for a modalidade preferida.

Vemos, para tal, trés possibilidades, sendo duas no contexto da lei em vigor,
e a terceira decorrendo de uma alteragao que lhe seja feita.

7.4.1. Nova categoria de trabalhos complementares.

A conclusao natural do que temos vindo a sustentar, ao longo deste
texto, & a de que existem (ja existem) no Codigo dos Contratos Piiblicos, outros
trabalhos complementares que nao sd os contidos nos nimeros 2 e 4, do artigo
370. Trabalhos esses que sao perfeitamente compativeis com a defini¢ao formal e
descritiva do n° 1, do mesmo artigo 370.
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Resultam esses trabalhos da aplicagao do disposto nos niimeros 3 e 4, do
artigo 378, sempre que o dono de obra dé razao as reclamacdes ai previstas, e
ordene, em consequéncia, a execu¢ao de outros trabalhos, aléem daqueles que
constam do projeto. E podem ainda resultar da decisao espontanea do dono
de obra em corrigir erros que detete, através de uma interpretagao corretiva do
disposto no n° 1, do artigo 371.

Independentemente de qualquer alteragao legislativa, cremos que o Codigo,
quer o afirme expressamente, quer por operacao conjunta das disposi¢oes atras
citadas, ja contempla essa nova categoria. Ou seja, nao & possivel aplicar o
disposto nos niumeros 3 e 4, do artigo 378, sem que se aceite que conduzem ao
reconhecimento de uma outra categoria de trabalhos complementares.

Questao também complicada, & a de saber qual o limite excedentario sobre
o preco contratual, que deve servir esta nova categoria. Questao complicada,
mas nao inultrapassavel. Tendo em conta que, na lei nacional (nao na diretiva
2014/24/UE) existem dois limites de valor (para as empreitadas), que sao 10%
(n°2, do artigo 370) e 40% (n° 4, do artigo 370), e que os requisitos para a aplicagao
dos 40% sao mais apertados do que ocorre para aplicar os 10%, optarfamos por
utilizar este Giltimo. Naturalmente que sendo aplicado em conjunto com os
limites materiais das modifica¢oes objetivas constantes das alineas a), b), c) e e),
don°1, do artigo 313.

7.4.2 Interpretagao alargada do n° 2, do artigo 370.

Se o Tribunal de Contas estiver disponivel para renunciar a densificacao do
conceito de circunstancia imprevista, necessaria face a regulamentacao anterior
ao Codigo dos Contratos Piiblicos, pode abrir-se uma janela de oportunidade para
transformar o n° 2, do artigo 370, num destino fatal para tudo quanto seja a
resolugao para a descrigao irregular do objeto contratual.

Significaria isso desconsiderar, por completo, o dever de diligencia das
entidades adjudicantes no patentear de projetos de qualidade, em defesa do
interesse publico que lhe cabe prosseguir. E tornaria a portaria n° 701-H/2008,
de 29 de julho, num documento completamente infitil. Isto &, significaria regredir
décadas na exigéncia quanto a elaboragao de projetos, e desmentir tudo quanto, -
em auditorias e sentengas, - foi o principal contributo do Tribunal de Contas para
uma despesa publica assente em comportamentos exigentes para as entidades
adjudicantes.

O n°2, do artigo 370, e a respetiva interpretacao (seja ela qual for), ameaca
constituir-se num risco brutal para donos de obra e empreiteiros, por poder
conduzir a uma de duas solugdes totalmente antagonicas: a) ou se entende que
a “circunstancia nao prevista” tudo limpa, e assim se assegura a continuidade
de execucao da obra até ao fim; b) ou se considera que tera de ser enriquecido
o conceito com algo de semelhante ao que se considerou preencher o conceito
de “circunstancia imprevista”, e, unicamente a consideracao de trabalhos
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complementares como os que sao permitidos pela soma das normas dos niimeros
2 e 4, do artigo 370, é possivel.

7.4.3. Alteracao legislativa?

Finalmente, existe sempre a possibilidade de olegislador intervirnovamente,
esclarecendo, de modo claro e perentorio, o conjunto do modelo de trabalhos
complementares, dirigido sobretudo a fazer funcionar, de modo coerente, o que
esta disposto nos niimeros 3 e 4, do artigo 378, com o conjunto do artigo 370.
E como tudo & compativel com a obrigacao de transposi¢ao das normas das
diretivas de 2014, sobre a execug¢ao do contrato.

Poderia, igualmente, o legislador aproveitar a oportunidade para explicar
qual o papel que deseja para a portaria n® 701-H/2008, de 29 de julho, se se deseja
que ela viva na mesma época da declaracao obrigatoria agora contida no artigo
50, com o largo espetro do seu n° 2. De modo a que néao subsista um sistema
de responsabilidade objetiva, que inverte a imputacdo de quem faz (ou nao
faz quando deveria ter feito) para os interessados em ter a adjudicacao de um
contrato piiblico.
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