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Pandemia Covid-19 e a Reposi¢ao do Equilibrio

Econdémico-Financeiro dos Contratos de Concessao

Covid-19 Pandemic and the Restoration of the Economic-

Financial Balance of the Concession Contracts

Lourengo Vilhena de Freitas” | Catarina Teles de Menezes™

Resumo: A Pandemia Covid-19 consubs-
tancia, é certo, um acontecimento anormal,
imprevisivel e grave, tendo tido um incon-
testdvel impacto no tecido econémico-
-financeiro global, ao qual nio escaparam
os Contratos de Concessio. Nestes termos,
urge perceber a que institutos juridicos se
pode subsumir a Pandemia, para que se pos-
sam encetar, sendo caso disso, os caminhos
aptos a mitigar os seus efeitos, nomeada-
mente, pela reposicio do equilibrio econd-
mico-financeiro dos Contratos de Concessao.

Palavras-Chave: Pandemia Covid-19.
Concessiondrio(s). Contratos de Concessio.
Reequilibrio Econémico-Financeiro. Quantum

Indemnizatério.

Abstract: The Covid-19 Pandemic certainly
embodies one abnormal, unforeseeable and
serious event, having had an undeniable im-
pact on the global economic and financial
basis, from which the Concession Agreements
did not escape. In these terms, it is urgent
to understand to which legal institutes the
Pandemic may be subsumed, so that, if nec-
essary, ways may be found to mitigate its
effects, namely, by restoring the economic
and financial balance of the Concession
Agreements.

Keywords: Pandemic Covid-19; Concessionaire(s);
Concession Agreements; Economic-Financial
Rebalance; Quantum Indemnity.

Sumirio: I. Consideragoes introdutdrias. II. A qualificacdo da Pandemia de Covid-19
como evento de forca maior, alteragio anormal e imprevisivel das circunstincias (caso im-
previsto) ou facto do principe. II.1. A qualificacio da Pandemia Covid-19 como causa de
forca maior. I1.2. A qualificagio da Pandemia Covid-19 como alteragio imprevisivel e
anormal das circunstincias (caso imprevisto). I1.3. A qualificagio da Pandemia Covid-19
como facto do principe I1.4. O eventual impacto da decretagao do fim da Pandemia
Covid-19. I1I. As consequéncias da Pandemia Covid-19 em sede de execucio contratual.
III.1. Em caso de forga maior. II1.2. Em caso de alteragio anormal e imprevisivel das cir-
cunstancias. III.3. Em caso de facto do principe. IV. Conclusio.

" Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
" Mestranda em Direito.
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I. Consideragoes introdutdrias’

Em virtude da crise pandémica provocada pelo virus SARS-CoV-2 que assolou
o panorama mundial nos tltimos trés anos, vdrias foram as medidas legislativas e
regulamentares adotadas em Portugal desde 2020 que vieram restringir intensamente
os direitos fundamentais dos cidadaos, gerando efeitos negativos na economia e,
bem assim, impacto direto no contexto dos Contratos de Concessao.

Efetivamente, as consequentes medidas adotadas com os decretamentos dos
mais diversos estados de emergéncia, calamidade, contingéncia e alerta, impactaram
profundamente o Ambito dos negécios juridicos sinalagmdticos, nomeadamente,
os Contratos de Concessao, designadamente desequilibrando as prestagoes eco-
némico-financeiras af previstas ab initio.

Conforme bem ensinou o douto Mestre José de Oliveira Ascensio” (que pelo
presente se homenageia):

“Todo o negécio é uma entidade histérica, logo estd necessariamente situado.
O negocio celebra-se por ser aquela a realidade envolvente. (...) Falava-se tradicionalmente
em vinculagio rebus sic stantibus. Contratamos porque as circunstancias sio assim.
Dai que a variacdo destas, nos termos que precisaremos, se repercuta sobre o vinculo
assumido. (...) Seria injusto manter a vinculagio se as circunstincias se alterassem ra-
dicalmente, deixando de a justificar.”

Neste contexto, surge imperativa a necessidade de se qualificar corretamente
a Pandemia Covid-19 a luz dos institutos aplicdveis no quadro do Direito
Administrativo, em especial, e da Teoria do Direito, em geral, a saber, e potencialmente,
a forca maior, a alteragdo de circunstincias (caso imprevisto) ou o facto do principe.
Dessa qualificagio dependerio consequéncias juridicas variadas, como a exoneragio
do devedor ou o direito a compensagoes que mitiguem os efeitos nefastos provocados
pela Covid-19 na execugao dos Contratos de Concessdo, pretendendo-se com
tanto alcangar um reequilibrio justo, devido e ponderado.

! Abreviaturas: AEA — Auto-Estradas do Atl4ntico. ANA — Aeroportos de Portugal. CC — Cédigo
Civil. CCP — Cédigo dos Contratos Publicos. DL n.© 19-A/2020 — Decreto-Lei n.° 19-A/2020,
de 30 de abril. OMS — Organiza¢ao Mundial de Satide. STA — Supremo Tribunal Administrativo.
STJ — Supremo Tribunal de Justica. TRG — Tribunal da Rela¢ao de Guimaraes. TRL — Tribunal da
Relacio de Lisboa.

2JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Onerosidade excessiva por “alteragio das circunstincias”, in Revista
da Ordem dos Advogados (ROA), Ano 2005, Ano 65, Vol. 111, Dez. 2005, p. 626.
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Pandemia Covid-19 e a Reposi¢ao do Equilibrio Econémico-Financeiro dos Contratos de Concessio

Com efeito, como refere Anténio Menezes Cordeiro?:

“O Direito (...) comporta institutos gerais que podem, com o apoio da Ciéncia
do Direito, enquadrar com justica alguns problemas suscitados pela crise COVID-19.”

O referido autor? acrescenta, e bem, que esse enquadramento partird neces-
sariamente da consideragio do principio da boa-fé, pedra basilar do nosso ordenamento
juridico:

“No dominio da Crise COVID-19 como noutras convulsoes atravessadas pelo
sistema romano-germanico a que pertencemos, a boa-fé, através da sua capacidade
de dogmatizar o sistema, opera como o Direito natural dos nossos dias: dd voz a
Ciéncia do Direito ¢ & sua capacidade de, no terreno, encontrar solu¢des harménicas
¢ equilibradas, mesmo para os problemas que fujam ao controlo humano.”

A situagio foi tao grave que houve declaragao de estado de emergéncia.
Note-se, tal como apontado por Jorge Miranda’, que:

“Até fevereiro-marco de 2020 nao tinha ocorrido nenhuma situacgio de tal
maneira grave atingindo a comunidade portuguesa que justificasse a aplicagio de
qualquer das providéncias de excecio previstas no art. 19.° da Constituigio. Foi a
pandemia dita novo coronavirus — ou covid-19, de ambito mundial, que iria pro-

»

vocé-la (talvez algo tardiamente), através da declaragdo de estado de emergéncia (...).

Finalmente, importa notar que, no contexto de estado de emergéncia, o DL
n.° 19-A/2020 veio restringir os direitos 4 reposi¢io do equilibrio econémico-financeiro
dos Contratos de Concessao, tal qual decorria dos regimes contratuais. Neste
ambito, sao diversas as vozes da doutrina que se tém insurgido quanto ao referido
diploma, invocando a sua inconstitucionalidade.

Assim sendo — e ainda que nio tenhamos conhecimento de nenhuma decisao
judicial que se tenha debrugado sobre a referida inconstitucionalidade — existem

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Covid-19 e boa-f¢”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Numero Temdtico: Covid-19 e o Direito, Ano 1LXI,
2020, Numero 1, FDL, Lisboa, p. 26.

# ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Covid-19 e boa-fé¢”, op. cit, p. 39.

> JORGE MIRANDA, “Constitui¢do e pandemia — breve nota”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Niimero Temdtico: Covid-19 e o Direito, Ano LXI,
2020, Numero 1, FDL, Lisboa, p. 56.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1407-1426 1409
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argumentos juridicos para sustentar a inconstitucionalidade parcial do referido
diploma e, portanto, pugnar pela sua desaplicacio, nomeadamente no que se refere
as restri¢coes nele previstas quanto a reposicio do equilibrio econémico-financeiro
dos Contratos de Concessio.

II. A qualificagdo da Pandemia de Covid-19 como evento de forga
maior, alteracio anormal e imprevisivel das circunstincias (caso imprevisto)
ou facto do principe

A Pandemia Covid-19, bem como a adogao de medidas de contenc¢io da
propagagio do virus para protegao das respetivas populagdes, nomeadamente,
a suspensao da liberdade de circulagio, associada a imposi¢do de medidas de
confinamento e recolher obrigatério, teve impacto nos Contratos de Concessao,
levando na maioria dos casos a diminui¢ao das receitas das Concessiondrias.

Sob a égide da referida premissa, importa analisar os enquadramentos
juridicos possiveis, a saber, e como jd se referiu, a for¢a maior, a alteragio das
circunstancias (caso imprevisto) ou o facto do principe, que a Pandemia Covid-19
poderd assumir no Ambito dos referidos Contratos de Concessdo, por forma a
que de seguida se possam analisar as repercussoes dessa qualificacio juridica em
sede de execugao dos Contratos de Concessao e, em especial, ao nivel do direito
e quantum indemnizatdrio.

I1.1. A qualifica¢io da Pandemia Covid-19 como causa de for¢a maior

No que diz respeito, concretamente, a Pandemia Covid-19 de que aqui se
trata, a doutrina® jé veio entender que, em termos abstratos, a mesma ¢ suscetivel
de ser qualificada como uma causa de impossibilidade de cumprimento, i.e., como
caso de for¢a maior, juntamente com as restri¢des decorrentes das medidas ptiblicas
decretadas para lhe fazerem face (ainda que seja discutivel que as restri¢des advenham
diretamente do surto pandémico provocado pela disseminagio do virus, uma vez
que foram impostas e intermediadas por medidas legislativas/governativas’).

¢ MIGUEL LORENA DE BRITO, “Impacto da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos administrativos”,
in Revista de Contratos Priblicos n.© 24, p. 261.

7 Para uma andlise critica da legislacdo e medidas Covid-19, vide PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Dtvidas
na interpretagio de alguns preceitos da legislacio de emergéncia (Covid-19)”, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Nuimero Temdtico: Covid-19 e o Direito,
Ano LXI, 2020, Ntumero 1, FDL, Lisboa, pp. 620-627.
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A qualificagao da Pandemia Covid-19 como caso de forga maior é ainda confirmada
pelo teor de diversos Contratos de Concessao que, no elenco dos eventos de forca
maior, incluem expressamente as epidemias (p.e., as concessoes da Brisa e da ANA
nio preveem expressamente a reposi¢io do equilibrio econémico-financeiro como
causa de for¢a maior, ao contrdrio das concessoes da AEA e da Brisal que jd a preveem),
consideramos que existem argumentos ponderosos para se concluir que a Pandemia
Covid-19 serd, no ambito dos mesmos, qualificada como um evento de forga maior.

Note-se, ademais, que foi o préprio legislador, por via do DL n.° 19-A/2020,
que veio admitir expressamente a qualificagio da Pandemia Covid-19 como evento
de for¢a maior.

Com efeito, o DL n.° 19-A/2020 veio restringir o direito a reposi¢ao do
equilibrio econémico-financeiro dos Contratos de Concessio decorrentes dos
respetivos regimes contratuais.

O referido DL n.° 19-A/2020:

(i)  Suspendeu, para o periodo entre 3 de abril de 2020 e 2 de maio de 2020,

as cldusulas contratuais e as disposi¢es normativas que previam o direito
a compensagio por quebras de utilizagao ou o direito a reposicao do
equilibrio financeiro, nido podendo ser essas cldusulas ou disposi¢oes
invocadas quanto aos factos ocorridos nesse periodo. Por outras palavras,
o DL n.° 19-A/2020 exclui o direito & compensagio ou a reposigao do
equilibrio financeiro por factos ocorridos nesse periodo;

(ii)  Suspendeu, fora desse periodo, seja antes ou depois, o direito & compensagio
ou 4 reposi¢ao do equilibrio financeiro que exista apenas pode ser efetivado
através da prorrogagao do prazo de vigéncia do contrato, ficando excluidas
outras formas de compensacio ou de reposi¢io, como a revisao de pregos
ou uma prestagio do Concedente;

(iii)  Por fim, determinou que as decisdes dos tribunais arbitrais em litigios envolvendo
a aplicaco do DL n.° 19-A/2020 (o que acontecerd, p.e., no caso de um
Concessiondrias intentar uma agao arbitral contra o concedente peticionando
a reposicao do equilibrio econémico-financeiro da Concessio com fundamento
na Pandemia Covid-19), ficam sujeitas a recurso para o STJ.

Estabilizado que estd que a Pandemia Covid-19 constitui um caso de for¢a maior,

importa referir que, tradicionalmente, se tem entendido que o caso de forga maior®
se verifica “quando, em virtude de circunstincias imprevisiveis e alheias a pessoa dos

8 Sobre a forca maior, ou force majeure, cfr. CATARINA MONTEIRO PIRES, “Force majeure em contratos
com a administragao publica”, in Direito das Obrigagoes em Tempos de Calamidade, Reflexies durante
um Ano de Pandemia, Almedina, 2021, pp. 83-91.
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cocontratantes, o cumprimento das obrigagoes contratuais se torna absolutamente
impossivel ™.

Entre nds, a doutrina e a jurisprudéncia tendem a associar tipicamente a figura
da for¢a maior a impossibilidade de cumprimento das obrigacoes, com o efeito
l6gico de exonerar o devedor do cumprimento das mesmas.

A corrente maioritdria, doutrinal e jurisprudencial, classicamente associa a for¢a
maior a um evento imprevisivel'’. Com efeito, refere Ana Perestrelo de Oliveira'':

«Em geral, um caso de forca maior é um evento que escapa ao controlo do
devedor que impede a execugio do contrato, que nao poderia ter sido razoavelmente
previsto aquando da conclusio do contrato e cujos efeitos nao podem ser evitados
por medidas adequadas. (...) Exige-se tradicionalmente: (i) irresistibilidade, i.e.,
o cardter inevitdvel e inultrapassdvel do evento; (ii) imprevisibilidade para uma
pessoa razodvel ao tempo do contrato e nas circunstincias em que foi celebrado;
(iii) externalidade, i.e., exclusio do evento da esfera do controlo do devedor; (iv)
impossibilidade, e nio impraticabilidade ou impossibilidade econémica ou
desaparecimento da base da transaco. (...) Estard em causa saber se se ultrapassa ou
nio a “4lea normal” do negécio. E necessdrio proceder 2 interpretagio do contrato
para descobrir o seu “plano de risco” e, portanto, a “justi¢a contratual imanente”.»

Contudo, a verdade ¢ que a tendéncia mais recente tem vindo a ser a de
sustentar que o que caracteriza a figura da forca maior néo é tanto a imprevisibilidade,
mas antes a inevitabilidade ou a irresistibilidade, quer no quadro do Direito Privado,
quer no quadro do Direito Administrativo, i.e., ¢ suficiente apenas um evento
incontorndvel que escapa ao controlo das partes.

Neste sentido, veja-se o Acérdio do STA™:

“[U]m caso de forga maior é todo o acontecimento natural ou a¢des humanas
que, embora, previsivel ou até prevenida, nio se pode evitar, nem em si mesmo nem
nas suas consequéncias’.

? MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Almedina, 1980, Volume I, p. 718.

1" Note-se que ji em 26.05.1955 (Proc. n.° 000752), o mesmo STJ havia determinado que “[c]aso
de forga maior ¢ o facto anormal, imprevisivel estranho e superior 4 vontade de quem se obriga,
impossibilitando-o absolutamente de cumprir”.

" ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Cldusulas de for¢a maior e limites da autonomia privada”, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Niimero Temdtico:
Covid-19 ¢ o Direito, Ano LXI, 2020, Ntmero 1, FDL, Lisboa, pp. 67-68.

12 Acérdio Supremo Tribunal Administrativo, Proc. n.© n.° 0566/08, de 14.01.2010, disponivel
em: htep://www.dgsi.pt/.
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Também no Direito Privado se relembram, no mesmo sentido, os doutos
ensinamentos de José de Oliveira Ascensao'®:

“A alteracio anormal é, nao s6 a alteragdo extraordindria e imprevisivel, como
também uma alteragio que afecta gravemente, manifestamente, a equagio negocialmente
estabelecida. (...) Com isto se desenha a figura da onerosidade excessiva, como a
resultante da alteragio anormal. (...) Isso implica uma reposi¢io econémica do
equilibrio contratual visado pelas partes, que foi quebrado pela alteragao anormal
das circunstancias. (...) O equilibrio visado nio representa necessariamente uma
reparticio igualitdria de vantagens e encargos. Isto porque o negécio pode ter elementos

de liberalidade.”

A figura da forga maior afasta-se do caso imprevisto (que, por sua vez, se
assemelha ao regime de alteracao anormal e imprevisivel das circunstincias previsto
no direito civil), na medida em que no caso imprevisto a prestagio contratual,
ainda que em moldes excessivamente onerosos para um dos contraentes, permanece
possivel. Por outras palavras, o devedor poderd cumprir, mas a custa de um sacrificio
extraordindrio e, porventura, de rufna'.

No que toca ao regime da forga maior em geral, o seu efeito primdrio e essencial
¢ o efeito liberatério da prestacdo a que o cocontratante se obrigara perante a
Administragio Publica, justificando-se a impossibilidade de cumprimento do
contrato que determina a exonera¢ao do devedor dos efeitos tipicos que decorreriam
de uma situagao de incumprimento que lhe fosse imputdvel. O efeito prototipico,
portanto, da forga maior, é a exoneracio do devedor.

Contudo, no quadro do Direito Publico, alguma doutrina tem sustentado
que a for¢a maior pode também dar origem a uma compensagao contratual, como
melhor se desenvolverd infra, e diversos Contratos de Concessio tém consagrado
o direito a reposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro em caso de forga maior.

Neste quadro, diga-se que tem sido abordada uma vertente da figura que se
pode designar como “caso de for¢a maior deslizante para a imprevisao”, em que a
invocagio do caso de for¢a maior pode ser atalhada com a atribui¢do de vantagens
(que se pode, p.e., traduzir numa extensao do seu prazo, numa compensagio dos
termos da equidade ou mesmo numa redugio das obrigacdes das Concessiondrias,

13 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Onerosidade excessiva por “alteracao das circunstancias”, op. cit.,
pp- 637, 638 ¢ 643.

4 TiaGo LEOTE CRrAVO, Contratos publicos e pandemia: problematizando a alteragio das circunstincias,
in Contratos e Pandemia, Almedina, 2021, p. 202.
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etc.) que restabelega o equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao,
a fim de possibilitar a continuagio da execugio do contrato®.

Note-se que, como é evidente, nada obsta a inser¢io nos Contratos de Concessao
de cldusulas relativas a reposi¢o do equilibrio econémico-financeiro em caso de
forca maior. Com efeito, como refere Diogo Costa Gongalves'®:

“As partes sdo os primeiros protagonistas da reposicio do equilibrio contratual
em cendrios de crise. Fazem-no, desde logo, prevendo no préprio contrato cldusulas
de revisio.”

I1.2. A qualificagio da Pandemia Covid-19 como alteragao imprevisivel e anormal
das circunstincias (caso imprevisto)

Como se referiu, para além do caso de for¢a maior, a Pandemia Covid-19,
bem como as consequentes medidas adotadas em fun¢io da sua ocorréncia, podem
ser consideradas, em principio, como uma alteragao das circunstincias, podendo
ser fundamento de uma eventual modificacao dos Contratos de Concessao (que
se pode, nomeadamente, traduzir numa das vantagens que supra se referiram).

Neste sentido, veja-se a opinido perfilhada por Tiago Leote Cravo'”:

“O problema da alteragao das circunstincias tem sido classicamente resolvido
pelos administrativistas com apelo frequente a figura dos casos. Decerto, o coronavirus,
enquanto pandemia poderd ser subsumivel a um evento passivel de enquadramento
em duas figuras juridicas muito relevantes: o “caso de for¢a maior e o caso imprevisto”,
definindo-se o caso do imprevisto como “factos que, sendo estranhos  vontade dos
contraentes e imprevistos no momento da celebragio do contrato, nio impedem a
sua execugdo: tornam-na, apenas, tio onerosa que o devedor s6 poderd cumprir &
custa de um sacrificio extraordindrio e, porventura, de ruina’.

Na mesma linha, Miguel Lorena De Brito'® entende:

“[E] 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

15 CARLA AMADO GOMES, A Conformagio da Relagao Contratual no Cédigo dos Contratos Ptblicos
in Estudos de Contratacio Piblica, 1, Coimbra Editora, 2008, pp. 540-541.

¢ D10GO CosTa GONGALVES, “Crise e renegociagao dos contratos no Direito portugués e brasileiro
— Algumas reflexées”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law
Review — Niimero Temdtico: Covid-19 e o Direito, Ano LXI, 2020, Ntimero 1, FDL, Lisboa, p- 149.
7 T1AGO LEOTE CRAVO, Contratos publicos op. cit., p. 202.

¥ MIGUEL LORENA BRITO, Impacto da pandemia... op. cit., p. 265.
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pandemia constituam uma alteragio anormal das circunstincias em que as partes
fundaram a decisao de contratar.”

Tem sido esse o entendimento de grande parte da doutrina nacional, a qual
defende que a referida situagio pandémica consubstancia uma situagao passivel
de ser qualificada como altera¢io anormal e imprevista das circunstincias.

Neste sentido, veja-se, p.e., Manuel Carneiro da Frada'”’*’:

“O Covid-19 realiza com facilidade os pressupostos da resolugio ou da modificagao
dos contratos por alteragao das circunstincias nos termos do art. 437.2/1 do Cédigo

Civil (CC).”

O mesmo autor®! enquadra a situagio pandémica, de resto, como uma grande
alteracio das circunstancias:

«As “grandes alteragoes das circunstincias” representam o reduto mais firme e
irredutivel da aplicagao do art. 437.°/1. O Covid-19 realiza uma alteragao desse tipo
porque a emergéncia sanitdria surgida representa a modificagio (brusca) de uma con-
dicionante geral da coexisténcia social, com impacto generalizado e, em muitos casos,
brutal, na possibilidade e forma da interac¢do e cooperacio de um niimero indeterminado
de sujeitos. (...) As “grandes” alteragoes de circunstincias sio gerais, ¢ totalmente
alheias a condutas ou 4reas de influéncia das partes, a cujo dominio e controlo escapam
completamente. O Covid-19 ¢ delas um exemplo particularmente eloquente. (...)
Nenhum sujeito, parte num contrato, pode pretender eximir-se aos seus efeitos a
custa do outro, nem devem permitir-se beneficios fortuitos a uma das partes que im-
pliquem o prejuizo da outra. Os contratos ndo podem converter-se em casos de
windfall profit de uns a custa de outros, pois tal contraria os ditames da justiga.»

19 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “A alteragdo das circunstancias a luz do COVID-19: Teses e
reflexdes para um didlogo”, in Revista da Ordem dos Advogadoes (ROA), Lisboa, Ano 80, Vol. I/11,
Jan./Jun. 2020, pp. 153-154.

2 No mesmo sentido, vide MARIANA FONTES DA COSTA, “Covid-19 e Alteragio Superveniente das
Circunstancias’, in E-Book Entre a impossibilidade da prestagio e a alteragio das circunstincias em contexto
da pandemia de Covid-19, Org, da Direccao-Regional Norte da Associagao Sindical dos Juizes Portugueses,
Edi¢ao Ciclo de Webinars da DRNorte, 2020, pp. 22-38: “Desde que se comegou a conformar com
maior clareza o atual cendrio, o instituto da alteracio superveniente das circunstincias tem vindo a ser
invocado, com frequéncia, para a corre¢ao das graves perturbag()es negociais ocorridas em consequéncia
da pandemia. E bem. Estamos a viver hoje a materializagio de um dos mais nefastos exemplos de escola
em matéria de perturbacdes da grande base do negécio, para usar a designagio tradicional de G. Kegel.
21 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, A alteragio das circunstancias & luz do COVID-19, op. cit., pp.
154-156.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1407-1426 1415



Lourengo Vilhena de Freitas | Catarina Teles de Menezes

Releve-se alids que também a jurisprudéncia j4 se tem pronunciado sobre
situagoes de alteragio de circunstincias em virtude do surto pandémico provocado
pela Covid-19.

Veja-se, v.g., 0 Acérdio do Tribunal da Relagao de Lisboa?, onde se considerou
que:

“Dificilmente se encontrard na Doutrina ou na Jurisprudéncia um exemplo mais
evidente de alteragio da base negocial, ou de alteracio anormal das circunstincias
que presidiram a realizagio do contrato do que a situacio que deu origem ao presente
litigio: o deflagrar de uma pandemia, a nivel planetdrio, que paralisou o mundo
inteiro, no s6 Portugal. (...) Importa ainda acentuar que a alteragdo das circunstincias
ocorrida na sequéncia da deflagragio da crise pandémica estd longe de estar abrangida
pelos riscos proprios do contrato, como é por demais dbvio. Risco préprios do contrato
s40 um maior ou menor éxito do negdcio, ciclicas crises que geram abrandamentos
do mercado, ndo uma pandemia que paralisa 0 mundo inteiro. Nao existe, assim,
margem para divida de que se verificam todos os requisitos exigidos pelo art.© 437.°
do Cédigo Civil para a resolugio do contrato.”

Também no Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries®, se entendeu
que:

“I. A Covid-19 constitui um exemplo claro de alteragio de circunstincias
geral e totalmente alheia a condutas das partes, e a cujo dominio e controlo escapam
completamente.”

Com efeito, acompanha-se a posi¢ao que defende que a Pandemia Covid-19
pode consubstanciar uma verdadeira “grande alteragao das circunstincias”, levando
a necessidade de se encontrar um Reequilibrio Econémico-Financeiro que reestabeleca
as prestacoes advindas dos Contratos de Concessao.

De facto, ocorrendo uma alteragdo das circunstancias, por causa nao imputdvel
ao contraente publico, o ordenamento juridico tutela o contraente privado, jd que
se haveria como solugao injusta o acatamento dos prejuizos que tais alteragoes
trouxeram ao negdcio juridico celebrado, sobretudo se suportados exclusivamente
por este ultimo.

22 Acérdio Tribunal da Relagao de Lisboa, Proc. n.° n.°19222/20.1T8LSB.L1-6, de 08.04.2021,
disponivel em: htep://www.dgsi.pt/.

% Acérdao Tribunal da Relagao de Lisboa, Proc. n.246168/20.0YIPRT.G1, de 10.07.2021, disponivel
em: htep://www.dgsi.pt/.

1416



Pandemia Covid-19 e a Reposi¢io do Equilibrio Econémico-Financeiro dos Contratos de Concessio

Em suma, a nosso ver, a Pandemia Covid-19 constitui caso de for¢ca maior
quando preenche a previsao geral da figura, i.e., quando constitui um evento
irresistivel.?* No mais, pode constituir a figura da alteracdo de circunstancias.

I1.3. A qualificacdo da Pandemia Covid-19 como facto do principe

A Pandemia Covid-19 pode também ser qualificada como facto do principe.
A respeito do que se deverd entender por facto do principe, tem-se pronunciado
adoutrina, nomeadamente, quanto a saber que tipo de alteracio legislativa poderd
fundar um Reequilibrio Econémico-Financeiro de um Contrato de Concessao.
A este respeito, veja-se Mdrio Aroso de Almeida®:

“O facto do principe pode resultar, como sucede com maior frequéncia, da
adopcio de uma medida de cardcter geral, sendo, nesse caso, exigido que essa medida
se projecte especificamente sobre o objecto do contrato, sem portanto, atingir o
contraente privado apenas enquanto membro indiferenciado da comunidade.”

E veja-se o que diz, também, Cldudia Saavedra Pinto®:

“(...) apenas estaremos na presenca de um facto do principe quando o ato de
poder impenda directa e especialmente sobre o contrato afectado, alterando os termos
acordados e o seu equilibrio econémico ou extinguindo-o. Caso nio se estabeleca
tal relacio imediata de causa-efeito e os encargos gerados nio sejam especiais,
limitando-se a alterar o enquadramento geral em que o contrato ¢ executado e/ou a
afectar o particular contratante do mesmo modo que onera os demais administrados,
entio, deve entender-se que a medida de autoridade nao ¢ susceptivel de constituir
uma hipétese de facto do principe (...)”.

24 Como refere ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Cldusulas de forca maior e limites da autonomia
privada’, op. cit., p. 72: “[u]ma situagio de forga maior, em sentido verdadeiro e préprio, corresponde,
a luz do Cédigo Civil portugués, a um caso de impossibilidade”. Embora a autora, a p. 70, admita
que esse conceito possa ser alargado a luz da interpretagio do contrato, i.e., a luz do significado
que apresenta na economia do contrato, por critérios teleolégicos e de valoragdo, e nao por mera
correspondéncia com o conceito legal de impossibilidade.

2 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Contratos Administrativos e Regime da sua Modificagio no novo
Cédigo dos Contratos Pablicos”, in Estudos em Homenagem a Sérvulo Correia, Volume 11, Almedina,
2010, p. 828.

26 CLAUDIA SAAVEDRA PINTO, O facto do principe e os contratos administrativos, Almedina, 2012, p.
83.
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J& Diogo Freitas do Amaral®” descreve o facto do principe como:

“(...) decisao do contraente publico, adoptada fora do exercicio dos seus poderes de
conformacio da relagio contratual, que se repercuta de modo especifico na situagio
contratual do co-contratante (...) que materializa no também designado risco politico (...)”.

E também Pedro Costa Gongalves?®®:

“Por outro lado, embora possa provocar um quadro de efeitos semelhante ao
que decorre do poder de modificacio unilateral, deve dele distinguir-se aquilo que a
doutrina por fait du prince (...) conceito que designa uma actuagio exterior ao contrato
da Administragio concedente, de outra entidade administrativa ou até do legislador,
que determina uma perturbagio significativa na equacio econémico-financeira do
contrato. Ao contrdrio do poder de modificacio, estio aqui em causa medidas gerais,
que tém efeitos sobre o contrato, embora o nao tenham por objecto (...)”

Bem como Carla Amado Gomes?:

“(...) finalmente, aquilo a que reconduzirfamos o factum principis em sentido
préprio: a alteragio dos termos do contrato por superveniéncia de uma alteracio
legislativa que imediatamente se reflicta no seu contetdo (...)”

Nao se integrando no conceito de facto do principe, segundo a mesma Autora,
as situagoes em que a Administragao:

“(...) se limita a fazer reflectir no contrato determinagées genéricas, de sua lavra,
mas emitidas & margem do seu poder de conformacio da relagio contratual, tecidas
abstractamente para reger uma determinada categoria de contratos”.

Em suma, as alteracoes especificas do contrato (fora do quadro dos poderes
de conformacio contratual), posto que legislativas, conferem o direito a uma com-
pensagao plena por for¢a da efetivacio do direito a reposigao do equilibrio econé-
mico-financeiro.

27 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo. Volume 11, 2.2 Edi¢ao, Almedina,
2011, p. 636.

28 PEDRO COSTA GONGALVES, A concessio de servios piiblicos, Coimbra, 1999, p. 260.

2 CARLA AMADO GOMES, “A Conformacdo da Relagdo Contratual no Cédigo dos Contratos
Pablicos”, in Textos Dispersos de Direito Administrativo, AAFDL, 2013, p. 195 e 196.
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Pelo que resulta da supra apresentada resenha doutrindria, que para que exista
um direito, por parte de um Concessiondrio, a reposi¢ao do equilibrio econé-
mico-financeiro com base em facto do principe, terd de existir uma alteracio
legislativa que tenha um impacto especifico na concessao, nomeadamente, por se
dirigir apenas a atividade prosseguida pela mesma e nio a um conjunto mais
alargado de destinatérios ou de atividades.

A qualificagio das medidas Covid-19 como facto do principe depende das
medidas em concreto.

Tal como, de resto, é antecipado por Tiago Serrao®® quando afirma:

“[H]4 que ter presente que tais possiveis litigios se afiguram, no plano das questoes
a ser dirimidas, muito diversificados. Antecipam-se, entre outras, discussdes em torno
da questdo de saber: (...) se determinadas medidas publicas, tomadas no quadro da
resposta a epidemia, sdo ou nao subsumiveis na figura do fait du prince (cft. o artigo

314.°, n.o°l1, alinea a), e n.° 3, do CCP).”

Com efeito, algumas das medidas de combate a Covid-19, quando se verifique
discricionariedade do Estado na sua adogio e quando afetem setores de negdcio
em especial e nao sejam transversais a toda a atividade econémica, podem constituir
facto do principe. Por outras palavras, na medida em que as mesmas nao configuram
lei geral, podem nesse quadro dar origem a uma indemnizacio integral, como se
verd infra.

I1.4. O eventual impacto da decretacao do fim da Pandemia Covid-19

Naturalmente, releva referir que uma vez decretado o fim da Pandemia pela
OMS, a qualifica¢io da Covid-19 como evento de forga maior, para efeitos da
reposi¢io do equilibrio econédmico-financeiro dos Contratos de Concessao, tor-
nar-se-d mais dificil, sem prejuizo de a mesma poder ser enquadrada, desde que
verificados os respetivos pressupostos, no instituto da alteragio anormal e imprevisivel
das circunstancias.

Ainda assim, entendemos que o facto determinante para a qualificagao da
Pandemia Covid-19 como um evento de for¢a maior suscetivel de dar lugar a
reposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao ¢ o

3 TIAGO SERRAO, “Uma epidemia anunciada: a epidemia da litigAncia em matéria de execugio
contratual publica”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa— Lisbon Law Review
— Niimero Temadtico: Covid-19 e o Direito, Ano LXI, 2020, Namero 1, FDL, Lisboa, p. 794.
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cardcter mais ou menos intenso das medidas de prevengio, mitigagio e contengao
do virus que, a cada momento, foram adotadas (bem como o impacto mais ou
menos significativo que tiveram nas condi¢oes de execugio daquele) e, portanto,
a possibilidade de qualificagao da Covid-19 como causa de for¢a maior nio fica
totalmente inviabilizada pelo término do cendrio pandémico que vier a ser declarado

pela Organiza¢io Mundial de Sadde.

III. As consequéncias da Pandemia Covid-19 em sede de execugao
contratual

I11.1. Em caso de for¢a maior

O primeiro efeito da existéncia da for¢a maior é, como se referiu supra, a exo-
neragio das obrigagoes do devedor, em regra, apenas e tao-s6 quando o efeito seja
irresistivel e preencha portanto o critério geral do CC, sem prejuizo de algumas
excegdes a luz da teleologia do contrato, também jd acima referidas.

E verdade que parte da doutrina tem entendido que a Pandemia Covid-19,
enquanto evento de forca maior, nao confere, regra geral, o direito a reposi¢ao do
equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao, na medida em que,
na generalidade dos casos, os efeitos adversos sobre a execu¢ao contratual nao serao
o resultado, nem de uma decisao do préprio contraente ptblico, nem de uma mo-
dificagao contratual motivada por razdes de interesse publico®!, tendendo a associar
a Pandemia Covid-19 as consequéncias compensatérias previstas para alteragoes
anormais e imprevisiveis das circunstancias, i.e., a modifica¢io contratual ou a
atribui¢do de uma compensagao segundo critérios de equidade.

Com efeito, no quadro anterior ao CCP, a doutrina administrativista admitia
que a for¢a maior poderia dar azo a compensagao, diferente do que em regra
acontece no quadro do direito privado.

Neste sentido, veja-se o que refere Marcello Caetano®®: “[E]m certos contratos,
como frequentemente sucede com as empreitadas de obras publicas, o caso de
for¢a maior nao ¢ apenas relevante no sentido de exonerar o contraente da res-
ponsabilidade para com a outra parte: também interessa pelo facto de o contrato
colocar a cargo da administracio os prejuizos causados ao particular pelo evento”.

31 MIGUEL LORENA BRITO, Impacto da pandemia..., op. cit., p. 270 e TIAGO LEOTE CRAVO, Contratos
publicos e pandemia, op. cit., 2021, p. 213.

32 MARCELLO CAETANO, Manual de direito administrativo, Volume I, 10.2 Edi¢ao, 10.2 Reimpressio,
Almedina, Coimbra, 2010, p. 624.
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E a doutrina atual também a sustenta. Veja-se, p.e., Pedro Melo e Sandra
Tavares Magalhdes™:

“[Plerante a ocorréncia da pandemia em alusdo, e caso esta tenha causado
prejuizos ao co-contratante (empreiteiro ou concessiondrio), no limite, um desequilibrio
na equagio financeira subjacente ao modelo de negdcio da empreitada ou concessao
administrativa, haverd direito a reposicio do equilibrio financeiro, excepto se, em re-
sultando do evento de for¢a maior, se optar pela resolugao do contrato”.

Com efeito, entende-se que a for¢a maior pode, em certas circunstincias, e
mesmo que nio expressamente prevista como causa de reposi¢io do equilibrio
econémico-financeiro, e dependendo da repartigao de riscos contratuais, pode
gerar direito a0 mesmo reequilibrio, mesmo no quadro do CCP, e deve, em regra,
geral, no quadro dos contratos anteriores ao CCP.

Ademais, e como alguns autores bem referem, existem cldusulas contratuais
que atribuem as causas de forga maior o efeito nao sé exoneratério, mas também
compensatdrio integral e que essa ¢, inclusive, a solugao recomenddvel para aplicacio
aos Contratos de Concessao®®. Portanto, pelo menos quanto aos contratos nao
sujeitos a0 CCP poderd admitir-se a possibilidade de a forca maior dar direito a
uma compensagao e, quanto a quaisquer Contratos de Concessao, serd importante
analisar se 0 mesmo prevé expressamente nas suas cldusulas o direito a reposi¢ao
do equilibrio econémico-financeiro, para os casos de ocorréncia de situacoes de
forga maior, ou se a repartigao de riscos contratuais também convoca a aplicagao
do principio do reequilibrio econémico-financeiro da Concessao.

Existem posigoes contrarias mas, no entanto, é essencial alertar para o facto
de que os mesmos autores o entendem considerando a generalidade dos contratos
publicos, que se encontram sujeitos a disciplina do CCP. Ora, nos termos e para
os efeitos do CCP, as situagbes que dio lugar a reposi¢io do equilibrio econd-
mico-financeiro tém subjacente a pritica de um facto imputdvel ao contraente
publico, compreendendo-se por isso que os encargos a si associados sejam integralmente
suportados pelo contraente ptblico®>. O mesmo ¢ dizer que a posi¢io que tem

33 PEDRO MELO e SANDRA TAVARES MAGALHAES, O impacto da pandemia nos contratos administrativos:
em especial, empreitadas e concessoes, in Direito Administrativo de necessidade e excecdo, AAFDL,
Lisboa, 2020, p. 527.

3 PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O direito 2 reposigio do equilibrio financeiro por
agravamento dos custos da obra: reflexées de ordem prética’, in Revista de Contratos Piblicos n.°
24, p. 142.

35 PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, op. cit., p. 140.
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sido adotada por alguns autores se justifica a luz do CCP, na medida em que, por
um lado, a Pandemia Covid-19, como evento inevitdvel e irresistivel externo as
partes, ndo ¢ imputdvel ao contraente ptiblico e, por outro lado, a causa de forca
maior nio se encontra ali elencada, como evento suscetivel de dar lugar a reposi¢ao
do equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao. Ainda assim, estes
mesmos autores admitem que existem casos em que 0$ CONtratos, mormente os
Contratos de Concessao, preveem uma disciplina distinta para os eventos de for¢a
maior, associando a sua ocorréncia o direito do contraente privado a reposi¢ao do
equilibrio econémico-financeiro. No entanto, a nosso ver, o tipo contratual Contrato
de Concessao inclui-se, em regra, no leque dos casos em que, perante eventos de
for¢a maior, nao se pretendeu apenas exonerar o devedor do cumprimento das
suas obriga¢des (quando esse se revele impossivel), mas também compensar
integralmente o contraente privado, no sentido em que os eventos de for¢a maior
(para além de poderem impossibilitar o cumprimento das obrigagées contraidas)
podem coartar o exercicio de direitos pelo contraente privado, com impacto material
nas condigoes da execugdo contratual, justificando-se uma compensagao integral.

A reposicio do equilibrio econémico-financeiro abrange bem mais do que a
tendencial partilha dos prejuizos sofridos. Haverd que proceder a uma restauragio
plena da equagao econémico-financeira inicial do Contrato de Concessao, devendo
a reposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro ser satisfeita na sua plenitude com
a cobertura integral dos danos emergentes e dos lucros cessantes. Com efeito, a
reposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro é um mecanismo de restabelecimento
da equagao econdémico-financeira inicialmente acordada, i.e., de compensagao
integral, motivo pelo qual um eventual guantum compensatério que derive desta
figura se revelaria assaz superior ao quantum compensatério fixado com base no
instituto da altera¢io das circunstancias®.

Poderio, contudo, existir, é certo, casos contrarios, i.e., casos em que o contrato
exclui expressamente a for¢a maior do dever de reposi¢ao do equilibrio econé-
mico-financeiro do contrato.

Pode constituir um limite a reposi¢io do equilibrio econémico-financeiro do
contrato, em consequéncia da forga maior, o DL n.° 19-A/2020.

Todavia, poder-se-4 sustentar que as referidas restri¢oes ao direito ao Reequilibrio
Econémico-Financeiro operadas pelo referido diploma, bem como as normas processuais
relativas a impugnacio de decisoes arbitrais, padecem de inconstitucionalidades™.

3¢ MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, Direito dos Contratos Priblicos, Volume 2, AAFDL, 2022, p. 162.
37 Sobre eventuais inconstitucionalidades de outras medidas Covid-19, vide RUl TAVARES LANCEIRO,
“Breves notas sobre a resposta normativa portuguesa a crise da Covid-197, in Revista da Faculdade
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Nomeadamente, a este respeito, vérias vozes da doutrina®® tém-se insurgido
invocando a inconstitucionalidade deste diploma, sobretudo caso o mesmo seja
interpretado como fazendo vigorar as restri¢des do direito ao Reequilibrio
Econémico-Financeiro (no que diz respeito a restringir a possibilidade de reposi¢ao
apenas através da prorrogagio do prazo de vigéncia do contrato) até a0 momento
em que a OMS deixe de considerar a Covid-19 uma Pandemia (e, portanto, para
14 da vigéncia do Decreto-Presidencial que decretou o estado de emergéncia ao
abrigo do qual o diploma foi aprovado)*”°. Assim sendo, existem argumentos
juridicos para sustentar a inconstitucionalidade do referido diploma e, portanto,
pugnar pela desaplicagao, ao caso concreto, das restrigoes nele previstas a reposicao
do equilibrio econémico-financeiro da Concessao. Considera-se que a imposi¢ao
da prorrogagao como a tnica forma de reposi¢ao do equilibrio nao é, em todos
os casos, inconstitucional, pelo menos para os efeitos da Covid-19 gerados durante
o periodo do estado de emergéncia, por se tratar de uma restrigio proporcional
da autonomia privada e do direito de propriedade por for¢a de razoes de interesse
publico (embora a prescri¢io genérica dessa solugio, atendendo ao caso concreto,
possa suscitar algumas dividas). J4 diversamente a restri¢ao da possibilidade
indemnizatéria e das modalidades de Reequilibrio Econémico-Financeiro para os
efeitos da Covid-19 fora do periodo do estado de emergéncia ¢ inconstitucional
por violagao do regime de suspensio dos direitos, liberdades e garantias. Por tltimo,
a previsao do recurso obrigatério das decisoes arbitrais quando relativos aos efeitos
p6s-estado de emergéncia é ainda inconstitucional pela violagio do principio da
autonomia privada e do estado de direito democrético.

No entanto, releva notar que a intensidade da Pandemia Covid-19 e o seu
impacto nos Contratos de Concessao nio foi constante, pelo que nao se afasta a
possibilidade de, quanto aos periodos posteriores aos estados de emergéncia e de

de Direito da Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Niimero Temdtico: Covid-19 e o Direito,
Ano LXI, 2020, Numero 1, FDL, Lisboa, p. 734 ¢ ss.

3 ANDREIA DUARTE DA COSTA, “O regime excecional e tempordrio do Decreto-Lei n.© 19-A/2020,
de 30 de Abril enquanto fait du prince — uma alternativa para o concessiondrio?”, in Revista de
Contratos Piiblicos n.° 28, 2021, pp. 70-76; RICARDO BRANCO, “Da inconstitucionalidade das
normas do Decreto-Lei n.© 19-A/2020, de 30 de Abril, que limitam os direitos contratuais A reposi¢io
do equilibrio financeiro de concessoes fundadas na ocorréncia da pandemia COVID-19”, in Revista
de Direito Administrativo, AAFDL, Lisboa, n.° 9, pp. 59-73; MIGUEL LORENA BRITO, Impacto da
pandemia..., op. cit., pp. 276-278.

¥ Note-se que existe inclusivamente quem entenda que as restricoes a reposi¢cao do equilibrio
econémico-financeiro podem ser compensadas integralmente por via do fait du prince. Sobre o fait
du prince, vide adiante a breve nota feita acerca do instituto, cfr. IL.3.

4 ANDREIA DUARTE DA COSTA, O regime excecional..., op. cit., pp. 87-93.
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calamidade, durante os quais se verificou o aligeirar das medidas de contencio e
de prevengao do contdgio (tendo também sido menor o impacto na redugio das
receitas das Concessiondrias), se poder vir a entender que a Pandemia Covid-19
jd ndo deverd ser considerada como um evento de for¢a maior (na medida em que
deixa de ser um evento inevitdvel, irresistivel e altamente perturbador dos Contratos
de Concessio), relevando apenas como uma alteragao anormal e imprevisivel das
circunstancias.

Isto porque a Pandemia Covid-19, per se, nao reclama, de forma automadtica,
a reposicao do equilibrio econémico-financeiro dos Contratos de Concessao. Com
efeito, sao antes as medidas governamentais adotadas no contexto pandémico que
se revelam aptas a desequilibrd-los.

Tal justifica também, tal como supra referido, que mesmo antes da declaracio
da OMS que dé por erradicada a Pandemia Covid-19, esta pode deixar de ser con-
siderada, no Ambito do Contrato de Concessao, um evento de forca maior suscetivel
de dar lugar a reposicao do respetivo equilibrio, quando perante um aligeirar das
medidas de prevencao, contengio e mitiga¢io adotadas no contexto pandémico,
a Pandemia Covid-19 jd nio possa ser considerada como um evento inevitdvel, ir-
resistivel e altamente perturbador do equilibrio contratual inicialmente acordado
entre as partes.

II1.2. Em caso de altera¢ao anormal e imprevisivel das circunstincias

A verificagio de um evento de alteragio anormal e imprevisivel das circunstancias
confere o direito 2 modificagio do contrato ou o direito a uma compensagao
financeira, segundo critérios de equidade, distinguindo-se do instituto da reposi¢ao
do equilibrio econémico-financeiro do Contrato de Concessao, o qual atribui ao
contraente privado uma compensagio integral.

Nestes termos, enquanto o quantum compensatério®' a atribuir em casos de
alteragao de circunstincias ¢ fixado segundo critérios de equidade, o raciocinio
que releva para o instituto da reposicio do equilibrio econémico-financeiro é o
principio de partilha dos prejuizos, ao invés do propésito da reintegragao integral
dos prejuizos sofridos pelo contraente privado.

Todavia, na determinacio dos riscos assumidos pela Concessiondria no quadro
de um determinado Contrato de Concessio, a alocacio do risco contratual deve

41 Sobre o quantum compensatério, cfr. MIGUEL BETTENCOURT DA CAMARA, Fundamentos da
Modificagdo dos Contratos Administrativos em Tempos de Crise: Dever de Indemnizar, AAFDL Editora,
2022, pp. 56 e ss.
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ser interpretada cum grano salis, i.e., considerando, quer as disposi¢oes contratuais
e legais existentes em matéria de reposi¢ao do equilibrio econémico-financeiro,
quer as demais disposi¢oes contratuais em matéria de assungio do risco pelas
partes®. Atendendo  prética da jurisprudéncia nacional, a atribui¢io de uma com-
pensagdo em cendrios de alteragao das circunstincias que escapem aos riscos proprios
do contrato, tende a ser, pelo menos, de 50%. Perante o mesmo instituto, a doutrina
francesa afirma que a compensagao devida nestas situagdes nunca é uma compensagao
integral, considerando que os eventos sao externos 8 Administragao Pablica e que
o perimetro de risco contratual é atribuido ao contraente privado, mas determina
como regra geral uma compensagio que cobre entre 80% a 95% do montante ne-
cessdrio para o Reequilibrio Econémico-Financeiro do Contrato de Concessao.

Alguns autores franceses defendem que “a administragao publica deve conceder
uma compensa¢ido nao contratual que cubra quase integralmente as despesas
excecionais que as circunstincias imprevisiveis imponham momentaneamente™.

Também em Portugal, hd quem entenda que a alteragao de circunstincias
pode, em termos praticos, coincidir com a reposi¢io do equilibrio econémico-financeiro
do contrato®.

A alteragao de circunstincias ¢, a nosso ver, sempre aplicdvel as situagoes que
extravasam a for¢a maior, mesmo que estas situagoes estejam expressamente excluidas
do dever de reposi¢io do equilibrio econémico-financeiro da Concessdo, ou que
existam cldusulas especificas que afastem direito indemnizatérios nesses eventos,
desde que se verifiquem os pressupostos gerais das alteragdes das circunstancias e
que se entenda que estas nao sao cobertas pelos riscos préprios do contrato.

II1.3. Em caso de facto do principe

Em nosso entender, caso a Pandemia Covid-19 constitua facto do principe,
nos termos supra referidos, a compensacio deverd ser integral e total, por aplicagio
da Teoria Geral, no quadro anterior ao CCP, e do artigo 314.°, n.° 1, alinea a) do
CCP nos contratos a ele sujeitos.

#2 PEDRO MELO, Concessio de Obras e Servigos Publicos — Em Especial, a Alocagio do Respetivo
Risco Contratual, in Novas Fronteiras da Contratacio Piblica, Coimbra, Coimbra Editora, 2014,
p. 302.

# BENOIT PLESSIX, Droit Administratif Général, Paris, 2016, p. 1241.

# LICINIO LOPES MARTINS, Empreitada de obras piiblicas: modelo normativo do regime do contrato
administrativo e do contrato piiblico (em especial, o equilibrio econdmico-financeiro), Almedina, 2015,
pp- 620 e ss.
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IV. Conclusao

A Covid-19 afetou drasticamente o status quo juridico-econémico-social, com
impacto direto e indireto nos mais diversos Contratos de Concessao, levando a
que as partes af contratantes se questionem quanto ao melhor método de obtengao
de um justo reequilibrio contratual.

A verdade é que hd que atentar ao caso concreto para que se possa apreender
qual o instituto, de entre todas as remedies eventualmente estipuladas no Contrato
de Concessao e consagradas no ordenamento juridico portugués, que melhor se
adequa a reposi¢io de uma situagao justa.

Entre nés, entende-se que a Pandemia Covid-19 preenche, globalmente, a
figura da for¢a maior, subsungio que legitima a defini¢ao de um guantum compensatorio;
e bem assim, pode convocar o instituto da alteragao das circunstincias, ou do facto
do principe, sendo que, em qualquer caso, a contraparte merece protegio®.

4 Como bem refere MARIA JOAO ESTORNINHO, embora noutro contexto, e relativo as medidas de
contratagio publica, “os regimes (...) ndo deveriam, em 2020, ajudar a agravar a crise”, cf. “Covid-19
(novos) desafios e (velhos) riscos na contratacio publica”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa — Lisbon Law Review — Niimero Temdtico: Covid-19 e o Direito, Ano LXI, 2020,
Numero 1, AAFDL Editora, Lisboa, p. 520.
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