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1. Introducao

Embora seja um fendémeno congénito a qualquer contrato publico, a
pratica vem demonstrando que o contrato de empreitada ¢ particularmente
sujeito a ocorréncia de vicissitudes(?) de diversa ordem que, de forma mais

(") Advogados na PLMJ Advogados, SP, RL. As opinides expressas neste artigo s3o pessoais
e em caso algum vinculam a PLMJ.

() Anotando, também, esta constatagdo empirica, veja-se Licinio Lopes Martins, Alguns
aspectos do contrato de empreitada de obras piblicas no Codigo dos Contratos Publicos II: em espe-
cial, a reposi¢@o do equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a determinac@o dos danos, in Estu-
dos de Contratagao Publica, 2010, p. 340, o qual identifica como potenciais fontes perturbadoras do
equilibrio contratual atua¢des do “dono da obra, a intervengdo de terceiras entidades, ocorréncia de
factos naturais alheios a vontade das partes, etc”. O mesmo autor identifica, ainda, perturbagdes de
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direta ou mais indireta, podem determinar uma situacdo(®) de desequilibrio
contratual das prestagdes, com a consequente necessidade de proceder a
reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato.

Os contratos de empreitada sao, com frequéncia, contratos cuja exe-
cugdo se prolonga no tempo e que podem envolver montantes significati-
vos e a conjugagao de diversos elementos (mao de obra, equipamento,
materiais, projeto, local da obra, condigdes do solo, acessibilidades, etc.),
0 que, per si, potencia a possibilidade de ocorréncia e, bem assim, os
impactos de tais vicissitudes.

O racional subjacente a reposicao do equilibrio financeiro do contrato
¢ o de que quando o empreiteiro seja impedido de executar os trabalhos (i)
nos termos e condigdes inicialmente planeadas e (ii) tal alteragdo esteja
para além do risco assumido pelo empreiteiro no respetivo contrato, este
devera ser reequilibrado, aqui entendido em sentido amplissimo.

Ora, se sobre a necessidade de reequilibrar um contrato cuja execu-
¢do foi perturbada nos termos descritos acima, conquanto exista previsao
legal ou contratual nesse sentido(#), ndo restam grandes duvidas, ja sobre o
concreto modo de reequilibrio, as dividas sao mais que muitas(?).

diferente natureza tais como “necessidades supervenientes que obrigam a uma reponderagdo da exe-
cugdo dos trabalhos, refaseamento do plano de execu¢ao dos trabalhos, retardamento do plano de
execugdo dos trabalhos, retardamentos de consignagoes, incluindo as parciais, resolugdo de indefini-
¢oes e/ou alteragées ao projecto de execugdo, etc.”.

(®) Sem prejuizo da importancia pratica desta matéria, a mesma nao tem despertado significa-
tivo interesse da doutrina. Em todo o caso, veja-se Pauro Otero, Estabilidade contratual, modificagdo
unilateral e equilibrio financeiro em contrato de empreitada de obras publicas, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 56, Vol. 111, Dez. 1996; Licinio Lopres Marrins, Alguns aspectos do contrato de
empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos I, in Estudos de Contratagdo
Publica II, 2010; Rut MepEiros, O controle de custos nas empreitadas de obras publicas através do
novo regime de trabalhos de suprimento de erros e omissoes de trabalhos a mais, in Estudos de Con-
tratagdo Publica II, 2010; Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Cédigo dos Contratos Publicos II: em especial, a reposi¢do do equilibrio economico-
financeiro do contrato e a determinagdo dos danos, in Estudos de Contratagao Publica, 2010; Tiaco
Awmorim, 4 reposigdo do equilibrio financeiro do contrato de empreitada de obras publicas, in Estudos
em Homenagem a Rui Pena, p. 1091 e ss; PauLo Linuares Dias, Responsabilidade pelos trabalhos de
supressdo de erros e omissoes, in Revista de Direito Administrativo n.° 4, 2019 ¢ MiGueL Assis Rai-
MUNDO, Erros e omissoes das pegas do procedimentos e posi¢do do c-contraente, ou a vida dificil da
boa-fé na contratagdo publica, in Revista de Direito Administrativo n.° 4, 2019.

(*) Nos termos do CCP apenas ha lugar a reposi¢ao do equilibrio financeiro nos casos espe-
cialmente previstos na lei ou, a titulo excecional, no proprio contrato (art. 282, n.° 1 do CCP).

(5) No presente artigo ndo se pretende analisar os pressupostos legais ou contratuais para que
o reequilibrio financeiro do contrato de empreitada tenha lugar, mas sim atentar as diversas modalida-
des de reequilibrio disponiveis e, mesmo dentro destas, exclusivamente no que se refere a maior per-
manéncia em obra.
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Com efeito, reequilibrar neste sentido amplo tanto podera significar
uma mera extensdo do prazo de execucdo dos trabalhos (em que os
(sobre)custos de cada uma das partes sdo internalizados)(®) como podera,
sem contradi¢do, significar uma mera compensacao equitativa que nao
tem, verdadeiramente, em vista colocar o cocontraente precisamente no
ponto de equilibrio inicial(”) (mas tdo so distribuir entre os contraentes as

(®)  Que consistira na ha muito conhecida como “prorrogagdo graciosa”, que ¢ muito utili-
zada na pratica.

() A este proposito ¢ muito interessante cotejar o regime juridico que decorre, por um lado,
don.° 1 do art. 314.° ¢ do art. 354.° do CCP, com o regime constante do n.° 2 do art. 314.°, por outro.
Com efeito, se no primeiro grupo de casos, expressamente se estabelece o direito do empreiteiro ao
reequilibrio financeiro do contrato caso, por um banda, o dono da obra pratique ou dé causa a facto
donde resulte maior dificuldade na execugdo da obra, com agravamento dos encargos respetivos
(art. 354.°) ou, por outra banda, se imponha a modificagdo do contrato por (7) alteragdo anormal e
imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico; (i7) razdes de interesse
publico (art. 314.°, n.° 1); no segundo grupo (art. 314.°, n.° 2) estabelece-se que nos “demais casos de
alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias”, o cocontratante apenas tera “direito a modifica-
¢do do contrato ou a uma compensagdo financeira, segundo critérios de equidade”. Ou seja, a lei dis-
tingue, claramente, os casos em que a alteragao do contrato ou a maior onerosidade na execugdo do
mesmo ¢ imputavel ao contraente publico, dos casos em que, pese embora nio seja possivel tal impu-
tacdo, ha (objetivamente) uma alteragao das circunstancias, reconhecendo o direito do empreiteiro a
ser compensado equitativamente — o que, no fundo, pressupde a divisdo (equitativa) entre as partes
das consequéncias decorrentes dessa mesma alteragdo. Sobre o juizo decisorio equitativo que ndo arbi-
trario, cotejando-o com a discricionariedade administrativa, veja-se Jost ManueL Strvuro Correia, Mar-
gem de livre decisdo, equidade e preenchimento de lacunas: as afinidades e os seus limites, in Escritos
de Direito Publico, Vol. I, p. 186 e ss. Decorrem do que se vem de explicitar duas importantes conse-
quéncias tipicas da empreitada publica, pelo que dificilmente transponiveis para contratos puramente
privados. Por um lado, a responsabilidade do contraente ptiblico em compensar o cocontraente por
uma alteragdo das circunstancias que ndo lhe seja imputavel. Nao se veja aqui qualquer favorecimento
do cocontraente: ¢ precisamente o interesse puiblico que impde esta solugao. Com efeito, o interesse
publico reclama, obviamente, acima de tudo, a finalizagdo da obra em curso que — presume-se — tem
em vista satisfazer uma necessidade coletiva. Ora, ¢ este facto que, simultaneamente, justifica que, em
geral, a resolucdo por iniciativa do empreiteiro apenas possa ser realizada por via judicial ou arbitral e
que o empreiteiro ndo assuma sozinho o risco pela alteragdo das circunstincias em que as partes nego-
ciaram o contrato. Com efeito, seria demasiado violento que o regime aplicavel, a0 mesmo tempo que,
na pratica, impossibilita o cocontratante de resolver o contrato (porque o interesse ptblico impde a rea-
lizacao da obra), também lhe imputasse o encargo de suportar sozinho as consequéncias decorrentes de
vicissitudes imprevistas na execugdo da obra. De resto, ¢ também do interesse publico, ndo s6 que a
obra seja finalizada, mas que seja executada sem interrupgdes, mantendo-se os padrdes de qualidade e
sem defeitos, 0 que ndo sera certamente compativel com uma situa¢ao de desequilibrio contratual em
desfavor do empreiteiro. Se o empreiteiro for colocado numa situagdo de manifesto desequilibrio da
sua prestagao, por manifesta onerosidade, a probabilidade de incumprimento do contrato, seja por sus-
pensdo da sua execugdo, seja por execucdo defeituosa cresce exponencialmente com prejuizo para o
interesse publico que a obra visava satisfazer. Por outro lado, parece também decorrer deste regime —
¢ de outros como a obrigacdo (naturalmente mandatoria) de sujeitar a revisdo ordinaria de precos todos
os contratos administrativos (art. 382.°, n.° 1) — um principio geral de que ndo se pretende que o
tempo seja um risco assumido exclusivamente pelo empreiteiro, o que, uma vez mais, se fundara em
razdes de interesse publico que impde que a prioridade seja a constru¢do da obra. Ou seja, o risco do
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repercussdes de um determinado evento), como também podera significar
um verdadeiro reequilibrio econdmico-financeiro do contrato em que o
cocontraente ¢ colocado precisamente no mesmo ponto de equilibrio(®)
que o contrato inicial lhe proporcionava(®).

empreiteiro sera, neste circunspecto, aquele que decorre do momento inicial € ndo o decurso do tempo,
o que se percebe bem dentro da logica de que os contratos publicos — desde logo pela natureza rela-
tiva dos contraentes — levam insita em si mesma uma ideia de equilibrio das respetivas prestagdes.

(8) Como se alcanca sem necessidade de qualquer explica¢@o adicional, este é, obviamente, o
regime mais favoravel de todos para o empreiteiro, na medida em que todos os sobrecustos e demais
riscos decorrentes de uma qualquer decisdo ou circunstancia imprevista do dono da obra sdo por este
integralmente suportados. Como contrapartida desse regime, o legislador estabeleceu um mecanismo
particularmente exigente para que uma reclamagao de reequilibrio possa ser considerada pela entidade
publica, impondo um conjunto de 6nus ao empreiteiro que pretenda ver o seu contrato reequilibrado
econdmica e financeiramente (6nus que, obviamente, ndo sao aplicaveis, por exemplo, a apresentacao
de uma reclamagao de acordo com o art. 314.°, n.° 1 do CCP, mas que, em contrapartida, apenas con-
fere direito a uma compensacdo equitativa). Assim, o referido direito caduca se ndo for exercido no
prazo de “30 dias a contar do evento que o constitua ou do momento em que o empreiteiro dele tome
conhecimento”. Para esse efeito, o Empreiteiro devera reclamar os “danos correspondentes (...) ",
mediante requerimento no qual “o empreiteiro deve expor os fundamentos de facto e de direito e ofe-
recer os documentos ou outros meios de prova que considere convenientes”. Naturalmente, esta exi-
géncia levanta um conjunto de problemas (que, manifestamente, justificariam um outro artigo), mas
que ndo deixam de se apontar ainda que topicamente e perfunctoriamente. Assim, em primeiro lugar,
sobretudo em eventos continuados néo € claro qual deva ser o momento essencial a ter em considera-
¢do para efeito do inicio de contagem dos 30 dias. Dir-se-4, naturalmente (até por uma questdo de cau-
tela), que se devera contar desde o inicio do evento em causa, seja ele uma tempestade ou uma pande-
mia como se vive atualmente ou a instrugdo para executar uma diferente solucéo de projecto. Porém, a
verdade ¢ que, ndo raras vezes, ¢ a continua¢@o do evento que impde um dano e nio o evento por si so,
pelo que seria totalmente desrazoavel impor ao empreiteiro que, relativamente a todos os potenciais
eventos, apresente uma reclamacao, ainda que a cautela. Donde, em relagdo a eventos continuados,
propendemos a considerar, ainda que com cautelas, que 0 momento relevante apenas podera ser o final
daquele. Com efeito, ndo € igual, por exemplo, o empreiteiro receber uma instrugao que implica a olho
nu uma maior onerosidade na execug@o dos trabalhos ou, por exemplo, o atual estado de pandemia que
nem se sabe bem quando verdadeiramente comegou e que tem efeitos cumulativos e, por isso, so se
pode afirmar a existéncia de um dano com a continuagdo do evento. Por outro lado, também nao é
claro o significado normativo da exigéncia no sentido de que “o empreiteiro deve expor os fundamen-
tos de facto e de direito e oferecer os documentos ou outros meios de prova que considere convenien-
tes”. Se, por uma banda, deste segmento normativo se pode retirar uma exigéncia acrescida sobre o
empreiteiro de fundamentagdo da sua reclamagédo, por outra banda, verdadeiramente, ndo se parece
retirar que sobre o mesmo impenda uma exigéncia de, desde logo, contabilizar todos os seus danos,
sendo admissivel que o mesmo se limite a reservar os seus direitos (seja de extensdo de prazo seja
monetario). Com efeito, a lei ao impor expressamente que o empreiteiro apresente uma reclamagao
sobre os danos ainda que desconhega a extensao integral dos mesmos, nao pode ao mesmo tempo
impor que nessa reclamacio, desde logo, se liquidem todos os danos que podem até ainda ndo ser
conhecidos. Também nesse sentido aponta uma interpretagao teleoldgica da norma, como facilmente
se demonstra. O problema pressuposto pela norma prende-se, em geral, em ndo acumular eventos
indemnizatdrios na esfera juridica do dono da obra. Como muito bem se compreende sem uma norma
como aquela em analise, o dono da obra poderia ser confrontado, @ final, com um conjunto de reclama-
¢Oes relativamente a eventos que ndo sabia suscetiveis de criar danos (e que por isso ndo documentou
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Com o presente estudo pretende-se, de um ponto de vista eminente-
mente pratico, discutir as principais preocupacdes e cuidados que tanto os
advogados como os julgadores (seja em tribunais estaduais seja em tribu-
nais arbitrais) deverdo ter nesta matéria. E sabido que, tradicionalmente, a
defini¢ao do concreto método (e guantum) de reequilibrio dos contratos de
empreitada tem sido, pelo menos em grande medida, delegada em peri-
tos(19). Ora, ainda que muitos dos calculos sejam, obviamente, matéria téc-
nica que esta para além dos normais conhecimentos dos juristas, tudo o
resto ¢ (também) juridico. E precisamente a disseminagio desse conheci-
mento de base pelos juristas que se espera com o presente trabalho.

Para esse efeito, nos pontos subsequentes, analisaremos um conjunto
de figuras afins para, posteriormente, nos centrarmos na ideia de atraso
(que implica uma maior permanéncia em obra do empreiteiro), com vista a
definir, primeiro, quais os métodos disponiveis para o seu calculo e, segui-
damente, a respectiva valorizacao.

ou teve em especial consideragdo). Ora, para responder ao problema pressuposto pela norma nao se
exige mais do que a descri¢@o do concreto evento e das potenciais consequéncias, sejam monetarias
sejam no prazo de execucao do contrato, mas ja nos parece excessivo a sua liquidacao final (que pode
até ndo ser possivel). Acresce, por Gltimo, que a uma imposi¢ao maior sobre o empreiteiro implicaria,
no fundo, negar-lhe o direito a ser ressarcido por potenciais danos por se terem de considerar caducos,
o que significa sempre aceitar um enriquecimento do dono da obra. Uma nota final para dar nota que,
em todo o caso, ndo sera irrelevante a forma como a reclamagio ¢ instruida. Com efeito, de acordo
com o n.° 4 do art. 354.° do CCP, “o dono da obra aprecia e decide a reclamagdo no prazo de 90 dias,
podendo este prazo ser prorrogado por decisdo daquele, caso se revele necessario proceder a realiza-
¢do de diligéncias complementares”, o que significa que quanto menos bem instruida se apresentar a
reclamacdo, naturalmente, maior sera a hipotese de ser rejeitada pelo dono da obra (o que implicara
que apenas em sede judicial a mesma venha a ser apreciada). Pese embora o requerimento apresentado
pelo cocontratante espolete um subprocedimento administrativo em que o legislador (art. 354.°, n.° 5)
expressamente prevé que a respetiva “decisdo, ou a sua omissdo (...), pode ser objeto de impugnagdo
nos tribunais administrativos, nos termos do Cédigo de Processo nos Tribunais administrativos”,
impde-se deixar claro que ndo se esta perante um verdadeiro ato administrativo, mas tdo s6 perante um
uma declaracdo de vontade. Donde, a impugnag@o aqui prevista ndo esta sujeita ao prazo de 3 meses
constante do art. 58.° do CPTA, devendo antes considerar-se que se trata de uma acgao sobre contratos,
logo nio sujeita a qualquer prazo nos termos do art. 37.°, n.° 1, alinea | do CPTA. Precisamente no
mesmo sentido Gongaro Guerra Tavares, Comentario ao Codigo dos Contratos Publicos, 2019, p. 834.

(°) Sem qualquer surpresa o n.° 6.° do art. 282.° do CCP estipula que a “reposicdo do equili-
brio financeiro ndo pode colocar qualquer das partes em situagdo mais favoravel que a que resultava
do equilibrio financeiro inicialmente estabelecido, ndo podendo cobrir eventuais perdas que ja decor-
riam desse equilibrio ou eram inerentes ao risco préprio do contrato”. No mesmo sentido, Construc-
tion Law Society, Delay and Disruption Protocol, 2017, disponivel em <www.scl.org.uk>, p. 8. Enfa-
tizando esta questdo, veja-se Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de
obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos II, cit., p. 364 ¢ ss.

(19)  Licinio Lopres MarriNs, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Cédigo dos Contratos Publicos II, cit., p. 341; MarceLo ReseLo pE Sousa € ANDRE SaLgapo Maros, Con-
tratos Publicos, Direito Administrativo Geral, Tomo 111, p. 145.
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2. Elementos de complexificacio
2.1. Distingao de figuras afins: a revisdo ordinaria de precos

A questio ja de si particularmente complexa de definir o concreto
método (e quantum) de reequilibrio, devemos juntar, ainda, dois elementos
essenciais e que, ndo surpreendentemente, a complexificam ainda mais.

Assim, em primeiro lugar, deve ter-se presente que, por imposi¢ao
legal('"), todos os contratos de empreitada em Portugal se encontram sujei-
tos a revisdo (ordinaria) de pregos, o que, pese embora nao se deva confun-
dir com reequilibrio do contrato(!2), também contribuiu para a manuteng¢ao
deste equilibrio: o efeito do mero decurso do tempo sobre o custos de ele-
mentos relevantes da empreitada (mao de obra, materiais e equipamentos)
deverd, a partida, estar mitigado por forca da revisdo ordinaria de precos.

Com efeito, no ambito das regras especialmente aplicaveis as emprei-
tadas de obras publicas, o CCP determina que o prego fixado no contrato
para os trabalhos de execucdo da obra é obrigatoriamente revisto nos ter-
mos contratualmente estabelecidos e de acordo com o disposto na lei. Este
instituto da revisdo de pregos contratuais ¢ tido como uma modificacao
objetiva dos contratos ordinaria, que devera verificar-se sempre.

Esta figura ndo se confunde nem com a revisao de preco nas emprei-
tadas de obras publicas enquanto mecanismo de reposicao do equilibrio,
prevista nos arts. 314.° e 354.° do CCP de que vimos falando, nem com a
revisdo de precos que decorre da partilha de beneficios do contraente pri-
vado com o contraente publico nas parcerias publico-privadas (art. 341.°
do CCP).

Ao contrario de outras figuras legais, que visam preservar ou repor o
equilibrio contratual entre o dono da obra e o empreiteiro, a revisdo de pre-
¢os ndo ¢ motivada por circunstancias anormais, excecionais ou extraordi-
narias, mas ¢ uma decorréncia normal e necessaria do efeito, na execugao
contratual, da evolugao do mercado da construgdo ao longo do tempo.
Com a revisdo de precos, pretende-se que estes acompanhem sempre os
movimentos estruturais de mercado, nos aspetos que influenciem os custos
e os pregos dos contratos de empreitada de obras publicas, de forma a pre-

(') De acordo com o art. 382.°,n.° 1, do CCP “Sem prejuizo do disposto nos arts. 282.°, 300.°
e 341.° o prego fixado no contrato para os trabalhos de execu¢ao da obra é obrigatoriamente revisto
nos termos contratualmente estabelecidos e de acordo com o disposto em lei”.

(2)  Sem prejuizo, € possivel ler-se o art. 282.°, n.° 3, como contemplando a revisdo ordinaria
de prego entre o catalogo das medidas suscetiveis de proceder ao reequilibrio do contrato.
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servar o equilibrio contratual que foi querido e assumido pelas partes.
Além disso, a revisdo de pregos ndo é contingente, mas obrigatoria,
devendo atender-se ao que dispde o contrato e a lei.

A revisdo de precos garante a manutencao, ao longo da execucdo do
contrato, dos pressupostos econdmicos que presidiram a elaboragdo e
apresentacdo da proposta pelo empreiteiro. Assim, a revisdo de precos
confronta os custos das principais especialidades da obra ao tempo da
apresentagdo das propostas (relevando os custos de mao-de-obra, dos
materiais e dos equipamentos de apoio), com aqueles que vigoram no
momento da execugao dos trabalhos, adequando o preco a pagar pelo dono
da obra a nova realidade economica.

A revisao de precgos pretende, assim, por um lado, garantir que os
empreiteiros ndo assumem, economicamente, mais responsabilidades do
que aquelas que assumiram com a apresentagdo da proposta. Mas, por
outro, também pretende assegurar que os empreiteiros nao colhem, econo-
micamente, mais beneficios do que aqueles que previam com a apresenta-
cdo das propostas. Assim, a revisao de precos, ao contrario da reposicdo do
equilibrio financeiro do contrato, funciona tanto “para mais”, como “para
menos”, quer aumentando os precos, quer reduzindo-os('3).

Embora, conforme referido, ndo se confunda com os mecanismos de
reposicao do equilibrio financeiro sob analise, que assumem uma natureza
excecional, ou pelo menos contingente, a verdade ¢ que, tratando-se de um
mecanismo ordinario (e de resto obrigatorio) de revisao de pregos, o
mesmo pode obviar ou limitar a necessidade de recurso aos referidos
mecanismos, uma vez que contribui, de forma tendencial, para a manuten-
¢do do equilibrio contratual. Assim, s6 fara sentido falar-se em reposi¢ao
do equilibrio financeiro do contrato, se € na medida em que esse equilibrio
ndo seja alcangado através do regime ordinario de revisdo dos precos.

2.2. A auséncia de caso-base e a reparti¢do do risco

Em segundo lugar, pese embora se pretenda reequilibrar os contratos,
a verdade ¢ que as partes, por norma, ndo se comprometeram expressa-

(%) Embora assim seja em geral, ndo deixa de haver casos problematicos, porventura suscep-
tiveis de uma apreciagao diferentes no caso concreto, designadamente, quando o empreiteiro demons-
tre que ja havia adquirido os materiais em momento anterior e que, portanto, a sua revisdo negativa
significa ndo um equilibrio da equacao financeira, mas um verdadeiro empobrecimento.
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mente com nenhum equilibrio inicial de que ambas tivessem tido conheci-
mento e que tivesse sido aceite também por ambas. Com efeito, ao contra-
rio dos contratos de concessao que tém sempre acoplado um caso base(!4)
que define com precisdo os termos da equagao econdmica sobre a qual esta
construido o acordo('?), tipicamente, num contrato de empreitada em sede
pré-contratual, o empreiteiro apenas define os precos unitarios de cada ati-
vidade ou material, mas ja ndo, por exemplo, a produtividade expectada,
margem de lucro, encargos financeiros ou encargos de sede('¢).

Sem prejuizo, um dos critérios essenciais que preside a reposi¢ao do
equilibrio financeiro do contrato ¢ a reparticdo do risco entre as partes.

Com efeito, a reposi¢ao do equilibrio financeiro ndo visa anular os
riscos do contrato, sob pena de se adulterar a vontade das partes, com pre-
juizo manifesto para o interesse publico.

A contratagdo, em geral, e os contratos de empreitada, em particular,
implicam, via de regra, a assuncdo de riscos pelas partes. Alias, atento o
sinalagma subjacente aos contratos, essa assun¢do de riscos devera, em
principio, obedecer a uma reparti¢do, mais ou menos equilibrada, dos ris-
cos contratuais que, inclusivamente, estara refletida no preco do contrato e
que ndo devera, do nosso ponto de vista, ser adulterada. Ora, se as partes
pretenderam que o empreiteiro assumisse um nivel de risco mais elevado,
designadamente em troca de um preco mais alto, tal acordo de vontades
devera, por principio, ser respeitado. Em regra, a assun¢ao de um nivel de
risco mais elevado devera corresponder a um preco mais elevado.

Alias, a lei ¢é clara quanto a relevancia do risco em matéria de reposi-
¢do do equilibrio financeiro do contrato, estipulando que a “reposi¢do do
equilibrio financeiro ndo pode colocar qualquer das partes em situa¢do
mais favoravel que a que resultava do equilibrio financeiro inicialmente
estabelecido, ndo podendo cobrir eventuais perdas que ja decorriam desse
equilibrio ou eram inerentes ao risco proprio do contrato”.

(%)  Sobre a importancia do caso base nos contratos de concessido veja-se Pepbro Leite ALves,
O Caso Base, in Estudo em Homenagem a Mario Esteves de Oliveira, p. 83 e ss.

(%) Licinto Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Codigo dos Contratos Publicos 1, cit., p. 341. Considera que esta ¢ um verdadeiro pressuposto do
direito de acesso ao instituto do reequilibro financeiro. Em sentido contrario Marcero Resero e Sousa
e Anpre SaLGapo Maros, Contratos Publicos, Direito Administrativo Geral, Tomo 111, p. 145.

('®) Do nosso ponto de vista e como melhor se explicitard mais a frente, a referéncia a reequi-
librio financeiro do contrato afasta-se da concepgao tradicional de mera contabilizagdo de danos emer-
gentes e lucros cessantes. Em sentido, aparentemente diferente veja-se Licinio Lopes Martins, Alguns
aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos 11, cit.,
p. 340.
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Em todo o caso, a denominada teoria da imprevisibilidade, desenvol-
vida pela doutrina francesa, assume, aqui, particular relevancia, pois, s6
podemos falar de uma verdadeira transferéncia de risco contratual para o
particular, se estivermos perante riscos que tiverem (ou, pelo menos,
pudessem ter) sido previstos pelo particular. Dito de outro modo, para que
a verificagdo de um risco permita a reposi¢do do equilibrio financeiro do
contrato € necessario que a mesma afete os “pressupostos nos quais o
cocontratante determinou o valor das prestagoes a que se obrigou”. Mas
mesmo isso ndo chegara, exige-se que “‘o contraente publico conhecesse
ou ndo devesse ignorar esses pressupostos”.

O contrato de empreitada por, normalmente, ser de execucao longa e
poder envolver montantes financeiros muito elevados, por defini¢do, pres-
supoe a assungdo de riscos pelas partes. A definigdo da reparti¢ao dos riscos
ha-de ser feita, caso a caso, dependendo da tipologia, duragdao, modo de
execugdo e clausulas contratuais, em especial as clausulas de salvaguarda.

Questao diferente é saber se ¢ valida a transferéncia da totalidade do
risco da imprevisibilidade contratual para o particular. Aqui temos duvi-
das. De facto, a alocagdo de riscos no contrato ha-de relevar quer na deter-
minacao da necessidade de reequilibrar o contrato, quer eventualmente no
quantum desse reequilibrio, mas ndo se cré que possa ser de tal forma que
um evento absolutamente imprevisivel e gerador de um desequilibrio
extremo das prestacdes possa ficar na esfera juridica do empreiteiro, sob
pena de este se colocar numa situagao potenciadora do incumprimento ou
cumprimento defeituoso do contrato, o que é manifestamente prejudicial
para o interesse publico.

3. Extensiao do prazo de execucio e/ou consequéncias
monetarias

3.1. Consideragdes gerais

Na determinagdo das consequéncias de qualquer evento que tenha
repercussdes na execugdo dos trabalhos subjacentes a um contrato de
empreitada, a primeira preocupacao sera aferir se tal evento apenas impde
a extensdo do prazo de execucdo dos trabalhos (e como tal extensdo
devera ser determinada) ou, se tal evento apenas impde uma consequén-
cia monetaria, sendo certo que, talvez na maioria dos casos, se imponham
ambas.



104 DIOGO DUARTE DE CAMPOS / JOANA BRANDAO

Em todo o caso — ¢ esta sera, porventura, a primeira concluso a que
se chega — embora, em geral, fempo seja dinheiro, ha eventos que apenas
impdem uma extensdo do prazo de execugao do contrato (libertando o
empreiteiro de eventuais multas), como ha eventos que apenas impdem
um ressarcimento econdémico e nao qualquer prorrogagao do prazo de exe-
cucdo do contrato (o que implica dizer que o empreiteiro continuara
sujeito a aplicagdo de multas em caso de atraso na execugao dos traba-
lhos). Obviamente, como se disse, muitos eventos — porventura a sua
maioria — implicardo a conjuga¢ao de ambos.

A lei portuguesa claramente permite que o reequilibrio se efetue por
qualquer um dos modos acima referidos. Com efeito, decorre de forma
clara do art. 282.°, n.° 3 do CCP(!7) que o contrato se reequilibrara nos ter-
mos e condi¢des que constarem do proprio contrato (o que equivale a reco-
nhecer uma liberdade contratual); na sua falta, valera qualquer dos modos,
alias, exemplificativamente previstos naquela norma, onde se inclui quer a
possivel extensdo de prazo quer o ressarcimento econdomico (e donde nao
resulta qualquer impedimento de os mesmos serem combinados).

3.2. Caminho critico, atraso e perturbagdo

Em geral, com a expressao atraso na execu¢do dos trabalhos quer-se
evidenciar que determinada atividade ndo esta a ser executada no prazo
previsto para a mesma. Porém, como o foco ¢ a data de término da obra,
nem todas as atividades relevarao(!®) para a defini¢do de um atraso norma-
tivamente relevante, mas apenas aquelas que se situem no caminho critico
da empreitada, ou seja, que possam impactar com data final por serem

(') O qual estipula que “4 reposicdo do equilibrio financeiro produz os seus efeitos desde a
data da ocorréncia do facto que alterou os pressupostos referidos no niimero anterior, sendo efec-
tuada, na falta de estipulagdo contratual, designadamente, através da prorrogagado do prazo de execu-
¢do das prestagées ou de vigéncia do contrato, da revisdo de pregos ou da assungdo, por parte do con-
traente publico, do dever de prestar a contraparte o valor correspondente ao decréscimo das receitas
esperadas ou ao agravamento dos encargos previstos com a execugdo do contrato”.

('8) Tipicamente numa empreitada ha dezenas de actividades que correm em paralelo com
outras actividades e que nao estdo interligadas com nenhuma outra (ou seja, que a sua conclusdo nao
condiciona a execug@o das demais). Exemplo de escola de actividade que, em principio, ndo condiciona
o final da obra serdo os arranjos exteriores, sendo, portanto, em principio, irrelevante um atraso na sua
execucdo — desde que seja cumprido o prazo final da empreitada. Precisamente ao contrario pense-se
na actividade de fundagdes ou na realiza¢@o da fachada de um edificio que, geralmente, condiciona um
conjunto de actividade a jusante, pelo que qualquer atraso na mesma bolira com outras actividades.
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essenciais (consequenciais) a realizacdo do caminho de execugao mais
racional da empreitada('®).

Porém, isto ndo quer dizer que apenas as atividades que se encontrem
no caminho critico da empreitada sejam relevantes na determinagao do
reequilibrio da empreitada.

Com efeito, se quando falamos de atraso apenas relevarao as ativida-
des que se encontram no caminho critico da empreitada, sempre que o
empreiteiro ndo pode executar os trabalhos tal como razoavelmente pla-
neados, ¢ expectavel que a produtividade baixe e, consequentemente, tais
atividades (sejam ou ndo criticas) se tenham tornado mais onerosas. Neste
caso, a doutrina internacional tem usado o termo “disruption ”(*°), cujo
melhor significado em portugués sera perturbagao.

Sem prejuizo da possibilidade e até mesmo da necessidade de distin-
guir analiticamente “atraso” de “perturba¢@o”, ¢ evidente que as duas figu-
ras se encontram intimamente interligadas e, ndo raras vezes, se sobre-
poem, pelo que apenas o seu dominio evitara duplicagdes.

Nesse sentido, por um lado, uma perturbacao implicard sempre um
maior periodo de tempo para executar uma atividade e, consequentemente,
se e na medida em que a atividade esteja no caminho critico, de gerar um
atraso juridicamente relevante.

Porém, também podera muito bem suceder que a perturbagdo ndo atinja
qualquer atividade critica e, consequentemente, ndo gere um atraso juridica-
mente relevante, caso em que o empreiteiro tera direito a ser ressarcido dos
sobrecustos decorrentes da perturbacdo, mas ndo tera direito a qualquer prorro-
gacdo do prazo de execucao dos trabalhos, caso em que ficara sujeito a multas
contratuais. Assim se compreende que, como dissemos acima, um evento possa
gerar um sobrecusto, mas ndo uma extensao do prazo de execugdo dos trabalhos.

Por outro lado, um atraso também podera levar a uma perturbagao, na
medida em que se 0 empreiteiro tem menos tempo para terminar os traba-
lhos e implementar medidas de aceleragdo (trabalho noturno, por exem-
plo), obviamente que o mesmo tendera a ser menos produtivo(?').

(") Deixando-se desde ja claro que este caminho ndo ¢ estatico, mas sim dindmico, podendo
alterar-se em funcdo do proprio desenrolar da obra, o que implica reconhecer que uma actividade que
nao era critica se possa vir a ser.

(29)  Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 9. Como ai se concluiu “disrup-
tion is concerned with an analysis of work activities, irrespective of whether those activities are on
critical path to completion of works”. As consequéncias de uma perturbagdo — que sdo essencial-
mente econdmicas — encontram-se fora do ambito do presente estudo.

(") Chegando precisamente a mesma conclusdo Construction Law Society, Delay and Dis-
ruption, cit., p. 10.
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A definicdo de um método para calcular o atraso relevante é, obvia-
mente, uma questao técnica. Ainda mais assim sera o seu desenvolvimento
em concreto (o correr do respetivo software). Porém, esta tecnicidade nao
pode afastar o jurista do mesmo, o que significaria dar como bom qualquer
resultado, ainda que fosse intoleravel do ponto de vista da justigca e do
direito.

Ora, sempre sem prejuizo da referida tecnicidade, conhecer as varias
solugdes possiveis, as suas vantagens e os defeitos comparativos, permitira
ao julgador (mas também a quem aconselha as partes) uma vantagem com-
petitiva na discussdo que sempre se tera de seguir(?2).

Como se detalharéd seguidamente(??), t€ém vindo a ser identificados,
seis diferentes métodos de calculo do impacto de um evento no prazo de
execugdo de um trabalho (o que equivale a dizer para calcular um
atraso).

Comum a todos os métodos € a necessidade de identificacdo do cami-
nho critico, porquanto, como ja se deixou demonstrado, apenas o atraso
que impacte o caminho critico sera juridicamente relevante. Porém, como
também j4 se referiu muito sumariamente atras, o caminho critico de qual-
quer obra ndo ¢ estatico, podendo ser encontrado prospetivamente, con-
temporaneamente ou restrospetivamente(24). Por outro lado, também o
atraso em si mesmo podera ser identificado prospetivamente, contempora-
neamente ou restrospetivamente e de forma independente do caminho cri-
tico, permitindo-se, assim, um conjunto de abordagens complementares,
com vista a melhor defini¢do possivel do atraso(%9).

Vejamos entdo cada um dos métodos.

(22) Também relevante sera saber o tratamento juridico a considerar quer para a concorréncia
de atraso imputaveis ao empreiteiro e ao dono da obra quer o regime para a utilizagdo de folgas que,
nao raras vezes, sao contempladas nos cronogramas e que, posteriormente, geram grande discussao
entre as Partes. Mais uma vez, estas sdos questdes que poderiam ser tratadas antecipadamente em sede
contratual, mas que a nossa experiéncia demonstra ser uma possibilidade particularmente remota tal
tratamento ocorrer.

(¥) Seguimos de perto nesta matéria Construction Law Society, Delay and Disruption, cit.,
pp- 32 a37.

(?*) Consoante seja determinado, respetivamente, com base no planeamento inicial, na evolu-
¢ao historica ou apds o término da obra e de acordo com as suas incidéncias.

(¥%) A este proposito convém deixar claro que no ambito de processos de reequilibrio de
empreitadas ha que ter sempre em conta que ¢ simplesmente impossivel determinar com absoluta pre-
cisdo o niimero de dias de atraso que um evento provoca (assim como o exato sobrecusto), o que
obviamente levanta dificuldades ao julgador que terd de julgar, quase sempre, com projec¢des ou esti-
mativas.
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3.3. M¢étodos de determinagdo de atraso em empreitadas

A) Meétodo Impacted as-planned

Neste método de determinacdo de um atraso, tanto o caminho critico
como o atraso sao encontrados prospetivamente. E é unanimemente consi-
derado o método mais simples, mas também mais falivel, ndo sendo consi-
derado como um método razoavel, por si s0, para determinar um atraso.
O recurso a este método podera ocorrer se 0s eventos em causa ocorrerem
logo no inicio dos trabalhos ou se o tnico cronograma de trabalhos disponi-
vel para analise for o inicial, por este nao ter sido atualizado e nao for pos-
sivel proceder a sua atualizacdo de forma retrospetiva ou se o projeto e a
disputa forem simples e o dono da obra e o empreiteiro pouco sofisticados.

Neste método, os novos eventos ou os eventos impactados sdo trans-
portados para a programagao inicial, com vista a determinar o atraso na
data final inicialmente programada, pressupondo constante tudo o resto.

Ou seja, este método pressupde que, até a ocorréncia do evento que
determina a necessidade de reequilibrio, os trabalhos decorreram de
acordo com o planeado, ignorando a progressao real dos trabalhos. Ora, na
maioria dos casos, sendo mesmo em todos, os trabalhos ndo decorreram
exatamente de acordo com o cronograma de trabalhos inicial.

Este método também nado leva em consideragdo atrasos simultaneos
que possam concorrer para um mesmo resultado e que sdo frequentes.

Também do nosso ponto de vista, temos as maiores diividas que este
método possa ser utilizado para determinar um atraso juridicamente rele-
vante, sobretudo porque ao simplesmente aditar os novos eventos (ou 0s
eventos impactados) a programacao inicial, no fundo “limpam-se” todos
os atrasos intermédios, que até podem ser da responsabilidade do emprei-
teiro.

Pensemos numa obra em que se previu que as luminarias seriam colo-
cadas entre 1 e 31 de janeiro e que tem um atraso de 120 dias imputavel ao
empreiteiro, se o dono da obra der uma instrugdo de alteracdo, em 1 de
mar¢o, daquelas mesmas lumindrias para uma atividade a ser iniciada
em 1 de abril, aquela instru¢do, com toda a probabilidade, faria com que
deixasse de haver atraso imputavel ao empreiteiro, o que obviamente nao
faz qualquer sentido.

Assim € porque quer o caminho critico quer o atraso sdo encontrados
prospetivamente, logo sem qualquer consideracao pelo real estado de exe-
cugdo dos trabalhos no momento em que ¢ ordenada uma determinada ins-
trucdo ou ha um determinado evento.
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B) Método Time impact

A grande diferenga para o método anterior — mas que ¢ uma dife-
renga juridicamente relevante — consiste no facto de o caminho critico ja
ndo ser encontrado prospectivamente — ou seja, de acordo com o pro-
grama ou cronograma de trabalhos contratual — mas sim de acordo com
um programa de trabalhos revisto que reflicta o decurso dos trabalhos até
esse momento e, porventura sobretudo, os novos encadeamentos e sequén-
cias logicas das atividades em fun¢do do que de facto sucedeu em obra.
Este método permite determinar a extensdao do impacto de possiveis atra-
sos. Essa avaliacao ¢ feita usando os cronogramas atualizados com todas
as informagoes relacionadas ai inseridas para demonstrar os possiveis efei-
tos destas no cronograma inicial.

Sera neste programa de trabalhos revisto que se repercutirdo os novos
eventos ou os eventos impactados, respeitando quer atrasos anteriores quer
a formagao de um novo caminho critico, na medida em que este como se
referiu ndo € estatico. Este método envolve a inser¢ao ou adigdo de ativi-
dades indicando atrasos ou alteragdes num cronograma que representa o
progresso dos trabalhos até ao momento em que ocorreu um evento de
atraso. Por esta via ¢ possivel uma avaliagdo do impacto dessas atividades.

A analise de impacto de tempo tem a vantagem de poder ser usada na
generalidade dos projetos de construcao.

Porventura a Unica critica que se podera fazer a este modelo consiste
no facto de as novas atividades ou as atividades impactadas relevarem na
data final pelo seu prazo expectavel e ndo pelo seu prazo real que podera
ser diferente(29) (porquanto, embora o caminho critico seja encontrado
contemporaneamente, o atraso continua a ser analisado prospetivamente).

C) Método time-slice

Neste método o caminho critico continua a ser encontrado contempo-
raneamente, mas o atraso € analisado retrospetivamente (pelo que, ao con-
trario do método anterior a duracao efetiva de cada nova atividade ou ati-
vidade impactada ¢ tida em consideracao). Este método permite avaliar o

(2¢)  Como se sabe, em geral, sobre o empreiteiro em atraso recai uma obrigagao, pelo menos,
de mitigacao dos atrasos e, ndo raras vezes, de aceleragdo que ndo sera capturada por este método. Em
todo o caso, a verdade ¢ que também se podera defender que embora sobre o empreiteiro recaia uma
obrigagdo geral de mitigacdo e aceleracdo, a mesma ndo ¢ aplicavel a novas actividades ou a activida-
des impactas pelo proprio dono da obra, porquanto implicaria uma obrigagdo de interiorizar um sobre-
custo em actividades onde ndo teve intervengao.
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atraso e determinar quais as concretas atividades afetadas, o que facilita a
identificagcdo das causas.

Porém, este método ¢é bastante mais complexo e exige, por um lado,
varios programas contemporaneos crediveis que permitam “fatiar” o
tempo em diversas janelas e, por outro lado, registos claros que permitam
em cada janela perceber se o desvio se deveu a eventos imputdveis ao
empreiteiro ao dono da obra ou até, eventualmente, a terceiros.

D) Método as-planned versus as built

Como o proprio nome indica, este método também implica a criagao
de uma janela temporal, mas nao se baseia na existéncia de programa de
trabalhos atualizados e outros dados contemporaneos a serem determina-
dos por via de software especializado.

Neste caso, o que tentara fazer €, através da reconstituicao de datas
chaves ou outros balizamentos, reconstituir qual teria sido o caminho cri-
tico em cada momento. Naturalmente, posteriormente comparar-se-a o
caminho critico assim encontrado e os seus atrasos com o programa de tra-
balhos contratual, tentando perceber quais os eventos que terdo causado
aqueles impactos (e a quem sdo imputaveis), o que significa que também
neste método o atraso ¢ encontrado retrospetivamente.

Este método ¢ bastante exigente em termos de recolha e tratamento
de informagdo e, como tal, podera ser demasiado time consuming. Podera
ser necessario recolher informagao junto da equipa responsavel pelos tra-
balhos, rever relatérios de progresso, livros de obra e outros registos dis-
poniveis. As datas as built que sejam, por essa via, determinadas sdo
depois comparadas com o cronograma de trabalhos de referéncia por
forma a aferir os atrasos ocorridos (o que também implica um nivel ele-
vado de interpretacdo humana na definicdo dos atrasos).

Este método pressupde que as atividades impactadas estejam clara-
mente no caminho critico e que o evento de atraso esteja perfeitamente
definido.

Assim, embora seja um método barato e relativamente simples de
usar so podera ser utilizado em projetos de construcdo mais simples, ndo
sendo sensivel a atrasos simultaneos, paralelos ou consequentes ou aos
efeitos de medidas eventuais de mitigagdo e/ou aceleragdo adotadas.

E) Método retrospective longest path

Este é o primeiro método em que quer o caminho critico quer o atraso
sdo encontrados retrospetivamente. Para esse efeito, parte-se do programa
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de trabalhos detalhado da obra tal como esta foi de facto executada (as
built), para se determinar retrospetivamente do fim da obra para o seu ini-
cio o caminho critico tal como construido.

Uma vez determinado este caminho critico o mesmo ¢ comparado
com um conjunto de datas chaves do cronograma de trabalhos contratual,
com vista a identificar os atrasos no caminho critico e imputa-los a cada
uma das partes(?’).

Este método requer igualmente um cronograma de trabalhos as built
atualizado ou registos que permitam que tal cronograma seja elaborado.

F) Collapsed as-built

Este ultimo método também propode, tal como o imediatamente ante-
rior, determinar o caminho critico e o atraso retrospetivamente, ou seja,
partindo do plano de trabalhos as built. Neste caso, o racional é partindo
desse programa de trabalhos retirar os eventos impactados com vista a
determinar o que teria acontecido se tais eventos nao tivessem ocorrido.

Como ¢ evidente, retirando esses eventos seria possivel determinar o
atraso liquido daqueles, conseguindo-se determinar qual teria sido o atraso
do empreiteiro se ndo tivesse sido impactado por determinados eventos.
Em todo o caso, tal como no anterior, este método ¢ puramente abstrato, na
medida em que quer o caminho critico quer o atraso ¢ determinado do
momento atual para tras e ndo ao contrario. Este método requer igualmente
um cronograma de trabalhos as built atualizado ou registos que permitam
que tal cronograma seja elaborado.

3.4. Sintese conclusiva

Naturalmente, ndo se pretende neste texto fazer uma hierarquia de
métodos técnicos até porque todos terdo os seus méritos e, obviamente,
também os seus defeitos. O que se pretende é sim dar conhecer, ainda que
de forma necessariamente sintética, as principais caracteristicas de cada

(27) O que, obviamente significa que quer o caminho critico quer mesmo o0s atrasos encontra-
dos sdo puramente abstractos e relativos porque apenas encontrados de foram retrospetiva. Embora se
perceba bem a racionalidade de tentar encontrar retrospectivamente atrasos e o caminho critico (o que
significa expurgar da analise erros humanos em cada momento), parece-nos que esta solu¢ao também
implica desconstruir o nivel de risco que cada agente em cada momento assumiu e, por isso, ndo con-
sideramos aconselhavel.
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um deles para que, em cada caso concreto, seja possivel aferir, com o
maior rigor possivel, aquele que sera mais adequado a avaliagdo do atraso
da obra (que até podera resultar da utilizagdo combinada de varios destes
métodos).

Como sempre temos vindo a deixar claro, a escolha de um ou outro
método ndo serd indiferente o clausulado contratual acordado pelas partes.
E verdade que, em Portugal, é raro os contratos fazerem esta referéncia
(até porque em sede contratual nenhuma das partes quer aceitar que venha
a existir qualquer atraso, preferindo acreditar — mesmo contra as regras
da experiéncia — que esse sera o contrato em que tudo sera executado de
forma imaculada).

Porém, sobretudo em obras infraestruturais de grande envergadura,
deixar esta decisdo indefinida pode ter um custo muito relevante a frente, o
que obviamente ndo se pode aconselhar. A antecipacdo do método tem
ainda a vantagem de permitir, durante a execucdo da obra, reunir a infor-
macao necessaria e trata-la de forma adequada uma vez que, como vimos,
a questdo documental ndo ¢ indiferente para a possibilidade de recorrer a
cada um dos métodos.

Sem prejuizo de tudo quanto se vem a explicar, na nossa opinido, os
métodos suscetiveis de melhor retratar, de forma juridicamente relevante,
os atrasos serdo os métodos denominados time impact e time slice, na
medida em que em ambos os casos o caminho critico ¢ encontrado de
forma contemporanea e parece-nos ser esse o relevante, porque o que se
pretende avaliar € o atraso que um evento causa naquela concreta situagdo
e ndo numa situacao abstrata.

A grande diferenga entre ambos concerne a forma como é determi-
nado o impacto de cada evento, respetivamente de forma prospetiva ou
retrospetiva. Ora, embora se admita perfeitamente qualquer um dos dois,
tendemos a considerar que o mais adequado sera o primeiro método (time
impact).

Com efeito, mais do que avaliar qual o tempo efetivamente gasto
com uma atividade perturbada ou com uma nova atividade que impactou
com o caminho critico da obra, o relevante é determinar o tempo razoavel
que o empreiteiro teria. Se conseguiu ser mais rapido e com isso recuperou
algum atraso acumulado ou se, pelo contrario, mesmo ai foi ineficiente ou
pouco produtivo, serdo sempre matérias que nao relevam para este efeito.
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4. Compensacio por prolongamento

Uma vez analisados os métodos com base nos quais se pode calcular
um atraso, cumpre saber quais os danos que poderao ser indemnizados ou
compensados em funcdo desse mesmo atraso(2%).

Dir-se-a que ¢ um facto publico e notorio que a maior permanéncia em
obra implica sempre um sobrecusto para o empreiteiro, pelo que nao
levanta qualquer questdo tal assercdo. Ja o seu calculo apresenta diversas
dificuldades(?). Para esse efeito, vamo-nos focar em 4 grandes grupos de
sobrecustos que, para além dos diretos, geralmente estdo presentes em
reclamagdes deste género: (i) custos indiretos; (if) custos financeiros; (i)
custos fixos ndo absorvidos ou encargos de sede; e (iv) lucros cessantes(30).

Porém, ainda antes dessa empreitada final, duas notas metodologicas
relevantes. Uma primeira nota para sublinhar que apenas em rarissimas
ocasides estas questdes sdo tratadas contratualmente, quando obviamente
o poderiam ser, minimizando em muito a litigancia subsequente que, ndo
raras vezes, decorre sobretudo da utilizacdo de métodos de calculo dife-

(28) Saliente-se que, no presente estudo, se tem apenas em vista estudar como deve ser deter-
mina um atraso e, consequentemente, como ¢ que se deve calcular a compensacgao por essa maior per-
manéncia em obra. Fora do nosso estudo fica a determinag¢ao da compensagao por perturbagao, ou seja,
pela menor produtividade em obra (que, ndo raras vezes, também decorre de atrasos). Em todo o caso,
ndo se pode deixar de assinar que estes danos sdo claramente indemnizaveis. Também Licinio Lopes
Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Cédigo dos Contratos Puibli-
cos 11, cit., p. 380) considera que os sobrecustos nos custos diretos (mao de obra, equipamentos e mate-
riais), incluindo a quebra de produtividade dos mesmos sdo indemnizaveis. Questdo diversa, mas tam-
bém fora do presente estudo — mas que esperamos vir a tratar a breve trecho — se inclui o tratamento
das denominadas global claims, ou seja, quando nao é possivel estabelecer um nexo de causalidade ade-
quada entre os eventos e as suas consequéncias. Embora com alguma relutancia, mais recentemente, nos
sistemas anglo-saxonicos tem-se vindo a admitir tais reclamagdes. Percebe-se bem que assim seja, pois,
sobretudo em obra em grande perturba¢do onde ndo ¢ possivel seguir minimamente um programa de
trabalhos, as frentes de trabalho vao atuando onde ¢ possivel ou onde ha frentes de trabalho disponiveis
torna-se dificil apresentar um absoluto nexo de causalidade, mas nem por isso seria razoavel, por si so,
negar o direito a ser ressarcido do empreiteiro. Esta questao tem vindo a ser muito discutida internacio-
nalmente. Por todos, veja-se Aut Haiar, Global Claims in Construction, Springer, 2011.

(%%)  Como se refere em Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 51, “compen-
sation for prolongation should not be paid for anything other than work actually done, time actually
taken up or loss and/or expanse actually suffered. In other words, the compensation for prolongation
caused other than by variations is based on the actual additional cost incurred by the Contractor. The
objective is to put the Contractor in the same financial position it would have been if the Employer
Risk Event had not occurred”. Ou seja, o empreiteiro deve ser indemnizado por todos os sobrecustos
decorrentes do prolongamento na execugao da obra, mas apenas por esse, sendo que o racional subja-
cente ¢ tornar a equagdo econoémica neutra para o empreiteiro em relagio ao equilibrio inicial.

(3%) Por uma questdo puramente pratica subsequentemente agruparemos estas duas tltimas
categorias, na medida em que as questdes que se levantam sdo comuns a ambas.
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rentes (ou quando ndo impedisse a litigdncia seguramente tornaria aquela
substancialmente mais simples e menos dispendiosa)(3!).

Uma segunda nota para sublinhar que também aqui € necessario
recorrer, com muita frequéncia, a relatorios periciais, sendo que, geral-
mente, 0s mesmos se fazem valer, na determina¢do dos danos, de um con-
junto de formulas, presungdes ou equagdes economicas, gerando-se varias
vezes controvérsia sobre a sua suficiéncia(32).

Ora, em nossa opinido, ndo s6, verdadeiramente, ndo existe outra
forma de contabilizar os danos(?*?) numa empreitada, como esta sempre
sera, em qualquer caso, a forma mais precisa de o fazer. Efetivamente,
numa normal empreitada, como ja se disse, ndo existe um caso base que
fixe os pressupostos da equacdo original, mas apenas, geralmente, uma
lista de pregos unitarios nos quais se diluiram varios custos, designada-
mente, de estaleiro, sede e lucro.

Assim sendo, ¢ evidente que uma das partes da equacdo — os mon-
tantes estimados pelo empreiteiro para os diversos grupos de potenciais
sobrecustos — terdo eles proprios que ser encontrados com base numa
estimativa. Ora, se 0 montante que o empreiteiro se predispunha a gastar
nao ¢ nem pode ser encontrado ao absoluto céntimo, seria evidentemente
uma fic¢do que os sobrecustos também o fossem.

Acresce que, as mais das vezes, uma analise com os gastos efetivos
em obra (i.e., uma analise fatura a fatura), para além de dificil contabiliza-
cdo, implica estar-se a indemnizar o empreiteiro pela sua propria ineficién-

(*") Como sublinha Construction Law Society, Delay and Disruption, cit., p. 51 “arguments
about proof of loss could be reduced or avoided altogether if the contract contained an agreed amount
per day that can be applied to each day of prolongation. This is the reverse of normal Employer's lig-
uidated damages provision”. Mais: ndo apenas em relagdo aos danos indirectos ou de estaleiro seria
possivel antecipar problemas; também em relagdo a custos financeiros ou custos de sede nao absorvi-
dos seria possivel antecipar as percentagens a ter em consideragdo em caso de prolongamento da obra.

(3?) Licinio Lores Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no
Cédigo dos Contratos Publicos 11, cit., pp. 390 e 391 refere que “ndo raras vezes se verifica (...) que,
nos relatorios apresentados em sede de resolugdo de litigios deste tipo de contratos, os encargos com
o estaleiro surgem em termos globais. Problema que tem a ver com as equagdes economica-financei-
ras em que se estribam os relatorios, que sao juridicamente inapropriadas para permitir, em termos
Juridicos, quer a determinagdo da existéncia de danos quer a respectiva quantificagdo. Mais uma vez
repetimos: o dano é um conceito juridico e ndo economico ou financeiro”. Manifestamente, ndo pode-
mos subscrever esta posi¢do, a qual, na nossa opinido, ndo equaciona, desde logo, que o relevante ¢é,
precisamente, um reequilibrio economico financeiro do contrato, ou seja, precisamente uma equagao
financeira a qual o direito se deve abrir.

(33) O que, em primeiro lugar, impde sobre o julgador um esforgo acrescido de controlo, valo-
ragdo e ponderagdo dos pressupostos utilizados e, em segundo lugar, ndo prejudica uma valoragao imi-
nentemente juridica sobre o resultado alcangado se necessario for com recurso a equidade nos termos
do art. 566.°, n.° 3 do Cédigo Civil.
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cia ou improdutividade, na medida em que este podera demonstrar gastos
superiores ao que seria razoavel esperar de um empreiteiro colocado
naquela posi¢ao, precisamente porque foi ineficiente.

Assim, contrariamente ao que muitas vezes ¢ entendido e discutido,
desde que os julgadores sejam capazes de uma forma critica examinar,
controlar e valorar os pressupostos utilizados nos relatorios pericias e, se
for caso disso, ajustar algumas das suas premissas ou conclusdes, esta sera
a forma adequada de valorar este género de danos que, pela sua propria
natureza, nao sao susceptiveis de avaliacdo ao detalhe do céntimo nem ¢
essa ordem de grandeza que conduz a qualquer equilibrio da equacgao
financeira.

4.1. Custos indiretos

Nos custos indiretos incluir-se-ao todos os custos que nao relaciona-
dos diretamente com a frente obra (mao de obra direta ou equipamentos),
mas sim de enquadramento da mesma(3*). No fundo, trata-se do estaleiro
(em sentido amplo) que é necessario montar para permitir o desenvolvi-
mento e apoio de cada obra.

Sendo estes gastos que na sua esmagadora maioria variam direta-
mente com o tempo decorrido em obra, a sua ressarcibilidade ndo levanta
qualquer davida. Mais complexa ¢ a definicdo do momento temporal rele-
vante para efeitos de contabilizagdo dos sobrecustos de estaleiro.

A questdo coloca-se porque nao ¢é indiferente prolongar um estaleiro
em pleno emprego, ou seja, em pleno desenvolvimento da obra ou o esta-
leiro no seu final, na medida em que um e outro terdo custos mensais com-
pletamente diferentes.

Assim, por hipotese, numa obra de 30 meses, com dois eventos impu-
taveis ao dono da obra, o primeiro ocorrido no més 15 e o segundo no més
28, que impdem o prolongamento da obra por 30 dias cada um (o que sig-
nificard que a obra, por simplifica¢do, durara mais 2 meses), ndo podem
ser tratados da mesma forma.

(**)  Por exemplo, Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I1, cit., p. 390 inclui neste item “encargos com enquadra-
mento, logistica e mdo-de-obra indirecta; encargos com instalagoes e equipamentos de estaleiro; gas-
tos gerais da obra; seguros, garantias da obra”. Genericamente, incluindo os mesmos gastos veja-se
Aut D. Hamer e Peter Barnes, Delay and Disruption, claims in Construction, ICE, 2014, p. 54.
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Como facilmente se percebe, um evento que ocorre ao més 15, preci-
samente no meio da obra, presume-se que com o estaleiro em pleno fun-
cionamento, ¢ um evento ocorrido ao més 28, quando (em normalidade)
parte do estaleiro previsto ja foi desmobilizado, terdo uma repercussao
econdmica também diversa.

Do exposto facilmente se compreende que a regra geral é que o
sobrecusto devera ser aferido a data em que o evento impactou — impli-
cou o prolongamento — dos custos indiretos € ndo no fim do contrato(3?).

4.2. Custos financeiros

Também em relacdo aos custos financeiros a discussao prende-se
mais com o seu calculo do que com a sua admissibilidade. E comummente
aceite que sobre o empreiteiro ndo incorre um 6nus de financiar a emprei-
tada, pelo que a maior onerosidade da obra (decorrente quer da realizagdo
de trabalhos ndo previstos quer do prolongamento dos trabalhos), impli-
cara um dano para o empreiteiro (se e na medida em que tenha sido este a
financiar a empreitada), pelo qual tem de ser ressarcido.

A este proposito consideramos ser irrelevante se o empreiteiro se
financiou mediante endividamento (bancario ou outro) ou mediante o
aporte de capitais proprios: a unica diferenca a este propdsito sera apenas a
maior facilidade na demonstrag¢do do custo do dinheiro, caso exista endivi-
damento bancério.

Questao relevante prende-se com a determinagdo do momento a par-
tir do qual o dono da obra sera responsavel por encargos financeiros.
Numa primeira aproximacao ao tema, dir-se-ia, que o dono da obra seria
responsavel pelos encargos financeiros subsequentes ao momento em que
a despesa foi incorrida.

Porém, considerando que os pedidos de reequilibrio financeiro tém
que ser reclamados, parece-nos que s6 havera mora do dono da obra a par-
tir desse momento. E, mesmo neste caso, apenas havera mora a partir do
momento em que o empreiteiro efetivamente liquide os seus prejuizos: se
o empreiteiro na sua reclamacdo ndo o fizer — limitando-se a reservar os
seus direitos para momento posterior — parece-nos também claro que o

(*%) Precisamente no mesmo sentido Construction Law Society, Delay and Disruption, cit.,
pp. 52 ¢ 53 e Aut D. Haer € Peter Barnes, Delay and, cit., p. 55.
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dono da obra ndo estara ainda em mora e, consequentemente, nao sera res-
ponsavel pelos respetivos encargos financeiros.

4.3. Encargos de sede e perda de lucro

Ao contrario dos dois grupos anteriores, para além das muitas dificul-
dades no seu célculo, neste caso a propria susceptibilidade de serem consi-
derados danos ressarciveis ¢ colocada em evidéncia por varios autores(3°).

Percebe-se bem que assim seja (embora nao se subscreva integral-
mente): argumenta-se que os danos de sede, no fundo, respeitam ao pro-
prio funcionamento da empresa do empreiteiro e que, portanto, sempre
ocorreriam(37); argumenta-se, ainda, que a perda de lucro, sendo um dano
cessante, apenas poderia ser considerado no ambito do interesse contratual
positivo (mas este apenas poderia ser considerado caso o empreiteiro ces-
sasse o contrato e nao quando o contrato ¢ executado)(3?).

Nao ha qualquer divida que o assunto ¢ delicado e ndo nos choca que
a solugdo também seja encontrada tendo em consideragao a duracao do
prolongamento do contrato e outras circunstancias relevantes, como os
concretos meios imobilizados.

No entanto, ndo consideramos juridicamente sustentavel excluir,
a priori, a susceptibilidade de indemnizagao destes dois grupos de danos,
porquanto ndo nos convencem os argumentos utilizados.

Em relagdo aos encargos de sede, parece-nos evidente que nao se pode
simplesmente dizer que estes seriam encargos da empresa e que, portanto,
sempre ocorriam, nem ¢ essa verdadeiramente a questdo. Como se com-
preende, nem nenhuma empreitada ¢ totalmente autdbnoma que nao recorra
em nenhum momento a servigos da sede(*), nem nenhuma sede €, em prin-
cipio, financiada por outras atividades que ndo seja a execugdo de emprei-

(3®) Em todo o caso, na doutrina internacional o foco é colocado, sobretudo, no seu calculo e
nao na sua admissibilidade.

(®7)  Nesse sentido, Licinio Lopes Marrins, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I1, cit., p. 388.

(®%) Neste sentido, Licinio Lopes MartiNs, Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras
publicas no Codigo dos Contratos Publicos I, cit., p. 370.

(3%) Uma lista bastante compreensiva dos itens geralmente relacionados como custos de sede
pode ser encontrado em Avt D. Hamer e Perer Barnes, Delay and, cit., p. 58, incluindo servigos juridi-
cos e financeiros, publicidade, custos administrativos, administracdo, rendas, manutengdo, or¢amentis-
tas, laboratorio, entre muitos outros.
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tadas. Por isso mesmo, se trata de uma percentagem adstrita a cada projeto
relativamente pequena, precisamente porque sera o seu conjunto que as
financia.

Ora, se a empreitada se prolonga ¢ evidente que os recursos contabi-
lizados na sede de cada empresa também serao utilizados por mais tempo
— ou, pelo menos, estardo ao dispor daquele projeto durante mais tempo
— sendo, portanto, um encargo (e consequentemente um dano) como
qualquer outro. Acresce ainda que, como se viu atras, ao contrario dos tra-
balhos a mais (hoje, complementares) que serdo executados de acordo
com a lista de pregos unitarios (pelo que os respetivos custos ja incluirdo
quer uma margem de lucro quer uma margem para encargos de sede), o
ressarcimento dos sobrecustos decorrentes da maior permanéncia em obra
sdo liquidos desse montante. Ora, s6 ndo ha qualquer razdo para tratar dife-
rentemente sobrecustos como principalmente ndo ha como justificar que o
empreiteiro tenha que permanecer em obra mais tempo sem estar a execu-
tar trabalhos lucrativos (sendo apenas ressarcido do seu custo efetivo) e
ainda tenha que manter a sede unicamente a custa de outros projetos.

Do mesmo modo, relativamente a perda de lucros, do nosso ponto de
vista, mais do que saber se 0 empreiteiro teria outros projetos disponiveis,
por um lado, e que ndo pode apresentar proposta por ter os seus bens imo-
bilizados, a questao ¢ que nos parece desrazoavel impor ao empreiteiro
que tenha meios imobilizados sem deles retirar mais do que o seu custo de
operacdo. Por ultimo, como salientdamos no inicio deste estudo, dizer-se
que o empreiteiro aceita manter-se na execu¢ao do contrato e que, por-
tanto, tomou uma opc¢ao de livre vontade, ndo esta de acordo com o bloco
de legalidade aplicavel.

Com efeito, como se sabe, o empreiteiro apenas podera rescindir um
contrato administrativo (excepto se por falta de pagamento) mediante agao
arbitral ou judicial intentada para o efeito, o que significa que ndo existe
uma verdadeira op¢ao, mas antes uma linha (legitima, perceba-se) de
defesa do interesse publico, mas que ndo podera deixar de ter, como sem-
pre, as respetivas consequéncias do ponto de vista juridico.



