COVID-19 E O CUMPRIMENTO DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS: ENQUADRAMENTO E SOLUGOES
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Resumo: O ordenamento juridico Portugués (em particular o Cédigo dos Contratos Publicos)
fornece diversos mecanismos que podem ser convocados para regular os impactos de uma pande-
mia como a de Covid-19 no cumprimento de contratos administrativos, como sejam a exoneracgdo da
responsabilidade dos co-contratantes pela mora ou pelo incumprimento contratual, a modificagéo do
contrato, a reposigao do seu equilibrio financeiro ou a atribuicdo de uma compensagao financeira.
Este texto procura dar algumas pistas para a aplicagcdo destes mecanismos, que reservam para os
Tribunais a ultima palavra na modelagéo da resposta do ordenamento juridico aos efeitos da pandemia
sobre a atividade contratual publica.

Palavras-chave: pandemia; impossibilidade temporaria ou definitiva; suspensado da execugéo
contratual; incumprimento; sangdes por incumprimento; caso de forga maior; alteragdo anormal e
imprevisivel de circunstancias; modificagao objetiva do contrato; reposigao do equilibrio financeiro.

Sumadrio: A. Introdugéo; B. A exoneragao do incumprimento — a impossibilidade e o caso de
forga maior; C. A alteragdo das circunstancias e a modificagéo objetiva do contrato; D. Areposi¢do do
equilibrio financeiro e a compensacao financeira; E. Breve nota sobre o Decreto-Lei n.° 19-A/2020.

A. INTRODUCAO

1. Aproximadamente um ano depois de, em 11 de Margo de 2020, a Organi-
zagao Mundial de Saude (OMS) ter declarado a doenga COVID-19" uma pande-
mia internacional, em Portugal continuam a sentir-se os efeitos desta pandemia,
que teve um impacto significativo ndo apenas na vida quotidiana das populagoes,
mas também na atividade econémica em geral.

A par do efeito causado pela prépria doencga, a atividade das pessoas,
empresas e instituicdes é também afetada pelas muitas medidas de caracter
excecional decretadas pelas autoridades publicas com o objetivo de impedir a
propagacao geral da doencga, a maior parte das quais decretadas ao abrigo € no
ambito de um quadro legal de exceg&o, como € o caso do estado de emergéncia

Advogado.
! Doenga causada pelo virus identificado como SARS-CoV-2 (Severe Acute Respiratory Syndrome).
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ou de calamidade?, e que se prolongaram, com variagdes na sua intensidade,
ao longo do ano de 2020 e inicio do presente ano de 20213,

2. ACovid-19 e as medidas de combate a pandemia decretadas pelas auto-
ridades publicas produziram um impacto generalizado na atividade econémica
e na execucgao de muitos contratos*. O presente texto pretende enquadrar, face
a lei, em particular ao Cédigo dos Contratos Publicos (CCP)®, aqueles eventos
perturbadores e os impactos que os mesmos produzem na execugao dos con-
tratos administrativos. Na andlise subsequente serdo procuradas as solugdes
disponiveis no Direito Administrativo, mas tendo sempre presente que o direito
civil é subsidiariamente aplicavel as relagdes juridicas contratuais administrativas,
por for¢a do disposto no artigo 280.°, n.° 4 do CCP.

3. Como veremos, os varios mecanismos a que a lei recorre para regular
este tipo de situagdes (como o caso de forga maior ou a alteragdo anormal de
circunstancias) implicam a aplicagdo de conceitos que, apesar de serem ha muito
estudados, n&o deixam de revestir natureza indeterminada. Neste sentido, esta
reservado para os Tribunais um papel decisivo na modelagao final da resposta
do ordenamento juridico a pandemia e aos seus efeitos no &mbito da atividade
contratual publica.

2 Ver, em particular, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de Marco, que estabeleceu medidas
excecionais e temporarias relativas a situacédo epidemiolégica do novo Coronavirus — Covid-19,
o qual foi alterado por diversas vezes ao longo do ano de 2020 e de 2021.

3 Ao abrigo desses varios estados de emergéncia e de calamidade o Governo foi autorizado a impor
um conjunto de medidas de prevengéo e combate a pandemia, que vieram a ser decretadas e
regulamentadas num vasto conjunto de diplomas de natureza legal e regulamentar publicados,
maioritariamente, ao longo de 2020. Estes diplomas podem ser consultados em https://dre.pt/
legislacao-covid-19.

4 Muitos operadores econémicos viram os seus colaboradores ficar impedidos de trabalhar, ou
sofreram com as restricdes de funcionamento dos seus fornecedores ou com o impacto causado
pela implementacéo de teletrabalho. Além disso, muitos sectores de atividade foram confrontados
com as proprias limitacdes a que ficaram sujeitos os seus clientes, ou com a perda de interesse
por parte destes Ultimos no recebimento de bens ou servigos contratados (pense-se, por exemplo,
no fornecimento de refeicdes ou servigos de limpeza e higienizagdo em estabelecimentos
encerrados). Finalmente, o comércio juridico foi, de um modo geral, afetado pelas medidas
sanitarias (como as regras de distanciamento social ou de utilizagdo de equipamentos de protecdo
individual), bem como pela deterioragéo geral da conjuntura econémica.

5 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro. O Cddigo foi objeto de diversas
alteragdes posteriores, a Ultima das quais, a data em que o presente artigo € escrito, realizada pelo
Decreto-Lein.° 33/2018, de 15 de Maio. Na data em que o presente texto é escrito, encontra-se em
curso o processo legislativo de alteragdo do CCP, no ambito do qual a Assembleia da Republica
aprovou o Decreto n.° 95/XI1V, que inclui medidas especiais de contratagdo publica e altera,
entre outros diplomas, o CCP. No entanto, depois de recomendagdes feitas pelo Presidente da
Republica em Dezembro de 2020, o referido processo legislativo ndo se encontra concluido.
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B. A EXONERAGAO DO INCUMPRIMENTO — A IMPOSSIBILIDADE E
O CASO DE FORGA MAIOR

B.1. O cumprimento e as consequéncias do incumprimento

4. De um modo geral, o co-contratante esta obrigado ao cumprimento das
obrigagbes que assumiu no contrato e torna-se responsavel perante o contraente
publico no caso de faltar ao cumprimento pontual dessas suas obrigagdes (cfr.
artigo 325.° do CCP). No entanto, os efeitos da pandemia e das medidas decre-
tadas para prevenir a sua propagacao podem determinar que os co-contratantes
deixem de ter condigbes para cumprir com as obrigagbes que assumiram nos
contratos de empreitada, de aquisi¢cao de bens ou de servigos ou outros. Essa
incapacidade para cumprir pode assumir varias formas, que vdo desde um mero
atraso na execugao até a frustragdo das prestagbes acordadas. Esta questao é
muito relevante atendendo a particular gravidade das consequéncias do incum-
primento contratual para o co-contratante, que podem incluir, nomeadamente:

a) Efetivagdo das prestagdes de natureza fungivel em falta diretamente
pelo contraente publico ou por terceiro (artigo 325.°, n.° 2);

b) Resolugédo sancionatéria do contrato (artigos 302.°, alinea e), 325.°,
n.° 2 e 333.°);

c) Aplicagédo de sangdes contratuais (artigos 302.°, n.° 2, alinea d),
325.°, n.° 4 e 329.%);

d) Obrigagéo de indemnizar o contraente publico (artigo 325.%, n.° 4).

Perante este elenco de consequéncias, impde-se assim apurar, em pri-
meiro lugar, se a pandemia e as medidas de combate implementadas pelas
autoridades publicas podem ser invocadas pelos co-contratantes como causa
impeditiva da verificagdo de incumprimento ou, pelo menos, como fundamento
para afastamento dos seus efeitos.

B.2. A impossibilidade

5. Existem situagbes em que € licito as partes nao cumprirem as respetivas
obrigacdes, sem ficarem sujeitas as consequéncias do incumprimento contratual.
E o que sucede, desde logo, nas situacdes de impossibilidade, figura com longa
tradicao no direito civil, onde é abordada a propdsito do ndo cumprimento das
obrigacdes.

6 Oatual artigo 318.°-A, introduzido pela revisdo do CCP operada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017,
de 31 de Agosto, veio permitir que os contratos prevejam um mecanismo de cesséo forgada de
posigao contratual como consequéncia do incumprimento contratual (sobre este mecanismo ver
MIGUEL LORENA BRITO, “A modificagdo subjetiva do contrato no Codigo dos Contratos Publicos”.
Comentarios a revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos, coordenagdo Carla Amado Gomes/
Ricardo Pedro/Tiago Serrdo/Marco Caldeira, AAFDL, 2017, pagina 891).
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6. Analisados os artigos 790.° e seguintes do Cédigo Civil (CC), verificamos,
em primeiro lugar, que a impossibilidade relevante para afastar as consequén-
cias do incumprimento € a impossibilidade ndo imputavel ao devedor. Desta
forma, para que o devedor (em geral, o co-contratante) possa ser exonerado
das consequéncias do incumprimento com fundamento nos impactos causados
pela pandemia ou pelas medidas impostas pelas autoridades publicas, é neces-
sario que o mesmo nao tenha contribuido para a situagéo de impossibilidade
com a sua agdo ou omissao (por hipétese, por néo ter adotado medidas para
impedir o contagio generalizado dos seus trabalhadores no local de trabalho).
Se porventura o devedor da prestagao tiver contribuido de forma relevante, por
agao ou omissao, para a sua incapacidade para cumprir o contrato, ndo podera
beneficiar da exoneragéo concedida por este mecanismo (a semelhancga do que
acontece com o instituto da culpa do lesado regulado pelo artigo 4.° do Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas’
e do artigo 570.° do CC, a propésito da obrigagdo de indemnizagéo).

7. Em segundo lugar, tem sido tradicionalmente entendido que a impossibili-
dade de cumprimento deve ser absoluta, no sentido de impedir completamente o
devedor de realizar a sua prestagao. Assim, se a realizagao da prestacao a cargo
do co-contratante for ainda possivel, ainda que com agravamento das condi¢des
a suportar pelo devedor, ndo estaremos, em principio, perante uma situagédo de
impossibilidade, mas, eventualmente, de uma alteragcéo de circunstancias, que
podera, em determinadas situagdes, permitir uma modificagdo do contrato (nos
termos que serdo analisados adiante)®. Nesta configuragéo tradicional, o requi-
sito é exigente e afasta da 6rbita da impossibilidade aquelas situagbes em que
0 co-contratante podera ainda realizar a sua prestagéo, apesar dos obstaculos
praticos ou operacionais colocados pela pandemia, ou do agravamento de custos
que o cumprimento possa eventualmente exigir.

No entanto, havera situacdes em que a possibilidade de cumprimento sera
mais tedrica do que real, na medida em que a execugao das prestacdes apenas
seria viavel com a imposi¢ao ao co-contratante de um sacrificio de tal forma
grave que aquele nunca teria condigdes para poder cumprir®. Nestas situagoes,

7 Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro.

8 Neste sentido, em anotagéo ao artigo 790.° do CC, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA referem
que “N&do deve confundir-se a impossibilidade com alteragdo das circunstancias que a torne
excessivamente onerosa (como a difficultas praestandi ou a difficultas agendi). Desde que ndo
haja impossibilidade, a obrigacdo ndo se extingue, nos termos deste artigo, embora o devedor
possa obter a resolugdo 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.°, s6 a impossibilidade absoluta libera
o devedor da obrigagédo (...)” (Codigo Civil Anotado, Vol. I, 3.2 ed., Coimbra Editora, 1986,
pagina 43).

9 Neste sentido, MAFALDA MIRANDA BARBOSA refere que “hé autores que, fruto da influéncia ger-
manica, parecem alargar o &mbito de relevancia da impossibilidade, trazendo para o seu seio as
hipéteses de impossibilidade prética e impossibilidade moral’, remetendo para diversos autores
que se pronunciaram sobre este tema (v. “Entre a impossibilidade e a alteragdo superveniente
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e perante as circunstancias do caso em concreto, podera néo ser legitimo exigir
o cumprimento integral e pontual das obrigagbes a cargo do co-contratante,
sem violar os principios da boa fé e da proporcionalidade a que os contraentes
se encontram expressamente sujeitos no ambito dos contratos publicos (cfr.
artigo 1.°-A, n.° 1 e 281.° do CCP), em particular quando o contraente publico
pertencer a Administragao (cfr. artigo 266.°, n.° 2 da Constituigdo e artigos 7.°,
8.° e 10.° do Cadigo do Procedimento Administrativo). De facto, a lei consagra
instrumentos que podem permitir, casuisticamente, afastar solugdes que, por
serem extremas, deixem de merecer a tutela do direito, o que deve ser aferido
a luz das circunstancias do caso em concreto®.

8. Em terceiro lugar, apenas a impossibilidade superveniente a celebragéao
do contrato é relevante, o que resulta desde logo da redagao do artigo 790.° 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 prestagéo era
possivel no momento em que o contrato foi celebrado e que apenas se tornou
insuscetivel de cumprimento na vigéncia daquele'?.

9. Em quarto lugar, a lei distingue a impossibilidade definitiva, que extingue as
obrigagbes assumidas pela parte afetada (artigo 790.° do CC), da impossibilidade
temporaria (artigo 792.° do CC), que tem por efeito, apenas, a desoneragéo tem-
poraria da obrigagdo de cumprimento a cargo do devedor e a exoneragao deste
relativamente aos efeitos da mora. Esta segunda solu¢do encontra-se consagrada
no artigo 297.° do CCP (no ambito da execugéo do contrato), ao prever que “a
execugao das prestagbes que constituem o objecto do contrato pode ser, total
ou parcialmente, suspensa’ com fundamento, entre outros, em “impossibilidade
temporaria de cumprimento do contrato” (cfr. alinea a))'. A impossibilidade tem-
poraria é igualmente abordada (a propésito do ndo cumprimento das obrigacoes)
no artigo 792.° do CC que dispbe que, ocorrendo uma situagao de impossibilidade
temporaria, “o devedor ndo responde pela mora no cumprimento”.

Os efeitos produzidos pelas duas referidas normas (artigo 297.° do CCP e
artigo 792.° do CC) néo se afastam e podem mesmo ser considerados cumu-

das circunstancias: reflexdes a propésito da pandemia de COVID-19”, Revista do Ministério
Publico, Numero Especial, 2020, pagina 229).

0 V. DuLce LOPEs, “O papel do principio da proporcionalidade num cenario de Direito Adminis-
trativo de necessidade e de excepgao”, Direito Administrativo de Necessidade e de Excepcéo,
coordenagéao Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro, AAFDL, 2020, pagina 167 e seguintes.

" Neste sentido, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, op. cit., pagina 43.

2. Conforme refere MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “A impossibilidade originéria determina a nulidade
do negécio juridico, nos termos do artigo 280.° do CC. Veja-se, igualmente, o artigo 401.°do CC”
(v. “Entre a impossibilidade e a alteragdo superveniente das circunstancias...”, pagina 229).

3 Ao aludir a suspenséo da execugéo, parece-nos que esta norma se refere ao co-contratante
privado, sobre o qual recaem, em geral, as principais obrigacdes de prestar e que poderéo ser
suspensas em caso de impossibilidade temporaria.
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lativos. Se, por um lado, a impossibilidade temporaria legitima a suspenséo da
execugdo do contrato, ela pode também constituir causa de exoneragéo da res-
ponsabilidade pelo atraso no cumprimento. Ao permitir (no artigo 297.° do CCP)
que o co-contratante suspenda a execugao das suas prestagdes contratuais se
estiver impossibilitado (temporariamente) de cumprir, a lei esta igualmente a
estabelecer que, ocorrendo suspenséo, as obrigagdes nao podem ser conside-
radas incumpridas e, por isso, ficam afastadas as consequéncias proprias do
incumprimento (nomeadamente, a aplicagéo de sangdes contratuais por atraso
na execugao do contrato).

Mas o CCP também aborda a impossibilidade no capitulo do incumprimento
do contrato (Capitulo VIl da Parte Ill do CCP), mais concretamente no n.° 1 do
artigo 325.°, que prevé a exoneragao do cumprimento de determinada obrigagcao
“quando esse cumprimento se tenha tornado impossivel’'*. Como a norma nao
esclarece se a impossibilidade de cumprimento ai prevista € temporaria (como
no artigo 297.° do CCP) ou definitiva (como no artigo 790.° do CC), deveria o
intérprete concluir que ambas as modalidades de impossibilidade devem ser
consideradas abrangidas por esta norma (que nao as distingue).

10. De notar que a impossibilidade temporaria podera tornar-se definitiva
se, atenta a finalidade da obrigacao, o credor perder o interesse na prestagao’.

Questao mais delicada sera a de saber se apenas o contraente publico pode
extinguir o contrato invocando a perda de interesse, ou se, pelo contrario, o co-
-contratante também podera converter a impossibilidade temporaria em definitiva
e resolver o contrato (alegando, por hipotese, que a suspensdo da execugao
se manteve por um periodo ja muito longo, que torna inexigivel a manutencao
do contrato). Esta desvinculagéo pelo co-contratante é possivel nos contratos
de empreitada de obra publica, se o empreiteiro tiver suspendido a execucgao
dos trabalhos com fundamento na verificagéo de caso de forga maior e se essa
suspensao se tiver mantido por um periodo de tempo superior a um quinto do
prazo de execugdo da obra (cfr. artigo 406.°, alinea d)/i) do CCP'6). Fora deste

™ Apesar de nos parecer que o legislador tera pretendido consagrar uma exoneragédo de cumpri-
mento do co-contratante relativamente a uma prestacdo que se tornou impossivel, numa abor-
dagem mais literal verificar-se-a que aquilo que a norma prevé é a exoneragao do contraente
publico da obrigagao de realizar uma notificagdo admonitéria ao co-contratante.

5 ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA levanta ainda a possibilidade de, para além dos casos de perda de
interesse, o credor ter o direito a desvinculagao unilateral, quando nado Ihe for exigivel a manutengéo
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 resolugéo do
contrato quando a suspenséo ocorrer por um periodo excessivamente longo tendo em conta a
factualidade do caso concreto. (...) Ndo excluo que a crise do Covid-19 possa representar uma
situagdo desse tipo em determinados contextos contratuais: claro que a duragao, expectavelmente,
né&o é tdo longa quanto a de muitas guerras. Porém, em algumas situagdes contratuais especificas
a indefinicdo quanto ao momento em que a prestagéo tornaréa a ser possivel pode ter um impacto
na posigdo 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, pagina 13).

6 Este mecanismo de desvinculagdo podera ainda ser aplicavel nas concessoes de obras publicas,
por forga da remissao do artigo 426.° do CCP.
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caso nao existe base legal para a desvinculagéo de uma prestacdo que ainda é
possivel, pois as solugdes que o CCP e o CC consagram para as situagdes de
impossibilidade temporaria sdo a suspensao da execugao e a exoneragao das
consequéncias da mora. No entanto, os principios da proporcionalidade e da
boa fé poderiam ser aqui convocados para permitir também ao co-contratante
desvincular-se do cumprimento, naqueles casos em que a retoma da execugao
do contrato, uma vez terminada a suspenséo, exija do co-contratante um esforgo
excessivo e desproporcional.

11. Uma vez que o CCP nao regula muitas das matérias acima referidas
(para além das referéncias feitas nos seus artigos 297.° e 325.°, n.° 1), fica aberta
a porta para a aplicagao das normas do direito civil acima enunciadas, ao abrigo
do disposto no artigo 280.°, n.° 4, do CCP.

B.3. O caso de forga maior

12. Tal como a impossibilidade, também a figura do caso de forga maior
é frequentemente abordada a propésito dos obstaculos ao cumprimento das
obrigacdes estranhos a vontade dos contraentes.

13. No CCP, a forga maior mereceu apenas uma breve referéncia no ambito
do contrato de empreitada de obras publicas, mais concretamente na alinea d) do
artigo 406.° ja acima referida. Este siléncio da lei vigente difere consideravelmente
do anterior Regime Juridico de Empreitadas de Obras Publicas (Decreto-Lei n.°
59/99, de 2 de Margo), no qual era atribuida em diversas matérias relevancia a
forga maior e cuja definigdo no artigo 195.°, n.° 3 desse diploma'” enunciava os
tragos que sao tradicionalmente associados a forga maior, a saber:

(i) um facto natural ou de terceiro;

(ii) imprevisivel e inevitavel (ou insuperavel);

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

(iv) determinante de impossibilidade (absoluta) de cumprimento do con-
trato;

(v) causa de exoneragéo da responsabilidade pelo ndo cumprimento de
obrigacgoes’.

7 Como “o facto de terceiro ou facto natural ou situagéo, imprevisivel e inevitavel, cujos efeitos se
produzam independentemente da vontade ou das circunstancias pessoais do empreiteiro, tais
como actos de guerra ou subverséo, epidemias, ciclones, tremores de terra, fogo, raio, inunda-
¢bes, greves gerais ou sectoriais e quaisquer outros eventos da mesma natureza que impegam
o cumprimento do contrato”. No mesmo sentido (apesar de ndo inteiramente coincidente), ver
também o artigo 176.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 405/95, de 10 de Dezembro.

8 Estes tragos ja podiam ser encontrados na definigdo de MARCELLO CAETANO no Manual de Direito
Administrativo (cfr. Tomo |, 10.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2007, paginas 623 e seguintes).
Mais recentemente, e seguindo de perto a definicdo apresentada no Dicionario Juridico da
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14. Tal como na impossibilidade, também o evento de forga maior deve
impedir de forma absoluta o cumprimento do contrato, sem constituir apenas
um evento que agrave a dificuldade de execugao, ou torne essa execugdo mais
onerosa'. Isto sem prejuizo, naturalmente, de as clausulas contratuais de forga
maior poderem, no caso concreto, suavizar os seus requisitos e aligeirar esta
exigéncia?. De qualquer forma, com o sentido com que este conceito tem vindo
tradicionalmente a ser utilizado, a forga maior exige igualmente que o evento seja
absolutamente incapacitante para ser apto a produzir a suspensao do cumpri-
mento ou, no limite, a extingdo da obrigagdo no caso de impossibilidade definitiva.
Esta exigéncia ndo nos deve surpreender, na medida em que estamos a falar de
situacdes que suspendem a regra do cumprimento contratual e que devem, por
isso, ser aplicadas apenas na medida do necessario para impedir a manifesta
quebra do equilibrio contratual.

15. Como acima se referiu, fora do ambito restrito do artigo 406.°, o CCP
nao elege o caso forga maior como causa legitima de suspensao de execugao
contratual, de extingdo do contrato ou, sequer, de exoneracédo de responsa-
bilidade. No entanto, este facto ndo nos pode levar a concluir que esta figura
deixou de ter qualquer relevancia na vigéncia do Cdédigo. Por um lado, muitos
contratos publicos (em particular contratos de empreitada de obras publicas e
de concessao) continuam a ter clausulas que preveem e conferem eficacia a
forga maior no dominio desses contratos?'. Por outro lado, o CCP e o CC con-
sagram a possibilidade de suspensao da execugéo dos contratos e de extingéo
de obrigacdes em situacdes de impossibilidade temporaria ou definitiva, cujos
requisitos nao diferem significativamente dos requisitos da forga maior. De um
modo geral, podera dizer-se que as situagdes que poderiam ser enquadradas
como caso de forga maior ao abrigo do antigo artigo 195.° do REOP poderao

Administragdo Publica (Vol. 4, 1991, pagina 377), ver PEDRO MELO em “Contratos de concesséo
de obras publicas e forga maior”, Revista de Contratos Publicos, n.° 6, 2012, paginas 25 e 26. Ver
também RAQUEL CARVALHO, “Aforga maior”, Direito Administrativo de Necessidade e Excepgéo,
paginas 195 e seguintes. No Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 32/2015, publicado
no Diario da Republica, 2.2 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.

9 No dominio do REOP, a forga maior ndo se confundia com a maior onerosidade, que, diferen-
temente da primeira, consistia apenas no facto praticado ou causado pelo dono da obra (n&o
abrangendo os factos naturais ou de terceiro) de que resultasse “maior dificuldade na execugcao
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 (cfr. artigo 196.° do REOP).

20 Conforme refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “a existéncia de clausulas contratuais de forga
maior é muito util’, pois, além do mais, essas clausulas “podem alargar os casos considerados
por lei como impossibilidade, i.e., aplicar consequéncias tipicas da impossibilidade a casos que
tecnicamente ndo sdo de impossibilidade. Situagées que, a luz da lei, dariam lugar a outros
institutos (como alteragdo das circunstancias) mas que as partes consensualmente equiparam
a verdadeiras situagées de forca maior” (op. cit., pagina 13).

21 Neste sentido, PEDRO MELO em “Contratos de concessédo de obras publicas e forca maior”,
paginas 36 e 37.
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continuar a produzir os efeitos suspensivos ou extintivos a titulo de causa de
impossibilidade de cumprimento.

B.4. A Covid-19 enquanto causa de impossibilidade de cumprimento
ou caso de for¢a maior

16. Em termos abstratos, uma pandemia como a de Covid-19 é suscetivel
de ser qualificada como uma causa de impossibilidade de cumprimento, ou como
caso de for¢ca maior. Nao é por acaso que o artigo 195.°, n.° 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 forca
maior inclua igualmente as epidemias ou pandemias no seu ambito. O mesmo
se diga em relagao as restricdes decorrentes das medidas publicas que foram
decretadas para combate a pandemia (dentro ou fora do &mbito dos estados
de emergéncia e de calamidade), cujo impacto na atividade dos co-contratantes
podera também ser apto a preencher os requisitos da impossibilidade de cum-
primento ou da forga maior.

Alias, o proprio legislador veio facilitar esta classificagéo, ao estabelecer
de forma clara, no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de Abril, que a
pandemia Covid-19 constitui “causa de forga maior’?.

No entanto, a afericdo sobre se as obrigagdes dos contratantes de um
determinado contrato se tornaram ou néo impossiveis por forgca da pandemia
ou das medidas publicas acima referidas depende das circunstancias concretas
desse mesmo contrato e requer uma analise casuistica®. Desde logo, os efeitos
da pandemia n&o se fizeram sentir da mesma forma e com a mesma intensidade
em todos os sectores de atividade. Por outro lado, os impactos também néo
se fizeram sentir de forma homogénea em todo o territério nacional. Acresce
que as medidas publicas de combate a pandemia também n&o foram iguais e
constantes ao longo da pandemia. Nao é dificil antecipar que os Tribunais serao
chamados a apreciar muitas destas situagdes e a decidir se, face as circunstan-
cias concretas, a pandemia causou ou ndo um impacto juridicamente atendivel
na execugao do contrato.

2 Este diploma, que sera abordado no Ultimo capitulo deste artigo, estabelece um regime exce-
cional e temporario de reequilibrio financeiro de contratos de execugdo duradoura, no ambito
da pandemia da doenga Covid-19.

2 Neste sentido, José DUARTE COIMBRA, MARCO CALDEIRA e TIAGO SERRAO referem que “a dis-
cussao sobre se as perturbagbes provocadas pela COVID-19 podem ser qualificadas como
«causa de forga maior» é pertinente e permanece em aberto. Sendo este instituto abstractamente
aplicavel a estes contratos, tudo passara, portanto, por uma anélise casuistica para se apurar se,
em concreto, a COVID constitui ou ndo uma «causa de forga maior» no @mbito da execugao de
um determinado contrato, ja que a questdo ndo mereceu uma resposta normativa por parte do
legislador” (Direito Administrativo da Emergéncia — Organizagdo Administrativa, Procedimento
Administrativo, Contratagdo Publica e Processo Administrativo na resposta a COVID-19, Alme-
dina, 2020, pagina 126).

Almedina® JULGAR - N.° 44 - 2021



122 Miguel Lorena Brito

17. No caso de ser possivel concluir que a Covid-19 constitui, no caso con-
creto, causa de impossibilidade de cumprimento do contrato ou caso de forga
maior, poderdo produzir-se os seguintes efeitos principais sobre as obriga¢des
dos contraentes:

a) Suspensao do cumprimento das obrigacdes afetadas pela pandemia,
no caso de impossibilidade temporaria e, portanto, de ser possivel
retomar a execugdo do contrato em momento posterior (cfr. artigo
297.°, alinea a), do CCP e artigo 792.°, n.° 1, do CC);

b) Irresponsabilidade do contraente afetado pelas consequéncias da
mora no cumprimento das obrigagdes (cfr. artigo 793.°, n.° 1 do CC),
incluindo o afastamento da faculdade de o contraente publico aplicar
sangdes por incumprimento, sejam elas penalidades (cfr. artigos 329.°,
n.° 2, e 403.° do CCP) ou a resolugéo sancionatéria (cfr. artigo 333.°,
n.° 1, alinea a) do CCP);

c) Extingao das obrigagdes afetadas ou do contrato no seu todo, no
caso de a pandemia constituir uma causa de impossibilidade defini-
tiva (cfr. 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 continuagdo da execugao do
contrato (a determinar de forma objetiva, “atenta a finalidade da
obrigagao”), mesmo que esta fosse em tese possivel (cfr. artigo 792.°,
n.° 2, do CC).

C. A ALTERAGAO DE CIRCUNSTANCIAS E A MODIFICAGAO OBJE-
TIVA DO CONTRATO

18. Vejamos agora de que forma o agravamento das condi¢des de execugao
provocada pela pandemia podera constituir uma situacao de alteragdo anormal
e imprevisivel de circunstancias e ter como efeito a modificagdo do contrato.

C.1. A Covid-19 enquanto alteragdao anormal e imprevisivel das cir-
cunstancias

19. A modificagdo objetiva do contrato encontra-se regulada nos artigos
311.°a 315.° do CCP?* e constitui uma matéria que tem sido amplamente discu-
tida na Doutrina?s. Além disso, em 2014 o legislador comunitario decidiu invadir o

24 A modificagao objetiva regulada nos artigos 311.° e seguintes do Cddigo constitui uma das
matérias objeto de alteragdo no ambito da revisédo do CCP operada pelo Decreto n.° 95/XIV, que
ainda esta em curso.

25 Cfr. CARLA AMADO GOMES, A conformagéo da relagdo contratual no Cédigo dos Contratos
Publicos, Estudos de Contratagéo Publica, Vol. I, Organizacao Pedro Gongalves, Cedipre,
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territorio da execugéo dos contratos publicos e regular a matéria da sua alteracgao,
0 que motivou um conjunto de alteragdes ao CCP, na sua revisdo de 201726 27,

20. Resulta do artigo 311.° do CCP que os contratos podem ser modifica-
dos por acordo entre as partes, 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 a modificagdo tenha por fundamento
uma alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes
fundaram a decisao de contratar, ou razbes de interesse publico (artigo 312.°
do CCP).

21. O CCP consagra no dominio dos contratos publicos em geral a teo-
ria da imprevisdo, em termos analogos ao instituto da alteragdo anormal de
circunstancias ja consagrado no artigo 437.° do CC3%', Para que o contrato
possa ser modificado com fundamento em alteragdo anormal e imprevisivel de
circunstancias € necessario que a execugao das obrigagoes, tal como assumidas
no contrato, afete gravemente os principios da boa-fé e que essa alteragdo de
circunstancias ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato (cfr. segunda
parte da alinea a) do artigo 312.° do CCP).

E possivel que, em determinados casos, se possa concluir que a pandemia
de Covid-19 e as restrigdes resultantes das medidas publicas de combate a essa
mesma pandemia constituam uma alteracdo anormal das circunstancias em

2008, pagina 531 e seguintes; PEDRO COSTA GONGCALVES, Direito dos Contratos Publicos,
Almedina, 2015, pagina 566 e seguintes; MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Sobre os pressupostos
da modificagéo objetiva dos contratos publicos”, Revista de Direito Administrativo, #4, Janeiro-
Abril 2019, paginas 5 e seguintes; do mesmo Autor, “Sobre os limites a modificagao objectiva
dos contratos administrativos”, Revista de Contratos Publicos, n.° 19, Marco 2019, paginas 23
e seguintes; LiciNio LOPES MARTINS, Empreitada de Obras Publicas — O modelo normativo do
contrato administrativo e do contrato publico (em especial o equilibrio econémico-financeiro),
Coimbra, Abril 2015, pagina 525 e seguintes.

% Arevisdo do CCP de 2017 foi feita através do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de Agosto, que
transpds para o direito nacional um conjunto de Diretivas de 2014.

27 Sobre esta entrada do legislador comunitario no campo da execugao dos contratos publicos, ver
PEDRO COSTA GONGALVES em Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2015, pagina 567.

2 O Decreto n.° 95/XIV limita os casos em que a deciséo judicial ou arbitral pode modificar o
contrato, determinando que essa modificagdo esta vedada sempre que “a modificagao interfira
com o resultado do exercicio da margem de livre decisdo administrativa subjacente ao mesmo
ou implique a formulagao de valoragbes proprias do exercicio da fungdo administrativa”.

2 Na versao introduzida pelo Decreto n.° 95/X1V, a alteragdo apenas podera basear-se em “clausulas
contratuais que indiquem de forma clara, precisa e inequivoca o &mbito e a natureza das eventuais
modificagbes, bem como as condigbes em que podem ser aplicadas”.

30 Apesarde o artigo 312.° do CCP se basear no artigo 437.° do CC, a redagéo destas duas normas
néo é igual. Desde logo, no CCP o legislador veio exigir que, para além de anormal, a alteragédo
de circunstancias seja ainda imprevisivel.

31 Conforme refere CARLAAMADO GOMES, “A consagragéo do instituto da alteragdo das circunstan-
cias no CCPtem o sabor da reposigao de uma verdade histérica. Na verdade, depois do esqueci-
mento 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 imprevisao»
(v. “A conformagao da relagéo contratual...”, pagina 537).
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que as partes fundaram a decisdo de contratar®?. Essas circunstancias podem
respeitar, por exemplo, a disponibilidade de determinados colaboradores do
co-contratante que, entretanto, ficaram impedidos de trabalhar, ou a possibili-
dade de obter determinados materiais ou equipamentos no mercado dentro de
um certo prazo ou dentro de intervalos de pre¢o que, entretanto, se revelaram
inviaveis por causa da pandemia. Pode igualmente suceder que, perante a alte-
ragao de circunstancias, seja atentatorio da boa fé exigir que o co-contratante
execute as suas prestagdes tal como estas foram previstas no contrato, como
se a pandemia ndo 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, dependendo do momento em que o contrato foi celebrado,
pode também ser possivel concluir que a pandemia constitui uma alteragao
imprevisivel de circunstancias. De um modo geral, a imprevisibilidade podera
ser mais evidente quanto maior for a antecedéncia da celebragao do contrato
em relacdo aos momentos-chave da pandemia (nomeadamente, a declaracao
de pandemia pela OMS, em 11 de Margo de 2020, ou a primeira declaragéo do
estado de emergéncia em Portugal, em 18 de Margo de 2020)%.

Aspeto que podera exigir uma analise casuistica mais complexa € saber
se a alteragao de circunstancias esta ou nao coberta pelos riscos do contrato.
Sem prejuizo da necessidade de atender ao tipo de contrato, ao seu clausulado
e enquadramento, podera dizer-se, de um modo geral, que dificilmente o risco
de uma pandemia estara incluido nos riscos assumidos por uma das partes
contratantes, maxime pelo co-contratante.

22. Se uma das partes contratantes entender que a pandemia constitui uma
alteragéo anormal e imprevisivel das circunstancias podera tentar acordar com a
outra parte uma modificagdo do contrato, ou promover a a¢ao judicial ou arbitral
para obter a modificagdo pretendida. Além disso, o contrato pode também ser
modificado por ato administrativo do contraente publico, com a invocagao de
motivo de interesse publico, no exercicio do denominado poder de modificagdo
unilateral ou ius variandi (cfr. artigos 302.°, alinea a), 307.°, n.° 2, alinea b) e
311.°, n.° 2, do CCP), devendo essas razdes de interesse publico decorrer “de
necessidades novas ou de uma nova ponderagéo das circunstancias existentes”
(artigo 312.°, n.° 2). Por este motivo, alguma doutrina sustenta que é possivel
ao contraente publico modificar o contrato perante uma alteracdo de circunstan-
cias que ndo seja anormal nem imprevisivel, desde que se funde em motivos
de interesse publico e resulte de uma ponderagéo feita pelo contraente publico

%2 MANUEL CARNEIRO DA FRADA conclui que “O Covid-19 realiza com facilidade os pressupostos da
resolugdo ou da modificagdo dos contratos por alteragao das circunstancias nos termos do art.
437.%/1 do Cédigo Civil’ (“A alteragédo das circunstancias a luz do Covid-19, Teses e reflexdes
para um didlogo”, ROA 80, I/ll, 2020, pagina 153).

33 Sobre a previsibilidade e a relevancia do momento da celebragédo do contrato, ver A. MENEZES
CORDEIRO em “Alteragdo das Circunstancias”, e-book Novo Coronavirus e Gestao da Crise
Contratual — 1.° Videocast, CIDP/FDL, Abril 2020, pagina 31).
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relativamente as novas circunstancias com que as partes se deparam?. Isto
permitira a um contraente publico decidir modificar um contrato se concluir que
a pandemia de Covid-19, ainda que, no caso em concreto, ndo constitua uma
alteragédo anormal e imprevisivel, possa ainda assim constituir uma circunstancia
nova que exige uma adaptacao do contrato por motivos de interesse publico (que,
no limite, podera ser a possibilidade de ver satisfeita a necessidade publica que
inicialmente justificou a decisao de contratar e que, agora, podera ser inviabilizada
se o contrato n&o for ajustado a nova realidade).

C.2. Objeto da modificacdao

23. Apesar de o CCP nada dizer sobre que tipo de modificagdo podera
ser efetuada, a anadlise dos limites fixados no artigo 313.° permite afirmar que,
perante uma alteracao de circunstancias, o contrato podera ser modificado, entre
outros, com o0s seguintes objetivos:

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

b) Aprovagao de trabalhos, servigcos ou bens complementares, que se
tenham revelado necessarios em virtude da pandemia (cfr. artigos
370.°, 438.° e 454.° do CCP);

c) Alteracdo de prazos de execugdo das obrigagbes contratuais (no
caso de contratos de empreitada de obra publica, a modificagcédo
podera destinar-se a formalizar uma prorrogagéo de prazo e a apro-
vacao de um novo plano de trabalhos, nos termos previstos no artigo
361.%, n.° 3, segunda parte do CCP).

C.3. Limites da modificagdao

24. Na linha das Diretivas de 2014, o CCP estabelece no artigo 313.° um
conjunto alargado de limites a modificagdo do contrato®. Para além dos limites

3 Neste sentido, refere MARIO AROSO DE ALMEIDA que “a modificagdo unilateral do contrato pode
também ser determinada por razées de interesse publico decorrentes do surgimento de «neces-
sidades novas». Significa isto que a modificagdo pode ser determinada pela superveniéncia
de circunstancias novas e, portanto, pela ocorréncia de uma alteragédo de circunstancias. Ao
contrario, no entanto, do que sucede nos casos em que intervém o instituto da alteragcado anormal
e imprevisivel de circunstancias, o exercicio do poder de modificagdo unilateral, quando seja
determinado por razbes de interesse publico decorrentes de uma alteragéo de circunstancias,
néo tem de se fundar numa alteragdo anormal e imprevisivel de circunsténcias, mas pode
basear-se na superveniéncia de circunstancias normais e desde o inicio previsiveis” (cfr. “Sobre
os pressupostos da modificagao ...”, paginas 6 e 7).

3% Nao nos iremos alongar sobre esta matéria, pois a mesma é objeto de diversas alteragdes na
revisdo do CCP aprovada pelo Decreto n.° 95/XIV.
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qualitativos (de que se destaca a modificagdo ndo poder conduzir a alteragéo
substancial do objeto do contrato) existem também limites associados ao valor
das modificagbes e que variam em fungao do fundamento para a modificagao
(cfr. a atual alinea d) do n.° 1 do artigo 313.°). De notar que o Cddigo estabelece
limites especificos para as empreitadas de obras publicas no artigo 370.°, n.°s 2
e 4, distinguindo consoante esses trabalhos sejam justificados por circunstancias
nao previstas ou por circunstancias imprevisiveis, respetivamente. Assim, se no
caso em concreto a pandemia constituir uma circunstancia imprevisivel, podem
ser adjudicados ao empreiteiro, no &mbito do contrato em vigor, trabalhos com-
plementares até ao limite de 40% do preco contratual (considerando todos os
trabalhos complementares anteriormente adjudicados também por circunstancias
imprevisiveis)*®. No entanto, se a pandemia constitui apenas uma circunstancia
néo prevista (nomeadamente por se concluir que, atendendo ao momento em
que o contrato foi celebrado, a pandemia ja poderia ter sido prevista por uma
entidade adjudicante diligente), o limite para a adjudicacdo de trabalhos com-
plementares é reduzido para 10% do preco contratual.

25. Os limites da modificagdo sdo apertados e pouco flexiveis, impondo o
Caodigo que o contraente publico proceda a abertura de um novo procedimento
adjudicatorio, caso as modificagdes pretendidas ultrapassem os referidos limites
(cfr. n.° 5 do artigo 313.°). Ora, poderdo n&o ser poucos 0s casos em que a modi-
ficagdo contratual dentro dos limites estabelecidos pelo legislador comunitario e
nacional fique aquém das alteragbes que as partes considerariam necessarias
para ajustar o contrato a uma nova realidade trazida pela pandemia®’.

D. A REPOSIGAO DO EQUILIBRIO FINANCEIRO E A COMPENSAGAO
FINANCEIRA

26. Vejamos agora se a pandemia pode motivar uma modificagéo do con-
trato para reposigao do equilibrio financeiro que eventualmente tenha sido afe-

De acordo com a redagao deste diploma, o n.° 1 do artigo 313.° passa a prever, de um modo
geral, que “a modificagdo nao pode nunca traduzir-se na alteragao da natureza global do contrato,
considerando as prestagées principais que constituem o seu objeto”. Este parece ser o Unico limite
aplicado a todas as alteracdes independentemente do respetivo fundamento e o uUnico limite a
que passam a ficar sujeitas as modificacdes fundadas em alteragdo anormal e imprevisivel de
circunstancias (esta €, parece-nos, a concluséo que se retira da redagéo do novo n.° 2 do artigo
313.°). De facto, os demais limites qualitativos e quantitativos fixados nos novos n.°s 2, 3 e 4 do
artigo 313.° parecem aplicar-se, apenas, as modificagdes que se fundarem em razées de interesse
publico. Assim, estas Ultimas ndo podem “implicar uma modificagdo substancial do contrato ou
configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia’, limites qualitativos que
nao se aplicam no caso de modificagdes de valor inferior aos limiares previstos nos n.°s 2, 3 e
4 do artigo 474.° e inferior a 10% ou, nos contratos de empreitada, de 15% do prego inicial.

3% Este limite é elevado para 50% na versao do artigo 370.° constante do Decreto n.° 95/XIV.

37 De notar que esta situagéo podera alterar-se com a entrada em vigor da revisdo do CCP operada
pelo Decreto n.° 95/XIV, que, segundo nos parece, afasta os limites quantitativos quando as
modificagdes sejam fundadas em alteragcdo anormal e imprevisivel de circunstancias.
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tado por essa mesma pandemia. Por forga do artigo 312.° do CCP, a alteragao
anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes fundaram a decisao
de contratar pode fundamentar uma modificagdo do contrato que, de acordo
com o artigo 314.°, n.° 1, podera destinar-se a repor o equilibrio financeiro do
contrato em duas situacoes:

a) Caso a alteragdo seja imputavel a decisdo do contraente publico,
adotada fora dos seus poderes de conformagao da relagdo contratual
e que se repercuta de modo especifico na situagdo contratual do
co-contratante; 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¢cdo do equilibrio financeiro do contrato
“se o dono de obra praticar ou der causa a facto donde resulte maior dificuldade
na execugdo da obra, com agravamentos dos encargos respetivos” (cfr. artigo
354.° do CCP).

27. A luz das referidas normas do CCP podera afirmar-se que a pandemia
nao 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
execugao contratual ndo seréo o resultado de uma decisao do proprio contraente
publico, nem de uma modificagdo contratual motivada por interesse publico.

Quando a execugao do contrato foi afetada diretamente pela pandemia
(nomeadamente, por uma parte dos trabalhadores do co-contratante terem sido
infetados, ou terem tido a necessidade de cumprir quarentena), e ainda que a
alteragdo de circunstancias possa ser anormal e imprevisivel, a mesma nao
sera imputavel a decisdo do contraente publico, pelo que nestes casos nao
havera direito a reposigao do equilibrio financeiro, nos termos do artigo 314.°,
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 ambito do estado de emergéncia
ou do estado de calamidade (pensemos, por exemplo, nas restricdes impostas
em determinadas sectores de atividade, ou restrigdes de circulagao ou no ence-
ramento de estabelecimentos de fornecedores), ndo estaremos, de um modo
geral, perante eventos que possam ser imputados ao proprio contraente publico,
mas antes ao Estado legislador ou ao Estado Administragdao. E mesmo naqueles
casos em que o contrato tenha sido celebrado diretamente com o Estado, sera
dificil concluir que as medidas publicas de combate a pandemia “se repercutam
de modo especifico na situagao 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
medidas de combate a pandemia poderem impedir ou dificultar o cumprimento
tempestivo de muitos contratos, ou agravar significativamente as respetivas con-
dicdes de execucgao, estes efeitos sdo o resultado de medidas gerais adotadas
pelo Estado e produzir-se-do nestes contratos de forma indiferenciada (e nao
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especifica) em relagéo aos demais contratos celebrados pelo Estado ou entre
entidades privadas.®.

28. Tendo presente a natureza relativamente restrita dos requisitos fixados
na lei, existirdo assim casos em que, apesar de a pandemia ter afetado efetiva-
mente a execugao dos contratos administrativos, ndo havera lugar ao direito a
reposicao do equilibrio financeiro em virtude de esses casos ndo se poderem
subsumir a situacdes de alteragdo anormal ou imprevisivel das circunstancias
imputaveis a decisdo do contraente publico, ao exercicio do poder de modifica-
¢ao unilateral por motivo de interesse publico, ou, sequer, a maior dificuldade
na execugao da obra por facto praticado pelo dono de obra (artigos 314.°, n.° 1
alineas a) e b) e 354.°, n.° 1 do CCP).

De qualquer forma, naqueles casos em que a alteragdo anormal e impre-
visivel de circunstancias nao permitir a reposi¢éo do equilibrio financeiro, os
co-contratantes nao ficam totalmente desprotegidos, na medida em que o n.°
2 do artigo 314.° lhes confere “o direito a modificagdo do contrato ou a uma
compensagéo financeira, segundo critérios de equidade”. Essa modificagdo dos
contratos podera destinar-se, por exemplo, a estabelecer prazos mais alargados
para cumprimentos das obrigagdes a cargo do co-contratante, ou a introduzir
uma alteragao nao substancial no objeto do contrato. Caso a alteragado anormal
e imprevisivel das circunstancias imponha a atribuicdo de uma compensacéao
financeira ao co-contratante, esta devera ser fixada segundo critérios de equi-
dade, o que significa que a compensagao nao se destina necessariamente a
ressarcir de forma integral todos os danos causados pelo evento danoso (colo-
cando o co-contratante na posicdo em que este estaria se a pandemia nao
tivesse ocorrido, de acordo com o critério do artigo 562.° do CC)*®, mas sim a
repartir os efeitos desse evento de forma equitativa e a impedir que os mesmos
sejam suportados apenas por um dos contraentes*’. Na verdade, parece-nos
que a compensagao apenas sera equitativa se evitar que, no caso em concreto,
recaiam sobre o co-contratante todas as consequéncias danosas da alteragao
de circunstancias motivada pela pandemia.

E. BREVE NOTA SOBRE O DECRETO-LEI N.° 19-A/2020

29. No ambito da pandemia foi aprovado o Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de
30 de Abril, que estabelece um regime excecional e temporario de reequilibrio

38 Sobre esta matéria ver MARIO AROSO DE ALMEIDA em “Sobre os pressupostos da modificagdo
..., paginas 11 e 12.

% Neste sentido, acompanhamos de perto PEDRO COSTA GONGALVES quando refere que, “Embora
a lei estabeleca uma alternativa entre modificagdo ou compensacgéo financeira, a regra é a da
compensagéao financeira”, e que esta tem por objetivo “distribuir o impacto dos sobrecustos por
ambas as partes” (Direito dos Contratos Publicos ..., 2015, pagina 575).

4 Sobre a importancia da equidade na reparticdo de perdas entre ambas as partes contratantes
ver MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “A alteragao das circunstancias...”, paginas 156 e 157.
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financeiro de contratos de execugdo duradoura, no ambito da pandemia da
doenca Covid-194'.

Trata-se de um regime pensado essencialmente para contratos de con-
cessao ou de subconcesséao para parcerias publico-privadas que, entre outros
aspetos, vem limitar o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro naqueles con-
tratos em que o Estado ou outra entidade publica sejam parte (artigos 2.° a 7.°).
Para este efeito, o diploma:

(iy Suspende, entre 3 de Abril e 2 de Maio de 2020 (data em que ter-
minou o primeiro estado de emergéncia) as clausulas contratuais e
as disposi¢cdes normativas que preveem o direito a reposi¢cao do
equilibrio financeiro ou a compensagao por quebras de utilizagdo em
qualquer contrato de execugdo duradoura em que o Estado ou outra
entidade publica sejam parte, incluindo contratos de parceria publico-
-privada (artigo 3.°, n.° 1);

(i) Determina que as compensagdes por quebras de utilizacdo ou a
reposicao do equilibrio financeiro a que haja lugar nos termos pre-
vistos naqueles contratos s6 podem ser realizadas através da pror-
rogagao do prazo de execugao ou da vigéncia do contrato, impedindo
a revisao de preco desses contratos ou a assungao por parte do
contraente publico de um qualquer dever de prestar a favor da con-
traparte (artigo 3.°, n.° 2).

30. Apesar de as normas em causa suscitarem algumas dificuldades inter-
pretativas*?, este diploma parece apontar no sentido de ser retirado aos co-
-contratantes (em particular as concessionarias) o direito a revisdo de preco
contratual ou a compensacao financeira com fundamento nos efeitos perturba-
dores causados pela pandemia, estabelecendo aparentemente dois momentos
temporais a considerar:

(iy Entre 3 de Abril e 2 de Maio de 2020, n&o era possivel aos co-
-contratantes acionarem as clausulas contratuais que consagrem o
direito a reposicao do equilibrio financeiro ou a compensacgao;

(i) Apos aquele periodo, a reposigdo ou a compensagao apenas pode-
réo 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 execugdo das prestacdes ou de vigéncia dos contratos.

41 Este diploma suscita um conjunto de questdes que ultrapassam o ambito do presente texto
e que, por isso, ndo serdo aqui abordadas. Para uma analise mais desenvolvida, ver VAsco
MouRrA RaMos, “O regime excepcional e temporario dos contratos de execugao duradoura”,
Direito Administrativo de Necessidade e de Excepgao, coordenagdo 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”, paginas 521 e seguintes.

42 Sobre as duvidas de interpretagao suscitadas pelo diploma ver MIGUEL LORENA BRITO, “Impacto
da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos administrativos”, Revista de Contratos Publicos,
n.° 24, 2020, paginas 274 e seguintes.
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A aceitar-se esta a interpretagao (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 execugéo duradoura ndo podem dar
lugar a um ajuste de prego ou ao pagamento de uma compensagao financeira
aos co-contratantes, independentemente de os factos perturbadores da exe-
cucao contratual terem ocorrido durante ou depois do estado de emergéncia.
Estariamos, assim, perante uma restricdo de direitos que extravasa a duragao
do estado de emergéncia (perdurara enquanto existir pandemia) e que elimina
definitivamente todos os direitos compensatoérios dos co-contratantes assentes
na perturbacédo da execugao contratual decorrente da pandemia, que apenas
poderéo ser resolvidos através da extenséo de prazos. Com este alcance, difi-
cilmente podera deixar de se questionar a conformidade constitucional destas
normas, desde logo pelo impacto ablativo que produzem no nucleo dos direitos
de propriedade e de iniciativa econémica privada dos co-contratantes (cfr. artigos
61.°e 62.° da CRP)®,

Também nesta matéria os Tribunais, em particular os da Jurisdigdo Adminis-
trativa, serdo certamente chamados a intervir para assegurar, a luz dos comandos
emanados da Constituigdo, uma tutela adequada dos direitos dos co-contratantes
lesados.

(Margo de 2021)

43 Sobre este tema em particular ver RICARDO BRANCO, “Da inconstitucionalidade das normas do
Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de Abril, que limitam os direitos contratuais a reposicdo do
equilibrio financeiro de concessdes fundados na ocorréncia da pandemia COVID-19”, Revista
de Direito Administrativo, #9, paginas 59 e seguintes.
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