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Resumo: A pandemia de Covid-19 e as medidas de combate a pandemia decretadas
pelas autoridades publicas produziram um impacto generalizado na atividade econd-
mica e na execuc¢do de muitos contratos. O presente texto pretende enquadrar, em
particular face ao Cédigo dos Contratos Publicos, aqueles eventos perturbadores e
os impactos que os mesmos produzem na execugio dos contratos administrativos.
Em particular, procura-se averiguar de que forma a pandemia e as medidas publicas
de combate poderdo constituir causa de exoneragdo da responsabilidade dos cocon-
tratantes pelos efeitos da mora ou do incumprimento contratual, bem como causa de
modifica¢do do contrato e, no limite, fundamento para a reposi¢ao do seu equilibrio
financeiro ou para a atribui¢do de uma compensagio financeira aos cocontratantes.
E também analisado de forma suméria o regime excecional e temporério de reequilibrio
financeiro de contratos de execugdo duradoura, no dmbito da pandemia da doenga
Covid-19 aprovado através do Decreto-Lei n.? 19-A/2020, de 30 de Abril.

Palavras-chave: pandemia; impossibilidade tempordria ou definitiva; suspensio da execugio
contratual; incumprimento contratual; caso de for¢a maior; alteragio anormal e imprevisivel de
circunstdncias; modificagdo objetiva do contrato; reposi¢io do equilibrio financeiro.

Abstract: The Covid-19 pandemic and the combat measures adopted by public authorities produced
an impact on the economic activity in general and on the execution of many contracts. This text
intends to assess the legal frame, in particular under the Public Contracts Code, of those disturbing
events and of its impacts on the performance of administrative contracts. We seek to ascertain,
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in particular, how the pandemic and the combat measures adopted by the public authorities may
constitute causes of exoneration of the private contracting parties liability arising of delays or breach
of contract, as well as cause for modification of the contract and, ultimately, grounds for restoring
the financial balance of the contract or for the award of financial compensation to the private
contracting parties. The exceptional and temporary regime of financial rebalancing of long-term
contracts, within the scope of the Covid-19 disease pandemic, approved through Decree-Law no.
19-A/2020, of 30 April, is also briefly analysed.

Keywords: pandemic; temporary or permanent impossibility; suspension of contractual perfor-
mance; breach of contract; force majeure; abnormal and unpredictable changes in circumstances;
modification of the scope of the contract; restoring financial balance.

A. Introducio

1. Em 11 de Margo de 2020, a Organizac¢ao Mundial de Saude (OMS)
declarou a doenga COVID-19' uma pandemia internacional. Imediatamente
apds, foram aprovadas em Portugal varias medidas de cardcter excecional
com o objetivo de impedir a propagacio geral do virus, medidas que afeta-
ram e impuseram restri¢des a diversas atividades econémicas e comerciais®

A pandemia levou a declaragio de estado de emergéncia®, com funda-
mento na verificagdo de uma situagio de calamidade publica, através do
Decreto Presidencial n.® 14-A/2020, de 18 de Margo®, que autorizou desde

! Doenga causada pelo virus identificado como SARS-CoV-2 (Severe Acute Respiratory
Syndrome).

% Ver, em particular, o Decreto-Lein.® 10-A/2020, de 13 de Mar¢o, que estabeleceu medidas
excecionais e temporarias relativas a situacao epidemioldgica do novo Coronavirus — Covid-
19, e a Portaria n.2 71/2020, de 15 de Mar¢o, que estabeleceu um conjunto de restrigdes
no acesso e na afetagdo dos espacos nos estabelecimentos comerciais e nos de restauragio
e bebidas. Estes diplomas foram acompanhados de um conjunto vasto de Despachos
publicados a partir do dia 2 de Margo de 2020 que visaram a elaboracdo de planos de
contingéncia e a adogdo de medidas para reduzir o contdgio do virus (algumas das quais
implicaram a suspensdo ou restri¢oes em determinadas atividades, incluindo em servigos
com atendimento publico).

3 Cf. artigos 19.2, 134.%, alinea d), e 138.2 da Constituigéo.

* Ver também Resolu¢io da Assembleia da Republica n.? 15-A/2020, de 18 de Margo,
pela qual a Assembleia concedeu autorizagio para a declaragio do estado de emergéncia.
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logo as autoridades publicas (em particular o Governo) aimpor um conjunto
de medidas de prevencio e combate 4 pandemia. O estado de emergéncia
veio a ser regulamentado pelo Governo através do Decreto n.? 2-A/2020,
de 20 de Mar¢o, no qual foi estabelecido um conjunto de medidas de com-
bate a propagagdo do virus que incluiram, entre outras, o confinamento
obrigatério de determinadas pessoas (artigo 3.9), restri¢des a circulagdo
de pessoas sujeitas a um dever especial de protegio (artigo 4.2), um dever
geral de recolhimento domicilidrio (artigo 5.%), a obriga¢do de adogdo do
regime de teletrabalho (artigo 6.%), o encerramento obrigatério de varias
instalagoes e estabelecimentos (artigo 7.2 e anexo I), a suspensio geral das
atividades de comércio a retalho (artigo 8. e anexo II), a suspensio geral
das atividades de prestacoes de servigos em estabelecimentos abertos ao
publico (artigo 9.), encerramentos e restri¢des ao funcionamento de servigos
publicos (artigo 15.%) e a necessidade de cumprimento das recomendacées
de protecdo individual emitidas pelas autoridades de saude (artigo 18.9).
Estas medidas foram posteriormente complementadas e concretizadas por
um vasto conjunto de outras medidas sectoriais (aprovadas por via admi-
nistrativa, regulamentar e legislativa)®.

As medidas mais restritivas aprovadas pelo Decreto n.® 2-A/2020 duraram
até ao termo do estado de emergéncia, a 2 de Maio de 2020. Posteriormente,
o Governo decretou e prorrogou o estado de calamidade, o qual teve inicio
a 3 de Maio e fim a 28 de Junho de 2020 (v. Resolug¢oes de Conselho de
Ministros n.2 33-A/2020, de 30 de Abril, n.2 95-B/2020, de 17 de Maio,
n.2 40-A/2020, de 29 de Maio e n.® 43-B/2020, de 12 de Junho)®.

2. Asituacdo sem precedentes gerada por esta pandemia e as medidas
excecionais adotadas pelas autoridades publicas tiveram um primeiro impacto
mais direto e visivel nos sectores do comércio, dos servigos, da restauracio e

* Cf. entre outros, 0 Decreto-Lein.® 10-E/2020, de 24 de Mar¢o, que criou um regime exce-
cional de autorizagdo de despesa para resposta 4 pandemia, o Decreto-Lei n.? 10-F/2020,
de 26 de Margo, que estabeleceu um regime excecional e temporario de cumprimento de
obrigacdes fiscais e contribui¢bes sociais, o Decreto-Lei n.® 10-1/2020, de 26 de Margo,
que estabeleceu medidas excecionais e temporarias no ambito cultural e artistico, em
especial quanto a espetdculos ndo realizados, o Decreto-Lein.? 10-K/2020, de 26 de Margo,
que estabeleceu um regime excecional e tempordrio de faltas justificadas motivadas por
assisténcia a familia.

¢ Cf.ainda Resolug¢des do Conselho de Ministros n.° 51-A/2020, de 26 de Junho e 53-A/2020,
de 14 de Julho.
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de lazer, nos quais a generalidade dos estabelecimentos abertos ao publico
foram obrigados a encerrar enquanto outros tiveram que se adaptar a varias
restri¢des para poderem continuar a operar.

Mas mesmo os sectores que nao dispunham de estabelecimentos abertos
ao publico e que nio foram diretamente visados pelas medidas publicas
acima mencionadas acabaram por sofrer, também, o impacto causado pela
pandemia. Na verdade, muitos operadores econémicos viram os seus cola-
boradores ficar impedidos de trabalhar (por doenga, por quarentena ou pela
necessidade de prestar apoio familiar), sofreram com as restri¢oes de funcio-
namento dos seus fornecedores e com o impacto causado na sua organizagao
e funcionamento interno (muitas empresas tiveram que, de um momento
para o outro, encerrar instalagdes e implementar o teletrabalho e planos de
contingéncia).

Além disso, muitos sectores de atividade foram ainda confronta-
dos com as limitacoes a que ficaram sujeitos os seus clientes, ou com a
perda de interesse por parte destes tltimos em receberem os bens ou
servigos contratados (como poderd ter sido o caso, por exemplo, dos
contratos para fornecimento de refei¢des em estabelecimentos de ensino
encerrados, ou para prestagdo de servigos de limpeza e higienizagdo em
edificios pablicos sem utiliza¢do ou com restrigdes de acesso por parte de
terceiros).

Finalmente, os operadores econémicos foram, de um modo geral, afetados
pelas medidas sanitdrias recomendadas e decretadas pelas autoridades de
saude (como sejam as regras de distanciamento social ou de utiliza¢do de
equipamentos de protegdo individual), bem como pela deterioragio geral
da conjuntura econdmica.

3. Assim, a pandemia e as medidas publicas de combate a essa mesma
pandemia afetaram a atividade econémica e a execucdo dos mais diver-
sos contratos, incluindo dos contratos administrativos. Desta forma,
neste texto procurar-se-4 analisar o enquadramento legal dos impactos
da pandemia na execugido dos contratos administrativos regulados pela
Parte III do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), sem esquecer, no

7 Aprovado pelo Decreto-Lein.? 18/2008, de 29 de Janeiro. O Cédigo foi objeto de diversas
alteragdes posteriores, a tltima das quais, 4 data em que o presente artigo é escrito, realizada
pelo Decreto-Lei n.? 33/2018, de 15 de Maio.
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entanto, que o direito civil é subsidiariamente aplicavel as relagdes juridicas
contratuais administrativas, por for¢a do disposto no artigo 280.%, n.? 4 do
CCP.

4. Tendo presente o tipo de impactos que a pandemia ¢ suscetivel de
produzir na execugio contratual, importa analisar, num primeiro momento,
de que forma aquela podera constituir causa de exoneracdo da respon-
sabilidade do cocontratante pelos efeitos da mora ou do incumprimento
contratual, para, num segundo momento, verificar se a pandemia poderd
ainda constituir causa de modificagao do contrato e, no limite, fundamento
para a reposi¢do do seu equilibrio financeiro.

B. A exonerac¢io da responsabilidade pelo incumprimento - a impossi-
bilidade e o caso de for¢a maior

B.1. O cumprimento

5. De um modo geral, o cocontratante estd obrigado ao cumprimento
das obrigagoes que assumiu no contrato e torna-se responsavel perante o
contraente publico no caso de faltar ao cumprimento pontual dessas suas
obrigacdes (cf. artigo 325.2 do CCP).

Os efeitos da pandemia e das medidas decretadas para prevenir a
sua propaga¢io podem determinar que os cocontratantes deixem de ter
condicoes para cumprir com as obriga¢oes que assumiram nos contratos
administrativos, o que pode ter consequéncias diversas que vao desde
um mero atraso na execugido das prestagdes acordadas (por exemplo,
um atraso na conclusio de uma obra ou de um fornecimento de bens
moveis), até a frustragdo da prestagio (como serd o caso, por hipétese,
de refei¢coes que nio foram fornecidas ou de a¢oes de manutengio de
equipamentos que ndo foram realizadas num determinado periodo de
tempo).

6. As consequéncias do incumprimento contratual podem ser particu-
larmente gravosas para o cocontratante, podendo passar, em sintese, pelo
seguinte:
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a) Efetivacio das prestagdes de natureza fungivel em falta diretamente
pelo contraente publico ou por terceiro (artigo 325.% n.% 2)%;

b) Resolu¢io sancionatéria do contrato (artigos 302.?, alinea e), 325.9,
n.?2e 333.2);

c) Aplicagio de sangoes contratuais (artigos 302.%, n.2 2, alinea d), 325.2,
n.24 e 3299,

d) Obriga¢io de indemnizar o contraente publico (artigo 325.2, n.° 4).

Assim, e perante este elenco de consequéncias, a primeira questdo que
se coloca ¢ a de saber se a pandemia e as medidas de combate que foram
implementadas pelas autoridades publicas podem ser invocadas pelos
cocontratantes como causa impeditiva da verificagdo de uma situagdo de
incumprimento ou, pelo menos, como fundamento para afastamento dos
efeitos do incumprimento.

B.2. Aimpossibilidade

7. Existem efetivamente situa¢des em que ¢ licito as partes nao cum-
prirem as respetivas obrigacdes, sem ficarem sujeitas as consequéncias do
incumprimento contratual. Desde logo, a lei permite que, em determinadas
circunstancias, o cocontratante possa beneficiar de uma suspensio da obriga-
¢do de executar as prestacoes a seu cargo, exonerando-o, temporariamente,
do cumprimento. E o que decorre, do disposto no artigo 297.2 do CCP, ao
prever que “a execugdo das prestagoes que constituem o objeto do contrato pode ser,

8 O atual artigo 318.2-A, introduzido pela revisio do CCP operada pelo Decreto-Lei
n.2 111-B/2017, de 31 de Agosto, veio permitir que os contratos prevejam um mecanismo de
cessdo forgada de posi¢io contratual, prevendo que, em caso de incumprimento do cocon-
tratante que permitisse a resolu¢io sancionatdria, o cocontratante deve ceder a sua posigao
contratual ao concorrente do procedimento pré-contratual que venha a ser indicado pelo
contraente publico, pela ordem sequencial daquele procedimento. Sobre este mecanismo
de transmissao for¢ada da posi¢ao contratual como consequéncia do incumprimento
contratual, ver Miguel Lorena Brito, “A modifica¢do subjectiva do contrato no Cédigo
dos Contratos Publicos”, in Comentdrios a revisdo do Cddigo dos Contratos Piiblicos, coorde-
nagdo Carla Amado Gomes/Ricardo Pedro/Tiago Serrao/Marco Caldeira, AAFDL, 2017,
p. 891.
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total ou parcialmente, suspensa” com fundamento, entre outros, em “impossi-
bilidade tempordria de cumprimento do contrato” (cf. alinea a))°°.

Assim, o CCP admite claramente que a execugdo do contrato seja sus-
pensa'! por motivo de impossibilidade tempordria.

Por seu turno, o artigo 792.2 do CC estabelece que, ocorrendo uma
situacdo de impossibilidade temporaria, “o devedor ndo responde pela mora no
cumprimento”.

Os efeitos produzidos pelas duas referidas normas (artigo 297.2do CCP e
artigo 792.2 do CC) nio se afastam e podem mesmo ser considerados cumu-
lativos. Se, por um lado, a impossibilidade temporaria legitima a suspensao
da execugio do contrato, ela pode também constituir causa de exoneragao
da responsabilidade pelo atraso no cumprimento.

De notar, porém, que, ao permitir que o cocontratante suspenda a
execucdo das suas prestagoes contratuais se estiver impossibilitado (tempo-
rariamente) de cumprir, a lei estd igualmente a estabelecer que, ocorrendo
suspensao, as obrigagdes nao podem ser consideradas incumpridas. Desta
forma, a suspensio, quando permitida, afasta as consequéncias préprias do
incumprimento. Isto significa que, se o cocontratante suspender a execugao
do contrato numa situagdo de impossibilidade temporaria (pensemos no caso
da suspensio dos trabalhos de uma obra por determinagao das autoridades
de satide no seguimento da verificagdo de um conjunto de trabalhadores
infetados com virus), o atraso provocado por essa suspensao nio podera
ser qualificado como mora para o efeito, nomeadamente, de aplicacio de
sangdes contratuais.

? Apesar de esta norma exemplificar a impossibilidade temporaria com a “mora do contraente
publico na entrega ou na disponibilizagdo de meios ou bens necessdrios i respetiva execugdo” (segunda
parte da alinea a) do artigo 297.%), trata-se de uma enuncia¢io meramente exemplificativa,
pelo que ndo devem ser excluidas outras causas de impossibilidade temporiria, em parti-
cular, de eventos exteriores aos contraentes que os impe¢am de cumprir.

19 Ao aludir a suspensdo da execugdo, parece-nos que esta norma se aplica ao cocontratante
privado, sobre o qual recaem, em geral, as principais obriga¢des de prestar. Neste sentido,
o exemplo de impossibilidade tempordria apresentado na segunda parte da alinea a) do
artigo 297.% refere-se, precisamente, a mora do contraente publico na disponibiliza¢ao
de elementos necessarios a execugio por parte do cocontratante, que pode, nestes casos,
suspender a execugao.

'O artigo 297.2 tem por epigrafe, precisamente, a “suspensdo da execu¢io”.
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8. Mas o CCP também aborda a impossibilidade de cumprimento
no capitulo do incumprimento do contrato (capitulo VII da Parte III
do CCP), mais concretamente no n.? 1 do artigo 325.%, que prevé a
exoneragdo do cumprimento de determinada obrigagao “quando esse
cumprimento se tenha tornado impossivel”**. Esta norma ndo distingue se
a impossibilidade de cumprimento ai prevista é temporaria ou defini-
tiva. Esta questdo ¢ relevante, pois, neste tltimo caso, a definitividade
da impossibilidade ji nao conduziria a suspensio da execucgio do con-
trato (como no artigo 297.9), mas sim & prépria extingdo da obrigacdo nos
termos previstos no n.? 1 do artigo 790.° do CC. Dado que a lei (artigo
325.%, n.? 1) ndo distingue, deveria o intérprete concluir que ambas as
modalidades de impossibilidade devem ser consideradas abrangidas por
esta norma.

9. Assim, podemos concluir que, 4 luz do CCP, os eventos que constituam
causa de impossibilidade temporaria de cumprimento do contrato permi-
tem a suspensao da “execu¢do das prestagoes que constituem o objeto do contrato”
(artigo 297.9), podendo ainda sustentar-se que, no caso de a impossibili-
dade ser definitiva, a obrigacao se devera considerar extinta por for¢a do
disposto no artigo 325.2, n.2 1 do CCP, conjugado com o artigo 790.4,n.° 1,
do CC.

10. Torna-se agora necessario analisar o conceito de impossibilidade
e tentar verificar se 0 mesmo pode ou nio ser aplicado numa situagdo de
pandemia como a de Covid-19.

A impossibilidade tem tradigdo no direito civil, onde ¢ abordado, pre-
cisamente, a propdsito do ndo cumprimento das obriga¢oes. Analisados os
artigos 790.2 e seguintes do CC, verificamos, em primeiro lugar, que a
impossibilidade relevante para afastar as consequéncias do incumprimento
¢ aimpossibilidade ndo imputdvel ao devedor. Este constitui, assim, o primeiro
requisito de verificagdo necessaria e que, a partida, serd possivel considerar

12 Apesar de nos parecer que o legislador terd pretendido consagrar uma exoneragio de
cumprimento do cocontratante relativamente a uma prestagio que se tornou impossivel,
numa abordagem mais literal verificar-se-4 que aquilo que a norma prevé é a exone-
racio do contraente publico da obrigacio de realizar uma notificacdo admonitéria ao
cocontratante.
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verificado no caso de o cumprimento das presta¢oes contratuais ser efe-
tivamente afetado por uma pandemia ou pelas restri¢des resultantes das
medidas impostas pelas autoridades publicas. Desde que, naturalmente, a
parte afetada (em particular, o cocontratante) ndo tenha contribuido para
essa situacdo de impossibilidade com a sua agdo ou omissdo (por hipé-
tese, por ndo ter adotado atempadamente as medidas que impediriam o
contagio entre os seus colaboradores), tornando-se assim corresponsével
pela sua incapacidade para cumprir o contrato (em termos analogos ao
que acontece com o instituto da culpa do lesado regulado pelo artigo 4.2 do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas" e do artigo 570.2 do CC a propésito da obrigagdo de
indemnizacio).

Em segundo lugar, a impossibilidade de cumprimento deve ser absoluta,
no sentido de impedir completamente o devedor de realizar a sua prestagao.
Assim, se a realizagdo da prestagdo a cargo do cocontratante for ainda possi-
vel, ainda que com agravamento das condi¢des a suportar pelo devedor, nao
estaremos perante uma situagao de impossibilidade, mas, eventualmente,
de uma alteragdo de circunstincias que poderd, em determinadas situagoes,
permitir uma modifica¢do do contrato (nos termos que serdo analisados
adiante)'. Trata-se de um requisito exigente, que afasta da érbita da impos-
sibilidade aquelas situagdes em que o cocontratante podera ainda realizar
a sua prestagao, apesar dos obstdculos praticos ou operacionais colocados
pela pandemia, ou do agravamento de custos que o cumprimento possa
eventualmente exigir. Como veremos, este mesmo requisito verifica-se
também no dominio do caso de for¢a maior, onde a maior onerosidade nao
sera suficiente para produzir o efeito extintivo das obriga¢des ou a exo-
neracio da responsabilidade pela mora ou pelo incumprimento (isto sem

3 Lein.? 67/2007, de 31 de Dezembro.

* Neste sentido, em anotagio ao artigo 790.2 do CC, Pires de Lima e Antunes Varela
referem que “Ndo deve confundir-se a impossibilidade com alteragio das circunstincias que a torne
excessivamente onerosa (como a difficultas praestandi ou a difficultas agendsi). Desde que nio haja
impossibilidade, a obrigagdo ndo se extingue, nos termos deste artigo, embora o devedor possa obter a
resolugio do contrato ou a modificagdo dele, segundo juizos de equidade, caso se verifiquem os demais
requisitos exigidos no artigo 437.°. (...) No nosso direito ficou, porém, bem assente que, sem prejuizo
do disposto no artigo 437.%, s a impossibilidade absoluta libera o devedor da obrigagdo (...)” (Cédigo
Civil Anotado, Vol. II, 3.2 ed., Coimbra Editora, 1986, p. 43).
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prejuizo das consequéncias associadas a altera¢do anormal e imprevisivel
das circunstincias).

Sem prejuizo do que se referiu, havera situagdes em que a possibilidade
de cumprimento serd mais tedrica do que real, na medida em que a
execugdo das prestagdes apenas seria vidvel com a imposigdo ao cocontra-
tante de um sacrificio de tal forma grave que aquele nunca teria condigoes
para poder cumprir. Assim, nalgumas situagoes, e perante as circunstincias
desses casos em concreto, podera nao ser legl’tirno exigir o cumprimento
integral e pontual das obrigacoes a cargo do cocontratante sem violar
os principios da boa fé e da proporcionalidade a que os contraentes se
encontram expressamente sujeitos no 4mbito dos contratos publicos (cf.
artigo 1.2-A, n.? 1 e 281.2 do CCP), em particular quando o contraente
publico pertencer a Administragao (cf. artigo 266.% n.* 2 da Constituigao
e artigos 7.2, 8.2 ¢ 10.* do Cédigo do Procedimento Administrativo).
De facto, a lei consagra instrumentos que podem permitir, casuistica-
mente, afastar solugdes que, por serem extremas, deixem de merecer a
tutela do direito, o que deve ser aferido a luz das circunstincias do caso
em concreto'.

Em terceiro lugar, a impossibilidade de que aqui falamos ¢ a impossibi-
lidade superveniente a celebra¢ao do contrato, o que resulta desde logo da
redacio do artigo 790.2 do CC ao prever as situagdes em que a prestagao se
torna impossivel'®. Isto significa que a Covid-19 s6 podera em principio ser
causa de verdadeira impossibilidade de cumprimento do contrato no caso
de se poder concluir que a prestacio era possivel no momento em que o
contrato foi celebrado e que apenas se tornou insuscetivel de cumprimento
na vigéncia daquele.

11. Conforme ja acima referido, alei distingue a impossibilidade definitiva
(artigo 790.2 do CC) da impossibilidade temporaria (artigo 792.° do CC),
que tem por efeito ndo ja a extingdo da obrigacio, mas sim a desoneragio do
devedor relativamente aos efeitos da mora. No entanto, esta impossibilidade

'3 V. Dulce Lopes, “O papel do principio da proporcionalidade num cendrio de Direito
Administrativo de necessidade e de excepgdo”, in Direito Administrativo de Necessidade e
de Excepgdo, coordenagio Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro, AAFDL, 2020, pp. 167 e
seguintes.

16 Neste sentido, Pires de Lima e Antunes Varela, op. cit., p. 43.

Revistade Contratos Publicos + n.°24 - (agosto, 2020): 247-278



Impacto da pandemia Covid-19 na execugdo dos contratos administrativos 257

temporaria poderd tornar-se definitiva se, atenta a finalidade da obrigacao,
o credor perder o interesse na prestagao'’'®.

Questao mais delicada serd a de saber se apenas o contraente publico pode
extinguir o contrato invocando a perda de interesse, ou se o cocontratante
também podera converter a impossibilidade temporaria em definitiva e
resolver o contrato (alegando, por hipdtese, que a suspensdo da execugio se
manteve por um periodo j4 muito longo, que torna inexigivel a manutengio
do contrato). Esta desvinculagdo pelo cocontratante ¢ possivel nos contratos
de empreitada de obra publica, se o empreiteiro tiver suspendido a execugao
dos trabalhos com fundamento na verificagao de caso de forga maior e se essa
suspensao se tiver mantido por um periodo de tempo superior a um quinto
do prazo de execugio da obra (cf. artigo 406.% alinea d)/i) do CCP"). Fora
deste caso, e como vimos, as soluc¢des que o CCP e o CC consagram para
as situagoes de impossibilidade temporaria sdo a suspensdo da execugio
e a exoneragdo das consequéncias da mora, pelo que nio existe base legal
expressa para afastar a regra de que, enquanto a prestagao for possivel, o
cocontratante estd vinculado ao contrato®.

17 Também o artigo 325.2, n.? 1 do CCP se refere a perda de interesse do credor, mas neste
caso para exonerar o contraente ptblico da obrigagdo de emitir uma notificacao admonitdria
ao cocontratante quando este faltar ao cumprimento pontual do contrato.

'8 Ana Perestrelo de Oliveira levanta ainda a possibilidade de, para além dos casos de perda
de interesse, o credor ter o direito a desvinculagdo unilateral quando nio lhe for exigivel
a manutengdo do vinculo contratual suspenso por impossibilidade temporaria: “Apesar de
tecnicamente ndo haver perda de interesse, o principio da boa fé implica que pode haver justa causa
para a resolugdo do contrato quando a suspensio ocorrer por um periodo excessivamente longo tendo
em conta a_factualidade do caso concreto. Ou seja, sio casos em que € desrazodvel manter o sujeito
preso ao contrato. (...) Nao excluo que a crise do Covid-19 possa representar uma situagio desse tipo
em determinados contextos contratuais: claro que a duragdo, expectavelmente, nio € tio longa quanto
a de muitas guerras. Porém, em algumas situagdes contratuais especificas a indefini¢do quanto ao
momento em que a prestagdo tornard a ser possivel pode ter um impacto na posi¢do do credor muito
significativo” (v. “For¢a Maior e Impedimentos do Devedor”, e-book Novo Coronavirus e
Gestdo da Crise Contratual, CIDP/FDL, Abril 2020, p. 13). De notar que a Autora se estd
a referir, apenas, a posigdo do credor.

¥ Este mecanismo de desvinculagdo poderd ainda ser aplicavel nas concessoes de obras
publicas por for¢a da remissao do artigo 426.2 do CCP.

?* No entanto, pensamos que os mesmos argumentos de Ana Perestrelo de Oliveira apre-
sentados na nota 18 — “em algumas situagdes contratuais especificas a indefini¢io quanto ao momento
em que a prestagdo tornard a ser possivel pode ter um impacto na posi¢io do credor muito significa-
tivo” — seriam igualmente vélidos para defender que também o devedor (cocontratante)
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Uma tltima nota para referir que a lei prevé a eventualidade de a impos-
sibilidade ser apenas parcial, dispondo que, neste caso, o devedor nio estd
desonerado e deve cumprir com a parte da prestacio que for possivel, exceto
se o credor ndo tiver interesse nesse cumprimento parcial (cf. artigo 793.2
do CC).

12. Umavez que o CCP nio regula muitas das matérias acima referidas
(para além das referéncias feitas nos seus artigos 297.2 e 325.%, n.? 1), fica
aberta a porta para a aplicagdo das normas do direito civil acima enunciadas,
ao abrigo do disposto no artigo 280.%, n.? 4, do CCP.

B.3. O caso de forca maior

13. A par daimpossibilidade, também a figura do caso de for¢a maior é
frequentemente abordada a propésito dos obsticulos ao cumprimento das
obrigacdes estranhos a vontade dos contraentes.

14. No CCP a for¢a maior mereceu apenas uma breve referéncia na ali-
nea d) do artigo 406.% que, no ambito do contrato de empreitada de obras
publicas, confere ao empreiteiro o direito a resolver o contrato se a suspensao
de trabalhos se mantiver durante um determinado periodo de tempo. Este
siléncio da lei vigente difere consideravelmente do anterior Regime Juridico
de Empreitadas de Obras Publicas (REOP), aprovado pelo Decreto-Lei
n.% 59/99, de 2 de Marcgo, no qual era atribuida em diversas matérias rele-
vancia a forga maior, que se encontrava expressamente definida no artigo
195.2, n.2 3 desse diploma®'. O conceito apresentado na referida norma do

poderia desvincular-se do cumprimento do contrato, naqueles casos em que a suspensao
do contrato tenha durado tanto tempo que a retoma da execugio deste, quando terminada
a suspensio, exigird do cocontratante um esforgo excessivo e desproporcional. Trata-se,
no entanto, de uma solugdo a que apenas se poderd chegar com recurso aos principios da
proporcionalidade e da boa-fé ja referidos no texto (sem prejuizo do disposto na alinea d)
do artigo 406.% para os contratos de empreitada).

2 Como “o facto de terceiro ou facto natural ou situagdo, imprevisivel e inevitdvel, cujos efeitos se
produzam independentemente da vontade ou das circunstdncias pessoais do empreiteiro, tais como actos
de guerra ou subversio, epidemias, ciclones, tremores de terra, fogo, raio, inundagdes, greves gerais ou
sectoriais e quaisquer outros eventos da mesma natureza que impegam o cumprimento do contrato”.
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REOP reunia os tragos principais que sio tradicionalmente associados a
forca maior, a saber:

(i) um facto natural ou de terceiro;

(if) imprevisivel e inevitavel (ou insuperével);

(iif) ndo sujeito ao controlo da vontade das partes do contrato;

(iv) determinante de impossibilidade (absoluta) de cumprimento do
contrato;

(v) causade exoneragio da responsabilidade pelo ndo cumprimento de
obrigacdes®.

15. Tal como vimos suceder em rela¢do ao conceito da impossibilidade,
também o evento de for¢a maior deve impedir de forma absoluta o cumpri-
mento do contrato, sem constituir apenas um evento que agrave a dificuldade
de execugdo, ou torne essa execugdo mais onerosa®. Isto sem prejuizo,
naturalmente, de as cldusulas de for¢ga maior insitas nos contratos poderem,

No mesmo sentido (apesar de ndo inteiramente coincidente), ver também o artigo 176.%,
n.2 3, do Decreto-Lei n.2 405/95, de 10 de Dezembro.

? Estes tracos jd podiam ser encontrados na defini¢ao de Marcello Caetano: “Quando o caso,
além de imprevisivel, consiste em facto que, uma vez produzido, determine a absoluta impossibilidade
de cumprir o contrato, dd —se a forca maior. Caso de forca maior é, pois, o facto imprevisivel e estranho
a vontade dos contraentes que impossibilita absolutamente de cumprir as obrigagoes contratuais. O
caso de for¢a maior exonera de responsabilidade o contraente que por causa dele nio cumpra as suas
obrigagoes” (Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 10.* edi¢do, Almedina, Coimbra,
2007, piginas 623 e seguintes). Mais recentemente, e seguindo de perto a definigdo
apresentada no Diciondrio Juridico da Administragdo Publica (Vol. 4, 1991, pag. 377), ver
também a definigdo apresentada por Pedro Melo em “Contratos de concessdo de obras
publicas e forga maior”, Revista de Contratos Piiblicos, n.? 6, 2012, paginas 25 e 26. Ver tam-
bém Raquel Carvalho, “A forca maior”, in Direito Administrativo de Necessidade e Excep¢do,
pp- 195 e seguintes. No Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.? 32/2015, publi-
cado no Didrio da Republica, 2.* Série, n.® 229, de 29 de Novembro de 2016, podem ser
encontradas diversas referéncias ao conceito de forga maior por varios Autores civilistas e
administrativistas.

% No dominio do REOP, a for¢a maior nio se confundia com a maior onerosidade, que,
diferentemente da primeira, consistia apenas no facto praticado ou causado pelo dono da
obra (ndo abrangendo os factos naturais ou de terceiro) de que resultasse “maior dificuldade
na execugdo da empreitada, com agravamento dos encargos respetivos”, conferindo ao empreiteiro
direito a ser ressarcido e, no caso de os danos excederem 20% do valor da empreitada, o
direito a rescindir o contrato (cf. artigo 196.2 do REOP).
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no caso concreto, suavizar os seus requisitos e aligeirar esta exigéncia®*. De
qualquer forma, com o sentido com que este conceito tem vindo tradicio-
nalmente a ser utilizado, a for¢ca maior nao se distingue verdadeiramente da
impossibilidade acima abordada no que se refere a necessidade de o evento
ser absolutamente incapacitante para ser apto a produzir a suspensio do
cumprimento ou, no limite, a extin¢ao da obriga¢io no caso de impossibi-
lidade definitiva. Esta exigéncia nao nos deve surpreender, na medida em
que estamos a falar de situagoes que suspendem a regra do cumprimento
contratual e que devem, por isso, ter uma natureza excecional ou, pelo
menos, ser aplicadas apenas na medida do necessdrio para impedir situagdes
de manifesta quebra do equilibrio contratual.

16. Como acima se referiu, fora do ambito restrito do artigo 406.% o
CCP nio elege o caso for¢a maior como causa legitima de suspensio de
execugio contratual, de extingdo do contrato ou, sequer, de exoneragio
de responsabilidade. No entanto, este facto nao nos pode levar a concluir
que esta figura deixou de ter qualquer relevancia no ambito dos contratos
publicos com a entrada em vigor do Cédigo.

Por um lado, muitos contratos publicos (em particular contratos de
empreitada de obras publicas e de concessio) continuam a ter cldusu-
las que preveem e conferem eficdcia a for¢ca maior no dominio desses
contratos?.

Por outro lado, mesmo nos casos em que os contratos nao prevejam
especificamente a forga maior, o CCP e o CC consagram a possibilidade
de suspensdo da execugio dos contratos e de extingdo de obrigagdes em
situagdes de impossibilidade temporaria ou definitiva (cujos requisitos nao
diferem significativamente dos requisitos da for¢ca maior). De um modo geral,

** Conforme refere Ana Perestrelo de Oliveira, “a existéncia de cldusulas contratuais de for¢a
maior ¢ muito 1itil”, pois, além do mais, essas clausulas “podem alargar os casos considerado por
lei como impossibilidade, i.e., aplicar consequéncias tipicas da impossibilidade a casos que tecnicamente
ndo sio de impossibilidade. Situagdes que, & luz da lei, dariam lugar a outros institutos (como alteragio
das circunstdncias) mas que as partes consensualmente equiparam a verdadeiras situagaes de for¢a
maior” (op. cit., pigina 13).

* Esta questdo ¢ analisada por Pedro Melo em “Contratos de concessdo de obras publicas
e for¢a maior”, pp. 33 e seguintes. Este Autor conclui que “na esmagadora maioria dos con-
tratos de concessdo de obras puiblicas, detectam-se um conceito e uma disciplina contratual especifica
para os casos de forca maior que foi decantada do regime juridico do REOP e que, em nossa opinido, ¢
equilibrada” (op. cit., pp. 36 e 37).
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poderd dizer-se que as situa¢oes que poderiam ser enquadradas como caso
de forga maior ao abrigo do antigo artigo 195.2 do REOP poderio continuar
a produzir os efeitos suspensivos ou extintivos a titulo de causa de impos-
sibilidade de cumprimento.

17. Em termos abstratos (e em complemento do que ja foi resumidamente
referido nos pontos 10 e 11 supra), uma pandemia como a de Covid-19 é
suscetivel de ser qualificada como uma causa de impossibilidade de cum-
primento, ou como caso de for¢a maior. Nao é por acaso que o artigo 195.2,
n.2 3 do REOP se referia expressamente as epidemias entre o elenco dos
eventos que podem constituir caso de forga maior, ou que a generalidade
das clausulas contratuais de for¢a maior inclua igualmente as epidemias
ou pandemias no seu 4mbito. O mesmo se diga em relagio as restri¢oes
decorrentes das medidas publicas que foram decretadas para combate
a pandemia (antes ou no 4mbito do estado de emergéncia ou de calami-
dade), cujo impacto na atividade dos cocontratantes poderd também ser
apto a preencher os requisitos da impossibilidade de cumprimento ou da
forca maior.

Alias, o préprio legislador veio facilitar esta classificacdo ao estabelecer
de forma clara no artigo 8.2 do Decreto-Lei n.? 19-A/2020, de 30 de Abril,
que a pandemia Covid-1 constitui “causa de forca maior”>°.

No entanto, a aferi¢do sobre se as obrigagdes dos contratantes de um
determinado contrato se tornaram ou nio impossiveis por for¢a da pande-
mia ou das medidas publicas acima referidas depende das circunstancias
concretas desse mesmo contrato e requer uma analise casuistica”. Desde

*¢ Este diploma, que serd abordado no tltimo capitulo deste artigo, estabelece um regime
excecional e temporério de reequilibrio financeiro de contratos de execugdo duradoura,
no 4mbito da pandemia da doenga Covid-19.

7 Neste sentido, José Duarte Coimbra, Marco Caldeira e Tiago Serrdo referem que
“a discussdo sobre se as perturbagdes provocadas pela COVID-19 podem ser qualificadas como «causa
de forca maior» € pertinente e permanece em aberto. Sendo este instituto abstractamente aplicdvel
a estes contratos, tudo passard, portanto, por uma andlise casuistica para se apurar se, em concreto,
a COVID constitui ou ndo uma «causa de for¢a maior» no dmbito da execugio de um determinado
contrato, jd que a questdo ndo merecey uma resposta normativa por parte do legislador” (Direito
Administrativo da Emergéncia — Organiza¢do Administrativa, Procedimento Administrativo,
Contratagdo Piiblica e Processo Administrativo na resposta @ COVID-19, Almedina, 2020,
p. 126).
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logo, os efeitos da pandemia nio se fizeram sentir da mesma forma e com
a mesma intensidade em todos os sectores de atividade. Por outro lado, os
impactos também ndo se fizeram sentir de forma homogénea em todo o
territério nacional (basta pensar que houve zonas sujeitas a corddo sanitdrio,
ou ao levamento diferido das restrigdes publicas). Acresce que as medidas
publicas de combate 4 pandemia também ndo foram iguais e constantes
ao longo de todo o periodo de tempo que correspondeu as vérias fases do
estado de emergéncia e do estado de calamidade. Assim, ndo ¢ possivel
prescindir de uma analise caso a caso que tenha em consideragio o tipo de
contrato cuja execugao foi afetada pela pandemia e as demais circunstincias
especificamente associadas 4 execugdo contratual.

18. Assim, no caso de ser possivel concluir que a Covid-19 constitui, no
caso concreto, uma causa de impossibilidade (absoluta) de cumprimento
do contrato ou um caso de for¢a maior (nomeadamente a luz dos critérios
estabelecidos em cldusula do contrato em causa), poderdo produzir-se os
seguintes efeitos principais sobre as obrigagdes dos contraentes:

a) Suspensdo do cumprimento das obrigacoes afetadas pela pandemia,
no caso de a impossibilidade ser tempordria e de, portanto, ser possivel
retomar a execugdo do contrato em momento posterior (cf. artigo
2972, alinea a), do CCP e artigo 792.%, n.? 1, do CC);

b) Irresponsabilidade pelas consequéncias da mora no cumprimento
das obrigacoes (cf. artigo 793.%, n.? 1 do CC), o que inclui o afas-
tamento da faculdade de o contraente publico aplicar san¢oes por
incumprimento, sejam elas penalidades contratuais (cf. artigos 329.,
n.2 2, e 403.2 do CCP) ou a resolugio sancionatoria (cf. artigo 333.,
n.? 1, alinea a) do CCP);

¢) Extin¢io das obrigacoes afetadas ou do contrato no seu todo, no caso
de a pandemia constituir uma causa de impossibilidade definitiva
que afasta a possibilidade de a execugio do contrato ser retomada
(cf. artigos 325.%, n.® 1, do CCP e artigo 790.%, n.? 1, do CC); o
mesmo efeito extintivo produzir-se-a igualmente no caso de o con-
traente publico perder o interesse na continuacio da execugao do
contrato (a determinar de forma objetiva, “atenta a finalidade da obri-
gagdo”), mesmo que esta fosse em tese possivel (cf. artigo 792.2,n.2 2,
do CC).
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C. Aalteracdo de circunstincias e a modificacido objetiva do contrato

19. O CCP regula as modificagdes objetivas do contrato nos artigos 311.% a
315.%, matéria que tem sido amplamente discutida (e por vezes criticada) na
Doutrina?®. Para além do tratamento que ja lhe era consagrado no direito
nacional, a complexidade da matéria foi agravada quando, nas Diretivas de
2014, o legislador comunitario decidiu invadir o territério da execugdo
dos contratos publicos e regular a matéria da sua alteragao®"3'. Assim, o
regime da modificagdo objetiva atualmente em vigor ¢ também o resultado

8 Cf. Carla Amado Gomes, A conformagio da relagdo contratual no Cédigo dos Contratos Piiblicos,
Estudos de Contratacido Publica, Vol. I, Organizacio Pedro Gongalves, Cedipre, 2008,
pp- 531 e seguintes; Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Piiblicos, Almedina, 2015,
pPp- 566 e seguintes; Mario Aroso de Almeida, “Sobre os pressupostos da modificagdo
objetiva dos contratos publicos”, Revista de Direito Administrativo, #4, Janeiro-Abril 2019,
pp- 5 e seguintes; do mesmo Autor, “Sobre os limites a modificagdo objetiva dos contratos
administrativos”, Revista de Contratos Piiblicos, n.* 19, Marco 2019, pdginas 23 e seguintes;
Licinio Lopes Martins, Empreitada de Obras Piiblicas — O modelo normativo do contrato adminis-
trativo e do contrato piiblico (em especial 0 equilibrio econdmico-financeiro), Coimbra, Abril 2015,
pp- 525 e seguintes).

? Referimo-nos 4 Diretiva n.® 2014/23/UE, relativa a adjudicagdo de contratos de conces-
sdo, 4 Diretiva n.® 2014/24/UE, relativa aos contratos publicos e a Diretiva n.? 2014/25/
UE, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais, todas do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de Fevereiro.

0O direito europeu da contratagio publica preocupou-se tradicionalmente com a fase
de formagio dos contratos, deixando para o direito interno dos Estados Membros a regu-
lamentacdo da fase de execugdo. No entanto, esta divisdo de territdrios foi sendo posta em
crise, sobretudo, pela intervengdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, através de
algumas decisdes jurisdicionais que foram chamando a atencio para o facto de que, no
entendimento deste Tribunal, uma alteracio ao contrato pode envolver uma nova adjudi-
cacdo ou uma renegociagio dos termos do contrato inicial com impacto (retrospetivo) no
préprio processo de selegdo da proposta vencedora.

31 Conforme refere Pedro Costa Gongalves, “o principio da concorréncia, inicialmente focado na
adjudicagdo, reclama uma protegio também na fase de execugdo do contrato, no sentido de, em certos
termos, limitar a disponibilidade das partes sobre o conteiido do contrato (construido em ambiente
competitivo). Nesta perspetiva, em termos europeus, o tema da modificagdo comegou por cativar o
Tribunal de Justi¢a, vindo, depois, a ter acolhimento nas Diretivas 2014/23/UE (concessdes) e 2014/24/
UE (contratos piiblicos), facto que assinalou a novidade da entrada do Direito da Unido Europeia na
regulamentagdo da execugdo dos contratos piiblicos” (Direito dos Contratos Piblicos, Almedina,
2015, pagina 567).
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de varias alteracoes introduzidas com a reforma do CCP de 2017 (operada
pelo Decreto-Lei n.? 111-B/2017, de 31 de Agosto, que transpos para o
direito nacional aquelas Diretivas de 2014). Este texto ndo tem a pretensio
de contribuir para a discussao doutrinaria em torno do tema complexo da
modificac¢do dos contratos, pretendendo apenas questionar de que forma a
pandemia de Covid-19 pode ou nio abrir a porta a modificagdo de contratos
em vigor e, em caso afirmativo, quais as consequéncias que dai poderdo
resultar para a posigdo das partes.

20. Resulta do artigo 311.2 do CCP que os contratos podem ser modi-
ficados por acordo entre as partes ou, na auséncia deste, por ato unilateral
do contraente publico ou por decisdo judicial ou arbitral. Para além de
outros fundamentos eventualmente previstos no contrato, a lei admite que
amodificacdo tenha por fundamento uma alteragio anormal e imprevisivel das
circunstdncias em que as partes fundaram a decisdo de contratar, ou razdes
de interesse publico (artigo 312.2 do CCP).

21. No primeiro caso, o CCP (logo na sua versdo inicial) veio consagrar
no dominio dos contratos publicos em geral a teoria da imprevisdo em termos
analogos ao instituto da altera¢ao anormal de circunstancias ji consagrado
no artigo 437.2 do CC***,

Para que o contrato possa ser modificado com fundamento em altera-
¢ao anormal e imprevisivel de circunstincias, é necessario que a execugdo
das obrigacoes tal como assumidas no contrato afete gravemente os princi-
pios da boa-fé e que essa alteragio de circunstancias ndo esteja coberta pelos

32 Apesar de o artigo 312.2 do CCP se basear no artigo 437.2 do CC, a redacio destas duas
normas ndo ¢ igual. Desde logo, no CCP o legislador veio exigir que, para além de anormal,
a alteracio de circunsténcias seja ainda imprevisivel.

3 Conforme refere Carla Amado Gomes, “A consagragdo do instituto da alteragdo das circuns-
tdncias no CCP tem o sabor da reposi¢do de uma verdade histdrica. Na verdade, depois do esquecimento
a que a figura foi votada durante séculos, em homenagem ao principio da intangibilidade do contrato,
foi no Direito Administrativo que ressurgiu, sob a veste de «teoria da imprevisdo» (v. “A conforma-
¢do darelagdo contratual..”, p. 537). De notar que o artigo 312.2 do CCP ndo ¢ totalmente
inovador no dominio do contrato de empreitada de obras publicas, pois a alteragio de
circunstincias jd era prevista no artigo 198.2 do REOP e no artigo 179.2 do Decreto-Lei
n.2405/93, de 10 de Dezembro.
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riscos praprios do contrato (cfr. segunda parte da alinea a) do artigo 312.°
do CCP).

Face a este enquadramento, ¢ possivel que, em determinados casos, se
possa concluir que a pandemia de Covid-19 e as restri¢oes resultantes das
medidas publicas de combate a essa mesma pandemia constituam uma
alteracdo anormal das circunstincias em que as partes fundaram a decisdo
de contratar. Essas circunstincias podem respeitar, por exemplo, a disponi-
bilidade de determinados colaboradores do cocontratante que, entretanto,
ficaram impedidos de trabalhar, ou a possibilidade de obter determinados
materiais ou equipamentos no mercado dentro de um certo prazo ou dentro
de intervalos de prego que, entretanto, se revelaram invidveis por causa da
pandemia.

Pode igualmente suceder que, perante a alteracio circunstancias, seja
atentatdrio da boa fé exigir que o cocontratante execute as suas prestagoes
tal como estas foram previstas no contrato, como se a pandemia no tivesse
surgido e mesmo que tal s6 seja possivel com um agravamento significativo
de custos que fazem com que o contrato se torne ruinoso para uma das
partes.

Por outro lado, na apreciagio sobre se a pandemia ¢ ou nao uma altera-
cao imprevisivel de circunstincias poderd ser relevante o momento em que
o contrato foi celebrado, pois a imprevisibilidade podera ser mais evidente
quanto major for a antecedéncia da celebracdo do contrato em relagdo aos
momentos-chave da pandemia (nomeadamente, a declaragdo de pandemia
pela OMS em 11 de Margo de 2020, ou a declaragdo do estado de emergéncia
em Portugal em 18 de Marco de 2020)3*.

Aspeto que podera exigir uma andlise casuistica mais complexa é saber
se a alteracio de circunstincias estd ou nao coberta pelos riscos do contrato.
Sem prejuizo da necessidade de atender ao tipo de contrato, ao seu clausulado

** Pronunciando-se concretamente sobre esta questdo, A. Menezes Cordeiro refere: “Bem
sei que as pandemias sdo, em certa medida, ciclicas, mas ndo me parece que a imprevisibilidade desta
pandemia venha a ser contestada. Mas atengdo, € necessdrio atender ao momento em que o contrato
foi celebrado. Se o contrato foi celebrado em Agosto, ndo hd problema nenhum. Se foi celebrado quando
0 virus jd estava ativo na China também me parece que ndo suscitard dividas. Quando a situagio
comega a ficar critica em Itdlia e, subsequentemente, a Organizagio Mundial de Saiide declara a
pandemia mundial, torna-se mais complicado s partes invocarem a imprevisibilidade da ocorréncia”
(v. “Alteracio das Circunsténcias”, e-book Novo Coronavirus e Gestao da Crise Contratual
- 1.2 Videocast, CIDP/FDL, Abril 2020, p. 31).
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e enquadramento, poderd dizer-se, de um modo geral, que dificilmente o
risco de uma pandemia estard incluido nos riscos assumidos por uma das
partes contratantes, maxime pelo cocontratante®.

22. Assim, entendendo uma das partes do contrato que a pandemia
constitui uma alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias, poderd
tentar acordar com a outra parte numa modifica¢do do contrato, ou, nio
sendo esse acordo possivel, promover a ac¢io judicial ou arbitral para obter
a modificagdo pretendida.

23. Além disso, e como vimos, o contrato pode também ser modificado
por ato administrativo do contraente publico com a invocagdo de motivo
de interesse publico, no exercicio do denominado poder de modificagdo unila-
teral ou ius variandi (cf. artigos 302.°, alinea a), 307.%, n.? 2, alinea b) e 311.°,
n.° 2, do CCP).

Acrescenta o n.? 2 do artigo 312.° que as razoes de interesse publico que
podem motivar a modifica¢do unilateral do contrato pelo contraente publico
decorrem “de necessidades novas ou de uma nova ponderagdo das circunstincias
existentes”. Por este motivo, alguma doutrina sustenta que é possivel ao con-
traente publico modificar o contrato perante uma alteragio de circunstincias
que nio seja anormal nem imprevisivel, desde que se funde em motivos de
interesse publico e resulte de uma ponderacio feita pelo contraente piblico
relativamente as novas circunstancias com que as partes se deparam®. Isto
permitird a um contraente publico decidir modificar um contrato no caso

% Questionando-se sobre se, no 4mbito da pandemia, este requisito de a alteracio das
circunstancias nio estar coberto pelos riscos do contrato vai ser objeto de controvérsia
e merecer a preponderancia que teve noutros momentos de crise, A. Menezes Cordeiro
conclui em sentido negativo (cf. “A alteragdo de circunstancias”, p. 32).

3¢ Neste sentido, refere Mdrio Aroso de Almeida que “a modificagdo unilateral do contrato pode
também ser determinada por razoes de interesse piiblico decorrentes do surgimento de «necessidades
novas». Significa isto que a modificagdo pode ser determinada pela superveniéncia de circunstdncias
novas e, portanto, pela ocorréncia de uma alteragdo de circunstdncias. Ao contrdrio, no entanto, do que
sucede nos casos em que intervém o instituto da alteragdo anormal e imprevisivel de circunstdncias, o
exercicio do poder de modificagio unilateral, quando seja determinado por razdes de interesse piiblico
decorrentes de uma alteragdo de circunstdncias, ndo tem de se fundar numa alteragio anormal e impre-
vistvel de circunstincias, mas pode basear-se na superveniéncia de circunstincias normais e desde o
inicio previsiveis” (cf. “Sobre os pressupostos da modificacio ..”, pp. 6 e 7).
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de concluir que a pandemia de Covid-19, ainda que, no caso em concreto,
possa ndo constituir uma alteragdo anormal e imprevisivel (nomeadamente,
atendendo ao momento em que o contrato foi celebrado), possa ainda assim
constituir uma circunstancia nova que exige uma adaptagao do contrato por
motivos de interesse publico (sob pena de, se o contrato nio for ajustado
a nova realidade, a necessidade publica subjacente a decisdo de contratar
poder vir a nio ser satisfeita).

D. O objeto da modificagio

24. A propésito do tema da modifica¢io objetiva do contrato sdo habitu-
almente abordados os temas dos limites e das consequéncias da modificagao
(em particular, a reposi¢do do equilibrio financeiro). No entanto, interessa
antes de mais verificar que tipo de modificagio podera ser permitida pela
lei nos casos em que a pandemia constitua uma altera¢ao das circunstincias
justificadora de modificagao.

Trata-se de uma matéria sobre a qual o CCP pouco ou nada nos diz fora
da delimitagio negativa feita a propésito dos limites no artigo 313.2. Além
da reposigdo do equilibrio financeiro nos casos em que este ¢ permitido (e
que serd abordado separadamente no capitulo seguinte), podera afirmar-
-se que, perante uma alteracio de circunstincias, o contrato poderd ser
modificado, entre outros, com 0s seguintes objetivos:

a) Alteracio ndo substancial do objeto do contrato (seja dos bens ou
servicos a adquirir pelo contraente publico, ou da obra objeto do
contrato de empreitada);

b) Aprovagdo de trabalhos, servicos ou bens complementares, que se
tenham revelado necessarios em virtude da pandemia (cf. artigos
370.%,438.2 ¢ 454.° do CCP);

¢) Alteragio de prazos de execugio das obrigagdes contratuais (no caso
de contratos de empreitada de obra publica, a modificagio podera
destinar-se a formalizar uma prorrogacio de prazo e a aprovagio de
um novo plano de trabalhos nos termos previstos no artigo 361.2,
n.? 3, segunda parte do CCP).

25. E questionavel se a modificagdo do contrato pode ser realizada apenas
com o objetivo de estabelecer um novo prego contratual pelas contraprestagdes
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do cocontratante, ou se essa essa modificagdo apenas serd admissivel no
quadro de uma reposi¢do do equilibrio financeiro nos termos regulados
no artigo 314.2 do CCP e no caso de tal reposicao ser admissivel a luz dessa
norma (como nos parece ser a solugdo mais adequada face as restri¢des a
que se encontra sujeita a figura da modificacio).

E. Limites da modificagao

26. Nalinha das Diretivas de 2014, o CCP estabelece no artigo 313.2um
conjunto alargado de limites 4 modificagdo do contrato, de que se destacam:

e Nio pode conduzir a alteragio substancial do objeto do contrato
(n.° 1, alinea a));

e O aumento total de prego originado pelas eventuais modifica¢oes
ndo pode ultrapassar 25% do preco contratual inicial, no caso de a
modificacdo se basear numa alteragio anormal e imprevisivel das
circunstancias, ou 10% do prego contratual inicial, no caso da modi-
ficacdo por ato do contraente puiblico (n.% 1, alinea d));

¢ Naio pode alterar o equilibrio econémico do contrato a favor do cocon-
tratante em termos de este ser colocado em situagao mais favoravel
do que a resultante do equilibrio inicialmente estabelecido (n.° 1,
alinea e)).

Pode questionar-se se, atendendo 4 natureza excecional de uma pandemia,
fara sentido exigir nestes casos que se verifiquem, também, os requisitos
estabelecidos nas alineas b) e ¢) don.? 1 do artigo 313.% (para salvaguarda da
concorréncia e da ordenagio das propostas no procedimento pré-contratual).
Apesar de nos parecer que estes requisitos nao foram pensados para estes
momentos de crise (em especial a andlise retrospetiva exigida na alinea
©)), a verdade ¢ que a lei nao distingue, pelo que dificilmente poderao os
mesmos ser contornados.

De notar que o Cédigo estabelece outros limites nos contratos especial-
mente regulados no titulo IT da Parte III, os quais sao também aplicaveis por
forga do disposto no n.? 3 do artigo 313.2. Assim, e no 4mbito das empreitadas
de obras publicas, se porventura a pandemia implicar a execugio de trabalhos
complementares, hd que ter presente os limites previstos no artigo 370.%,
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n.%s 2 e 4, consoante esses trabalhos sejam justificados por circunstancias
ndo previstas ou por circunstancias imprevisiveis, respetivamente. Assim, se
no caso em concreto a pandemia constituir uma circunstincia imprevisivel
(“ou que uma entidade adjudicante diligente ndo pudesse ter previsto”), podem
ser adjudicados ao empreiteiro no 4mbito do contrato em vigor trabalhos
complementares até ao limite de 40% do prego contratual (considerando
todos os trabalhos complementares anteriormente adjudicados também
por circunstincias imprevisiveis). No entanto, se considerarmos que, num
determinado contrato, a pandemia constitui apenas uma circunstancia nio
prevista (nomeadamente por se concluir que no momento em que o contrato
foi celebrado a pandemia ja poderia ter sido prevista por uma entidade adju-
dicante diligente), o limite para a adjudicagdo de trabalhos complementares
¢ reduzido para 10% do prego contratual®’.

27. Oslimites da modificagio sio apertados e pouco flexiveis, impondo
o Cédigo que o contraente publico proceda a abertura de um novo proce-
dimento adjudicatério caso nio seja possivel implementar as alteragoes
dentro dos limites legais (cf. n.° 5 do artigo 313.%). Ora, poderdo nio ser
poucos os casos em que a modificagdo contratual dentro dos apertados
limites estabelecidos pelo legislador comunitério e nacional fique aquém das
alteragbes que as partes considerariam necessdrias para ajustar o contrato
a uma nova realidade trazida pela pandemia. Mas a verdade é que a lei ndo
estabelece nenhuma cldusula geral de salvaguarda para fazer face a uma
situagio excecional de pandemia, pelo que as solugdes apenas poderiam
ser diferentes das previstas no regime geral do CCP caso tivesse sido apro-
vado, por ato legislativo, um regime especial para fazer face a estes casos, a
semelhanca do que o legislador entendeu fazer para outro tipo de situagdes.

F. Areposicio do equilibrio financeiro e a compensacio financeira

28. O tema da modificacio objetiva do contrato é muitas vezes abordado
em conjunto com a reposi¢ao do equilibrio financeiro. Assim, do que se trata
¢ saber se, para além de poder justificar a exoneragdo da responsabilidade

%7 Veja-se ainda o regime das modifica¢des do contrato aplicaveis as concessoes estabelecido
no artigo 420.2-A do CCP.
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do cocontratante pelo incumprimento ou pela mora, a pandemia pode
motivar uma modificacdo do préprio contrato para reposigao do equilibrio
financeiro que eventualmente tenha sido afetado pela pandemia.

29. J4 acima foi referido que a alteragdo anormal e imprevisivel das
circunstincias em que as partes fundaram a decisio de contratar pode
fundamentar uma modificagdo do contetido do contrato (cf. artigo 312.%,
n.? 1, alinea a) do CCP), a qual, de acordo com o artigo 314.2, n.2 1 do CCP,
poderd destinar-se a repor o equilibrio financeiro do contrato em duas
situagoes:

a) Caso a alteragdo anormal e imprevisivel seja imputavel a decisao do
contraente publico, adotada fora dos seus poderes de conformagio da
relagdo contratual e que se repercuta de modo especifico na situagio
contratual do cocontratante; ou

b) Caso a modificagdo se funde em razdes de interesse publico.

No caso dos contratos de empreitada de obras publicas, o empreiteiro
podera igualmente ter direito a reposi¢do do equilibrio financeiro do con-
trato “se o dono de obra praticar ou der causa a facto donde resulte maior dificuldade
na execugdo da obra, com agravamentos dos encargos respetivos” (cf. artigo 354.°
do CCP).

30. Face as disposi¢oes acima referidas, podemos concluir que a pande-
mia nio confere, em geral, o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro do
contrato, na medida em que, na generalidade dos casos, os efeitos adversos
sobre a execugdo contratual nio serdo o resultado de uma decisao do pré-
prio contraente publico, nem de uma modifica¢do contratual motivada por
interesse publico.

Quanto a esta matéria, temos que distinguir (i) as situagdes em que
o impacto sobre a execugio do contrato resulte diretamente da prépria
pandemia, daquelas (ii) situagdes em que a execugdo contratual seja
afetada pelas medidas legislativas e regulamentares que o legislador e a
Administragao adotaram para combate a essa mesma pandemia. Quando a
execugdo do contrato foi afetada diretamente pela pandemia (nomeadamente,
por uma parte dos trabalhadores do cocontratante terem sido infetados, ou
terem tido a necessidade de cumprir quarentena), e ainda que possamos
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estar perante uma alteracido de circunstancias anormal e imprevisivel, essa
alteracdo nao serd imputdvel a decisio do contraente publico, pelo que nestes
casos ndo havera direito a reposi¢do do equilibrio financeiro nos termos
do artigo 314.2, n.° 1, alinea a) do CCP. Mas, mesmo nos casos em que uma
das partes tenha visto o cumprimento das suas obrigagdes contratuais
impedido em virtude das medidas de combate a pandemia decretadas no
dmbito do estado de emergéncia ou do estado de calamidade (pensemos,
por exemplo, nas pessoas obrigadas a confinamento, na falta de acesso a
materiais causada pelo encerramento dos estabelecimentos comerciais, ou
nas consequéncias do encerramento de servigos anteriormente abertos ao
publico), ndo estaremos, de um modo geral, perante eventos que possam ser
imputados ao préprio contraente publico, mas antes ao Estado legislador
ou ao Estado Administra¢ao. E mesmo naqueles casos em que o contrato
tenha sido celebrado diretamente com o Estado, serd dificil concluir que
as medidas publicas de combate & pandemia “se repercutam de modo especifico
na situagdo contratual do cocontratante”, conforme é exigido na parte final
da alinea a) do n.® 1 do artigo 314.° do CCP. De facto, apesar de as medi-
das de combate a4 pandemia decretadas, nomeadamente, através Decreto
n.22-A/2020, de 20 de Mar¢o, poderem seguramente impedir ou dificultar o
cumprimento tempestivo de muitos contratos, ou agravar signiﬁcativamente
as respetivas condigdes de execugio, estes efeitos sao o resultado de medi-
das gerais adotadas pelo Estado e produzir-se-ao nestes contratos de forma
indiferenciada (e nao especifica) em relacdo aos demais contratos celebrados
pelo Estado ou entre entidades privadas. Consequentemente, no haverd em
principio direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro nos termos do artigo
314.2,n.2 1, alinea a) do CCP quando a execugdo do contrato administrativo
foi afetada pelas medidas publicas de combate a4 pandemia, em virtude de,
na generalidade dos casos, essas medidas ndo serem imputaveis ao préprio
contraente publico e, mesmo que o sejam, nao constituirem medidas que se
repercutam de modo especifico na situagdo contratual do cocontratante®®.

3 Quanto a esta matéria Mario Aroso de Almeida refere de forma clara que “A alteragio
de circunstdncias imputdvel ao contraente piiblico pode resultar, como sucede com maior frequéncia,
da adogdo de uma medida de cardcter geral, mas também pode resultar da adogdo de medidas concre-
tas, hipdtese na qual o nexo especifico entre a medida e a situagdo contratual do contraente privado
émais ficil de estabelecer. Tem, em qualquer caso, de se projetar de modo especifico na posigdo que o
cocontratante ocupa no contrato, sem, portanto, o atingir apenas enquanto membro indiferenciado da
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31. Tendo presente a natureza relativamente restrita dos requisitos
fixados na lei, e sem prejuizo do que possa eventualmente resultar de
disposi¢des contratuais mais vantajosas,, existirdo assim muitos casos em
que, apesar de a pandemia ter afetado efetivamente a execugdo dos contra-
tos administrativos, nao havera lugar ao direito a reposi¢do do equilibrio
financeiro.

Isto nio significa que os cocontratantes nesses contratos® fiquem
totalmente desprotegidos. Pelo contrario, para estes “demais casos” em que
ocorra uma altera¢do anormal e imprevisivel de circunstancias, mas que
ndo se subsumam nos casos acima referidos, o n.? 2 do artigo 314. confere
aos contraentes “o direito a modificagdo do contrato ou a uma compensagdo finan-
ceira, segundo critérios de equidade”. Como ja acima referido, a modificagio
dos contratos podera destinar-se, por exemplo, a estabelecer prazos mais
alargados para cumprimentos das obriga¢des a cargo do cocontratante, ou
a introduzir uma alteragio nio substancial no objeto do contrato. Caso a

comunidade” (“Sobre os pressupostos da modificagdo ...”, p. 11). Este Autor chama depois
a atengdo para um ponto importante: “Cumpre, entretanto, notar que a existéncia do dever de
repor o equilibrio financeiro do contrato era, entre nds, tradicionalmente assumida por referéncia,
genericamente, a alteragoes decorrentes da atuagdo de quaisquer poderes puiblicos, independentemente
da questdo de saber se a atuagdo piiblica causadora da alteragdo era imputdvel ao proprio contraente
publico ou a outra entidade. Ora, isto ndo se afigura razodvel, no contexto da moderna Administragdo
descentralizada dos nossos dias, em que nio parece, por exemplo, fazer sentido onerar uma autarquia
local com os encargos inerentes & reposi¢io do equilibrio financeiro perturbado por alteragves impostas
pela Administragdo central ou pelo proprio legislador. Por esse motivo, a alinea a do n.° 1 do artigo
312.% circunscreve, hoje, o dever de reposicio do equilibrio financeiro do contrato as situagdes em que
a quebra desse equilibrio resulte de uma alteragdo de circunstancias imputdvel ao proprio contraente
publico (...). Assim, por exemplo, alteragoes de circunstdncias introduzidas pelo Estado-legislador s¢
poderdo dar lugar & reposi¢do do equilibrio financeiro de contratos em que o Estado seja parte” (op.
cit., pp. 11 e 12).

¥ Analisado o artigo 314. do CCP, parece-nos possivel concluir que o mesmo visa regular,
apenas, os direitos dos cocontratantes & reposi¢do do equilibrio financeiro (n.% 1 e 3) oua
uma compensagdo financeira (n.° 2) perante uma modificagdo de contrato, nao conferindo
direitos aos contraentes publicos. O mesmo se diga em rela¢do ao disposto no artigo 282.°
do CCP, que aponta igualmente no sentido de a reposi¢do do equilibrio financeiro do
contrato ser um direito conferido apenas ao contraente privado. Pelo contrario, perante
uma alteracdo anormal e imprevisivel de circunstincias, e na auséncia de acordo entre as
partes, o contraente publico terd ao seu dispor o poder de modifica¢do unilateral por inte-
resse publico, motivado por necessidades novas ou por uma nova ponderagdo das circunstincias
existentes, nos termos dos artigos 311.%, n.? 2 e da alinea b) do artigo 312.%.
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alteracdo anormal e imprevisivel das circunstincias imponha a atribuigdo
de uma compensacio financeira ao cocontratante, esta devera ser fixada
segundo critérios de equidade, o que significa que a compensagio nio se
destina necessariamente a ressarcir de forma integral todos os danos cau-
sados pelo evento danoso (colocando o cocontratante na posi¢do em que
este estaria se a pandemia nao tivesse ocorrido, de acordo com o critério do
artigo 562.2 do CC)*°, mas principalmente a repartir os efeitos desse evento
de forma equitativa e a impedir que os mesmos sejam suportados apenas
por um dos contraentes.

32. De notar que a modifica¢do contratual motivada por uma altera¢ao
anormal e imprevisivel das circunstancias nos termos do n.? 2 do artigo
314.2 do CCP estara sujeita aos limites do artigo 313.%*'. Assim, a modifi-
cagdo motivada pela pandemia enquanto alteracdo anormal e imprevisivel
de circunstancias ndo podera conduzir, nomeadamente, a uma alteragdo
substancial do objeto do contrato, nem dela podera resultar uma alteragdo
de preco que ultrapasse o preco contratual inicial em mais de 25%.

Mas serd que uma compensagao financeira atribuida ao cocontratante
estd sujeita aos mesmos limites e ndo poderd, nomeadamente, ser fixada em
montante superior a 25% do prego contratual inicial? Ora, a verdade é que
on.? 2 do artigo 314.° estabelece a compensagio financeira em alternativa
a modificagdo do contrato, sendo ambas apresentadas como mecanismos

0 Neste sentido, acompanhamos de perto Pedro Costa Gongalves quando refere que,
“Embora a lei estabelega uma alternativa entre modificagio ou compensagdo financeira, a regra é a da
compensagiioﬁnanceira; a alteragdo das circunstdncias tem, nagmnde maioria dos casos, um impacto
nos custos do contrato e reclama um reequilibrio, que neste caso e a menos que o contrato estabelega
outra coisa, € feito segundo critérios de equidade, com o objetivo de distribuir o impacto dos sobrecustos
por ambas as partes” (Direito dos Contratos Piiblicos ...., 2015, p. 575).

# Nio teria necessariamente de assim ser caso pudéssemos extrair todas as consequéncias
do entendimento manifestado por Pedro Costa Gongalves, quando refere que “a modificagio
com fundamento em alteragio anormal e imprevisivel das circunstdncias, dentro dos respetivos limites,
ndo suscitar qualquer problema concorrencial”, na medida em que “ndo visa interferir com o dmbito
das prestagoes contratuais ou o modo de execugdo destas, mas apenas recuperar o equilibrio financeiro
do contrato” (op. cit., p. 574). No entanto, a letra do n.? 1 do artigo 313.2 do CCP nio deixa
margens para um entendimento que nio seja o de que todas as modificagdes do contrato
motivadas por qualquer um dos fundamentos previstos no artigo 312.2 - que inclui ndo
apenas o interesse publico, mas também a alteracio de circunstancias — esta sujeita aos
limites estabelecidos nesta norma.
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distintos para fazer face a uma altera¢do anormal e imprevisivel de circuns-
tancias sempre que nao estejam reunidos os requisitos para uma reposi¢ao
do equilibrio contratual nos termos do artigo 314.%, n.® 1. Note-se que a
compensagio financeira estd sujeita a um limite proprio, que é o de ser fixada
segundo critérios de equidade. Ora, esta exigéncia de respeito pela equidade
pode até revelar-se, nalguns casos, como um limite mais restritivo do que o
limite de 25% fixado na alinea d) do n.® 1 do artigo 313.%. Tudo dependera
de saber qual a compensacao financeira adequada que ¢ imposta pela equi-
dade paraimpedir que, no caso em concreto, recaiam sobre o cocontratante
todas as consequéncias danosas da alteracdo de circunstidncias motivada
pela pandemia*2.

G. O Decreto-Lei n.2 19-A/2020 e os contratos de execu¢io duradoura

33. Entre a diversa legislagdo publicada no ambito do estado emergéncia
decretado em 18 de Mar¢o de 2020 encontra-se o Decreto-Lein.? 19-A/2020,
de 30 de Abril, que estabelece um regime excecional e temporario de
reequilibrio financeiro de contratos de execu¢iao duradoura, no 4mbito da
pandemia da doenga Covid-19*.

Em tracgos abreviados, este diploma tem por objetivos:

(i) Limitar o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro nos contratos
de execugdo duradoura** em que o Estado ou outra entidade publica
sejam parte (artigos 2.2 a 7.°);

*2 No dominio dos contratos de empreitada, fazer recair sobre o empreiteiro as conse-
quéncias danosas de um evento exterior as partes (como é o caso de uma pandemia) seria
também contrdrio ao disposto nos artigos 1227.2 e 1228.2 do CC e ao principio res suo domino
perit.

* Este diploma suscita um conjunto de questoes que ultrapassam o 4mbito do presente texto
e que, por isso, nao serdo aqui abordadas. Para uma analise mais desenvolvida, ver Vasco
Moura Ramos, “O regime excepcional e temporario dos contratos de execugdo duradoura”,
Direito Administrativo de Necessidade e de Excepgdo, coordenagio Carla Amado Gomes
e Ricardo Pedro, AAFDL, 2020, paginas 747 e seguintes; na mesma obra ver ainda Pedro
Melo e Sandra Tavares Magalhaes, “O impacto da pandemia nos contratos administrativos:
em especial, empreitadas e concessdes”, pp. 521 e seguintes.

* Uma das primeiras tarefas que se impde ao intérprete deste diploma é o de determinar
o 4mbito deste conceito de contrato de execugio duradoura. Se as concessées ou subconcessoes
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(if) Estabelecer um regime especifico para os contratos de pareceria-

-publico privada no sector rodovidrio, prevendo a redugio ou
suspensdo de determinadas obrigag¢oes do parceiro privado e a
redugdo da contraprestagdo do parceiro publico (artigo 4.%);

(iii) Afastar a responsabilidade civil extracontratual do Estado e das

34.

demais entidades publicas por danos resultantes de atos praticados
no exercicio das competéncias conferidas pela legislagdo de saude
publica e de protecio civil, ou no quadro do estado de emergén-
cia, para efeitos da prevencgdo e do combate a pandemia Covid-19
(artigo 8.2).

Quanto a primeira questdo, é o proprio legislador a anunciar que

este diploma visa “limitar os efeitos negativos que decorreriam para o Estado do
acionamento, em simultdneo, do exercicio de eventuais direitos compensatorios pelos
contraentes privados sem qualquer restri¢do”, assumindo claramente que “as
opgaes exercidas pelo presente decreto-lei constituem uma limitagdo de direitos”. Para
atingir este objetivo, o diploma:

@

(i)

Suspende, entre 3 de Abril e 2 de Maio de 2020 (data em que termi-
nou o estado de emergéncia) as cldusulas contratuais e as disposigoes
normativas que preveem o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro
ou a compensagdo por quebras de utilizagao em qualquer contrato
de execugio duradoura em que o Estado ou outra entidade publica
sejam parte, incluindo contratos de parceria publico-privada (artigo
33 ne 1)

Determina que as compensagoes por quebras de utiliza¢do ou a repo-
si¢do do equilibrio financeiro a que haja lugar nos termos previstos
naqueles contratos s6 podem ser realizadas através da prorrogagio do
prazo de execugio ou da vigéncia do contrato, impedindo a revisao
de preco desses contratos ou a assungdo por parte do contraente
publico de um qualquer dever de prestar a favor da contraparte
(artigo 3.2, n.2 2).

contratadas por 10 ou mais anos nio suscitardo grandes duvidas quanto a respetiva inclu-

sdo neste conceito, o0 mesmo nio se podera afirmar com tanta seguranca relativamente a

outro tipo de contratos, como sejam o contrato de empreitada com um prazo de execugio

relativamente longo (cinco anos, por exemplo), ou um contrato de fornecimento continuo

de bens ou servigos celebrado para um periodo de, por hipdtese, quatro anos.
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35. O regime de excecio estabelecido pelo Decreto-lei n.? 19-A/2020
aplicar-se-4 essencialmente, parece, aos contratos de concessdo ou de
subconcessdo, bem como aos contratos que configurem parecerias ptblico-
-privadas.

36. Apesar de a interpretagdo das normas deste diploma nio ser isenta
de dificuldades, numa primeira andlise parece que on.? 1 do artigo 3.2 pre-
tenderia impedir — entre 3 de Abril e 2 de Maio de 2020 - a possibilidade
de os contraentes privados acionarem cldusulas contratuais que previam
a reposi¢ao do equilibrio financeiro ou a compensagdo por quebras de
utilizagdo. Nesta perspetiva, esta norma ndo retiraria aos cocontratantes
o direito a reposi¢do do equilibrio financeiro ou o direito a compensagao
por quebras de utilizagdo causadas pela pandemia durante o estado de
emergéncia, impedindo apenas (por suspensio) que esses direitos sejam
exercidos durante um determinado periodo temporal.

No entanto, esta interpretacio defronta-se com um obstdculo que nao se
afigura facil de ultrapassar e que decorre do trecho final da norma, quando
nesta se estabelece que “ndo podendo os contraentes privados delas [clausulas
contratuais| valer-se por factos ocorridos durante o referido periodo”. Esta parte
gera assim a duvida sobre se, afinal, o legislador pretendeu apenas suspen-
der temporariamente (na vigéncia do estado de emergéncia) o exercicio
de determinados direitos decorrentes da pandemia e constituidos durante
esse mesmo periodo, ou se, pelo contrario, pretendeu afastar a prépria
constitui¢ao dos direitos a reposi¢io ou a compensagio por factos ocorridos
durante o estado de emergéncia. Poder-se-ia dizer que esta divida ¢é resol-
vida pelo n.? 2 do artigo 3.2, que pressupde, precisamente, que as quebras
de utiliza¢do ou a pandemia possam constituir fundamento de reposic¢ao
do equilibrio financeiro ou de compensagio. No entanto, a parte inicial
deste n.? 2 exceciona expressamente “o disposto no niimero anterior quanto ao
periodo a que se reporta”, ou seja, o periodo de 3 de Abril de 2020 até ao final
do estado de emergéncia.

Esta questao mereceria certamente uma intervencao clarificadora por
parte do legislador, sem a qual somos inclinados a concluir que o legislador
tera mesmo pretendido impedir que, nos contratos de execucio duradoura,
os cocontratantes possam prevalecer-se dos factos perturbadores da exe-
cucdo do contrato ocorridos durante o estado de emergéncia (rectius, entre
3 de Abril e 2 de Maio de 2020), pois esta parece ser a inica interpretagao
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que permite dar um sentido util & parte final do n.? 1 e a parte inicial do
n.? 2 do artigo 3.2

37. Independentemente das dificuldades apontadas quanto ao 4mbito
temporal de aplicagdo, o n.® 2 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n.? 19-A/2020
determina que, sempre que o contrato (de execuc¢do douradora) confira ao
cocontratante o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro por motivo da
ocorréncia de uma pandemia ou a compensagdo por quebras de utilizacio,
estas reposi¢io e compensagio nao podem implicar uma alteracio do preco,
ou a previsao de um dever de prestar a cargo do contraente publico. Nestes
casos, a lei determina que, independentemente do que dispuser o contrato,
a reposi¢do ou a compensagdo devem ser feitas mediante prorrogagio do
prazo de execugio das prestagdes ou da prorrogagio do prazo de vigéncia
do contrato.

38. Assim, e sem prejuizo das dificuldades interpretativas acima
referidas, este diploma parece estabelecer dois momentos temporais a
considerar:

(i) Entre 3 de Abril e 2 de Maio de 2020, nio ¢ possivel aos cocontra-
tantes acionarem as cldusulas contratuais que consagrem o direito
areposicao do equilibrio financeiro ou a4 compensagio;

(if) Ap6saquele periodo, a reposigdo ou a compensagio apenas poderao
ser feitas tendo por base factos ocorridos antes de 3 de Abril ou
depois de 2 de Maio de 2020 e por meio de prorrogagdes de prazo
para a execugao das prestagoes ou de vigéncia dos contratos.

A aceitar-se esta a interpretagio (que parece ser a que melhor se ajusta a
letra das normas em causa), isso significa que as perturbagdes causadas pela
pandemia de Covid-19 nos contratos de execu¢ao duradoura nao podem dar
lugar a um ajuste de preco ou ao pagamento de uma compensagio finan-
ceira aos cocontratantes, independentemente de os factos perturbadores da

* Apesar de nos parecer que esta conclusio conflitua com a figura da suspensio utilizada no
trecho inicial don.? 1, que poderia indiciar que a norma visava apenas paralisar temporaria-
mente o exercicio dos direitos decorrentes de clausulas ou de normas legais que conferem
o direito a reposi¢do do equilibrio financeiro ou a compensagio por quebras de utilizacio.
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execugdo contratual terem ocorrido durante ou depois do estado de emer-
géncia. Estariamos assim perante uma restri¢ao de direitos que extravasa a
duracio do estado de emergéncia (perdurard enquanto existir pandemia)
e que elimina definitivamente todos os direitos compensatérios dos cocon-
tratantes assentes na perturbacio da execugio contratual decorrente da
pandemia, que apenas poderao ser resolvidos através da extensao de prazos.
Com este alcance, dificilmente poderd deixar de se questionar a conformi-
dade constitucional destas normas, desde logo pelo impacto ablativo que
produzem no nucleo dos direitos de propriedade e de iniciativa econémica
privada dos cocontratantes (cf. artigos 61.° e 62.° da CRP).

39. Que odiploma em causa gera algumas dividas e sera previsivelmente
causa de litigios é-nos confirmado pelo préprio legislador no artigo 7.¢ do
Decreto-Lein.? 19-A/2020, no qual se estabelece que todos os litigios emer-
gentes da aplicagdo do diploma (e que, diremos nés, devam ser dirimidos
com recurso a arbitragem) ficam sujeitos ao regime do recurso per saltum
previsto no artigo 185.2-A, n.? 3 do CPTA.

Apesar de a norma em questdo nio o afirmar de forma expressa, somos
levados a concluir que o objeto da norma nio ¢ o de eleger a arbitragem como
mecanismo de resolugio de todos esses litigios, mas apenas o de estabelecer
que, nos casos em que 0s contratos ji prevejam o recurso a arbitragem, as
decisdes arbitrais ficardo sujeitas ao novo recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo estabelecido no artigo 185.%-A, n.® 3 do CPTA, na redagio
introduzida pela Lei n.? 118/2019, de 17 de Setembro.

40. Apesar de se compreenderem os motivos que levaram a aprovagiao
deste regime excecional, a verdade ¢ que o diploma em causa suscita algumas
interrogagoes que, se nao forem entretanto resolvidas pelo legislador, darao
lugar a litigios em que os julgadores nio terdo uma tarefa facil.
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