CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-330/88

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO _
apresentadas em 3 de Outubro de 1990 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

i. O presente processo, instaurado ao
abrigo do artigo 153.° do Tratado Euratom,
diz respeito a um litigio entre a empresa de
Alfredo Grifoni e a Comissao, relativamente
a trabalbos efectuados pela primeira por
conta do Centro Comum de Investigagio de
Ispra (a seguir «Centro»).

Os factos que estdo na origem desta acgio
sdo relativamente simples. Recorda-los-emos
sumariamente, remetendo quanto ao demais
para o relatério para audiéncia.

A partir de Margo de 1980, A. Grifoni pres-
tou servicos em diversas ocasides ao Centro,
na qualidade de adjudicatirio de empreita-
das de latoaria e serralharia. Esses trabalhos
foram efectuados nos termos de um con-
trato-quadro previamente estabelecido e
com base em encomendas especificas poste-
riores.

2. Os elementos do regime contratual apli-
cavel ds partes que interessam para o pre-
sente caso sio os seguintes:

~— o contrato-quadro de 21 de Maio de
1984, a semelhanga do anterior, remete
(artigo 15.°) para o caderno de encargos
aplicavel aos contratos celebrados pelo

* Lingua original: italiano.
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Centro (Doc. XIX A/50/76-1, de Feve-
reiro de 1976), do qual &, pois, parte in-
tegrante;

— os trabalhos realizados deviam ser pagos

segundo a tabela de trabalhos de cons-
trugio civil publicada pela Cimara de
Comércio de Mildo, com excep¢io dos
trabalhos que dela n3o constem, cuja re-
muneragio devia ser acordada caso a
caso (artigo 3.°); deviam ser contabiliza-
dos «por medigio» (artigo 7.°);

— os trabalhos nfo previstos na encomenda

e considerados necessirios durante a
execugdo deviam ser «previamente ob-
jecto de autorizagdo por escrito pela di-
rec¢do da empreitada, apds apresentacio
pela empresa de um orcamento porme-
norizado e definitivo. Qualquer trabalho
nio executado nestas condi¢des nio é
tido por encomendado nem serd, por
conseguinte, pago» (artigo 6.°);

— ¢ aplicavel o direito italiano (artigo 15.°)
e, com base na clausula compromissoria
do caderno de encargos, expressamente
aceite, os litigios sdo da competéncia do
Tribunal de Justiga.

No que diz respeito ao caderno de encar-
gos, deve recordar-se o artigo 3.°, n.° 1,
em cujos termos «os contratos sdo celebra-
dos por acordo escrito das partes» € o artigo
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18.°, que consagra a ineficicia de acordos
verbais, prevendo que «qualquer alteracio
do contrato (incluindo aditamentos ou su-
pressoes) deve resultar de um acto adicional
celebrado nas mesmas condi¢ges do con-
trato; os acordos verbais ndo vinculam as
partes».

3. Assentando nas bases contratuais acima
referidas, as relagtes entre A. Grifoni e a
Comissao subsistiram até Maio de 1987.
Durante esse periodo, a Comissao confiou a
A. Grifoni a execugdo de diferentes emprei-
tadas através de vérias encomendas; cada
uma destas retomava — para além das espe-
cificagdes técnicas respectivas — as clausu-
las mais importantes do contrato-quadro;
em especial, nelas se recordava que o ca-
derno de encargos era parte integrante da
encomenda e se inseria uma cliusula de teor
idéntico ao do artigo 6.°, j4 referido.

Cessadas as suas relagdes com a Comissdo,
A. Grifoni, entendendo ndo ter sido pago
segundo as modalidades acordadas, apre-
sentou pedidos de pagamentos suplementa-
res. Face 4 recusa da Comissio de proceder
ao pagamento exigido, A. Grifoni propés a
presente acgfio, requerendo o pagamento do
montante que entende ainda lhe ser devido
¢ que fixa em 450 597 910 LIT.

4. Na peti¢do, apds recordar os acordos
que regiam as suas relacdes com a Comis-
sdao, nomeadamente a clausula em cujos ter-
mos os trabalhos efectuados deviam ser con-
tabilizados «por medigao» (por conseguinte,
com base nos trabalhos efectivamente exe-
cutados, ainda que diferissem, em quanti-

dade, dos previstos nas encomendas), A,
Grifoni limitou-se a afirmar que, «também
devido ao mecanismo de pagamentos espe-
cial utilizado pelo CCI» (n.° 2 da peticao),
ndo tinha sido pago segundo as modalida-
des tal como acordadas. Essa afirmacio
pressupde que os pedidos de A. Grifoni se
baseiam numa contabiliza¢io incorrecta dos
trabalhos por si efectuados, tanto mais que
os «saldos remanescentes» anexos a peticao
especificavam em relagio a cada enco-
menda, e no que diz respeito a cada rubrica,
os montantes de que entende ser ainda cre-
dor.

5. Pelo contrério, na réplica e na audiéncia,
A. Grifoni alterou sensivelmente a formula-
¢do das suas queixas, alegando que o acor-
dado nas encomendas por escrito apenas
corresponde parcialmente ao teor real dos
acordos feitos verbalmente pelas partes; por
conseguinte, em seu entender, os acordos
escritos eram na realidade meros acordos
ficticios e apenas representavam uma forma-
lizagdo parcial dos acordos verbais e uma
solugdo de conveniéncia. Em suma, afirma
na esséncia que os trabalhos por si realiza-
dos tém valor muito superior ao que resulta
das encomendas por escrito e, por conse-
guinte, ao que lhe foi pago pelo Centro.

Além disso, ainda na réplica, o autor pediu
um montante  superior  —  de
993 494 064 LIT — ao originalmente indi-
cado na petigio. Segundo A. Grifoni, esse
aumento justifica-se pelo facto de, aquando
da propositura da acgao, nio lhe ser possi-
vel quantificar os montantes devidos relati-
vamente a determinadas rubricas por falta
de precisdo a esse respeito por parte da Ca-
mara de Comércio de Mildo. A Comissio
entende, pelo contririo, que essa alteragio
equivale 4 apresentacio de fundamentos no-
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vos, proibidos pelo artigo 42.°, n.° 2, do
Regulamento de Processo, e que, por conse-
guinte, deve ser julgada inadmissivel.

6. Na audiéncia, a forma como A. Grifoni
expds a base juridica dos seus pedidos, tal
como consta da réplica, fez com que fosse
suscitada a questdo da competéncia do Tri-
bupal. -~

Ora, a esse respeito, entendo que nfo é ra-
zoavelmente possivel contestar a competén-
cia do Tribunal, e isto por duas razdes, am-
bas decisivas.

Em primeiro lugar, conforme expressamente
esclarecido na audiéncia, & pacifico entre as
partes que, independentemente do mérito e
da relevincia da tese de A. Grifoni segundo
a qual as prestagSes por si efectuadas foram
em grande parte acordadas verbalmente, es-
sas prestacBes estio, em qualquer caso, su-
jeitas ao regime geral do contrato-quadro;
foi também precisado que a clausula com-
promissoria nunca foi anulada por manifes-
tacdo de vontade posterior e em sentido
contririo das partes. Por conseguinte, ne-
nhum elemento autoriza o Tribunal a con-
cluir de modo diferente e contrario ao que
resulta dos autos e que ndo é contestado
pela Comisszo.

Em segundo lugar, a incompeténcia do Tri-
bunal ests totalmente excluida, pelo menos
quanto a parte do pedido, uma vez que o
proprio autor confirmou, conforme depois
se verd melhor, que uma parte das presta-
¢Bes objecto do litigio corresponde exacta-
mente ao estabelecido nas encomendas por
escrito. Daqui resulta que, pelo menos em
relagio a essa parte do pedido e sem pre-
juizo das consideragbes que apresentarei a
seguir relativamente a outros aspectos, a
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competéncia do Tribunal estd fora de dis-
cussdo.

7. Dito isto, parece indispensavel proceder,
em primeiro lugar, 4 verificagdo do funda-
mento da questdo especifica suscitada pela
Comissdo com base no artigo 42.°, n.° 2,
do Regulamento de Processo e, mais em ge-
ral, a2 delimitagio do thema decidendi. Esta
apreciagdo, é quase desnecessario afirma-lo,
deve ser efectuada com base nas normas que
regem o processo no Tribunal de Justica, es-
tando a aplicabilidade do direito italiano
obviamente limitada is normas substantivas.

A este respeito, recordo antes de mais que
resulta claramente do artigo 19.° do Esta-
tuto do Tribunal de Justica e do artigo 38.°,
n.° 1, do Regulamento de Processo que da
peticio apresentada ao Tribunal devem
constar imperativamente alguns elementos,
entre os quais, nomeadamente, o objecto do
litigio, a exposicio sumaria dos fundamen-
tos invocados € o pedido do demandante.
Além disso, nos termos do artigo 42.°,
n.° 2, do mesmo regulamento, & proibida a
dedugio de novos fundamentos, a menos
que tenham por base em elementos de di-
reito e de facto revelados no decurso da
fase escrita do processo.

Ora, & certo que, no presente caso, nio se
verificam os elementos dessa hipotese. Por
outro lado, resulta claramente da jurispru-
déncia do Tribunal que «o objecto do pe-
dido deve ser determinado no requerimento
inicial e que n3o pode ser apresentado um
pedido novo no decurso do processo»!. A
linica excepgdo a esta posi¢do encontra-se

1 — Acérdio de 7 de Maio de 1986, Barcella (191/84, Colect.,
p- 1541). No mesmo sentido, ver o acérddo de 25 de Se-
tembro de 1979, Comissio/Franga (232/78, Recueil, p.
2729); o acérdio de 19 de Outubro de 1979, Gema
(152/78, Recueil, p. 3173) e o acérdio de 8 de Feverciro
de 1983, Comissio/Reino Unido (124/81, Recueil,

).

p. 203
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no dominio do contencioso de responsabili-
dade extracontratual, quando, embora este-
jam em causa danos iminentes e previsiveis,
ndo seja possivel determinar com rigor a ex-
tensdio do prejuizo. Com efeito, nesta hip6-
tese, o Tribunal entendeu que uma alteracio
do guantum exigido ndo pode ser conside-
rada uma alteragao do pedido ou a apresen-
tagio de fundamentos novos?2.

Por conseguinte, entendo que, no presente
processo, a questdo agora exposta Seria per-
tinente quando muito na medida em que A.
Grifoni estivesse efectivamente impossibili-
tado, aquando da propositura da acgo, de
quantificar com rigor os montantes que, em
seu entender, ainda lhe sio devidos.

Ora, tratando-se de montantes relativos a
trabalhos ultimados h4 ja algum tempo, pa-
rece ser de excluir, em principio, a hipétese
da impossibilidade de determinar o mon-
tante exacto no momento da propositura da
accio. Por outro lado, o préprio A. Grifoni
de nenhuma forma justifica a altera¢o do
quantum pedido, limitando-se a afirmar que
«as contas apresentadas... revelam um cré-
dito superior ao que resulta das contas
anexas 4 petigio» (p. 20 da réplica). Da
comparagio do extracto de conta recapitu-
lativo anexo a petigio com o anexo a ré-
plica, resulta que a Gnica rubrica em relagiio
i qual A. Grifoni nio podia fixar o preco (e
em relagdo 4 qual tinha reservado a possibi-
lidade de o fazer posteriormente mediante
justificagdo) € a relativa A demolicio de te-
lhados, rubrica deixada em branco uma vez
que o seu preco ndo constava da tabela e
devia, por conseguinte, ser fixada por um

2 — Acbrdio de 2 de Junho de 1976, Kampffmeyer (56/74 a
60/74, Recueil, p. 711).

perito. Em contrapartida, nio foi feita qual-
quer menc¢io quanto A assisténcia na instala-
¢do de goteiras e de placas de protecgao em
telhados, embora a assisténcia na instalagio
de telhados industriais ji tivesse sido calcu-
lada e integrada no montante global recla- -
mado na petiggo.

Além disso, a comparagio dos dois extrac-
tos de conta em questio prova que apenas
no momento da réplica A. Grifoni tomou
em consideragdo, e por conseguinte contabi-
lizou, os montantes residuais que lhe eratn
devidos relativamente a determinadas enco-
mendas, montantes que nio constam dos
anexos da peti¢io entre aqueles em relagio
aos quais A. Grifoni afirma ter direito a pa-
gamentos suplementares.

A isto acresce que, no que diz respeito a al-
gumas das encomendas que constam j4 dos
anexos da petigdo, A. Grifoni aumenta, na
réplica, o montante de que afirma ser ainda
credor.

8. Por conseguinte, entendo que a alteragio
do guantum pedido & inadmissivel. Com
efeito, é evidente que o montante global de
que A. Grifoni se considera ainda credor
podia ser determinado com rigor logo na
peticdo, uma vez que se trata de trabalhos
executados ja h4 algum tempo e que deviam
ser pagos com base numa tabela ji conhe-
cida. E possivel considerar que a rubrica
«Demoligdo de telhados», em relagio a qual
nio existia na verdade um prego previa-
mente fixado na tabela, constitui talvez a
tnica excepgio. Contudo, entendo que, en-
tre o momento em que o trabalho terminou
e o da propositura da acgio, A. Grifoni teve
tempo suficiente e possibilidade de fixar o
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preco da rubrica em questdio, recorrendo a
um perito ou obtendo esclarecimentos da
Camara de Comércio.

A contestaggo radical, por parte da Comis-
sd3o, das exigéncias de A. Grifoni também
nio pode ser considerada uma posi¢do pro-
cessual inesperada e imprevisivel, pois o
proprio A. Grifoni j4 tinha pedido, em di-
versas ocasioes, extrajudicialmente, mas-em
vdo, o pagamento do alegado crédito.

Por conseguinte, sugiro que o Tribunal de-
clare admissivel a acgdio apenas nos limites
do petitum especificado na peti¢io, sendo o
restante alteracdes do pedido injustificadas
e, por conseguinte, ilicitas.

9. Passando a0 exame do fundamento dos
pedidos, quero salientar que a reconstitui¢ao
de conjunto feita por A. Grifoni das suas re-
lagtes com a Comissdo, mesmo tendo como
pressuposto genérico que os trabalhos foram
sempre acordados verbalmente, permite de-
finir, mesmo a luz da analise das diferentes
encomendas em relagio as quais A. Grifoni
alega ter direito a pagamentos suplementa-
res, trés hipoteses distintas:

N

a) trabalhos executados em conformidade
com as encomendas por escrito (mesmo
que se deduza que esta é subsequente ao
acordo verbal), mas contabilizados de
modo incorrecto;

b) trabalhos executados com base em enco-
mendas verbais, posteriormente formali-
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zadas, mas sem qualquer correspondén-
cia entre os trabalthos -efectivamente
acordados e executados (com base no
acordo verbal) e os que resultam da en-
comenda por escrito;

c) trabalhos executados com base em enco-
mendas exclusivamente verbais, nunca
formalizadas por escrito.

As trés hipéteses t2m em comum o facto de,
segundo A. Grifoni (na réplica), os acordos
relativos a cada prestagdo terem sido sempre
acordados verbalmente, facto contestado
pela Comissdo atendendo a regulamentagio
aplicavel a relagdo contratual em causa.

10. Ora, mesmo que se ignorem os proble-
mas processuais que em rigor se podem co-
locar, uma vez que na réplica se alterou nao
$6 o petitum como também a base juridica
dos pedidos, sou de opinido que, de qual-
quer modo, se impde por razdes de mérito o
imediato indeferimento dos pedidos corres-
pondentes as duas dltimas hipoteses.

Com efeito, a hipétese da existéncia e da re-
levincia de acordos e de encomendas ver-
bais, de contetido distinto e mais amplo do
que resulta dos acordos e das encomendas
por escrito, nZo s6 ndo é sustentada por
qualquer prova como também é incompati-
vel com a disciplina precisa, expressamente
recordada pelas partes, das suas relagdes,
conforme foram apresentadas ao Tribunal.
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Recordo, antes de mais, o artigo 50.° do
Regulamento Financeiro? que impde a
forma escrita aos contratos celebrados pelas
Comunidades na sequéncia de concurso.
Conforme se disse, existe uma disposi¢io
aniloga no artigo 3.°, n.° 1, do caderno de
encargos, expressamente aceite pelas partes
como parte integrante do contrato-quadro.
O artigo 18.° desse caderno de encargos
prevé, além disso, que qualquer alteracio do
contrato deve resultar de um acto adicional
celebrado nas mesmas condigdes que o con-
trato, e determina a ineficacia e a inoponibi-
lidade dos acordos verbais.

O mesmo contrato-quadro prevé no seu ar-
tigo 6.° que eventuais alteragBes ou acrésci-
mos aos trabalhos encomendados apenas se-
rao reconhecidos e pagos se tiverem sido
autorizados por escrito. Isto corresponde ao
artigo 342.° da lei sobre empreitadas de
obras pablicas4 em vigor em Itilia, bem
como ao artigo 1659.° do Cédigo Civil ita-
liano, que regulamenta as alteragdes aos
contratos .

O acordo assim celebrado quanto i forma
dos eventuais desenvolvimentos de uma re-
lagao negocial j4 iniciada revela, na falta de
comportamentos concludentes, que sejam
incompativeis com a vontade de manter em
vigor a obrigagio de forma anteriormente
acordada, que a forma escrita foi pretendida
ad substantiam. Em qualquer caso, & aplica-
vel o regime legal referido.

3 — JOL 356de31.12.1977,p. 1; EE 01 F2 p. 90.

4 — Lein.® 2248, de 20 de Margo de 1865, anexo F.

5 — O artigo 1659.°, primeiro ¢ segundo parigrafos, dispoe
que «o adjudicatério ndo pode fazer alteragdes aos termos
acordados para a obra se o dono desta as nio autorizou.
A autorizaglio deve ser provada documentalmentes.

il. Deve acrescentar-se que o direito ita-
liano, cujas normas substanciais regem o re-
gime da prova, nio deixa grande lugar
prova da existéncia de acordos verbais dis-
tintos do contetido de um documento. Em
especial, & proibida a prova testemunhal re-
lativamente a convengdes adicionais ou dis-
tintas anteriores ao documento (artigo
2722.° do Cédigo Civil)6. No que diz res-
peito a acordos posteriores, a sua prova é
autorizada pelo juiz com base na apreciagio
da sua probabilidade, atendendo a quali-
dade das partes e A natureza do contrato
(artigo 2723.° do Cédigo Civil)?. Contudo,
sempre que, COMO NO Caso vertente, as par-
tes tenham acordado a redugdo a escrito, a
prova testemunhal apenas & admissivel se o
documento tiver desaparecido (artigo 2725.°
do Cédigo Civil) 8.

12. A luz do regime legal que acabo de re-
cordar e, em especial, das proibi¢oes em ma-
téria probatodria consagradas na lei italiana,
entendo que devem ser indeferidos os pedi-
dos de A. Grifoni baseados na existéncia de
acordos e de encomendas verbais, distintos
do conteido dos acordos e das encomendas
por escrito.

6 — Com efeito, o artigo 2722.° tem a scguinte redacgio: «£
inadmissivel a prova test hal, se tiver por objecto con-
vengdes adicionais ou contririas a0 contetido J: um do-
cumento, em relagdo s quais sc alegue terem sido celebra-
das anterior ou simultaneamente.»

7 — Nos termos do artigo 2723. °, «quando seja alegado que,
apds a claboracio de um documento, foi celebrada uma
convenglo adicional ou contréria ao conteddo do mesmo,
a autoridade judicial s6 pode autorizar a prova por teste-
munhas se, atendendo A qualidade das partes, A natureza
do contrato e a qualquer outra circunstincia, scja verosi-
mil terem sido verbalmente acordados aditamentos ou alte-
ragdes».

8 — O antigo 2725.° dispde que «quando, nos termos da lei ou
por vontade das partes, um contrato necessitar de ser pro-
vado por escrito, a prova por testemunhas apenas & admis-
sivel no caso indicado no n.° 3 do artigo anterior. A
mesma regra sc aplica nos casos em que a forma escrita &
exigida sob pena de nulidades. Em conformidade com o
referido artigo 2724.°, n.° 3, «a prova por testemunhas &
sempre admissivel... 3) qunncio o contraente tiver perdido
sem culpa sua o documento que constitula a provas.
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13. Por conseguinte, resta o pedido corres-
pondente 2 hipétese da alinea a), fundado
na afirmagdo de que os trabalhos executa-
dos com base em determinadas encomendas
por escrito ndo foram pagos nos termos
acordados.

Com efeito, essa alegagio nio s6 nio é
apoiada por qualquer prova ou indicio de
prova que possa razoavelmente abrir cami-
nho a eventuais diligéncias de instrugio,
como é contraditada pelos documentos que
constam do processo.

Nzo & possivel considerar elementos de
prova os documerntos anexos i peti¢io por
A. Grifoni, que este classifica de «saldos re-
manescentes». Na verdade, nesses documen-
tos, elaborados pelo proprio A. Grifoni, este
limita-se a especificar pormenorizadamente,
por rubrica e por encomenda, as razoes de
que se deduzem globalmente os seus pedi-
dos de pagamento; por conseguinte, trata-se
apenas de uma especificagio do pedido con-
tido na sua muito sumdria peti¢go.

De resto, a Comissao apresentou em boa e
devida forma, em anexo i contestagio, do-
cumentos que, relativamente a cada enco-
menda, certificam a «situacio final dos tra-
balhos» executados por A. Grifoni, com os
montantes respectivos especificados por este
tltimo (no seu papel timbrado), o visto do
Centro com a mengio «os trabalhos corres-
pondem tecnicamente ao que foi encomen-
dado» e a assinatura tanto de A. Grifoni
como do responsével pelo Centro.

O autor nio nega ter recebido as quantias
indicadas nesses documentos, mas limita-se
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a negar-lhes efeito liberatério e resolutivo,
alegando nzo serem facturas regulares mas
sim documentos provisérios.

Nzo é possivel acolher a tese de A. Grifoni
na medida em que os documentos em ques-
tdo, quer possam ser classificados ou ndo
como facturas, tém por certo efeito liberats-
rio relativamente ao Centro, no sentido pre-
ciso de que certificam o pagamento do
montante pedido e, por conseguinte, devido
e, desse modo, a extingdo da obrigagio a
cargo do comitente, na falta de qualquer
elemento que permita concluir que A. Gri-
foni, de quem provém os documentos, os
considerou apenas parciais ou provisorios.
Tanto mais que em nenhum documento se
afirma tratar-se de um adiantamento ou
equivalente e, em muitos outros, se refere
que se trata de um pagamento «para liqui-
dagio» (encomendas 136/85, 695/85,
378/85, 631/85, 709/85, 106/85, 628/85 ¢
637/80).

Por conseguinte, nfo existe qualquer divida
de que os documentos apresentados pela
Comissao provam o pagamento dos mon-
tantes em divida ou, pelo menos, dos aceites
por A. Grifoni sem qualquer reserva. A este
proposito, deve recordar-se, ad abundan-
tiam, que a regulamentagio jtaliana em ma-
téria de adjudicagio de empreitadas de
obras publicas, em principio também aplica-
vel ao caso que agora nos ocupa?, impde a
obrigagio de formular reclamag¢oes aquando
do acto da recepgio das diferentes fases in-
termédias e da fase final dos trabalhos, caso
se pretenda apresentar pedidos posterior-
mente 19, Se a reclamacio ndo tiver sido for-

9 — Ver, a este respeito, o acérdio de 26 de Novembro de
1985, Comissio/CO. DE. MI. (318/81, Recueil, p. 3706,
3713), bem como as conclusdes do advogado-geral Sir
Gordon Slynn (ibidem, p. 3693, 3698 e seguintes).

10 — Artigo 54.° do Decreto Real n.° 350, de 25 de Maio de
1895.
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mulada, caduca o direito de apresentar pe- econémicas da administragio pablica, nio
didos. Esta regra tem por objectivo satisfa-  permitindo que uma das partes na relagio
zer a exigéncia de seguranga nas relagdes negocial adie os seus pedidos.

14. Com base nas consideragtes precedentes, concluo, por conseguinte, propondo
que o Tribunal:

1) julgue inadmissivel a acgdo no que diz respeito 2 alteragio do petitum poste-
riormente A sua propositura;

2) negue provimento quanto ao restante;

3) condene o autor nas despesas.
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