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O novo regime excecional
de revisao de precos nas
empreitadas e outros
contratos publicos

1.

Pandemia, guerra, alteracao de

circunstancias e revisao de precos

No dia 21 de maio de 2022 entrou em vigor o Decreto-
Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, que cria um regime legal
com disposi¢cdes excecionais e temporarias sobre revisao de
precos, prorrogacao de prazos e adjudicacao acima do precgo
base, aplicaveis a contratos publicos ou sujeitos a regras de
contratagao publica, que vigorara até ao fim do ano de 2022.

Este regime surge no contexto de uma situagao, que o preambulo
do diploma reconhece como «excecional», ligada a pandemia
COVID-19, a crise energética global e a guerra na Ucrania,
resultante em «aumentos abruptos dos precos das matérias-
primas, dos materiais e da mao de obra, com especial relevo
no setor da construcao» (no referido preambulo destacam-se
alguns destes aumentos, através de comparagao dos valores
praticados nos meses de dezembro de 2020 e de 2021: agco em
varao e perfilados, 41,7%; chapa de aco macio, 44,0%; fio de
cobre revestido, 38,5%; betumes a granel, 61,2%; derivados de
madeira, 65,2%; vidro, 28,1 %; tubo de PVC, 71,3 %; salienta-se
também umaumentode 6,7% namao de obradas treze principais
profissoes elencadas para efeitos de revisao de precos)’.
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T Também no ambito das medidas para prevenir as consequéncias da subida de precos nas empreitadas de obras
publicas, o Instituto dos Mercados Publicos do Imobilidrio e da Construcao (IMPIC) divulgou a Recomendacdo de
Boas Praticas 01/2022-CCP,de 20 de maio de 2022, relativa a formagao e teor dos contratos, na qual se recomenda,

nomeadamente, a identificacao expressa da férmula de revisao de precos no caderno de encargos e a inclusao no

mesmo documento de uma clausula que permita o adiantamento de precos.
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Aos contratos publicos, como aos contratos sujeitos ao Direito Civil,
ja se aplicam institutos gerais de direito, como a impossibilidade e a
alteragcao anormal de circunstancias, que visam acorrer a alteragoes
anormais de pre¢os e de outras condicdes subjacentes as relagdes
contratuais. Todavia, os problemas suscitados por alteragbes de
circunstancias de impacto extenso e transversal a toda a economia
dificilmente poderao ser resolvidos de forma satisfatéria através
destes mecanismos, cujos pressupostos exigentes e de apreciagao
subjetiva dificultam o seu funcionamento fora de um quadro de litigio
jurisdicional, e cujo casuismo, resultante da remissao para solugdes de
equidade, é potencialmente gerador de desigualdades de tratamento.
Estes inconvenientes agudizam-se nos contratos publicos, em virtude
do possivel impacto da ruina financeira dos cocontratantes no
interesse publico e das especiais adstricdes da Administracao Publica a
imperativos de igualdade, boa fé e seguranca juridica.

Foi precisamente num contexto deste tipo e atendendo a preocupacgoes
desta ordem que,durante al e a ll Grandes Guerras, foram introduzidos
mecanismos legais e regulamentares de revisao de precos de contratos
de empreitada de obras publicas, que vigoraram intermitentemente
em diversas versoes nos periodos posteriores aos referidos conflitos
e que acabaram por encontrar uma primeira consagragao geral no
Decreto-Lei 47945, de 16 de Setembro de 1967.

Atualmente, o art. 382.2 do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP)
determina a obrigatoriedade da revisao de precos contratualmente
fixados para os trabalhos de execucdao nas empreitadas de obras
publicas nos termos estabelecidos nos contratos e de acordo com o
disposto em lei (n.2 1), aplicando-se as formas-tipo legais na auséncia
de estipulagao contratual quanto a férmula de revisao de precos (n.2
2); quanto aos demais contratos administrativos, sé ha lugar a revisao
de pregos se o contrato o determinar e fixar os respetivos termos,
nomeadamente quanto ao método de cdlculo e a periodicidade (art.
300.2 CCP), sendo certo que existem algumas tipologias de contratos
em relagao aos quais a aplicacao de mecanismos de revisao de precos
apresenta, mesmo em abstrato, dificuldades insuperaveis.

O regime legal geral da revisao de precos referido no art. 382.2 CCP
consta hoje do Decreto-Lei n.2 6/2004, de 6 de janeiro. Além dos
contratos de empreitada de obras publicas, aos quais € de aplicacao
obrigatoria, como se referiu, este regime é ainda de aplicacao
facultativa aos contratos administrativos de aquisicao de bens maéveis
e de aquisicao de servicos (efetivamente aqueles para os quais a
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revisao de pregos se afigura a partida mais justificada) e aos contratos
de direito privado que para ele remetam. Este diploma tem gozado de
uma estabilidade assinalavel, tendo sobrevivido incélume a entrada
em vigor e as sucessivas alteragdes do CCP, sendo alterado por uma
Unica vez, o que demonstra a sua adequagao aos problemas que visa

resolver.

Contudo, a experiéncia passada demonstra que eventos de grande
magnitude podem tornar inadequados nao s os regimes gerais de
alteragcao de circunstancias como também os proprios regimes de
revisao de precos que historicamente foram introduzidos para superar
as suas limitagdes, em virtude da incapacidade dos mecanismos de
revisao instituidos para acompanhar a rapidez e/ou a magnitude do
incremento dos custos dos contratantes particulares. Suscitam-se,
entdo,intervencodes legislativas tendentes a alteragcao daqueles regimes
ou aintroduc¢ao de regimes excecionais e temporarios,como ja sucedeu
durante a guerra colonial e no periodo revolucionario posterior a 25 de
Abril de 1974.

E precisamente uma situagao deste tipo que se atravessa no presente
momento, em que a aplicacao do regime geral de revisao de precos
poderia traduzir-se em revisdes quantitativamente insuficientes e
insuficientemente céleres para assegurar a justa distribuicao dos riscos
daalteragao de circunstancias entre os contratantes publico e particular
e para, no limite, evitar a inviabilizagao financeira de contratos em
execugao e os inerentes prejuizos, que poderiam ser irreversiveis, para
os interesses publicos que lhes subjazem.

Tudo isto é reconhecido no preambulo do Decreto-Lei n.2 36/2022,
de 20 de maio, no qual se |é o seguinte: «Verifica-se, entretanto, que
existe o recurso generalizado as férmulas-tipo de revisao de precos
nos contratos publicos que, pela sua natureza, nao sao suscetiveis
de traduzir suficientemente os impactos nos custos dos trabalhos
concretos e mais especificos incluidos no ambito desses contratos, de
variacdes anormalmente intensas e rapidas dos precos dos diversos
fatores. Consequentemente, esta situagao exige a aplicagao de
medidas extraordinarias e urgentes e a pratica dos atos adequados
e indispensaveis para garantir as condicdes de execucao e conclusao
das obras publicas, sob pena da prossecucao do interesse publico
ficar comprometida pela nao realizagao ou conclusao das obras
programadas, com impactos na execucao dos planos e programas
de apoio financeiro instituidos para a recuperagao da economia, bem

como na sustentabilidade e viabilidade dos operadores econédmicos».
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Um primeiro aspeto a salientar no Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de
maio, &, portanto, o de ele conter o implicito reconhecimento por parte
do Estado de dois aspetos altamente relevantes no plano juridico e
que doravante nao mais poderao ser ignorados: primeiro, o de que se
atravessa uma alteragao de circunstancias de tao grandes intensidade
e extensao que nem os mecanismos gerais de revisao de precos sao
suficientes para lhe acorrer, qualitativa ou quantitativamente; e,
segundo, o de que nao seria conforme a boa fé que os contraentes
publicos considerassem os contratantes particulares vinculados aos
termos da execucao de contratos celebrados na base das circunstancias
que sofreram aquela alteragao.

Contudo, para que Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, possa vir
a atingir os efeitos pretendidos pelo legislador sera necessario que
0s mecanismos nele contemplados sejam claros, objetivos, simples,
seguros e conduzam a resultados justos. Sera assim? Como se vera
nos pontos seguintes, nem sempre, em grande parte devido a larga
indefinicao do novo regime quanto a alguns dos seus aspetos essenciais,

2. Ambito subjetivo e objetivo
de aplicacao do novo regime

() art.3.2do Decreto-Lein.236/2022,de 20 de maio, define o ambito
de aplicagao do novo regime em termos algo deficientes.

Com efeito, 0 n.2 1 comeca por determinar que «o presente decreto-
Lei é aplicavel aos contratos publicos, em execucao ou a celebrar, e
aos procedimentos de formacao de contratos publicos iniciados ou a
iniciar», 0 que, além de desnecessariamente intrometer uma questao
de aplicacao da lei no tempo, inculca erradamente a aplicacao a todos
os contratos publicos e apenas a estes, 0 que é desmentido em diversas
outras partes do diploma, a comecar pelos nimeros seguintes do

mesmo artigo.

2 Tanto assim é que, escassos dias ap6s a entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, o IMPIC
publicou no seu sitio Web uma pagina de respostas a «perguntas frequentes» relativas a «Revisao extraordinaria
de precos (Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio)», na qual se abordam algumas, mas nao todas as questoes
tratadas no presente documento, nem sempre com solu¢des idénticas (https://www.impic.pt/impic/pt-pt/
perguntas-frequentes/revisao-extraordinaria-de-precos). -



(https://www.impic.pt/impic/pt-pt/perguntas-frequentes/revisao-extraordinaria-de-precos)
(https://www.impic.pt/impic/pt-pt/perguntas-frequentes/revisao-extraordinaria-de-precos)

CS'ASSOCIADOS O 7 ’ 2 2

Para maior clareza convém fazer uma distingao, que a lei nao fez, entre
0s ambitos subjetivo e objetivo de aplicagao do novo regime.

Assim, quanto aos contraentes publicos, tal como definidos no artigo
3.2do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) (@mbito subjetivo)?, o novo
regime aplica-se aos seguintes contratos publicos (ambito objetivo):

e Contratos de empreitada de obras publicas. Embora estes contratos nem
sequer estejam referidos no art. 2.2, depreende-se do preambulo do Decreto-Lei
n.236/2022,de 20 de maio, e da definicao do seu objeto no art. 3.2 («O presente
decreto-Lei estabelece um regime excecional e temporario de revisao de precos
e de adjudicacao em resposta ao aumento abrupto e excecional dos custos com
matérias-primas, materiais, mao de obra e equipamentos de apoio,com impacto
em contratos publicos, especialmente nos contratos de empreitadas de obras
publicas»), que é precisamente sobre este tipo contratual que o novo regime
visa em primeira linha intervir. Em coeréncia com isto, os aspetos nucleares de
regime estabelecidos nos arts. 3.2 e 4.2 dirigem-se em exclusivo aos contratos
de empreitada de obras publicas e as suas partes.

e Contratos publicos de aquisicao de bens. O art. 2,2, 2 manda também aplicar o
novo regime a estes contratos, «com as necessarias adaptacoes», que sempre
seriam necessarias em virtude de, como se referiu, 0 seu nudcleo duro pressupor
o contrato de empreitada de obras publicas. Apesar de tais adaptagodes, a
aplicacao do novo regime aos contratos de aquisicao de bens é direta, nao
carecendo de qualquer intermediagao normativa ou contratual, e dependendo
portanto apenas de operagdes do intérprete e aplicador do Direito. Ao referir-se
singelamente a «aquisicao de bens»,sem os qualificar,oart.3.2do Decreto-Lein.2
36/2022,de 20 de maio, cria uma dudvida desnecessaria quanto a aplicabilidade
do novo regime também a contratos de aquisicao de bens imdveis e nao apenas
aqueles de aquisicao de bens modveis, os Unicos sujeitos ao CCP.

» Contratos publicos de aquisi¢ao de servicos. O art. 2,2, 2 manda ainda aplicar
O novo regime a estes contratos, por forca também «com as necessarias
adaptagoes» (embora isto nao seja textualmente claro), mas aqui apenas
quanto as categorias de contratos que venham a ser determinados por portaria
(ainda nao publicada) dos membros do Governo responsaveis pela area das
financas e pelo setor de atividade. Assim, mesmo que tais contratos contenham
clausulas de revisao de precos, suscitando assim a aplicacao do respetivo

* Apesar de o Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, ndo empregar o conceito de contraentes publicos neste
contexto, referindo-se apenas a contratos publicos e de empreitada de obras publicas, é esta a delimitacdo correta
do ambito subjetivo de aplicagdo do novo regime, uma vez que os trés tipos de a que se refere para delimitar o
ambito objetivo de aplicagao sao contratos administrativos, os quais, por sua vez, nos termos do art. 3.2 CCP,
apenas podem ser celebrados por contraentes publicos. -
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regime geral, e mesmo que o seu objeto comprovadamente envolva o recurso a
matérias-primas, materiais e mao de obra elencados para efeitos de revisao de
precos, o novo regime nao lhes sera aplicavel enquanto a referida portaria nao
determinar a sua sujeicao a tal regime.

Pode ser questiondvel a exclusao do ambito de aplicagao do novo
regime de outros tipos contratuais que possam ser funcional e
estruturalmente semelhantes, nos aspetos determinantes, aos tipos
contratuais incluidos, em particular quando sejam tipos mistos que
incorporem elementos destes Ultimos. Todavia, é certo existirem alguns
tipos contratuais em relagao aos quais a aplicagao de mecanismos de
revisao de precos, pelo menos nos termos em que ela é configurada
no direito portugués, nem sequer é equacionavel (como sejam, pelo
menos em regra, os contratos de concessao, mesmo quando incluam
elementos de obra ou de servico, em virtude dos mecanismos de

remuneragao que lhes sao inerentes).

Quanto a outras entidades, independentemente da sua natureza
(@mbito subjetivo), o novo regime aplica-se aos contratos «sujeitos a
regras de contratagao publica» (art. 2.9, 3) (@mbito objetivo).

A utilizagao do género masculino em «sujeitos» faz supor que a lei
pretende referir-se aos contratos e nao as entidades, caso em que
teria empregue o género feminino. Para que o novo regime se aplique
nao serd, portanto, necessario que determinada entidade esteja
subjetivamente submetida a regras de contratagao publica, bastando
que um qualquer contrato esteja objetivamente submetido a tais regras
(embora,como é natural, nos casos em que a lei sujeite uma entidade as
regras de contratagao publica, tal sujeicao abrangera os contratos por
si celebrados objetivamente considerados, o contrario nao acontece
necessariamente). O ponto nao é, no entanto, absolutamente claro.

A mengao as «regras de contratacao publica» parece visar o0s
regimes procedimentais de formagao dos contratos e nao os regimes
substantivos aplicaveis aos mesmos contratos. Contudo, também isto
nao é claro,sobretudo porque arevisao de precos,que constituionucleo
do novo regime, respeita a execugao e nao a formagao do contrato. Ora,
a entender-se as regras de contratagao publica mencionadas no texto
legal como regras do procedimento pré-contratual, a solug¢ao sera
entao a de aplicagao de um regime excecional de revisao de precos a
contratos legalmente nao sujeitos sequer ao regime geral de revisao
de precos.
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Isto torna-se ainda menos justificavel caso se tenha em consideragao

que, tal como sucede quanto aos contratos de empreitada de obras
publicas (acima), o texto legal inculca que a aplicagao do novo regime
aos contratos em apreco, por um lado, é independente de acordo das
partes (sendo despoletado potestativamente pelo empreiteiro) e, por
outro lado, é injuntiva.

Suscita-se, portanto, a duvida quanto a saber se o novo regime se
pode aplicar a contratos puramente interprivados e sujeitos a um
regime substantivo de direito privado nos quais as partes nao tenham
remetido para o regime geral de revisao de precos ou o tenham mesmo
expressamente afastado.

Tratando-se de contratos nao qualificaveis como administrativos
(se o fossem recairiam na situagao anterior), portanto nao ligados
diretamente a prossecucao dos interesses publicos que fundamentam
a aplicagao direta do novo regime, a solucao seria dificilmente
justificavel.

Admitindo que as regras de contratacao publica aludidas na lei sao
as aplicaveis aos procedimentos pré-contratuais e nao ao regime
substantivo dos contratos, fica em aberto a questao de saber se, para
que se despolete a aplicagao do regime legal, tais regras tém que ser
as do CCP ou podem ser também as aplicaveis em geral aos contratos
administrativos por forca do Codigo do Procedimento Administrativo
ou, ainda, constar de regimes legais avulsos.

O regime legal também nao esclarece se 0 que esta em causa é a
sujeicao legal a regimes procedimentais completos de contratacao
publica (como o que resulta da aplicagao em bloco da Parte Il do CCP
aos contratos subsidiados, por for¢ca do art. 275.2, 1 e 2 CCP, ou aos
contratos deempreitada ougrandereparacao acelebrar porinstituicdes
particulares de solidariedade social que recebam apoios financeiros
publicos, por forca do art. 23.2, 1,2 do Decreto-Lei n.2 119/83, de 25 de
fevereiro) ou se basta a aplicagao, a certo procedimento pré-contratual,
de regimes legais fragmentarios integrando principios e regras gerais
(transparéncia, imparcialidade, igualdade, proibicao da discriminagao
em fungao da nacionalidade) de Direito Administrativo (como sucede
quanto aos contratos subsidiados excluidos, aos contratos a celebrar
por concessiondarios de obras publicas que nao sejam entidades
adjudicantes ou aos Contratos a celebrar por entidades beneficiarias
de direitos especiais ou exclusivos no exercicio de atividades de servico
publico, por forca, respetivamente, dos arts. 275.2,3 e 4,276.2e 277.2
CCP).
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Nao é também claro se, para que 0 novo regime se aplique, a sujeicao
dos contratos em questao a regras de contratacao publica deve ser
legal ou se pode resultar da simples vontade das partes. Neste ultimo
caso sera ainda necessario identificar o critério de interpretacao
contratual relevante para determinar casuisticamente a vontade das
partes quando o contrato nao contenha umaremissao expressa para as
regras de contratacao publica, bem como clarificar a solugao aplicavel
guando a remissao contratual, expressa ou implicita, para as regras da
contratagao publica seja apenas parcial.

Por fim, 0 art. 2.2, 3 é impreciso quanto a exata extensao dos contratos
sujeitos a regras de contratagao publica abrangidos pelo novo regime.
Atendendo a formulagao textual, dir-se-ia estarem em causa quaisquer
tipos contratuais, desde que sujeitos as regras em questao. Todavia, nao
parece fazer sentido que o novo regime abranja mais tipos contratuais
de direito privado celebrados por quaisquer entidades do que os tipos
de contratos administrativos celebrados por contraentes publicos que
constituem o objeto nuclear do diploma.

Nos termos do art. 2.2, 4, o novo regime nao é aplicavel aos sectores
cujos cocontratantes tenham sido abrangidos por medidas especificas
de apoio, sempre que a revisao extraordindria de precos seja destinada
a compensar os efeitos do aumento dos custos das mesmas matérias-
primas, materiais, mao de obra e equipamentos de apoio ja apoiados
por medidas especificas. Trata-se de outra disposicao que, mesmo
liminarmente, suscita enormes duvidas de interpretacao e aplicacao,
pois nao é claro o que sejam «medidas especificas de apoio» nem a
qual seja a solugao aplicavel aos casos em que tais medidas, existindo,
nao tenham sido concretamente requeridas ou atribuidas, ou, tendo
sido atribuidas, nao tenham compensado ou possam compensar
aumentos de custos concretos que devam ser compensados na esfera
contratual.

3. Aplicacao do novo regime de
revisao de precos a contratos entre
particulares sujeitos ao Direito Civil?
O art. 5.2 do anteprojeto de decreto-Lei que veio a dar origem ao
Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, que foi submetido a consulta

publica, estatuia a aplicacao do novo regime, «com as necessarias
adaptagdes», aos contratos de empreitadas de obras particulares, nos
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mesmos precisos termos, portanto, que aquele regime seria aplicavel
aos contratos publicos de aquisicao de bens e de servicos.

O alcance de tal disposicao nao era isento de duvidas, nomeadamente
porque a aplicacao a tais contratos do préprio regime geral da revisao
de precos é facultativa, nao sendo, portanto, claro que o regime geral
se pudesse aplicar a contratos em que nao se estipulasse, ou até
expressamente se afastasse, a aplicacao daquele regime geral.

Aversao final aprovada do texto legal omitiu a referéncia aos contratos
de empreitada de obras particulares, faltando, assim, um titulo
legal expresso habilitante, em geral, da aplicagdao do novo regime
a tais contratos. Como se referiu, 0 que permaneceu foi apenas a
aplicabilidade do novo regime aos contratos celebrados por qualquer
entidade, que até poderao nao ser s6 de empreitada, sujeitos a regras
de contratagao publica (em relagao aos quais subsiste, alias, como se
viu, a duvida assinalada no paragrafo anterior).

As razdes que levaram a esta inflexao do legislador nao sao claras nem
facilmente justificaveis. Os fundamentos que justificaram a criagao do
novo regime, concretamente o aumento exponencial de pregos dos
materiais, da mao de obra e de equipamentos de apoio necessarios
para a execugao de contratos de empreitada, verificam-se igualmente
nos contratos puramente interprivados. Pareceria, portanto, justificar-
se a aplicagcao do novo regime, ainda que a titulo meramente indicativo
e supletivo, a tais contratos.

Independentemente da nao inclusao legal expressa dos contratos
puramente interprivados no ambito de aplicagao objetivo do Decreto-
Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, resta saber se nao serd possivel
sustentar a sua aplicacao pelo menos aqueles de tais contratos que
estipulem uma remissao para o regime de revisao de precos aplicavel
as empreitadas de obras publicas. Isto embora também nao se possa
excluir liminarmente que a interpretacao das concretas clausulas
contratuais em questao deva levar a concluir que a remissao contratual
abrange apenas o regime geral, em particular se o regime excecional
ainda nao estivesse em vigor a data da celebracao do contrato.

Do mesmo modo, nada impede que, ao abrigo da autonomia privada,
as partes venham a remeter para o Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de
maio, em contratos celebrados ja na sua vigéncia ou que, mesmo em
relagdo a contratos anteriores, venham a acordar supervenientemente
na sua aplicacao.
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4. Pressupostos de aplicacao do novo
regime de revisao de precos ao abrigo
do novo regime

Nos termos do art. 3.2, 1,ha lugar a revisdao de prec¢os ao abrigo do novo
regime quando:

e Um determinado material, tipo de mao de obra ou equipamento de apoio
represente, ou venha a representar durante a execuc¢ao, pelo menos 3% do
preco contratual. A lei nao é clara quanto a saber se para a determinagao do
peso percentual do material, tipo de mao de obra ou equipamento de apoio
no preco contratual se deve atender aos valores resultantes da propria revisao
de pregos nem, em caso de resposta afirmativa, quanto aos termos em que tal

determinagao devera entao operar (e que nao sao claros).

e A taxa de variacao homoéloga do custo desse material, da mao de obra ou do
equipamentosejaigualousuperiora20%.Aleinaoesclarece qualaperiodicidade
relevante para aferir a variagao homaéloga, mas parece dever considerar-se que
ela sera mensal, tendo em conta a periodicidade dos préprios coeficientes de

atualizacao e da revisao de precos resultantes da lei geral.

Aos casos em que avariagao do custo seja inferior aos 20%, continuam a
aplicar-se os regimes gerais de revisao de precos (bem como, verificados
0s respetivos pressupostos, os institutos gerais, designadamente a

alteracao de circunstancias).

Note-se que, a luz da formulacao legal e do préprio contexto do
diploma, as variagdes dos custos,ao contrario do que sucede no regime
geral da revisao de precos, parecem ser apenas as positivas e ndo ja as
negativas, o que faz com que o0 novo regime seja essencialmente um
mecanismo de protecao dos cocontratantes particulares e nao, como
aquele regime geral, um mecanismo integral de justica contratual
comutativa.

Isto pode gerar situagoes de alguma injustica material e desequilibrio
financeiro se o0s custos que conheceram incremento vierem a decrescer
abrupta e significativamente na vigéncia do novo regime: embora
a aplicabilidade do regime geral, e, portanto, a revisao de pre¢cos em
caso de variagao para menos, esteja sempre assegurada pelo menos
guanto a certos contratos, a verdade é que, tal como sucede com as
variagdes para mais, a insuficiente eficiéncia desse regime para reagir
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a intensidade e rapidez das variagdes em causa pode causar situagoes
pontuais de injustica material.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

5. Procedimento da revisio de Pprecos ao
abrigo do novo regime

O procedimentodarevisaode precos estareguladoemalgum pormenor
no art. 3.2, 2-3 do Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, podendo ser
sumariado e sistematizado nos termos seguintes.

a) Iniciativa. A revisao de pregos deve ser pedida pelo empreiteiro ao dono da obra.
Ao contrario do que sucede no regime geral, ndao ha nenhum dever de o dono
da obra proceder a revisao por iniciativa oficiosa.

b) Prazo.Arevisaode precos podeserpedidaatéarececao provisériadaempreitada

Determinando o art. 8.2, 2 que «o regime previsto no presente decreto-Lei é
aplicavel a todos os pedidos efetuados nos termos do n.2 1 do artigo 3.2 até
31 de dezembro de 2022» parece que o prazo procedimental acima indicado
esta balizado pelo termo final de vigéncia do diploma, o que, em funcao da
periodicidade das situagdes de trabalhos e dos pagamentos de cada contrato,
pode reduzir,em alguns casos drasticamente, o periodo de aplicacao efetiva do

novo regime.

Isto a ndo ser que se admita a hipotese de os pedidos abrangerem materiais,
mao de obra e equipamentos ja incorporados em 31 de Dezembro de 2022,
mas ainda nao medidos, faturados ou pagos a essa data (ou até equipamentos,
materiais e mao de obra ainda nao incorporados, mas ja adquiridos, ou, mesmo,
ao menos em determinadas condicdes, futuros), o que a lei nao admite, mas
tao-pouco exclui de forma expressa.

Também nao é claro se podera operar uma revisao de precos mesmo quanto a
materiais, mao de obra ou equipamento ja faturados e pagos e, eventualmente,
mesmo ja objeto de revisao de precos ao abrigo do regime geral, embora o art.
3.2, 7 indicie que sim.

Por fim, a lei nao define com clareza o momento inicial a partir do qual considera
terem-se tornado relevante as alteragdes de circunstancias determinantes da
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aplicacao do novo regime, sendo certo que, sobretudo em empreitadas com
prazos de execucao longos, € bem possivel que o inicio de execuc¢ao tenha sido
anterior aquelas alteracdes, caso em que nao havera justificacao para a regra
do art. 3.9, 6, segundo a qual «a revisao extraordinaria de precos é aplicada a
todo o periodo de execuc¢ao da empreitada» (sobre isto, ver abaixo, ponto 7).

Aleinao da pistas quanto a quais sejam as «necessarias adaptagdes» a introduzir
neste regime para o tornar aplicavel a contratos de aquisicao de bens ou
servi¢cos, em particular quanto ao momento que se deve considerar equivalente

ao da recec¢ao provisoéria nos contratos que nao sejam de empreitada.

c) Formalidades do requerimento. No pedido de revisao de pregos, o empreiteiro
deve, «de forma devidamente fundamentada», indicar o método de revisao de
precos que se adequa melhor a empreitada em execucao, entre os previstos no
Decreto-Lein.26/2004,de 6 de janeiro (revisao por férmula, revisao por garantia
de custos ou ambos).

Aparentemente, ndo tera, portanto, que se seguir o método de revisao de pregos
contratualmente previsto. Nao ficam, todavia, claros os termos da aplicacao
superveniente do método de revisao por garantia de custos a contratos ja em

execucao.

A lei também nao esclarece qual o parametro da fundamentagcao do pedido.
Aparentemente, sera do empreiteiro o 6nus de demonstrar os custos atuais
e os do periodo homologo anterior em que se baseia o pedido de revisao de
precos, devendo considerar-se a demonstracao como devidamente efetuada
se remeter para os coeficientes oficialmente aprovados nos termos do regime
geral darevisao de precos. Todavia, esta demonstracao pode ser dificultada pela
circunstancia de tais coeficientes serem publicados apenas trimestralmente
(sobre isto, v. o ponto 6). Ora, isto, sobretudo se conjugado com a possivel
existéncia de um termo final para apresentacao dos pedidos (ver alinea
anterior), pode reduzir consideravelmente a efetividade do novo regime. Fica
por esclarecer a possibilidade de demonstracao dos montantes dos custos

(pelo menos os atuais) através de outros meios que nao os acima assinalados.

O que parece razoavelmente claro é que o pedido do empreiteiro deve conter
uma proposta concreta de revisao de precos que possa ser imediatamente
aplicada em caso de aceitagao pelo dono da obra.

d) Exigéncia de justificagao adicional pelo dono da obra.Esta possibilidade nao esta
contemplada, mas é defensavel a aplicacao do regime geral estabelecido no
Decreto-Lei n.2 6/2004, de 6 de janeiro, para a revisao de precos por garantia de
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custos, nos termos do qual o dono da obra pode exigir a justificacao dos custos
de mao-de-obra e dos materiais apresentados para efeito de revisao.

Sobre esta matéria, na sua acima citada pagina de perguntas e respostas sobre
0 novo regime, o IMPIC manifestou o entendimento de que, sendo aplicavel a
revisao de precos por garantia de custos, devem ser exigidos ao empreiteiro os
elementos que permitam a validagao dos valores apresentados, «devendo ser
mitigados todos os riscos que permitam um possivel “conluio” entre empreiteiro
e fornecedor. Dentro desses elementos, podem ser realizadas outras consultas
ao mercado que o dono da obra entenda necessario a aprovagao do custo
apresentado».

e) Decisao. O dono da obra pronuncia-se sobre o pedido no prazo de vinte dias a
contar da sua recec¢ao.

Apesar de a lei nao o dizer, parece que devem aplicar-se as regras gerais
do procedimento administrativo quanto a fase preparatéria da decisao,
nomeadamente aquelas que impdem a realizacao da audiéncia prévia do
requerente quando o sentido provavel da decisao lhe seja total ou parcialmente
desfavoravel.

Quanto aos possiveis conteudos da decisao do dono da obra relativamente ao
pedido e termos da revisao de precos, veja-se o ponto seguinte.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

0. Jonteudo da decisao do dono da
obra relativamente ao pedido ¢
termos da revisao de precos

Resulta do novo regime que, apresentado um pedido de revisao de
precos ao seu abrigo, tera necessariamente lugar uma revisao dos
precos.

Todavia, esta podera nao se realizar nos exatos termos da proposta
apresentada pelo empreiteiro. Os termos finais da revisao de pre¢os a
realizar dependem da posi¢ao que o dono da obra adote quanto aquela
proposta.
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Perante um pedido de revisao de pre¢os ao abrigo do novo regime, o
dono da obra pode assumir uma de quatro possiveis posicoes:

e Aceitar expressamente a proposta de revisao de precos do empreiteiro;
* Nao responder ao pedido;
e Apresentar uma contraproposta de revisao de precos;

e Recusar, pura e simplesmente, a proposta de revisao de precos do empreiteiro.

Em fungao da concreta posi¢ao assumida pelo dono da obra, os termos
finais da revisao de precos a realizar serao, entao, os seguintes:

a) Nos termos do art. 3.2, 3,se o dono da obra aceitar a proposta do empreiteiro, a
revisao de precos realiza-se nos termos dessa proposta. O mesmo sucede se o
dono da obra nao se pronunciar acerca do pedido dentro do prazo legalmente
fixado, havendo nesse caso como que uma aceitacao tacita da proposta dele
constante. Uma eventual pronuncia do dono da obra (ilegalmente) posterior
ao prazo poderd tornar problematica a determinagcao dos termos da revisao
de precgos (este é, alias, um problema geral recorrente das decisdes expressas
subsequentes a atos tacitos de deferimento, mas que podera ter aqui solugoes
diferenciadas).

b) Uma eventual contraproposta do dono da obra tem, nos termos do art. 3.2, 3, a),

que ser «devidamente fundamentada.

A lei ndo estabelece os pressupostos da possivel rejeicao da proposta do
empreiteiro pelo dono da obra implicita na apresentagcao da contraproposta,
nem exige a fundamentacao dessa rejeicao (que nao se confunde com a
exigéncia de fundamentagao da contraproposta apresentada).

A lei nada diz quanto ao conteudo admissivel da contraproposta. Em todo o
caso, parece certo que ela nao esta limitada pela formula de revisao de precos
contratualmente estabelecida ou proposta pelo empreiteiro,nem pelos valores

resultantes de uma ou outra.

Na verdade, a lei nem sequer limita a contraproposta ao minimo dos valores
resultantes dos coeficientes oficialmente aprovados, na revisao por férmula,
ou aos valores dos custos contratualmente garantidos, na revisao por garantia
de custos. Esta auséncia de critérios positivos faz com que a margem de

discricionariedade administrativa conferida ao dono da obra seja tao lata que
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de pouco ou nada serve afirmar-se que a sua contraproposta nao deve ser
arbitraria e muito menos absurda, o que ja decorreria dos principios gerais de
Direito Administrativo.

Tao-pouco identifica a lei os parametros a que a fundamentagao da
contraproposta devera obedecer para que se possa considerar devida, nem
tao-pouco as consequéncias para a fundamentagao indevida, ou até para a

auséncia de qualquer fundamentacgao, da contraproposta.

Da utilizagao da expressao «contraproposta» pareceria resultar que ela seria
submetida ao empreiteiro, que a poderia recusar, e a alusao a um «acordo sobre
a forma de revisao extraordinaria em causa» no n.2 4 vai no mesmo sentido.
Todavia, trata-se de uma mera aparéncia, uma vez que, na falta de tal suposto
acordo, os termos da revisao de prec¢os a realizar sao, em definitivo, os da (afinal
impropriamente designada) contraproposta do dono da obra, que, assim, sao,
na verdade, impostos de modo unilateral e autoritario ao empreiteiro.

Como ¢é evidente, nao explicitando a lei qualquer limite material da
contraproposta do empreiteiro, nao fica minimamente assegurada a justica
material dos termos finais da revisao de precos nem a sua adequagao aos fins
visados pelo novo regime. E isto mesmo sem contar com situagdes extremas
de ilegalidade patente da rejeicao da proposta do empreiteiro e / ou da
contrapropostadodonodaobra,em que,independentemente de talilegalidade,
e perante aauséncia de mecanismos de reagao célere,as finalidades subjacentes
ao novo regime ficarao de imediato e em definitivo frustradas.

c) Seodonodaobrarecusar puraesimplesmente a proposta de revisao de pregos
do empreiteiro, sem apresentar uma contraproposta, nem por isso deixara
estar vinculado a realizar a revisao de precos, que nesse caso podera ocorrer
exclusivamente num dos dois seguintes termos, aparentemente a escolher
discricionariamente pelo empreiteiro, sem qualquer baliza legal que nao seja a
dos principios gerais da atividade administrativa:

* Realizagao da revisao de precos segundo a forma contratualmente
estabelecida.

Se a forma contratualmente estabelecida for a da revisao por férmula,
os coeficientes de atualizagao resultantes dos respetivos calculos sao
multiplicados por um fator de compensacao de 1,1, ou seja, sao majorados
em 10%, como forma de compensar a insuficiéncia quantitativa dos

mecanismos gerais de revisao de precos no atual contexto.
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Todavia, a aplicacao cega de uma majoracao transversal a todos os
materiais, mao de obra e equipamentos pode deixar sem solucao situacoes
de incremento de custos especificos, caso em que o empreiteiro nao tera

outra solucao que nao a de recorrer aos institutos gerais.

Sobre esta matéria, na sua ja citada pagina de perguntas e respostas sobre
0 novo regime, o IMPIC manifestou o entendimento de que, se o contrato
de empreitada ja previr uma forma de revisao de precos que inclua uma
formula, «uma vez que o regime extraordindrio de revisao de precos
substituird o existente, o objetivo da nova revisao de pregos é conseguir uma
aproximacao do modelo a adotar aos principais custos da obra, podendo

assim ser apresentada nova férmula.

Se a forma contratualmente estabelecida for a da revisao por garantia
de custos, esta sera aplicavel nos estritos termos contratuais, o que nao
é problematico, uma vez que o empreiteiro tera sempre direito a revisao
no montante do diferencial verificado entre o custo garantido e o custo
suportado, desde que faga prova deste.

A lei nao diz como tratar os contratos que estipulam uma forma mista de
revisao de precos por férmula quanto a certos itens e por garantia de custos
quanto a outros.

Embora pareca razoavel sustentar a aplicacdao da majoracao de 10% aos
itens contratualmente sujeitos a revisao por féormula, o regime legalmente
estabelecido para a hipdtese analisada de seguida suscita grandes dudvidas
quanto a tal possibilidade.

e Inclusao de determinados materiais e mao de obra com revisao calculada
pelo método de garantia de custos, aplicando-se aos restantes a férmula
constante do contrato, sem qualquer majoracgao.

A lei nao 0 assume, mas o0 que esta em causa € a aplicacao unilateral, pelo
dono da obra, de uma forma mista de revisao de precos, por formula e por
garantia de custos, a contratos que preveem a pura revisao por formula,
ainda que, no requerimento de revisao de precos ao abrigo do novo regime,
0 empreiteiro nao tenha proposto que a revisao se realizasse por garantia
de custos quanto a parte dos materiais, mao de obra e equipamentos. A
unilateralidade abrange a proépria definicao dos itens sujeitos a uma e a
outra forma de revisao de precos.
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Esta hipdtese afigura-se problematica, pelo menos a dois niveis.

Por um lado, a lei nao fixa qualquer critério para a definicao, pelo dono
da obra, do custo garantido, pelo que também aqui nao fica assegurada a
justica material dos termos finais da revisao de precos nem a sua adequagao
aos fins visados pelo novo regime quanto aos materiais, mao de obra e
equipamentos em questao.

Por outro lado, fica por justificar o porqué da exclusao da majoragao de
10% quanto aos materiais, mao de obra e equipamentos contratualmente
abrangidos pela revisao por férmula, que, na hipétese anterior, beneficiarao
dessa majoragao se tal forma de revisao for a Unica contratualmente

estabelecida.

Quando a determinagao da revisao de precos ao abrigo do novo regime
implique a correcao da revisao de precos apurada ao abrigo da formula
estabelecida no contrato, tal correcao é efetuada no més seguinte ao
da determinacao da forma da revisao de precos (art. 3.2, 7).

Como ja referido, a lei nao esclarece como aplicar imediatamente
os critérios de revisao por féormula que apenas sao publicados
trimestralmente. Na sua referida pagina de perguntas e respostas
sobre o novo regime, o IMPIC manifestou o entendimento de que,
nao havendo indices no més seguinte ao acordo entre o dono da obra
e o empreiteiro, pode ser aplicada a nova férmula com os indices
conhecidos até a data, sendo o coeficiente de atualizagdao mensal
recalculado com o acerto no més seguinte ao novo regime de revisao
de precos. Esta solu¢ao, apesar de nao inteiramente satisfatoéria, parece

a mais razoavel. ¢

1. Extensioda cmpreitada a
considerar para eleitos de revisao
de precos ao abrigo do novo
regime

O novo regime aplica-se a revisao de precos relativa a «todo o periodo
de execucao da empreitada» (art. 3., 6).
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Esta solugao suscita varias duvidas.

Em primeiro lugar, em virtude do préprio termo final de vigéncia do
diploma, ela nao parece poder ser tomada a letra pelo menos nos casos
em que a execugao da empreitada se prolongue além dele.

Em segundo lugar, porque a fixagao de um termo inicial implicito
coincidente com o inicio de execugao da empreitada (o que s6 por si
pode dar lugar a duvidas juridicas e factuais relevantes) pode ser dificil
de justificar quando esse momento tenha sido anterior ao inicio de
vigéncia do diploma e, em particular, sobretudo em empreitadas com
prazo longo de execucgao (ou que se tenham arrastado no tempo por
razoes patoldgicas), que se tenham iniciado antes da situagao de subida
anormal e abrupta dos custos referida no preambulo do Decreto-Lei
n.2 36/2022, de 20 de maio.

Sem prejuizo disto, e como ja referido, parece em geral admissivel que
0 novo regime se aplique a materiais, mao de obra e equipamentos ja
faturados e, mesmo, ja objeto de revisao ao abrigo do regime geral. <

8. Relacoes entre o novo regime, o
regime geral de revisao de precos
¢ oS institutos gerais

Aplicando-se a revisao extraordinaria de pregos prevista neste diploma
legal, fica excluida a aplicagao do regime do Decreto-Lei n.2 6/2004, de
6 de janeiro (art. 3.2,8). Aformulacao legal empregue para exprimir esta
ideia € mais uma vez infeliz, pois afirma que «[a] revisao extraordinaria
de precos prevista no presente artigo afasta a aplicacao da revisao
ordindria prevista nas clausulas especificas constantes do contrato
ao abrigo do Decreto-Lei n.2 6/2004, de 6 de janeiro, na sua redacao
atual», o que pode nao ser exato, uma vez que, como se referiu, um
dos resultados possiveis da aplicacao do novo regime € precisamente a
aplicacao imodificada, no todo ou em parte, da forma contratualmente
prevista de revisao de precos.
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Como é geralmente reconhecido quanto ao regime geral de revisao
de precos, também o novo regime excecional nao deve afastar a
aplicabilidade dos institutos gerais de direito destinados a corrigir os
desequilibrios contratuais causados por circunstancias anormais, em
particular a alteragao de circunstancias.

Assim, quando o0 novo regime de revisao de pre¢os nao permita
compensar o empreiteiro pelos custos acrescidos, sobretudo quando
esteja manifestamente em causa o equilibrio do contrato a luz do
risco normal de mercado, sera possivel ao empreiteiro recorrer a tais
institutos. <

9. TFinanciamento da revisio de
precos ao abrigo do novo regime

Nos termos do Decreto-Lei n.2 36/2022, de 20 de maio, os encargos
com a revisao de pre¢os ao abrigo do novo regime sao suportados, nas
entidades da administracao estadual, por verbas inscritas no programa
orcamental da area setorial, dentro da dotacao inicial do Orcamento
de Estado de 2022 ou com eventuais reforcos.

Esta, portanto, aberta a porta a um aumento da despesa publica, o
que justifica a importancia do controlo financeiro da aplicagao deste
regime (alias ja pedida pelo Presidente da Republica e prometida pelo
Tribunal de Contas).

A lei nao se refere ao financiamento da revisao de pregos ao abrigo
do novo regime quanto a contratos em que os contraentes publicos
pertencam a outras administragoes.

Em aberto fica também a questao do financiamento das revisdes que
venham a ser efetuadas ainda ao abrigo deste regime, mas ja no ano
de 2023 (hipétese tornada possivel pelo prazo-limite de apresentacao
de requerimentos de revisdao até 31 de Dezembro do ano corrente),
que devera ser contemplado nos orcamentos das entidades do setor
publico do préximo ano. <
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10. Regime excecional de prorrogacao
dos prazos de execucao de
cmpreitadas

O atual contexto econdmico global resultante da pandemia COVID-19,
dacrise energéticaedaguerranaUcraniatemtido como consequéncias
nao apenas aumentos abruptos, anormais e imprevisiveis dos pre¢os
das matérias-primas, dos materiais e da mao de obra, mas também a
drasticareducao dadisponibilidade de certas matérias primas, produtos
ou equipamentos, mesmo a pre¢os aumentados. A simples aplicacao
de mecanismos de revisao de precos pode, portanto, nao ser suficiente
para evitar prejuizos para os empreiteiros, nomeadamente aqueles
decorrentes dos eventuais incumprimentos contratuais causados por

aquelas indisponibilidades.

Por esta razao, além do regime excecional de revisao de precos, o
Decreto-Lei n.2 6/2004, de 6 de janeiro, vem admitir a possibilidade de
prorrogacao dos prazos contratuais de execu¢ao das obras em caso de
atraso no cumprimento do plano de trabalhos por «impossibilidade de
0 empreiteiro obter materiais necessarios para a execu¢ao da obra, por
motivos que comprovadamente nao lhe sejam imputaveis» (art.4.2,1).

Apesar de s6 se fazer referéncia a «materiais», a mesma razao
de decidir parece valer também para os atrasos resultantes da
impossibilidade de obtencao de matérias-primas, equipamentos e
mesmo mao de obra necessarios para a execu¢ao da obra, tanto mais
que estes sao considerados para efeitos de revisao de precos.

Nao obstante a referéncia genérica a «motivos que comprovadamente
nao [...] sejam imputaveis» ao empreiteiro, parece que tais motivos
devem restringir-se as situagdes preambularmente enunciadas como
occasio legis do Decreto-Lei n.2 6/2004, de 6 de janeiro.

Nao é clara afronteira entre aimpossibilidade a que a lei se refere como
pressuposto da prorrogacao de prazos de execu¢ao e uma onerosidade
desproporcional que, antes, pode justificar a aplicagao dos mecanismos
geral ou excecional de revisao de precos.

Para o efeito da prorrogagao em apreco, o empreiteiro deve apresentar
um pedido de prorrogacao ao dono da obra (art. 4.2, 1).
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Embora a lei ndao o diga, parece que o pedido deve ser fundamentado.
Todavia, tao-pouco se esclarece como deve o empreiteiro demonstrar
a impossibilidade de obter os materiais e o periodo estimado dessa
impossibilidade, nem se basta ao empreiteiro comprovar a quebra
de fornecimento pelo fornecedor ja contratado ou habitualmente
contratado ou se, pelo contrario, se lhe impde que nao consiga e
demonstre nao conseguir obter o fornecimento através de outros
fornecedores nacionais ou internacionais. A resposta a ambas as
questdesdeveterporbasecritériosderacionalidadeeproporcionalidade,
a aferir caso-a-caso.

Sobre este tema, na sua pagina de perguntas e respostas sobre o novo
regime, o IMPIC considera que o empreiteiro pode demonstrar que
nao consegue obter atempadamente os materiais necessarios para a
execugao do contrato através, por exemplo, de «uma declaracao de
um distribuidor de um determinado material (que nao seja passivel
de substituicao na empreitada), indicando que existe disrupgao de
fornecimento do mesmo».

Ainda de acordo com o art. 4.2, 1, o dono da obra deve pronunciar-se
sobre o pedido de prorrogagao num prazo de 20 dias a contar da sua
rececao, sob pena de aceitacao tacita.

O texto normativo refere que «o dono da obra pode aceitar [...]
prorrogar», o que indicia a existéncia de discricionariedade quanto
a posicao a assumir por si relativamente ao pedido de prorrogacao
apresentado.

Todavia, sem prejuizo de alguma margem de aprecia¢ao da justificagao
apresentada pelo empreiteiro, atentos a teleologia legal e os principios
da boa fé, da proporcionalidade e mesmo da prossecucao do interesse
publico, ndo parece que o dono da obra possa recusar a prorrogagao se,
dajustificacao apresentada e dos elementos que possam oficiosamente
ser averiguados, seja razoavelmente de crer que a impossibilidade em
questao se verifica efetivamente. Sem prejuizo disto, o novo regime
nao contempla nenhum mecanismo de reagao célere do empreiteiro
em caso de recusas injustificadas do dono da obra, o que pode limitar
severamente a sua aplicagao.

O mesmo art. 4.2, 1 determina que a prorrogacao é concedida pelo
prazo estritamente necessario para viabilizar o cumprimento das
prestacdes em questdao e nao envolve qualquer penalizacdo nem o
direito a qualquer pagamento adicional ao empreiteiro.
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Esta ultima exclusao pode suscitar problemas.

Com efeito, antevé-se que em alguns casos a prorrogagao de prazos de
execucao, sobretudo quando envolva a prorrogacao do préprio prazo
de conclusao da obra, possa gerar relevantes custos para o empreiteiro,
como, por exemplo, os custos de estaleiro incorridos em virtude da
necessaria manutencao de equipamento em obra por periodo nao
inicialmente previsto.

Tratando esta norma da impossibilidade de realizacdao da prestagao
pelo empreiteiro, que, reunidos determinados pressupostos, ja poderia
afastar a aplicagao de penaliza¢des contratuais pelo dono da obra ao
abrigo deinstitutos gerais do direito,a sua interpretacao estrita poderia
levar a conclusao absurda de que ela conteria um regime mais severo
para o empreiteiro do que o regime geral, levando a necessidade do
empreiteiro avaliar, caso a caso, se lhe é conveniente apresentar este
pedido.

Em todo o caso, é sustentavel que a exclusao em apreco nao se deva
considerar como extensivel a outros mecanismos juridicos, alheios a
prorrogagao,que confiramao empreiteiro o direito aumacompensagao.
Nos termos do art. 4.2, 2, caso seja aceite a prorrogagao do contrato, o
empreiteiro submete a aprovacao do dono da obra um novo plano de
pagamentos reajustado, que servira de base ao calculo da revisao de

precos dos trabalhos por executar.

No plano estritamente normativo, o regime instituido pelo art. 4.2
nao acrescenta nada (e, como se referiu, em certa interpretacao pode
mesmo retirar) aos direitos que ja assistem ao empreiteiro a luz dos

quadros legais gerais que seriam aplicaveis na sua omissao.

Com efeito, eventuais atrasos no cumprimento justificados nas
circunstancias identificadas estariam sempre cobertos por institutos
como o caso fortuito, a forca maior, a impossibilidade de cumprimento
ou a alteragao de circunstancias,sendo que a prorrogagao convencional
do contrato - que &, afinal, o que resulta do regime em apreco - € uma
forma de modificagao contratual admitida por aqueles quadros legais.

Todavia, ainda assim, esta disposi¢cao pode ter o efeito pratico benéfico
de evitar duvidas acerca da interpretacao de regimes de elevadas
abstracao e indeterminagao, raramente utilizados, bem como as
entropias aplicativas inerentes. <

cs’

22



CS'ASSOCIADOS O 7 ;2 2

11. Regime excecional de adjudicacao
de contratos acima do preco base

Neste Decreto-Lei prevé-se a possibilidade das entidades adjudicantes
adjudicarem propostas até 20% acima do pre¢o base, cumpridos os
requisitos do art. 70.2, 6 CCP, exceto a necessidade dessa possibilidade

estar prevista no programa de procedimento.

Nos termos daquela ultima disposicao, no caso de concurso publico ou
concurso limitado por prévia qualificacao em que todas as propostas
tenham sido excluidas, o 6rgao competente para a decisao de contratar
pode, excecionalmente e por motivos de interesse publico devidamente
fundamentados, adjudicar aquela que, de entre as propostas que
apenas tenham sido excluidas com fundamento na superioridade do
preco proposto em relagao ao prego-base e cujo preco nao exceda
em mais de 20 % o montante do preco-base, seja ordenada em
primeiro lugar, de acordo com o critério de adjudicacao, desde que
(i) essa possibilidade esteja prevista no programa do procedimento
e o critério de adjudicagao seja multifator, (ii) o preco da proposta a
adjudicar respeite os limites de valor até aos quais pode ser utilizado o
tipo de procedimento em causa e os limites maximos de autorizacao
de despesa do érgao competente para a decisao de contratar, ou (iii)
aquela decisao seja revista no sentido de habilitar a adjudicagao por

esse preco.

Ou seja, em virtude deste regime excecional, a referida possibilidade
passa a existir por mero efeito da lei,independentemente da vontade da
entidade adjudicante expressa no programa do procedimento; todavia,
todos os restantes pressupostos legais se mantém, nomeadamente
a limitagao dos tipos de procedimentos pré-contratuais ao concurso
publico e ao concurso limitado por prévia qualificacao e a exigéncia
de que o critério de adjudicacao estabelecido no programa do
procedimento seja multifator, diferenciagcdes que ja na lei geral parecem
dificilmente justificaveis e que, sobretudo nas circunstancias a que se
visa acorrer, se afiguram desprovido de sentido, e que, além do mais,

podem limitar de forma significativa o alcance deste regime excecional.

A previsao legal faz sobretudo sentido para procedimentos pré-
contratuais iniciados antes da verificacao (ou intensificagao) das
circunstancias excecionais que justificaram a aprovagao do novo
regime, as quais nao podiam, portanto, razoavelmente ter sido
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antecipadas no momento da elaboragao das pecas do procedimento,

mas a previsao legal nao exclui a aplicagao aos procedimentos pré-

contratuais langados ja depois daquele momento.

Note-se que a lei nao exige a demonstragao de que o desvio dos prec¢os

propostos em relacao ao preco-base seja devido a efetivos aumentos

dos custos com materiais, mao de obra ou equipamentos, e muito

menos que tal aumento seja devido ao atual contexto sanitario e de

segurancainternacional.No entanto, tal podera e devera ser ponderado

pela entidade adjudicante no exercicio do poder discricionario atribuido

por lei quanto ao exercicio desta faculdade. <

Apreciacao Geral

omo se referiu de inicio, o Decreto-
CLei n.2 36/2022, de 20 de maio, tem
a importancia de reconhecer e tentar
resolver, ou pelo menos mitigar, alguns
dos problemas suscitados pelo atual
contexto internacional na formagao e,
sobretudo, na execu¢ao de contratos
publicos.

Em abstrato, o Decreto-Lei n.2 36/2022,
de 20 de maio, introduziu uma série de
mecanismos que, apesar de imperfeitos,
poderao vir a permitir a consecucao de
tal objetivo. Nesta medida, o novo regime
sera sempre um avan¢o em relagao a
situacdo preexistente.

Todavia, ele também contém em si
condi¢des para que as suas potenciais
virtualidades sejam em  concreto
muito reduzidas, quando nao mesmo

aniquiladas.

Desde logo, € de assinalar que o novo
regime nao garante sequer que através
da revisao de precos nele prevista se
consiga alcancar uma majoragao de 10%
dos coeficientes de atualizagao gerais, a
qual, ainda assim e face aos aumentos
mais recentes,

de preco poderia

inclusivamente ser insuficiente.

Acresce que a isto que mesmo o prazo de
vinte dias para resolucao da revisao de
precos,apesarde mais curtoqueovigente
na lei geral, pode ser insuficiente para
acorrer as necessidades do empreiteiro,
quer em virtude da publicacao
apenas trimestral dos coeficientes de
atualizacao gerais, quer porque, mesmo
independentemente desta periodicidade,
mesmo dentro daqueles vinte dias os
precos dos materiais, equipamentos ou
mao de obra relevantes podem aumentar
significativamente. Esta ultima hipotese
que nao foi acautelada no diploma
legal, nomeadamente através de um
reajustamento final do valor da revisao

de precos a data ao final desse periodo.
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Além disto, e sobretudo, na sua dimensao
nuclear do regime excecional de revisao
de precos, o novo regime enferma
transversalmente de uma grande falta
de clareza técnico-juridica, de extensas
lacunas de previsao e de estatuicao
e, em geral, de uma enorme falta de
densificagao normativa na definicao, quer
dos pressupostos, quer dos efeitos, da
sua aplicagao. Assim, como se assinalou
acima, os termos da aplicagao concreta
do novo regime, nomeadamente a
definicao do se, do como e do quanto
da revisao de precos, ficam em larga
medida na dependéncia de escolhas
discricionarias dos contratantes publicos
ou, na melhor das hipéteses, na aplicacao
sempre problematica e potencialmente
controvertida de principios gerais de

Direito Administrativo.

Na verdade, como também se viu, a
indeterminacao e a abertura das normas
legais em causa sao de tal ordem que
comportam,na pratica,a possibilidade de
o dono da obra provocar o esvaziamento
pratico do novo regime, forcando a
aplicacdo do regime contratualmente
previsto de revisao de precos (quando
nao mesmo de um ainda menos favoravel
que este), assim acabando por remeter o
empreiteiro para a reclamacao litigiosa
dos seus direitos.

Este dltimo aspeto é tanto mais grave
quanto o novo regime nada estabelece
em matéria de garantias do empreiteiro
(ao contrario, por exemplo, do pioneiro
regime instituido pelo Decreto n.2 4076
e pela Portaria n.2 1295, ambos de 10 de
Abril de 1918, que previa um processo
arbitral expedito para a resolucao de
litigios entre as partes contratuais sobre
os termos da revisao de precos).

Alias, perante a falta de incentivos
positivos a aplicagao efetiva do novo
regime e a omnipresenca de um forte
incentivo negativo a formulagao de
decisdes administrativas discricionarias
queenvolvamdespesapublica,resultante
da atividade do Tribunal de Contas, as
perspetivas para a aplicagdo deste
regime nao serao as mais otimistas,sendo
razoavel esperar uma disponibilidade
limitada das entidades publicas,
traduzida numa sua aplicagao limitada
e desigual, que obrigara os pequenos
empreiteiros com menor capacidade
negocial a ter que recorrer, para defesa
dos seus direitos, aos mecanismos gerais,
como a alteragao de circunstancias, a via

judicial ou arbitral.
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AS principais diferencas entre
0s regimes geral ¢ excecional de
revisao de precos

Matéria

Contratos
abrangidos

Tipos de custos
abrangidos

Aplicacao oficiosa/a
pedido

A revisao de precos

do DL 6/2004

Empreitadas de obras
publicas

Os seguintes contratos
regulados no Cédigo dos
Contratos Publicos:

de aquisicao de bens
maoveis:

de aquisicao de servicos

Empreitadas de obras
particulares em que se
estipule o direito a revisao
de precos

A revisao de precos

do DL 36/2022

Contratos publicos:
de empreitada;
de aquisicao de bens;

de aquisi¢oes de servicos
gue venham a ser
determinados por Portaria
(ainda nao publicada).

Contratos celebrados por
entidades particulares que
estejam «sujeitos a regras
de contratacao publica».

Eventual aplicagao a
contratos entre particulares

Custos da mao-de-obra, materiais e equipamentos de

apoio

A revisao deve ser calculada
pelo dono da obra e
processada periodicamente

Se nado for feita, o
empreiteiro pode pedir a
revisao e na auséncia de
resposta considera-se aceite
em 60 dias

O dono da obra pode
apresentar uma
contraproposta e os
trabalhos sao executados e
pagos com base na mesma,
efetuando-se, se for caso
disso, a correspondente
correcao, acrescida, no

que respeita aos precos,
dos juros de mora devidos,
logo que haja acordo ou
determinagao judicial ou
arbitral sobre a matéria.

A revisao é feita a pedido do
empreiteiro

Na auséncia de resposta do
dono da obra, a proposta
do empreiteiro considera-se
aceite em 20 dias

O dono da obra pode
apresentar uma
contraproposta, caso em
que o empreiteiro tem de a
aceitar.
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A revisdo de precos
do DL 36/2022

Periodo temporal de
aplicacao

Pressupostos

Periodo de referéncia
para a consideragao
do custo

Critérios para a
revisao de precos

Durante a execugao do
contrato, abrangendo
prorrogagoes legais

Variacao mensal de pelo
menos

1% do coeficiente mensal,
para a férmula de célculo
ou

2% do custo, para a
garantia de custos, desde
que o material exceda 3%
do valor da adjudicacao

A revisdo tem por referéncia
o més anterior a data limite
para entrega das propostas

Férmula contratual
Garantia de custos
Férmula e garantia de

custos, contratualmente
estabelecida

Durante a execugao do
contrato, até a rececao
proviséria, podendo ter em
conta prorrogagoes e

tendo a apresentagao do
pedido de revisao de ser
feita até 31 de dezembro de
2022.

Material, mao de obra ou
equipamento de apoio que,
cumulativamente,

Represente pelo menos 3%
do preco contratual e

Tenha um custo com uma
taxa de variagao homologa
igual ou superior a 20%.

A revisdo tem por referéncia
o custo do periodo
homélogo

Proposta do empreiteiro

Contraproposta do dono da
obra

Férmula tendo por base o
coeficiente com majoracao
de 10%

Garantia de custos

Férmula e garantia de
custos
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