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Através do oficio, com aref ..., de ...-...-..., foi solicitado pelo Presidente da Camara
Municipal da .... um parecer juridico sobre determinadas questBes suscitadas pelo
pedido de compensacdo financeira, ao abrigo do n.° 2 do artigo 314.° do Cddigo dos
Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 28/2008, de 29 de janeiro, a seguir
designado por CCP, que foi apresentado pelo empreiteiro que executa a obra de

“«“ 2

Nesse pedido, foi solicitada pelo empreiteiro uma compensacédo financeira “(...) pelos
encargos acrescidos com a execucdo do contrato, no valor de ........ euros, com a
seguinte fundamentacéo:

Conforme sera certamente do V/ melhor conhecimento, nos Ultimos meses tem-se
verificado uma subida abrupta dos precos dos materiais de construcéo, em particular,
do aco e seus derivados.

Este fendmeno encontra-se relacionado com a pandemia da COVID-19 e
consubstancia uma circunstancia absolutamente extraordinaria e inesperada, e que,
pese embora ndo seja imputavel as partes na empreitada em apreco, teve e continua a
ter severas repercussoes na sua respetiva execugdo. (...) o andmalo funcionamento dos
mercados tem provocado variacdes abruptas nos precos dos materiais a aplicar nas
obras, com repercussdes muito significativas no Setor. No caso concreto da obra que a
nossa empresa esta a executar para V. Exas., esta situacdo ja se verifica em relacdo a

’

Estrutura e Revestimentos Metalicos. .
Foram invocados pelo empreiteiro os seguintes factos:

“2.1 — Estrutura e Revestimentos Metalicos:

(...)

No presente, e face a necessidade de dar inicio aos trabalhos de execucdo da estrutura
metalica a .......... foi confrontada, pela empresa selecionada, com a atualizacéo da
sua proposta, Anexo Ill, e recusa em executar os trabalhos pelo preco acordado
devido aos, ja referidos, avultados aumentos das matérias-primas. ”.

2.2 — Estrutura Metélica para Mecanica de Cena:
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(..)

No presente, e face a necessidade de dar inicio aos trabalhos de execucéo da estrutura
metalica para mecénica de cena, a ....... foi confrontada, pela empresa selecionada,
com a atualizacdo da sua proposta, Anexo VI, que redunda num custo global para a
execucao dos trabalhos (...)”, sublinhado nosso.

Foi, por isso, entendido pelo empreiteiro que esta situacdo configura “(...) uma
alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias, enquadravel no regime
estabelecido na alinea a) do artigo 312.° do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP)

(...) ecom as consequéncias previstas no n.’ 2, do artigo 314.° do mesmo Codigo”.

Sobre tal pedido, o Municipio considera que “Da andlise efetuada, e numa situa¢do
“normal”, as questdes dos ajustamentos dos precos far-se-ia pela revisao (ordinaria)
dos precos, que serviria para reequilibrar o contrato. No entanto, julgamos, s.m.o.,
que tendo em consideracdo os aumentos verificados em varias matérias primas, nao
ser possivel o reequilibrio do contrato por via desta revisdo de precos, que tem
associada coeficientes de atualiza¢éo claramente insuficientes.

Tratando-se de uma circunstancia conjuntural, anormal, excecional e extraordinéria,
parece-nos evidente que tera que haver uma reparti¢do do risco entre as partes, € ndo
podera ser o empreiteiro a assumir este elevado risco e existir um enriquecimento do

’

dono da obra.”.

Pretende, pois, saber o Municipio “(...) no que respeita ao correto enquadramento
legal, ao procedimento entendido adequado para aferir a equidade do valor da
compensacdo e a possibilidade de se verificarem varias modifica¢bes objetivas do

mesmo contrato pelos mesmos fundamentos em diversas fases da sua execugdo.”.

Cumpre, assim, emitir o solicitado parecer:

A. Enquadramento legal do pedido de compensacéo financeira

Foi solicitada pelo empreiteiro uma compensacdo financeira ao abrigo do n.° 2 do
artigo 314.° do CCP com fundamento na modificagdo do contrato por alteracdo
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anormal e imprevisivel das circunstancias nos termos previstos na alinea a) do artigo
312.°do CCP.

Pressupe-se, por isso, que néo foi regulada no clausulado do contrato a reparticdo do
risco numa situacao de pandemia, ou de outros eventos semelhantes.

Pois se tivesse sido regulada pelas partes no contrato, o regime nele consagrado
prevaleceria sobre o regime legal.

Assim, se por via do contrato ndo podem ser resolvidas as questdes contratuais que
surgiram por causa da pandemia do COVID-19, importa saber se o empreiteiro pode
invocar a modificacdo objetiva do contrato, ou seja, a modificacdo do conteido do
contrato, cujo regime geral se encontra estabelecido nos artigos 311.° e seguintes do
CCP.

Recentemente, este regime sofreu profundas alteragcbes com a publicacdo da Lei n.°
30/2021, de 21 de maio, que entrou em vigor a 20 de junho.

Desde essa data, tais alteracGes sdo aplicaveis, por forca do disposto no n.° 2 do artigo
27.° da referida lei, a modificacdo de contratos que se encontrem em execucgao nessa
data, desde que o fundamento da modificacdo decorra de facto ocorrido ap6s essa data.

Ora, como vimos, o pedido de compensacdo financeira do empreiteiro, que deu entrada
a ...-...-... no Municipio da ...., assentou na presente subida abrupta dos pregos dos
materiais de construcdo, em particular, do ago e seus derivados, provocada pela
pandemia do COVID-19, com significativo impacto nos custos da execucdo da
cobertura do edificio em estrutura metalica e da estrutura metalica para a mecénica de
cena.

Consideramos que &, por isso, aplicavel ao pedido o regime da modificacdo objetiva
dos contratos, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 30/2021, para aferir se 0
empreiteiro tem direito & compensagdo financeira nos termos previstos no n.° 2 do
artigo 314.° do CCP.

Vejamos.

Conforme previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 311.° do CCP, o contetudo do contrato
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pode ser modificado por acordo das partes, que ndo pode revestir forma menos solene
do que a do contrato.

E, como expressamente consta da epigrafe do artigo 312.° do CCP, tal modificacéo
pode ter como fundamento os indicados neste artigo.

Como se pode ler no pedido, foi invocado pelo empreiteiro o seguinte: “(...) o aumento
exponencial destes custos ndo decorre do desenvolvimento previsivel de uma situacdo
conhecida a data da celebragdo do contrato, nem pode, de todo, ser considerado como
um risco proprio (e normal) do negécio, com o qual qualquer empresa de construcao
deve razoavelmente contar, antes configurando, verdadeiramente, uma alteracdo
anormal e imprevisivel das circunstancias, enquadravel no regime estabelecido na
alinea a) do artigo 312.° do Codigo dos Contratos Publicos (CCP)”.

Foi, portanto, invocado o fundamento indicado na alinea b) do artigo 312.° do CCP
(anterior alinea a) do artigo antes da alteracdo efetuada pela Lei n.° 30/2021) para
justificar a modificacdo do contrato.

Nessa norma estd previsto que o contrato pode ser modificado com o seguinte
fundamento: “A alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes
tenham fundado a decisdo de contratar, desde que a exigéncia das obrigacdes por si
assumidas afete gravemente os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos

’

proprios do contrato,”.
S4o, pois, pressupostos de aplicacdo desta norma:

i) Ocorrer uma alteracdo das circunstancias em que as partes tenham fundado a
deciséo de contratar;

ii) Tratar-se de uma alteracdo anormal e imprevisivel para uma pessoa
medianamente informada a data da celebracdo do contrato;

iii) A alteracdo ser prejudicial para uma das partes, tornando o cumprimento do
contrato excessivamente oneroso;

iv) A alteragédo exceder 0s riscos normais proprios do contrato;

V) A exigéncia das obrigacdes contratuais ser gravemente contraria a boa fé, ou
seja, ser intoleravel exigir o cumprimento do contrato a parte prejudicada com a
alteracéo.
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Ora, consideramos que ndo pode deixar de se concluir que se verificam aqueles
pressupostos na situacdo de subida abrupta dos pregos dos materiais de construgéo
devido a pandemia mundial do COVID-19.

A pandemia e os seus efeitos conduziram a uma alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias em que as partes fundaram a celebracdo do contrato da empreitada
e ”,a...-...-...., antes mesmo do primeiro estado de emergéncia por causa da
pandemia, que foi declarado a 18-03-2020.

Em marco de 2020, aquele contrato de empreitada foi celebrado em circunstancias
alheias a pandemia e, portanto, o risco da pandemia nao era passivel de ser incluido
nos riscos proprios do contrato, ou seja, nos riscos assumidos pelo empreiteiro com a
sua celebracéo.

E evidente a imprevisibilidade da subida abrupta dos precos dos materiais de
construcdo propostos pelo empreiteiro para a execugdo da obra.

Efetivamente, parece-nos que ndo podia, de modo nenhum, ser prevista pelo
empreiteiro a tal subida abrupta dos precos dos materiais de construcao.

Assim, se a equacdo financeira definida no contrato foi alterada extraordinariamente,
ndo tem enquadramento dentro do limite dos riscos do contrato, o designado por lei
risco proprio do contrato.

E, por conseguinte, a execucdo nas condicdes atuais das obrigacfes assumidas pelo
empreiteiro no contrato afetaria gravemente o principio da boa-fe.

Seria inaceitavel, a luz da boa fé, exigir ao empreiteiro que executasse as prestacdes
objeto do contrato de empreitada tal como nele previstas com um agravamento dos
custos que seria danoso para si.

Nestas circunstancias, esta prevista no n.° 2 do artigo 314.° do CCP o direito a uma
compensacao financeira, segundo critérios de equidade.

Se a alteracdo das circunstancias fosse imputavel a decisdo do dono da obra ou a
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modificacdo fosse por razdes de interesse publico a consequéncia seria a reposi¢do do
equilibrio financeiro do contrato nos termos previstos no n.° 1 do artigo 314.° do CCP.

Mas, sendo por causas alheias as partes, é conferido ao empreiteiro o direito a uma
compensacao financeira.

Com efeito, pode ler-se no n.° 2 do artigo 314.° do CCP que, nos demais casos de
alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias que ndo se enquadrem nos casos
do n.° 1, é conferido o direito “(...) @ modificagdo do contrato ou a uma compensag¢do

’

financeira, segundo critérios de equidade.”.

Ora, provocando um forte impacto nos custos da obra a subida dos precos dos
materiais, optou o empreiteiro pela compensacdo financeira, segundo critérios de
equidade, como modo de manter o equilibrio do contrato.

Foi, aliés, dito pelo Municipio que “(...) numa situa¢ao ‘“normal”, as questoes dos
ajustamentos dos precos far-se-ia pela revisdo (ordinaria) dos precos, que serviria
para reequilibrar o contrato. No entanto, julgamos, s.m.o., que tendo em consideracéo
0s aumentos verificados em varias matérias primas, ndo ser possivel o reequilibrio do
contrato por via desta revisdéo de pregos, que tem associada coeficientes de

atualiza¢do claramente insuficientes.”.

Como é sabido, o contrato de empreitada de obras publicas esta, por lei,
obrigatoriamente sujeito ao mecanismo de revisdo ordinéria de precos, conforme
estabelecido no artigo 382.° do CCP, que contribui também para a manutencdo do
equilibrio do contrato.

Sem prejuizo do contratualmente estabelecido quanto a revisdo dos precos, esta
obedece ao regime consagrado no Decreto-Lei n.° 6/2004, de 6 de janeiro, que foi
alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 73/2021, de 18 de agosto, que entrou em
vigor em setembro de 2021, mas cujas alteracGes sdo apenas aplicaveis aos contratos
de empreitada de obras publicas que resultem de procedimentos iniciados apo6s a
entrada em vigor, por for¢a do disposto no artigo 6.° do referido Decreto-Lei.

Como ja referimos, foi dito pelo Municipio que o mecanismo ordinario e obrigatorio
de revisdo de precos ndo e suficiente para manter o equilibrio do contrato de
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empreitada.

Assim, ndo se alcancando o equilibrio do contrato por via da revisdo ordinaria de
precos, pode recorrer-se ao mecanismo legal da compensacdo financeira, que assume
natureza excecional.

Aliés, s0 fara sentido recorrer a compensacdo financeira quando o equilibrio do
contrato ndo seja atingido através da revisdo ordinaria de precos.

Trata-se de institutos juridicos distintos e nada impede que sejam cumulados se for
necessario para manter o equilibrio do contrato.

Salienta-se, todavia, que a compensacdo financeira é, por determinacdo da lei, fixada
segundo critérios de equidade.

O que significa, segundo Miguel Lorena de Brito, que “(...) a compensagdo ndo se
destina necessariamente a ressarcir de forma integral todos os danos causados pelo
evento danoso (colocando o cocontratante na posicdo em que este estaria se a
pandemia nao tivesse ocorrido, de acordo com o critério do artigo 562.° do CC), mas
principalmente a repartir os efeitos desse evento de forma equitativa e a impedir que

os mesmos sejam suportados apenas por um dos contraentes.”.

No mesmo texto, este autor cita Pedro Costa Gongalves que refere “Embora a lei
estabeleca uma alternativa entre modificacdo ou compensacéo financeira, a regra € a
da compensacéo financeira; a alteracdo das circunstancias tem, na grande maioria
dos casos, um impacto nos custos do contrato e reclama um reequilibrio, que neste
caso e a menos que 0 contrato estabeleca outra coisa, é feito segundo critérios de
equidade, com o objetivo de distribuir o impacto dos sobrecustos por ambas as
partes” (Direito dos Contratos Publicos, 2015, p. 575).”

A compensacdo ha de, portanto, permitir repartir os efeitos de forma equitativa,
impedindo que sé o empreiteiro suporte o acréscimo de custos devido a subida dos
precos dos materiais.

No fundo, ha de ser atribuida uma compensacéo financeira adequada que impeca que 0

1 O “Impacto da pandemia Covid-19 na execugdo dos contratos administrativos”, pag. 273, Revista de Contratos
publicos, CEDIPRE, n.° 24, agosto 2020.

Parecer n.° DAJ 167/21 8



A%

C Cd r C comissao de coordenacao e
desenvolvimento regional do centro

empreiteiro assuma todos custos devido a subida de precos.

Diga-se, por ultimo, que a lei, no artigo 313.° do CCP, sujeita a determinados limites a
modificagdo objetiva dos contratos.

No caso da compensacdo financeira, a sua fixacdo segundo critérios de equidade
constitui, so por si, um limite.

Mas, como qualquer outra modificacdo objetiva do contrato, esta ainda sujeita ao
limite previsto no n.° 1 do artigo 313.° do CCP, que podemos chamar de limite comum.

Nele se prevé que “/ — A modificacdo ndo pode nunca traduzir-se na alteracdo da
natureza global do contrato, considerando as prestacdes principais que constituem o

seu objeto.”.

Ora, respeita este limite a pretensdo do empreiteiro no sentido da modificacdo do
contrato que se traduz numa alteracdo das condicdes financeiras do contrato, segundo
critérios de equidade, pois nao esta aqui em causa mudar de tipo de contrato.

Ja os outros limites estabelecidos nos n.%* 2 e 3 do artigo 313.° do CCP, na sua redacéo
atual, sdo especificos da modificagdo do contrato por razdes de interesse publico, que
ndo € o caso da situacdo em analise.

Importa, por fim, referir que o legislador estabeleceu um regime excecional e
temporario de reequilibrio financeiro no ambito da pandemia da COVID-19, aplicavel
aos contratos de execucdo duradoura em que sejam parte 0 Estado ou outra entidade
publica.

E o regime estabelecido no Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de abril, que, de acordo
com o disposto no seu artigo 9.°, esta em vigor até “(...) ao momento em que a
Organizacdo Mundial de Saude determine que a situacdo epidemioldgica do virus
SARS-COV-2 e da doenca COVID -19 ndo configuram uma pandemia.”.

Consideramos, contudo, que os factos subjacentes a situagdo em analise ndo se
enquadram em tal regime, ainda que respeitem a um contrato de execucdo duradoura
em que € parte uma entidade publica.
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Com relevancia, leia-se o disposto no n° 2 do artigo 3.° daquele
Decreto-Lei n.° 19-A/2020, que é aplicavel aos factos que nele se enquadrem e
ocorram depois do fim do estado de emergéncia, que ocorreu a 02-05-2020.

Dispde esta norma que “Sem prejuizo do disposto no numero anterior quanto ao
periodo a que se reporta, nos contratos em que se preveja expressamente o direito do
contraente ou parceiro privado a ser compensado por quebras de utilizacdo ou em que
a ocorréncia de uma pandemia constitua fundamento passivel de originar uma
pretensdo de reposicdo do equilibrio financeiro, tal compensacdo ou reposi¢do s
pode ser realizada através da prorrogacéo do prazo de execucdo das prestacdes ou de
vigéncia do contrato, ndo dando lugar, independentemente de disposicéo legal ou
estipulacdo contratual, a reviséo de precos ou assunc¢do, por parte do contraente ou

parceiro publico, de um dever de prestar a contraparte.”, sublinhado nosso.

E, deste modo, condicionado 0 modo como o direito de compensacdo ou de reposicéo
do equilibrio financeiro pode ser satisfeito.

Da leitura desta norma, entendemos que esta € apenas aplicavel quando é conferido o
direito a compensacdo financeira por quebras de utilizacdo, que provoca perdas de
receitas, e ndo por aumento dos custos da execuc¢do do contrato, como € o caso.

Feito o enquadramento do regime geral da modificacdo objetiva dos contratos
publicos, concluimos que, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 311.° e da alinea b)
do artigo 312.°, ambos do CCP, a obtenc¢do de determinados materiais para a execucao
da obra a precos muito superiores aos propostos no contrato, provocada pela pandemia
do COVID-19, pode justificar a modificacdo objetiva do contrato de empreitada, por
acordo entre as partes, com fundamento na alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar, uma vez que a
exigéncia das obrigacdes assumidas pelo empreiteiro afetaria gravemente os principios
da boa-fé e ndo estaria coberta pelos riscos préprios do contrato de empreitada.

E, consequentemente, hd fundamento para ser atribuida uma adequada compensacao
financeira ao empreiteiro, nos termos previstos no n.° 2 do artigo 314.° do CCP, pelo
agravamento excecional dos custos na execucdo da obra provocado pela pandemia do
COVID-19.
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B. Procedimento adequado para aferir a equidade do valor da compensacao

Como ja dissemos, a compensacdo financeira é, por determinacdo da lei, fixada
segundo critérios de equidade.

Ha de, portanto, permitir repartir os efeitos de forma equitativa, impedindo que s6 o
empreiteiro suporte o acréscimo de custos devido a subida dos precos dos materiais.

No fundo, h& de ser atribuida uma compensacao financeira adequada que impeca que 0
empreiteiro assuma todos custos devido a subida de precos.

C. Possibilidade de se verificarem varias modificacdes objetivas do mesmo
contrato pelos mesmos fundamentos em diversas fases da sua execucao

N&o resulta da lei qualquer limite ao niamero de modificagdes a que pode ser sujeito
um contrato publico com fundamento na alinea b) do artigo 312.° do CCP.

Diga-se, porém, que a fundamentacdo pode ser a mesma, mas assente em factos
diferentes que venham a ocorrer durante a execugdo do contrato.

Em sintese:

A. Concluimos que, ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 311.° e da alinea b) do
artigo 312.°, ambos do CCP, a obtencdo de determinados materiais para a
execucdo da obra a precos muito superiores aos propostos no contrato,
provocada pela pandemia do COVID-19, pode justificar a modificacdo objetiva
do contrato de empreitada, por acordo entre as partes, com fundamento na
alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes fundaram
a deciséo de contratar, uma vez que a exigéncia das obrigacdes assumidas pelo
empreiteiro afetaria gravemente os principios da boa-fé e ndo estaria coberta
pelos riscos préprios do contrato de empreitada.

E, consequentemente, ha fundamento para ser atribuida uma adequada
compensacao financeira ao empreiteiro, nos termos previstos no n.° 2 do artigo
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314.° do CCP, pelo agravamento excecional dos custos na execucdo da obra
provocado pela pandemia do COVID-19.

. Tal compensacdo ha de ser fixada segundo critérios de equidade, com vista a

repartir os efeitos da subida dos precos de forma equitativa.

Impedindo, deste modo, que s6 0 empreiteiro suporte o acréscimo de custos
devido a subida dos precos dos materiais provocada pela pandemia do COVID-
19.

No fundo, ha de ser atribuida uma compensacdo financeira adequada que
impega que o0 empreiteiro assuma todos custos devido a subida de precos.

. Néo resulta da lei qualquer limite ao nimero de modificacdes a que pode ser

sujeito um contrato publico com fundamento na alinea b) do artigo 312.° do
CCP.

Diga-se, porém, que a fundamentacdo pode ser a mesma, mas assente em factos
diferentes que ocorram durante a execugdo do contrato.
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