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Introducao

O cenario da pandemia causado pela Covid-19 tem sido um fenémeno de extensa
e intensa perturbacdo econdémica e social. Esta perturbacdo, em matéria de
contratos, fez emergir inevitaveis davidas e receios pela incontornavel agitacao
do programa contratual.

Esta conjuntura levou a diversos cenarios, tais como a impossibilidade
temporaria ou definitiva, parcial ou integral de cumprimento das prestacoes
contratuais, a necessidade de modificacao do contrato, a maior onerosidade de
certas prestacoes contratuais ou, ainda, a maior onerosidade de certas prestacoes
contratuais ou, ainda, distintas perspetivas entre as partes sobre as
responsabilidades decorrentes de um evento externo e inesperado que colheu
totalmente desprevenidos os contraentes.

Felizmente, varios dos desafios nao sao inovadores para a Ciéncia Juridica. Sao
multiplos os contributos doutrinarios e jurisprudenciais que podemos resgatar.

Contudo, este auxilio doutrinario e jurisprudencial ndo se apresenta como uma
vacina miraculosa pois o instituto da alteracdo das circunstancias é dos mais
complexos da Ciéncia Juridica, onde abundam dividas e faltam certezas.

Desde o inicio do semestre que este tema me despertou curiosidade, pois creio
que este instituto sofrerd uma hipertrofia aplicativa ao longo dos proéximos
meses/anos, no rescaldo dos efeitos da pandemia.

Esta investigacdo nao se pretende completa, taxativa. Numa 4area desta
complexidade torna-se inevitavel que fiquem aspetos por referir, problemas por
dissecar e arestas por limar.

No meu estudo procurei e tentei concretizar a esséncia da alteracao das
circunstancias e os seus requisitos basilares, principiando pela concetualizacao
do instituto e distinguindo-o depois de figuras afins que com ele convivem para a
solucao de problemas proximos e globalmente enquadrados no drama da
perturbacao do programa contratual.

Nesta minha abordagem optei por fazer uma divisao em dois grandes capitulos,
usando uma fronteira cronoloégica: i) contratos publicos celebrados antes da
pandemia; ii) contratos publicos celebrados apoés a instalacao da pandemia.

Ou seja, vamos analisar os contratos cuja celebracao é prévia a pandemia e nos
quais este fendmeno pode efetivamente ser perspetivado como um fené6meno
imprevisivel para qualquer uma das partes.

Depois dissecarei o problema dos contratos celebrados apds a pandemia mas que
possam vir a ser perturbados por esta. Neste capitulo a pandemia é encarada
como um fatidico “novo normal”, mas que ainda assim é um fen6meno capaz de
gerar perturbacoes no programa contratual.
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§ 1. Contratos celebrados antes da pandemia

§1.1. Caracterizacao do instituto em termos gerais

O instituto da alteracdo das circunstancias é um instituto de carater geral, que
nao é terreno exclusivo do Direito Civil ou de qualquer outra zona especial do
Direito.

No Direito portugués, o problema da alteracdo das circunstancias ficou
cristalizado no art.437.°/1 CC, que é um preceito repleto de conceitos
indeterminados, com grande énfase para a boa fé.

Acolhemos aqui a defini¢do do Prof. Menezes Cordeiro?, que sintetiza bem o que
é a alteracdo das circunstancias:

«A locugdo alteragdo das circunstancias exprime, na linguagem juridica portuguesa
atual, o instituto vocacionado para intervir quando se modifiquem, de modo
significativo, os condicionalismos que rodearam a celebracdo de determinado
contrato. Em principio, o instituto em causa permitira responder a questdo da
manutencdo, da cessacao ou da adaptacao do contrato atingido, e a medida em que
isso podera suceder.»

Em termos genéricos pode dizer-se que a alteracao das circunstancias procura
dar resposta, para além daqueles casos em que a prestacao se torna impossivel,
aos casos de onerosidade superveniente da prestacdo, ou seja, quando uma
prestacdo contratual se torna excessivamente onerosa num sentido tal, que a sua
realizacao imporia sacrificios desmesurados e irrazoaveis, gravemente ofensivos
da boa fé, a uma das partes do contrato. Repare-se que nesta segunda hipotese
nao ha uma impossibilidade absoluta, mas antes uma execucao muito dificil, cuja
onerosidade excecional justifica a intervencao deste instituto.

Em tom de nota preparatoria, gostaria de ressalvar que o regime substantivo do
contrato administrativo, descontando as respetivas especialidades, e muito
especificamente em matéria de execucao do contrato, recebe enormes e decisivos
subsidios da lei civil.

Se o CCP se distancia da contratacdo privada na procedimentalizacao pré-
adjudicatoria, as solucoes do regime substantivo serdo mais proximas das que
constam do CC, dele colhendo significativa configuracao e parametrizacao2.

1 Cfr. Prof. A. Menezes Cordeiro, Subsidios para a dogmdatica administrativa, com exemplo
no principio do equilibrio financeiro, Cadernos “o Direito”, Almedina, Coimbra, 2007, p. 51

2 Neste sentido, P. Costa Goncalves, Cumprimento e incumprimento do contrato
administrativo, in Estudos de Contratacao Pablica — I, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 571
e ss em que explica que “Como tem sido enfatizado pela doutrina, apesar da conexdo muito



Isto significa que a nossa analise deve atentar o regime comum do contrato e nao
se isolar no Direito Administrativo.

§1.2. Enquadramento da alteracao das circunstancias no
Direito Administrativo

Em termos historicos, a primeira decisao jurisprudencial que, podemos dizé-lo,
aceita este instituto, é um acérdao do “Conseil D’Etat”, de 30 de marco de 1916.
E a primeira decisdo que consagra a teoria da imprevisdo e tratava do problema
do aumento do preco do carvao, no ambito de um contrato de concessao, o que
fazia perigar a sobrevivéncia de uma concessionaria de gas e eletricidade de
Bordéus. O tribunal chega a conclusao que a subsisténcia da concessionaria
interessa ao interesse publico (passo o pleonasmo) e que, por isso, devia haver
partilha de prejuizos.

Como fica desde ja visivel, a alteracdo das circunstancias é um instituto
especificamente apropriado para fazer face a situacoes de extrema dificuldade.

No direito portugués, o DL n®48871, de 19 de fevereiro de 1969 (regime do
contrato de empreitada de obras publicas) previa no seu art.173.°, sob a epigrafe
“revisao por alteragao das circunstancias” a atualizacao dos precos em funcao do
aumento dos encargos da empreitada. Esta previsao tinha a vantagem de conferir
uma maior seguranca juridica na contratacdo publica, pois conferia a todo o
intérprete e aplicador de Direito um ponto de partida claro e igual para todos.

Atualmente e ao contrario do que sucede no Codigo Civil, o CCP nao autonomiza
a figura da alteracdo das circunstiancias mas prevé-a especificamente nos
arts.312.° e 314.°/2 CCP.

Algumas vozes defendems3 inclusive que esta previsao legal nem seria necessaria,
pois a alteracao das circunstancias radica na clausula “rebus sic standibus” (A
clausula “permanecendo as coisas como estao” ou "enquanto as coisas estao
assim") pois esta a classificada como um principio geral de direito, estando a
Administracao a ela vinculada por forca do art.266.° CRP.

Os dois principios fundamentais que sustentam o instituto da alteracao das
circunstancias no Direito Administrativo sao o principio da boa fé (incluindo a
justica e a equidade) e o principio do equilibrio financeiro do contrato4.

estreita ao direito civil, o contrato, a institui¢do contratual, assume, no cosmos juridico, um
significado e uma extensdo universais, podendo considerar-se pois uma “categoria do direito”,
do direito privado e do direito ptiblico (...) afigura-se indiscutivel que a disciplina historicamente
consolidada da instituicdo contratual se encontra no direito e na lei civil e ha-de ser, portanto,
nesta — chamemos-lhe lei comum — que se vai fundar um “regime juridico geral do contrato”.

3 Cfr. Sérvulo Correia, Lino Torgal e Pedro Fernandez Sanchez, Alteracdo de
circunstancias e modificacdo de propostas em procedimentos de contratacgdo ptblica, in
Estudos de Contratacao Puablica — III, Cedipre, Coimbra Editora, Coimbra: 2010, p. 171

4 Para Mario Esteves de Oliveira, Manual de Direito Administrativo, Almedina, 1980, p.
706: “A teoria do equilibrio financeiro parte, portanto, da ideia de que, tendo as partes



Quanto a boa fé, da mesma resulta o imperativo de protecao de confianca das
partes que contrataram numa base negocial que, se abruptamente desfigurada
por fatores externos e imprevisiveis, fara emergir na esfera da parte lesada a
tutela primaria da confianca que esta investiu aquando da celebracao do contrato
e do quadro de previsivel estabilidade das circunstidncias do respetivo
cumprimento.

Por outro lado, a alteracao das circunstancias é também sustentada numa logica
de equilibrio financeiro do contrato. De acordo com o Prof. Marcello Caetanos:

“O contrato assenta, pois, numa determinada equacdo financeira (o valor em
dinheiro dos encargos assumidos por um dos contraentes deve equivaler ao das
vantagens prometidas pelo outro), e as relacoes tém de desenvolver-se na base
do equilibrio estabelecido no ato de estipulacdo”.

e Estid assim em causa a justica comutativa e a rutura deste equilibrio
justifica uma intervencao do Direito pois: “se o contrato tiver que ser
executado em conjuntura econémica que subverta o equilibrio financeiro
estabelecido e ndo tivesse podido ser prevista no momento da celebracao,
a Administracdo deve partilhar os prejuizos verificados ou rever o
contrato e modo a restabelecer a base da justica comutativa, essencial ao
reconhecimento legal da respetiva validade”.

A alteraciao das circunstancias surge assim como um instituto especialmente
adequado para restaurar (ainda que parcialmente) a equacdo econoémico-
financeira do contrato.

Esta reposicao sera meramente parcial pois, como ja se aludiu, a consequéncia
tradicional sera a da partilha de prejuizos entre a Administragao e o contraente
privado. Nao ha, em principio, uma compensacao integral do que o contraente
privado iria obter em condi¢oes normais com a sua prestacao contratual. Este tipo
de consequéncia financeira estara reservado, como veremos adiante, para as
situacoes em que a alteracdo das circunstancias seja imputavel ao contraente
publico.

A distincao entre a alteracao das circunstancias e outras figuras em que existe um
nexo de imputacao ao contraente publico ¢ justificada justamente por apelo a tal
base de imputabilidade.

A alteracao das circunstancias acaba por representar a reposicao da justica
comutativa, mas dentro do possivel.

Cumpre agora acudir a uma questao: em que termos e em que medida havera esta
partilha de prejuizos? Sobre que pressupostos? Vejamos.

contratado nos termos em que julgaram adequados a realizagao dos seus interesses (e s6 por
isso contrataram), a imposicao a uma delas de sacrificios e encargos ndo previstos no contrato
implica que lhe sejam concedidas as contrapartidas que, hipoteticamente, teria exigido no
momento da celebracado se tivesse assumido desde logo os referidos sacrificios ou encargos.”

5> Cfr. Marcello Caetano, Principios fundamentais do Direito Administrativo, 1977, pp. 255 €
ss.



§2.° Pressupostos da alteracao das circunstancias

Serei direto e conciso.

Em primeiro lugar, deve tratar-se de um facto imprevisto e imprevisivel,
indominavel e impossivel de ser razoavelmente previsto pelas partes. Se for
previsivel, entdo, deve entender-se que as partes nao foram prudentes na sua
previsao devendo responder pelos prejuizos que derivem desta sua incdria.

Secundo, o facto deve ser imputavel e estranho a qualquer das partes, um aspeto
ex6geno e fora do seu controlo (v.g., uma guerra, uma pandemia, um cataclismo,
uma crise de combustiveis).

De seguida, deve verificar-se um prejuizo anormal, que excede manifestamente
os limites proprios e imanentes ao risco natural do contrato.

Em quarto lugar, devemos estar perante um risco desmesurado, com resultados
econdmicos desastrosos ou ruinosos que permitam extrair que a exigéncia das
obrigacoes assumidas no contrato afetara gravemente os principios da boa fé,
concluindo-se que jamais o contraente privado celebraria tal contrato se soubesse
das consequéncias do evento aquando da sua celebracao.

Finalmente, é necessario que o co-contratante nao tenha interrompido o
cumprimento das prestacoes, posto que aquilo que justifica a teoria da
imprevisao é precisamente a continuacao do servigo publico num modo de
executar mais oneroso pelo contraente privado.

Pelo meu estudo constato uma divergéncia fundamental entre os regimes jus-
civilista e jus-administrativista: nao ha bem a opcao entre escolher modificar os
termos do contrato e resolvé-lo. Esta tltima opcao é de altima ratio.

E que o contrato administrativo tem inerente a satisfacio de uma necessidade
publica, o cumprimento do interesse publico que assume no plano contratual
uma preponderancia legitimante da primazia a manutencao do contrato.

§3.°2 Recurso a figura dos “casos”

O problema da alteracao das circunstancias tem sido classicamente resolvido
pelos administrativistas com apelo frequente a figura dos casos. Decerto, o
COVID-19, enquanto pandemia, podera ser subsumivel a um evento passivel de
enquadramento em duas figuras juridicas muito relevantes: i) o caso de forca
maior e ii) o caso imprevisto.



Os casos nao estdo hoje reconhecidos direta e expressamente na nossa lei da
contratacgao publica (outrora estiveram), mas emergem no panorama da alteracao
das circunstancias enquanto categorias doutrinariamente consolidadas e que,
amidde, surgem mesmo tratadas pela praxis contratual com constantes previsoes
contratuais que os distinguem, enumeram e disciplinam o respetivo tratamento
na dinamica contratual.

§3.1. Caso de Forca Maior

O caso de maior verifica-se quando, em virtude de circunstancias imprevisiveis e
alheias a pessoa dos co-contratantes, o cumprimento das obrigaces contratuais
se torna absolutamente impossivel. Distingue-se do caso imprevisto, seu
“parente” proximo, na medida em que no caso imprevisto a prestacao contratual
(ainda) é possivel embora em moldes excessivamente onerosos para um dos
contraentes.

A doutrina reconhece depois que o efeito primario e essencial do caso de forca
maior é o efeito liberatorio da prestaciao a que o cocontratante se obrigara perante
a Administracdo, justificando assim a impossibilidade de cumprimento do
contrato e desonerando o devedor dos efeitos tipicos que decorrem de uma
situacao de incumprimento imputavel ao devedor.

O caso de forca maior tem diferentes modalidades, que inspiram diferentes
solucoes:

¢ Impossibilidade temporaria - art.297.° CCP: opera, basicamente, a
suspensao da exigibilidade da prestacao contratual, pelo periodo temporal
necessario.

Contudo, este periodo temporal nao pode ser eterno. Na eventualidade de a
suspensao se prolongar “e torne o cumprimento impossivel, entao a forca maior
transforma-se em causa de rescisao legitima por qualquer das partes (por perda
do interesse do credor ou desaparecimento do objeto do contrato)”.

Esta sera uma daquelas situacoes em que creio que o regime jus-administrativista
beneficia da parametrizacdo do regime geral do contrato, neste caso, em
especifico, do regime geral do incumprimento do contrato, plasmado nos
arts.790.9 e ss. CC.

e Deacordo com o disposto no art.792.°/2 CC, aimpossibilidade temporaria
apenas persiste enquanto se mantiver o interesse do credor.

No CCP ha uma regra especial relativamente aos contratos de empreitada, no
art.406.°/al.d) sub. i) — se a suspensao for superior a um quinto do prazo de
execucao da obra, quando resulte de caso de forca maior, o empreiteiro tem o
direito a resolver o contrato.

e Impossibilidade definitiva: a consequéncia sera uma exoneracao do
contraente que, por causa do caso de forca maior, ficou impossibilitado de



cumprir as suas obrigacOes contratuais e, naturalmente, tal hipbtese
conduzird a uma cessa¢ao do contrato (por impossibilidade definitiva da
sua execucao — art.330.°/al. a) CCP).

e Impossibilidade parcial: para além da suspensao das prestacoes
parcialmente impedidas por aplicacao do art.297.° CCP, podem dar
origem a uma modificacdo objetiva do contrato nos termos do
art.312.9/al.a) CCP.

§3.2. Caso imprevisto

O caso imprevisto, pelo contrario, nao é revelador de uma impossibilidade
absoluta de execucao da prestacao contratual. Ha, tao s6, uma maior onerosidade
das prestacOes contratuais como decorréncia direta de um evento externo as
partes.

E neste ponto decisivo que se distingue da forca maior. Com efeito, no caso
imprevisto “ocorre uma alteracao das circunstancias tao profunda em relacao a
base inicial do negocio que este se torna ruinoso para uma das partes. A
consequéncia tipica é o devedor ter direito a uma indemnizacao ou a revisao dos
precos ou a outra forma de restabelecimento do equilibrio financeiro”.

Apela-se, como se vé, a teoria da imprevisao para a solucao destes casos com a
partilha dos prejuizos verificados e a revisao dos termos contratuais para que se
restabeleca a base negocial.

A solugdo do caso imprevisto, na disciplina dos contratos administrativos,
contempla essencialmente duas solucoes e ambas podem e devem conduzir a um
resultado que traduza um reequilibrio da justica comutativa:

1. Modificacao objetiva do contrato (art.312.°/al. a) + art.312.°/2 e 3 CCP);
2. Resolucao do contrato (art.332.°/1/al. a) + art.335.2/1 CCP)

O direito a compensacao financeira é cumulavel em ambas as situagoes.

§4.° Regime juridico dos casos

Atualmente, a figura dos casos nao esta explicitamente prevista no CCP, embora
ja tenha estado prevista em diplomas anteriores. Sio exemplos disto o DL
n°48871, de 19 de fevereiro de 1969, que institui o regime do contrato de
empreitada de obras publicas (REOP), onde o caso de forca maior estava previsto
no art.170.°, sob a epigrafe “caso de forca maior”. Este diploma previa também
os casos de “maior onerosidade” (art.171.°) e da “alteracdao das circunstancias”
(art.173.9).



Este diploma foi sofrendo sucessivas alteragoes até ao DL.n°49/99, de 2 de marco
que foi o altimo a prever estas figuras que aqui reproduzimos:

«Artigo 195.°

Caso de forca maior e outros factos ndo imputaveis ao empreiteiro

1 - Cessa a responsabilidade do empreiteiro por falta ou deficiéncia ou atraso na
execucdo do contrato quando o incumprimento resulte de facto que lhe ndo seja
imputavel, nos termos previstos no presente diploma.

2 - Os danos causados nos trabalhos de uma empreitada por caso de for¢ca maior ou
qualquer outro facto ndo imputdvel ao empreiteiro, nos termos do presente diploma,
serdo suportados pelo dono da obra quando ndo correspondam a riscos que devam ser
assumidos pelo empreiteiro nos termos do contrato.

3 - Considera-se caso de for¢a maior o facto de terceiro ou facto natural ou situacdo,
imprevisivel e inevitdvel, cujos efeitos se produzam independentemente da vontade ou
das circunstancias pessoais do empreiteiro, tais como actos de guerra ou subversao,
epidemias, ciclones, tremores de terra, fogo, raio, inundacgdes, greves gerais ou
sectoriais e quaisquer outros eventos da mesma natureza que impe¢cam o cumprimento
do contrato.

Artigo 196.°

Maior onerosidade

1 - Se o dono da obra praticar ou der causa a facto donde resulte maior dificuldade na
execucao da empreitada, com agravamento dos encargos respectivos, terd o
empreiteiro direito ao ressarcimento dos danos sofridos.

2 - No caso de os danos provados excederem 20% do valor da empreitada, assiste ao
empreiteiro, além disso, o direito de rescindir o contrato.

Art.198.°

Alteracado das circunstancias

Quando as circunstancias em que as partes hajam fundado a decisdo de contratar
sofram alteracdo anormal e imprevisivel, de que resulte grave aumento de encargos na
execucdo da obra que ndo caiba nos riscos normais, o empreiteiro tera direito a revisao
do contrato para o efeito de, conforme a equidade, ser compensado do aumento dos
encargos efectivamente sofridos ou se proceder a actualizacdo dos precos.»



A vantagem acrescida destas disposicoes face ao atual regime do CCP é ade que,
por exemplo, a previsao expressa das figuras dos casos e a regulacao minima do
regime da crise do contrato impunha algum norte as partes perante o que devem
fazer num cenario de forca maior.

Parece criticavel, a meu ver, a insuficiéncia do Cddigo quanto aos casos de forca
maior e maior onerosidade, visto que deixa um vazio de regulacao excessivo e que
se presta a uma indesejavel inseguranca.

Apesar do quadro vigente atual nao abordar diretamente o caso de forca maior, o
art.330.°/al. a) CCP prevé que a impossibilidade definitiva do contrato (no qual
se pode enquadrar um caso de forca maior) constitui uma causa extintiva do
contrato.

Mas queda o siléncio na nossa lei da contratagao publica quanto a outros pontos
relevantes, como, por exemplo, eventuais questdes indemnizatoérias em virtude
de um caso de for¢a maior.

Neste ponto, o siléncio da lei leva-me a crer que a disciplina do caso de forca
maior presentemente deve subsumir-se a disciplina da alteracao das
circunstancias. A este respeito, a resposta essencial do CCP encontra-se no
art.314.°/1 e 2 CCP.

Os casos de forca maior, porque verdadeiramente configuram eventos anormais
e imprevisiveis dardo lugar, no maximo, a uma compensacao financeira fixada
segundo critérios de equidade e, ja ndo, a reposicao do equilibrio financeiro.

Em sentido contrario, Pedro Melo e Sandra Tavares Magalhaes, argumentam que
“perante a ocorréncia da pandemia em alusdo, e caso esta tenha causado
prejuizos ao co-contratante (empreiteiro ou concessiondrio), no limite, um
desequilibrio na equacao econémico-financeira subjacente ao modelo de
negocio da empreitada ou concessao administrativa, havera direito a reposicao
do equilibrio financeiro, exceto se, em resultado de evento de forca maior, se
optar pela resolucao do contrato®”.

Contra este entendimento levanto trés objec¢oes, facilmente compreensiveis:

Primo, um caso de forca maior nunca é imputavel ao contraente publico, dai que
a reposicao do equilibrio financeiro nao seja a solucao adequada (art.314.°/1
CCP).

Secundo, seria excessivamente oneroso e desproporcional impor ao contraente
publico a obrigacao de reposicao integral do equilibrio financeiro por situacoes
que lhe sdo externas e relativamente as quais este nao tinha qualquer
possibilidade de controlo.

¢ Cfr. Pedro Melo e Sandra Tavares Magalhaes, O impacto da pandemia nos contratos
administrativos: em especial, empreitadas e concessoes, in Direito Administrativo de
necessidade e de excecao, Editora AAFDL, Lisboa: 2020, pp. 527 e ss



Em terceiro lugar, é verdadeiramente o art.314.°/2 CCP que contempla os casos
de forca maior quando refere os “demais casos de alteracdo anormal e
imprevisivel das circunstancias”.

Em tom de remate final, poderiamos ainda acrescentar que, em nome de uma
mais harmoniosa interpretacao sistemética, a posicao de Pedro Melo e Sandra
Tavares Magalhaes nao pode ser sustentada, por forca do art.282.° CCP, que
estatui que a reposic¢ao do equilibrio financeiro s6 pode existir nos casos previstos
na lei (ou contratualmente) e, claramente, o caso de forca maior nao se prevé hoje
de forma expressa na lei.

§5.2 Alteracao das circunstincias vs. Reposicao do
equilibrio financeiro

Dentro das variantes possiveis de perturbacao do programa contratual, o nosso
sistema distingue dois grandes grupos de situacoes: i) as que se enquadram em
alteracOes anormais e imprevisiveis das circunstancias sujeitas a teoria da
imprevisao nas quais se enquadrarao designadamente os casos; ii) as situacoes
que provocam igualmente uma perturbacdo no contrato mas que, pela sua
imputabilidade a uma conduta voluntaria da Administracdo, devem ser
resolvidas através do principio da reposicao do equilibrio financeiro do contrato.

A relevancia da distincdo entre estes dois grupos, assente no nexo causal,
repercute-se nas possiveis consequéncias econémico-financeiras que a ciéncia
juridica confere a cada uma.

¢ Quando ¢ inimputavel a alguma das partes, aplica-se o instituto da
alteracdo das circunstancias. Neste caso a Administracdo, no maximo,
partilhara com o contraente privado apenas os prejuizos resultantes de tal
fenomeno (solucao hoje expressamente acolhida no art.314.°/2 CCP
consagrando ai o legislador o direito a uma “compensacao financeira
segundo critérios de equidade™);

e (Caso haja imputabilidade a uma das partes, havera que proceder a uma
restauracao plena da equacao econémico-financeira inicial do contrato e a
reposicao do equilibrio financeiro deve ser satisfeita na sua plenitude, com
cobertura integral dos danos emergentes e dos lucros cessantes
(art.314.°/1/al. a) e b)).

Percebe-se que o quantum da reposicao do equilibrio financeiro é superior ao
quantum de uma compensacao financeira fixada por alteracao das
circunstancias. Tem a ver com o nivel de censurabilidade.

Por outro lado, a diferenca entre ambos os institutos é também consideravel ao
nivel dos correspondentes pressupostos. A alteracao das circunstancias s6 deve
intervir em condicOes excecionais — quando se prefigure uma alteracao com



impacto significativo e cujos resultados para o equilibrio financeiro do contrato
sejam gravemente chocantes a luz das regras da boa-fé.

Ja na reposicdo do equilibrio financeiro, basta que a equacdo econdémico-
financeira inicial do contrato seja perturbada, sem necessidades de valoragao da
respetiva grandiosidade do impacto, para que se constitua o direito de
indemnizacao na esfera do contratante.

Podemos apresentar trés tipos de situagOes ja tratadas na doutrina que nos
permitem delimitar ambos os institutos:

i) Modificacao unilateral pelo contraente publico;

ii) Factum principis causado por entidade publica terceira;

iii)  Alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias (esta situacao ja
foi tratada);

§5.1. Poder de modificacao unilateral

O poder de modificacao unilateral do contrato pertence ao contraente publico e
incide diretamente sobre o contrato (art.302.°/al. ¢) CCP).

Neste sentido, entende-se que “a administracdo pode alterar as obrigacoes do
co-contratante no que respeita a sua quantidade, modelo, qualidade, condicoes
técnicas e juridicas de execucdo, mas nao lhe pode ordenar que passe a prestar
uma atividade diferente daquela a que se comprometera”.

Nesta modalidade, sera indiscutivel o dever de reposicao do equilibrio financeiro
por parte do contraente publico, visto que sb a este se deve a responsabilidade
pela modificacao do contrato?.

§5.2. Facto do principe

Distinta € a figura do facto do principe. O Prof. Vieira de Andrade define-o do
seguinte modo: “o facto do principe consiste no poder do Estado e de outras
entidades piblicas de, no exercicio de poderes normativos gerais, alterarem as
circunstancias em termos de terem impacto direto ou especifico no
desenvolvimento da atividade contratual. Trata-se, em regra, da decisdo de

7 Cf. Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Volume II, Almedina, 2.2
Edigdo, Coimbra: 2011, p. 633, que entende que “a reposicdo do equilibrio financeiro aqui
surge como o preco que tem de pagar por derrogar o principio da estabilidade dos contratos,
deve assegurar ao particular cocontratante que a relagdo obrigacional alterada sem o seu
consentimento lhe continue a proporcionar satisfacoes de intensidade idéntica. (...) Portanto,
se o interesse ptiblico exigir a imposicao de encargos superiores aos que o particular aceitara
assumir, hd que proceder a revisao da clausula de remuneracdo ou que pagar uma justa
compensacgdo”.



soberania politico-legislativa mas também pode consistir no exercicio de
autoridade administrativas, designadamente requlamentars”.

H4, assim, uma atuacdo da Administracdo — podendo esta coincidir com o
contraente publico ou, pelo contrario, corresponder a atuacao de uma entidade
administrativa distinta (v.g., o Estado) — assumida num plano exterior e mais
abrangente do que o do proprio contrato, mas que acaba por ter repercussao no
contrato.

Questiona-se, porém, neste contexto, se havera que distinguir as consequéncias
do facto do principe consoante seja emanado pelo contraente ptiblico de um certo
e determinado contrato ou, pelo contrario, seja praticado por uma entidade
administrativa distinta e que nao é parte no contrato.

Parte da doutrina sustenta a irrelevincia da distin¢do no plano das respetivas
consequéncias juridicas, visto que a obrigacao de reposicao do equilibrio
financeiro sera sempre do contraente publico enquanto beneficiario tltimo do
contrato.

e Neste sentido, os Profs. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de
Matos arguem que “o sujeito do dever de ressarcir a contraparte dos
danos sofridos nao é a entidade a qual é imputavel o fait du prince, mas
a pessoa coletiva administrativa contratante, na sua qualidade de titular
do interesse ptiblico prosseguido, pela qual corre o risco da sua eventual
redefinicao legislativa™.

Contrariamente a esta tese surge outra, propugnada pelo Prof. Vieira de Andrade,
que aponta para a pertinéncia da identificacio da autoria da entidade
administrativa que pratica o fait du prince porquanto deve ser esta a verdadeira
responsavel pelos correspondentes efeitos que se repercutam em qualquer
contrato administrativo

Considero que esta tltima posicdo é a melhor se compadece com o nexo de
imputacdo que pode e deve sustentar uma responsabilidade da administracao
pelos danos causados em virtude da pratica de atos desta natureza. Desde logo,
seria uma incoeréncia sistematica reconhecer que o contraente publico fosse
apenas responsavel pela partilha de prejuizos quando estivesse em causa um facto
externo a sua vontade (art.314.°/2 CCP) e, em contrapartida, quando também
existisse um facto externo a sua vontade (embora praticado por outra entidade
administrativa) o contraente publico tivesse que responder nos termos mais
alargados da reposicao (integral) do equilibrio financeiro.

Por isso, a meu ver, casos desta natureza fait du prince praticados por uma
entidade administrativa que nao corresponda ao contraente publico — s6 poderao
merecer, no maximo, quanto ao contraente publico, uma sua responsabilizacao
pela partilha dos prejuizos; isto, claro esta, sem prejuizo do co-contratante poder

8 Cfr. Vieira de Andrade, Licoes de Direito Administrativo, Coimbra Juridica, Coimbra,
2018, p. 283

° Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo
Geral, Tomo III, Dom Quixote, 2.2 Edigdo, Lisboa, 2009, p. 359.



vir a exercer o seu direito de indemnizacao noutra esfera quanto a entidade
administrativa concreta que praticou o fait du prince, através da
responsabilizacdo por facto licito.

§5.3. Conclusao: na pratica é complicado

Em sintese, a alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias releva-se apta
para dar resposta as situacoes em que venha a sobreviver na dinamica contratual
um evento externo e que a nenhuma das partes sera imputavel. Cabem dentro do
seu ambito, tipicamente, os casos de forca maior e os casos imprevistos e, bem
assim, o facto do principe quando este seja praticado por outra entidade puablica
que nao seja o contraente publico.

Por sua vez, a reposicao do equilibrio financeiro do contrato revela-se um meio
de tutela de matriz puramente compensatoria para dar cobertura aos prejuizos
sofridos pelo contraente privado e, tera, tipicamente, como pressuposto, um nexo
causal entre o facto que perturba o contrato e uma conduta voluntaria do
contraente publico. No ambito deste instituto incluem-se: i) os atos licitos
praticados pelo contraente publico diretamente incidentes sobre o contrato e que
sejam praticados no quadro do seu poder de modificacao do contrato; ii) os atos
qualificados tipologicamente como facto do principio mas que sejam praticados
pelo contraente publico.

Em cada caso concreto, temos de proceder a uma correta qualificacao do instituto
a aplicar, o que nem sempre é simples. O que nao faltam sao situacoes em que
seja pouco claro e evidente a determinacao do instituto concreto a aplicar.

Ex: um contraente publico (A), que celebrou com um contraente privado (B) um
contrato de concessao para a exploracao dos servicos de cantina num
estabelecimento escolar, determina a reducdo de atividade de uma escola,
acolhendo uma orientacao da DGS. Tal facto conduz inevitavelmente a que os
servicos da cantina sejam reduzidos a um ambito praticamente irrelevante e com
graves prejuizos financeiros para o concessionario.

Nesta situacdo estamos perante uma alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias motivada por um caso de forca maior ou, ao invés, estaremos
perante um ato praticado pelo contraente publico com impacto direto nas
circunstancias de execuc¢ao do contrato?

No seu sentido mais linear, ndo estamos perante uma alteracao anormal e
imprevisivel das circunstancias porque o evento que perturbou as circunstancias
do contrato corresponderia, na realidade, a um ato voluntario do contraente
publico, ainda que este tenha sido exclusivamente motivado pelo contexto de
emergéncia que vivemos: a saide publica e as razoes da sua prevencao.

Deste modo, tudo indicaria que estariamos perante uma situacdo em que seria
convocavel a figura da reposicdo do equilibrio financeiro (art.282.° CCP),
situacdo que motivaria entdo o preenchimento da fattispecie inscrita no



art.314.°/1/al. a) CCP com o consequente reconhecimento do direito do
concessionario a reposicao do equilibrio financeiro do contrato; i.e.: 0os danos
emergentes e os lucros cessantes de que este ficara privado durante o periodo de
reducdo da atividade escolar.

Em sentido contrario, também é possivel dizer que esta decisao do contraente
publico motivada essencialmente por uma alteracao anormal e imprevisivel das
circunstancias alheias a vontade e controlo do contraente publico: a pandemia.

Tudo depende, no fundo, da ténica da argumentacao.

Como se intui facilmente, a resposta a dar a este caso nao é facil e ndo tenho aqui
a pretensao de dar uma resposta absolutamente segura e inequivoca, mas apenas
de propor uma certa interpretacao do art.314.°CCP.

Em primeiro lugar, temos que separar as aguas. Uma coisa é uma atuacao
voluntaria imputavel ao contraente publico ou um interesse publico
intrinsecamente motivado por uma valoracao do contraente publico no exercicio
da sua funcao administrativa (espécies claramente tracadas para as duas alineas
do n°1 do art.314.° CCP) (ex: o contraente publico determina que o seu
fornecedor passe a fornecer papel de maior qualidade).

Outra bem distinta é uma atuacao do contraente publico motivada pela
necessidade de tutelar um interesse publico mas que surja em resposta a um
evento externo e imprevisivel.

H4 uma distincao clara a fazer: o nexo de imputacao na perturbacao do contrato.

Ha, em ambas medidas, distintos planos de atuacio da Administracdo com
consequéncias relevantes: no primeiro, a Administracao decide sem se encontrar
numa situacdo de necessidade; no segundo, hd uma necessidade urgente,
imperiosa e superior, que tem na génese um evento externo que nao é decerto
imputavel ao contraente publico.

e E esta a posicdo, creio, da Prof. Carla Amado Gomes quando refere’® que
“a modificacao unilateral induzida ou reflexa, com origem numa
alteracao desencadeada por uma decisdo emanada de uma entidade
administrativa externa ao contrato. Neste caso, as alteracbes que o
adjudicante promove sdo determinadas por valoracoes especificas da
funcao administrativa mas alheias a sua esfera de intervencao.
Funcionam, portanto, como um facto imprevisto para a entidade
adjudicante, que mais ndao faz sendo reconformar a relacao contratual
com o conteiido das medidas que lhe sdo apresentadas. Esta alteracao,
em nosso entender, ndo deve gerar, para o adjudicante, um dever de
ressarcimento para além dos danos emergentes, nos termos da equidade.
Isto nao obviara, todavia, a propositura de uma acgdao, contra a entidade
administrativa responsavel pela emissdo das medidas gerais, a titulo de
efectivacdo da responsabilidade administrativa por facto licito

10 Cfr. Carla Amado Gomes, A conformacao da relagdo contratual no Codigo dos Contratos
Publicos, in Revista dos Contratos Piblico — I, pp. 535 e ss



(exigindo, portanto, a demonstracdo da especialidade e anormalidade do
prejuizo), caso a manutencdo do contrato se revele insustentdvel para o
co-contratante.”

Subscrevo na totalidade esta posicao. Creio que o entendimento correto passa por
uma adequada coordenacao das vias de tutela.

O critério deve ser precisamente ao da compreensdo da fonte geradora da
perturbacdo do contrato. A causa e a sua imputabilidade ao contraente publico
tracam a fronteira entre o n°1 e o n°2 do art.314.° CCP e a respetiva consequéncia
indemnizatéria ou meramente compensatoria a luz da equidade.

Ou seja, a consequéncia acolhida pelo legislador para os casos de modificacao
unilateral induzida devido a uma pura alteracdo das circunstancias é o da
“compensacao financeira segundo critérios de equidade” (art.314.°/2 CCP). O
mesmo ¢ dizer que a consequéncia é a partilha de prejuizos pela manutencao do
contrato entre ambos os contraentes.

O remanescente do prejuizo efetivo que o contraente possa sofrer na sua esfera
juridica nao ficara irremediavelmente desprotegido, sendo possivel a sua tutela
por via da responsabilidade extracontratual por facto licito. Quanto a este Gltimo
aspeto, deve-se entender que o direito a uma justa indemnizacao esta consagrada
na Constituicao, por estarmos perante medidas de carater expropriativo (art.62.°
CRP).

§6. Consequéncias tipicas da alteracao das
circunstancias

Fica aqui um apanhado geral da matéria ja desenvolvida até este ponto:

I- A alteracao das circunstancias é a boa fé contratual na vertente de
protecao da confianca e, bem assim, a necessidade de assegurar o
tendencial equilibrio financeiro do contrato.

II- O instituto visa, verdadeiramente, corrigir a injustica comutativa
restaurando o equilibrio dos interesses perturbados por factos externos
e nao imputaveis a qualquer das partes.

III- A mobilizacado do regime de alteracao das circunstancias exige o
preenchimento de um conjunto de exigentes pressupostos atenta a
natureza excecional do instituto e que tem como consequéncia natural
conduzir a derrogacdo de um principio estruturante dos contratos:
principio pacta sunt servanda?!.

11 Cfr. Acoérdio de 31-08-2016 TR Evora, Processo n.° 27/15.8GBSTB-A.E1, em que se refere

precisamente esta derrogacio: a alteracdo das circunstincias “representa a teoria da
imprevis@o e constitui uma excep¢do a regra pacta sunt servanda, querendo significar que a
ocorréncia de um facto imprevisto e imprevisivel, essencial e posterior a celebracgdao de tratado



IV- O instituto tem um “parente” préoximo, mas com pressupostos,
consequéncias e razoes de ser distintas que cuidamos de distinguir.

Vamos agora entao olhar para as consequéncias tipicas da alteracao das
circunstancias.

E possivel identificar quatro grandes remédios que a lei da contratacdo publica
prevé para solucionar a alteracdo das circunstancias: i) o direito a suspensao do
contrato; ii) o direito a modificar os termos da execucdo das prestacoes do
contrato; iii) o direito a compensacao financeira fixada por critérios de equidade;
iv) o direito a resolucao do contrato.

§6.1. Direito a suspensao do contrato

O art.297.°/al. a) CCP consagra a possibilidade de suspender, total ou
parcialmente, as prestacoes de um contrato nos casos em que ocorra a
impossibilidade temporaria de cuamprimento do contrato. Esta disposicao surge
alinhada com o Codigo Civil (art.792.°).

Um caso de forca maior ou imprevisto pode constituir uma impossibilidade
temporaria. A suspensdao do contrato pode solucionar adequadamente o
problema da impossibilidade da sua execucao.

e O co-contratante deixa de ter os encargos que pressupoe a execucao do
contrato;

e Nao se estara a consumir o respetivo prazo contratual relegando-se para o
momento da prorrogacao contratual (art.298.°/2 CCP).

Este direito tem de ser exercido com o assentimento do contraente publico. Tal
como nao o pode fazer com o exercicio do direito a modificacao do contrato ou
resolucdao do mesmo, para cuja efetivamente sempre carece do acordo do acordo
do contraente publico ou, no limite, de uma decisao judicial que lhe reconheca
tais direitos — art.311.° (para a modificacao) e art.332.°/1/al. a) e n°2 (para a
resolucao) ambos do CCP.

Se o contraente publico nao consentir que se exerca o direito de suspensao e nao
houver razoes de interesse publico que justifiquem violar disposicoes legais e
principios essenciais: o dever de colaboragao reciproca (art.289.° CCP), a boa fé
contratual (art.334.°CC), o dever de abstencdo do exercicio de direitos
desproporcionais (art.281.° CCP), o que pode levar a responsabilidade contratual
do mesmao.

ou contrato civil, diferido ou de cumprimento sucessivo permite a retirada do tratado, a
~ o~ ~ ~ . »
alteracdo nas condicoes da sua execucdo ou a cessacdo dos seus efeitos’ .



Contudo, num caso imprevisto tenho sérias dividas que se possa suspender o
contrato (art.297.°) pois nao ha ai verdadeira impossibilidade, mas sim apenas
maior onerosidade.

§6.2. Direito a modificacao do contrato

A possibilidade de modificagdo dos contratos é uma ferramenta juridica
indispensavel para combater o fenomeno de mutacido das circunstancias. Tal
ferramenta deve ter uma bussola norteada para um fim: o reequilibrio do
contrato e a restauracao, na medida do possivel, da respetiva justica comutativa.

Como ¢ que se deve modificar o contrato?

i) Por acordo das partes;
ii) Por via de um ato de modificacdo unilateral, que apenas é admissivel,
de acordo com o estabelecido no art.311.°/2 CCP, se for a
Administracao a praticar e com o fundamento no interesse publico;
iii)  Por decisao judicial.
De facto, o art.311.°/2 apenas refere a modificacao do contrato com fundamento

no interesse publico. Tal suscita a divida se sera possivel modificar o contrato
com base na alteracao das circunstancias. Este ponto nao é liquido na doutrina:

e Os Profs. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos!2 defendem
que o art.311.°/2 CCP apenas permite a modificacao unilateral pela
Administracao quando se fundamente em razoes de interesse publico. Por
isso deve entender-se que a modificacao por alteracao das circunstancias
esta subtraida a autotutela administrativa (art.311.9/1/al. a) CCP);

¢ O mesmo regime € aplicavel a resolucao (art.335.°/1 CCP) e, também a
manutencao do contrato com pagamento de uma compensacao financeira
(art.314.°/2 CCP), o que garante a coeréncia da lei (o que esta de acordo
com o regime do Codigo Civil);

Ja a Prof. Alexandra Leitao op0Oe-se a este pensamento, sustentando que!3:

e O poder de modificacao unilateral por parte da Administracao também
pode ser usado na sequéncia de uma alteracao das circunstancias, desde
que esta ponha em causa a aptidao do contrato para prosseguir o interesse
publico subjacente a sua celebracao.

e Mal se compreenderia que o contraente publico tivesse o poder de
modificar unilateralmente o contrato apenas por fazer uma nova
ponderagao do interesse publico e ndo o pudesse fazer na eventualidade de
sobrevir uma alteracao de circunstancias que tornasse necessaria uma

12 Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo
Geral, Tomo III, Dom Quixote, 2.2 Edi¢ao, Lisboa: 2009, pp. 420 e ss

13 Cfr. Alexandra Leitdo, O tempo e a alteracdo das circunsténcias contratuais, ICJP, Lisboa,
2012, pp- 86 e 87



modificacao do contrato por forma a permitir que este continuasse a ser
prosseguido de forma satisfatoria;

e O art.312.°/al. b) CCP refere também “razoes de interesse publico
decorrentes de necessidades novas”, sendo que essas necessidades novas
podem decorrer — e, em principio, decorrem de alteracdoes das
circunstancias.

Para rematar, trata-se quando muito, de uma interpretacao extensiva do preceito
fundamentada quer em argumentos de identidade de razao, quer de maioria de
razao.

Parece-me que esta posicao é a mais adequada para a tutela do interesse publico,
o qual deve ser primordial num contrato administrativo.

§6.3. Direito a compensacao financeira fixada segundo
critérios de equidade

A compensacdo financeira fixada segundo juizos de equidade surge assim
formulada como uma aparente alternativa a modificacdo do contrato, o que
significa que a modificagdo pura aparente ser o cenario preferencial do legislador.

Parece-me, ainda, que a conjuncao coordenativa alternativa “ou” deve porém ser
alvo de uma interpretacao adaptada as circunstancias do caso.

Se, por um lado, nos parece que havera situacdes em que s6 a compensagao sera
apta a ter algum efeito visado pelo n°2 do art.314.° CCP sendo, por conseguinte,
absolutamente inidonea a modificacao pura do contrato.

Por outro lado, ndo se vé por que razao nao possa haver a aplicacao de solugoes
hibridas em que se modifique o contrato e igualmente se compense
financeiramente e na proporcao restante o co-contratante.

Parece mais adequado olhar para esta solucdo nao como duas alternativas
estanques, mas antes um sentido de privilegiar tendencialmente a modificacao
do contrato sempre que possivel e s6 depois recorrer a compensacao financeira.
Esta preferéncia do legislador facilmente se entende, por ser a menos
penalizadora para o erario publico.

§6.4. Direito a resolucao do contrato

A solucao derradeira para o co-contratante sera a da resolucao do contrato, como
muito claramente se extrai do art.332.°/1/al. a) CCP.

O regime da nossa contratacido publica tem uma clara preferéncia pela
modificacao face a resolucdo do mesmo, contrariamente ao que parece suceder
no art.437.° CC em que a modificacao e a resolucao surgem de forma alternativa.



A solucao num contrato publico jamais poderia ser a da paridade de solucoes. A
justificacdo é simples: o interesse publico. Isso mesmo se extrai com clareza
meridiana alias do art.332.°/2 CCP onde se faz subordinar o direito a resolver a
necessidade de garantir o interesse publico, ou, quando tal interesse publico
ainda seja preponderante, apenas podera o co-contratante resolver o contrato
quando tal resolucao seja indispensavel a sua sobrevivéncia econémica.

O contraente privado s6 pode resolver o contrato por via judicial (art.332.°9/2
CCP). O contraente publico pode resolver (art.335.°/1) extrajudicialmente
através de um ato administrativo por forca do art.307.°/2/al. d) CCP.

§6.5. Limites a alteracao das circunstiancias

Por ser um instituto de carater geral, a alteracao das circunstancias nao deve estar
vedada, ab initio, a um qualquer contrato publico.

Contudo, a natureza especifica de certos contrato publicos assume relevancia e
impacta a forma e intensidade com que a alteracdao das circunstancias nele se
podera projetar.

Por exemplo, nos contratos de concessao de obras e de servicos publicos a lei
demanda que os mesmos pressuponham uma “significativa e efetiva
transferéncia para o concessionario do risco de exploracao dessas obras ou
servicos” (art.413.°/1 CCP) o que implica que tais contratos, por definicao
apresentem uma maior exposicao ao risco pelo concessionario.

e Deve, como tal, esta situagao ser levada em linha de conta no juizo segundo
“critérios de equidade” a que alude o citado preceito, assegurando-se que
na partilha de prejuizos o contraente privado sofra um maior impacto pela
exposicao ao risco em que se encontra e que decorre da natureza do
proprio contrato.

Nos limites a alteracao das circunstancias cabe também necessaria referéncia aos
preceitos do CCP que estipulam limites as modificacGes ao contrato: no ambito
geral teremos o art.313.° CCP e, de forma especial para as empreitadas, o
art.370.° CCP traca os limites dos trabalhos complementares.

§6.6. O especial dever de colaboracao entre as partes num
cenario de alteracao das circunstancias

Este é ainda um aspeto essencial na contextualizacao do instituto da alteracao das
circunstancias. Estes deveres emergem num cenario de perturbacao contratual.

O dever de colaboracao reciproca inscrito no art.289.° CCP assume especial
relevancia neste contexto de crise, impondo as partes que colaborem
reciprocamente na solucao que melhor sirva os interesses em tutela:



i) O interesse no cumprimento do contrato em homenagem ao principio
pacta sunt servanda;

ii) O interesse publico na satisfacio e cumprimento regular da
necessidade publica que motivou a celebracao do contrato; e

iii) O interesse de especial tutela a parte lesada pela alteracao das
circunstancias.

Ainda se deve atentar ao dever de protecao ao co-contratante (art.291.° CCP).

Deste modo, num cenario de pandemia o que se impoe as partes é precisamente
a compreensao do fen6meno de perturbacio contratual, com acrescidos deveres
de colaboracao perante a fragilidade econ6mica da contraparte.

Os contratos nao sao uma realidade estatica. Pelo contrario, sao dinamica e
exigem das partes uma compreensao adaptada as circunstancias. Nessa medida,
novas realidades podem fazer emergir novos direitos e obrigacoes, que, ab initio,
nao constavam do programa contratual. Assim o exige, por certo, uma visao
dinamica e programatica do principio da boa fé.

§7.© Contratos celebrados apds a pandemia

Como ¢ sobejamente conhecido, a pandemia dura desde marco de 2020 e ainda
durara um periodo de tempo indeterminado.

Vivemos atualmente um fatidico e magador “novo normal”, expressao que tantas
vezes vemos ser difundida nos meios de comunicacao social. Face a este “novo
normal” deixdmos o cenario de um evento imprevisivel visto que a pandemia é
um fenémeno conhecido de todos (mesmo para os mais negacionistas).

Mas o fendbmeno em si persiste no tempo e prossegue nos seus efeitos, tal como
um furacao ziguezagueante dirige um percurso erratico e incerto.

Exemplo ilustrativo disto mesmo (e nisto nao pretendo expor uma qualquer
posicao politica pois a academia deve primar pela separacao das duas esferas) é a
declaragdo do Primeiro-Ministro Ant6énio Costa, a 15 de julho de 2020, quando
disse que "Ha uma coisa que sabemos: Nao podemos voltar a repetir o
confinamento que tivemos de impor durante o periodo do estado de emergéncia
e nas semanas seguintes, porque a sociedade, as familias e as pessoas nao
suportarao passar de novo pelo mesmo'4". Sem duvidar da necessidade de um
novo confinamento face ao surgimento das novas estirpes mais letais e
contagiosas, nao deixa de ser exemplificativo da imprevisibilidade dentro da
previsibilidade que é esta pandemia.

14 Noticiado pelo Jornal de Negdocios: Costa: Pais ndo aguenta novo confinamento e inverno tem
de ser preparado ja - Economia - Jornal de Negécios (jornaldenegocios.pt)




Este “furacdo” impoe as mais variadas questoes e a luz destas questdes iremos
analisar supondo dois cenérios distintos:

i) As partes nada dispéem no contrato sobre a situacao de pandemia e os
eventuais efeitos que a mesma pode ter no contrato;

ii) As partes resolvem convencionar expressamente sobre o cenario da
pandemia, enfrentando tal cenario e disciplinando contratualmente as
consequéncias que a mesma tera no programa contratual.

§7.1. As partes celebram um contrato em plena pandemia e
nada convencionaram no contrato a seu proposito

Sera que uma nova vaga da pandemia pode considerar-se uma alteragao anormal
e imprevisivel das circunstancias?

Na teoria da imprevisdo, a doutrina classica notava que, para operar na sua
plenitude, o facto que a motiva deve ser imprevisivel: “é necessario que o
agravamento das prestacoes resulte de um facto imprevisto e normalmente
imprevisivel; um prejuizo, mesmo substancial, causado por factos que foram ou
poderiam razoavelmente ter sido previstos pelo co-contratante ndao desencadeia
a aplicacdo da teoria da imprevisdo™s.

Como se notou acima a proposito da definicio de casos em Direito
Administrativo, estes serao eventos de possivel ocorréncia as imprevisivel
verificacio. E justamente essa imprevisibilidade que justifica a exclusio do
fenomeno enquanto risco das partes pois: “a imprevisdo pressupoe a ocorréncia
de um facto imprevisivel, externo a vontade das partes, acarretando uma
excessiva onerosidade para o devedor, a qual ultrapassa o risco normal do
contrato.”

A luz destas consideracdes, teriamos entio que assumir que néo sendo o ciclo de
um novo lockdown diretamente emergente da pandemia um cenario
imprevisivel, estaria afastada, a partida, a teoria da imprevisao e os co-
contratantes deveriam sempre responder exclusivamente pelos prejuizos que
viessem a sofrer com futuros e novos confinamentos que tivessem impacto direto
na execucao do contrato administrativo.

A meu ver, uma tal posicdo, vista em termos absolutos e impassivel a
consideracdo das especificidades do caso concreto, sera insustentavel e
contrariara efetivamente o que verdadeiramente fundamenta o instituto da
alteracdo das circunstancias: a boa fé e o equilibrio financeiro do contrato.

N3ao se pode conceber que se deixe sem tutela a posicao juridica do contraente
privado que celebrou um contrato e se viu prejudicado financeiramente e de
forma significativa por um evento externo, resultante de um fenémeno desta

15 Cfr. Mério Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, Volume I, Almedina, 1980, p.713.
16 Cfr. Carla Amado Gomes, A conformacao da relacdo contratual no Coédigo dos Contratos
Publicos, in Revista dos Contratos Pablico — I, p. 538.



natureza e que é caracterizado por uma trajetoria de evolucao totalmente
imprevisivel.

e Dai que este tipo de situacoes devem merecer uma tutela (possivel) a luz
do instituto da alteracdo das circunstancias; ou seja, uma tutela ao
contraente privado por via do art.314.°/2 CCP que lhe confira o direito a
modificacao do contrato ou a uma compensacao financeira segundo juizos
de equidade.

Tanto o contraente como o privado celebraram um contrato num cenario de
pandemia; o risco foi de ambos e nao devera recair apenas na esfera do privado,
o qual, como se sabe, esta normalmente onerado com a execucao das prestacoes
contratuais essenciais e por isso mais exposto a alteracao das circunstancias.

Ora, se ambas as partes entraram num contrato sujeito a flutuacées do “novo
normal” que poderia conduzir a uma perturbacdo decorrente da pandemia, de
forma que tal risco — no nexo de imputacao inerente — deve ser repartido entre
estes. Dai que nao faca sentido erigir aqui uma distinta regra. Uma regra que
levasse a que o contraente ptiblico pudesse obter um privilégio (o cuamprimento
do contrato) a custa de uma maior onerosidade exclusivamente suportada pelo
contraente privado, parece inadmissivel.

Pois bem, a meu ver, a solucao deriva diretamente da aplicacdo do art.314.°/2
CCP, recorrendo-se a uma interpretacao flexivel do conceito de alteracao anormal
e imprevisivel das circunstancias: vale dizer, uma que inclua como imprevisiveis
eventuais reincidéncias ou agravamentos da pandemia. A intensificacio
probabilistica nao esgotaria, portanto, o critério da imprevisibilidade pela total
incerteza da trajetoria da pandemia.

§7.2. As partes resolvem estipular clausulas contratuais
para resolver problemas criados pela pandemia

O cenario da pandemia reclama das partes uma maior cautela e prudéncia na
antecipacao dos problemas do contrato. O “furacao” ja passou mas pode voltar.

e Deixou de ser imprevisivel o fendmeno em si mesmo, mas permanece a
incerteza quanto a uma eventual retoma da pandemia... no meio disso, a
vida prossegue e os contratos nao podem deixar de ser celebrados.

Perante isto é normal que os contratantes queiram defender-se contra cenarios
futuros e plausiveis em contexto de pandemia. Alias, é recomendavel que
redobrem as suas cautelas no contexto em que vivemos.

E evidente a necessidade de os contratos de hoje preverem concretamente como
cada uma das partes deve proceder num cenario de impossibilidade parcial ou
total de incumprimento, procurando responder a questoes relevantes: como
reagir frente a um novo cenario de confinamento? E como se dividirao os riscos?



No fundo, referimo-nos as clausulas hardship que tratem e regulam as situacoes
de agravamento da prestacdo debitoria ou as clausulas de forca maior que
regulam os cenarios de impossibilidade.

Como é consabido, a liberdade contratual permite que as pessoas possam
livremente dispor na respetiva regulacao no contrato. A liberdade contratual
sofre, porém, alguns limites. Trataremos agora deste problema em duas
dimensdes distintas:

i) Os eventuais limites a definicao dos riscos proprios do contrato; e
ii) Os eventuais limites a definicdo do modo de obviar a perturbacao
financeira do contrato.

Em termos simples questionamo-nos: sera licita uma clausula contratual aposta
num contrato publico que exclua ou limite a pandemia como fen6meno apto a
suscitar as vias de tutela que o ordenamento juridico reconhece aos restantes?

EX1: seré licita uma clausula vaga e genérica que exclua a pandemia como caso
de forca maior ou como evento gatilho do instituto da alteracao anormal e
imprevisivel das circunstancias e, por consequéncia, que afastem os direitos que
decorrem do art.314.°/2 CCP?

EX2: poderia uma clausula prever que, caso sobreviesse uma nova vaga da
pandemia o risco de incumprimento recairia apenas sobre uma das partes,
consignando-se, por exemplo, num contrato de empreitada, que o empreiteiro
seria exclusivamente responsavel por todos os prejuizos resultantes de uma
maior onerosidade das suas prestacoes em caso de paralisacao dos trabalhos (v.g.,
aumento dos custos de importacio de materiais, custos operacionais com
estaleiro e trabalhadores)?

O art.312.° CCP atribui as partes a possibilidade de preverem as condicoes e
termos da modificacao contratual. Por outro lado, o art.314.°/3 CCP alude a
“reparticao dos riscos entre as partes” como fator relevante para eventualmente
abrir portas a reposicao do equilibrio financeiro. Ja o art.282.2/3 CCP dispoe que
os modos de reposicao do equilibrio financeiro devem obedecer ao estipulado no
contrato entre as partes.

Da conjugacao destes normativos e em plena consagracao da liberdade contratual
fluira que, em cenério de pandemia, poderao as partes legitimamente fazer prever

termos e condi¢Oes para a modificacao do contrato e, naturalmente, procurar
resolver problemas derivados de uma flutuacdo superveniente das
circunstancias.

Por outro lado, o problema deste tipo de clausulas ndao pode ser perspetivado
unicamente sob uma perspetiva civilista visto que no Direito Civil existe, por
natureza, uma maior amplitude na liberdade das partes na estipulacao dos riscos
do contrato que, embora nao sendo irrestrita, tende a nao estar condicionada
pelos principios e normas imperativas do Direito Publico.

Nao podemos ter a clausula do EX1 como licita. O instituto da alteracao das
circunstancias nao pode estar na disponibilidade irrestrita das partes.



Essa clausula podera ser nula por derrogar o nucleo essencial de um principio de
natureza injuntiva (art.294.° CC). Falamos do principio do equilibrio financeiro,
cujo conteuido essencial sera aqui arrasado, visto que os termos irrestritos em que
surge formulada permite derrogar completamente tal principio?.

A liberdade de estipulacdo, enquanto expressao da liberdade contratual nao é
irrestrita como bem se nota no art.405.° CC. Surgem no seu limite normas
injuntivas, sendo assim plenamente aplicavel o limite do art.294.° CC — note-se,
alids, que nos contratos publicos, hd uma presuncao de injuntividade das normas
que regulam o contratos.

Sendo a alteracdo das circunstancias um instituto cuja génese radica na boa fé,
nao se cré aceitavel uma clausula que erradique totalmente a operacao do
instituto num contrato; quer-se dizer, uma clausula que pura e simplesmente
anula na pratica as possibilidades que devem emergir para os contratantes
perante a ocorréncia de um evento anormal e imprevisivel — comprimindo os
direitos que a lei lhes faculta, a resolver ou modificar um tal negocio juridico —
sera uma clausula nula por violar frontalmente a boa fé.

A lei nao deve consentir que se disponha da justica contratual essencial. As
normas do CCP que consagram a alteracdo das circunstancias devem ser vistas
como injuntivas.

Segue-se aqui a ideia de que as normas que regulam a alteracao das
circunstancias no CCP, porque se filiam no principio da boa fé numa dimensao
de concretizacao essencial da justica contratual, serao de ordem publica e, como
tal, uma clausula assim redigida sempre seria nula nos termos do art.280.°CC.

Em sintese, o art.314.°/2 CCP, no qual se enraizam os direitos do co-contratante
lesado por uma alteracao das circunstancias, corresponde a uma disposicao de
carater imperativo que nao pode ser derrogada por simples convencao das partes,
pois, se assim fosse, estariam as partes de um contrato publico e erradicar do
horizonte contratual a aplicabilidade do instituto geral da alteracao das
circunstancias.

Relembrando o EX2: embora o art.314.°/3 CCP preveja a possibilidade da
“reparticao do risco entre as partes” como conducao indispensavel ao direito ao
equilibrio financeiro isso nao pode significar uma divisao de riscos leonina.

i) O contraente publico ndo pode arrogar-se direitos manifestamente
desproporcionais (art.281.°© CCP);
ii) Se a clausula viola assimétrica e excessivamente o principio do

equilibrio do contrato também sera nula por se revelar contraria a
ordem publica;

17 Cfr. A. Menezes Cordeiro, Subsidios para a dogmatica administrativa, com exemplo no
principio do equilibrio financeiro, in Cadernos o Direito, Almedina, Coimbra, 2007, p. 108
afirma muito claramente que: “A regra do equilibrio financeiro é impositiva’.

18 Cf. Sérvulo Correia, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos,
Almedina, Coimbra, 1987, p. 718: “Aos contratos administrativos aplica-se o artigo 294.° do
Cédigo Civil, em cujos termos «os negocios juridicos celebrados contra disposi¢do legal de
cardter imperativo sao nulos, salvo nos casos em que outra solugdo resulte da lei.»



iii) Devido a especial vinculacio da Administracdo aos principios
essenciais da atividade administrativa, teremos logo sérias duvidas da
compatibilidade de clausulas totalmente desequilibradas para o
contraente privado por contrariarem os principios especialmente
aplicaveis a contratacdo publica da proporcionalidade, da boa fé, da
tutela da confianca e da responsabilidade — art.1.°-A CCP e arts.7.° e
10.° CPA.

EX3: num contrato de empreitada celebrado em plena pandemia as partes
preveem que caso ocorra um novo surto que leve a suspensao do contrato, o
empreiteiro assumira exclusivamente os custos com o estaleiro e os encargos
salariais dos trabalhadores afetos a obra caso esta suspensao perdure até 3 meses.
A clausula nestes termos difere da outra porque agora se divisa uma
determinabilidade possivel do risco a repartir entre as partes.

Nao ha aqui uma derrogacdo absoluta da ideia de equilibrio financeiro. A
determinabilidade do risco excluido por via de uma clausula sera uma ideia, a
partida, admissivel no plano da liberdade contratual.

Alicitude de clausulas de exclusao de risco nos contratos publicos deve ser aferida
em concreto.

e A sua licitude dependera da determinabilidade da exclusao do risco, por
forma a que, a parte contratualmente onerada, aquando da formagao do
contrato possa razoavelmente ponderar os riscos a que ficara sujeita.

e Depois, a licitude de tais clausulas dependeré ainda do resultado concreto
da aplicacao da clausula, de modo que, se o0 mesmo conduzir a uma
disrupcao anquilosante do principio do equilibrio financeiro do contrato,
poderi tal clausula considerar-se invalida.

e Deste modo, a convencao de reparticio do risco entre as partes num
contrato publico pode ser objeto de conformacao entre as partes mas essa
liberdade deve estar naturalmente limitada pelo principio do equilibrio do
contrato.



