https://doi.org/10.47345/v12nlart4
CC-BY 4.0

e-Publica Vol. 12 No. 1, June 2025

IMPOSSIBILIDADE E ALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS NOS
CONTRATOS DE CONCESSAO

IMPOSSIBILITY AND CHANGE OF CIRCUMSTANCES IN CONCESSION
CONTRACTS

MAFALDA CARMONA

Lisbon Public Law Research Centre - Instituto de Ciéncias Juridico-
Politicas

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Portugal

ORCID 0000-0002-2523-6285

Resumo: Depois da pandemia, institutos como a for¢ga maior (entenda-se, a
impossibilidade) e a alteracdo das circunstancias ganharam enorme
destaque. No entanto, nem sempre a distingdo entre ambos surge de forma
clara, a que acresce a falta de reconhecimento da correspondéncia entre a
tradicional forca maior e a impossibilidade, cujo regime se encontra no
Cddigo Civil. Nas concessodes, para além da relacdo entre o risco transferido
para o0 concessionario e a alteracdo das circunstancias, ha ainda que olhar
para a regulacdo das perturbagcdes na execucdo do contrato que as partes
usam fazer através das clausulas de forca maior.
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Abstract: After the pandemic, institutes such as force majeure (i.e.
impossibility) and change of circumstances have gained enormous
prominence. However, the distinction between the two is not always clear,
in addition to the lack of recognition of the correspondence between the
traditional force majeure and impossibility, whose regime is found in the Civil
Code. In concessions, in addition to the relationship between the risk
transferred to the concessionaire and the change in circumstances, we must
also look at the regulation of disturbances in the performance of the contract
that the parties make through force majeure clauses.
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1. Ponto prévio: ndo ha que qualificar a pandemia, em abstrato, como caso
de forca maior ou como alterag¢do das circunstancias

11. Desde a pandemia que palavras como impossibilidade - ou, mais
frequentemente, forca maior - e alteracdo das circunstancias tém estado na
ordem do dia. Recentemente, veio o Supremo Tribunal Administrativo
recusar um pedido de indemnizacdo fundado em alteracdo das
circunstancias por, em suma, tal ndo se encontrar previsto na clausula de
forca maior (Acdrddo do STA de 5 de fevereiro de 2024, Proc. n?
0201/23.3BALSBY; do sumaério do Acordao: “o pedido de indemnizacdo por
alteracdo anormal das circunstancias sustentado na situacéo decorrente da
pandemia de COVID-19 reconduz-se de acordo com as clausulas contratuais
da concessdo do SPU ao regime de forca maior previsto na clausula 30.2 e,
por isso, todos os fundamentos de indemnizacéo imputaveis a esse facto
teriam de seguir aquele regime juridico”.

Ha varios aspetos interessantes nesse Acordao que, nao visando este texto
fazer o seu comentario, servem de mote ao que a seguir se expora.

Considerando que “a breve trecho, se colocard a questdo de saber se a
pandemia da Covid 19 consubstancia uma situacdo de alteracdo anormal e
imprevisivel das circunstancias [...], ou, diversamente, um evento de forca
maior” (H.), o Supremo Tribunal Administrativo bastou-se com a definicao
contratual de forgca maior para concluir gue a pandemia constitui um caso
de forca maior: regulando o contrato as situacdes de forca maior,
«definindo-a como “todo o evento imprevisivel e insuperavel cujos efeitos
se produzem independentemente da vontade ou das circunsténcias pessoais
das partes, designadamente as situacées de catastrofe natural, actos de
guerra, declarada ou ndo, de subversdo, alteracdo da ordem publica,
bloqueio economico e incéndio” [clausula 1.2, alinea g) do contrato], o que
significa que a pandemia de COVID-19 se inscreve no conceito de “caso de
forca maior” definido pelas partes»2,

Seguidamente, considerou o Supremo Tribunal Administrativo que o
impedimento ao cumprimento das obrigacdes € apenas uma das
consequéncias possiveis da forca maior, ao lado de “eventuais encargos
excessivos”. Assim, sendo ambos consequéncia da pandemia, ja qualificada
como caso de forca maior, a tutela apenas poderia ser a que viesse prevista
na cldusula de forca maior, que ndo compreendia a tutela indemnizatdrias.

1 Disponivel em www.dgsi.pt.

2 Destacado nosso. Note-se que esta cldusula, ao contrario do que julgamos suceder
na maior parte dos casos, ndo inclui epidemias nos exemplos de forca maior. Nao é
guestdo de maior relevancia, considerando que, na maior parte dos casos (mas sempre
dependendo da interpretacdo do contrato), a lista de eventos €& meramente
exemplificativa. Em outro aspeto, esta cldusula é ainda diametralmente oposta de
outras, que ndo sé preveem uma indemnizag¢do, mas também o direito a reposicdo do
equilibrio financeiro, em termos que melhor veremos em 3.

3O STA ndo deixou de transcrever a parte da clausula 30.2, onde se afirma: «quando o
“caso de forca maior” impedir o cumprimento das obrigacdes»;, mas considerou que
“se as partes previram aguando da celebracdo do contrato que na possibilidade de vir
a ocorrer um caso de forga maior (...) o regime juridico contratual que se aplica ao caso
é o da clausula 30.2, entdo € a esse regime juridico (ao da cldusula 30.2) que se tém de
reconduzir todos os efeitos decorrentes da disrupcdo causada pela pandemia,
incluindo o de eventuais encargos excessivos na manutencéo da execug¢do do
contrato durante aguele periodo” (2.2.1 do Acérdéo; destacados nossos).
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1.2. Nado que o tema seja facil, gue ndo &, mas importa estabilizar conceitos,
tendo por mote a pandemia.

Comecemos por um aspeto da maior importancia, cuja incompreensao &
impeditiva de uma aplicacdo adequada dos institutos: o caso de for¢ca maior,
ou a alteracdo das circunstancias, enquanto perturbacdes da execucédo de
um contrato, ndo podem ser apreciados em abstrato, i.e. atendendo apenas
as caracteristicas do evento pandemia, antes tém que ser apreciados em
concreto, i.e. atendendo ao tipo de repercussdo que possam ter tido na
execucao do contrato em causa.

Se pensarmos nas caracteristicas de um evento de forca maior - externo as
partes, imprevisivel e inevitavel® -, € sem dificuldade que detetamos essas
caracteristicas na pandemia (globalmente considerada)®. Se pensarmos que
a pandemia, sendo evento imprevisivel e alheio a vontade das partes (e das
pessoas, em geral), que ndo a causaram nem a poderiam afastar, implicou
uma perturbacdo generalizada das bases da vivéncia em sociedade -
consideracdes que igualmente temos por dificeis de negar -, concluiremos,
como tem sido, alias, feito pela doutrina e pela jurisprudéncia, que estamos
perante uma “grande alteracdo das circunstancias” (Riehm, 2020: 15;
Carneiro da Frada, 2020: 156)6.

Em face do referido, a pandemia poderia reconduzir-se a ambas as figuras
juridicas. Contudo, estas afirmacdes ndo podem ser entendidas como
contraditdrias, e tampouco hd uma discussao sobre saber se a pandemia
deve ser qualificada como forca maior ou alteracdo das circunstancias. Séo,
simplesmente, afirmacdes em abstrato, ambas acertadas, sobre o evento
globalmente considerado, que ndo cuidam de apreciar que tipo de
perturbacdo - se alguma - a pandemia implicou na execug¢do de um
determinado contrato.

Isso mesmo é salientado por quem ja qualificou a pandemia como “grande
alteracdo das circunstancias”’ ou como forca maior: “abstratamente a
pandemia pode ser qualificada como um caso de forca maior; portanto,
abstratamente é um evento qualificavel como um evento imprevisivel, como
um evento inevitavel [...] A verdade € que a afericdo da relevancia de uma
circunstancia de forca maior depende da concreta ligacdo causal que se
estabelece entre o impedimento, entre a vicissitude, e uma concreta
perturbacéo registada na execucado de um contrato; portanto, se o raciocinio
abstratamente € correto, em concreto diz-nos muito pouco” (Monteiro Pires,
2020: 53)8.

As afirmacdes acima feitas ndo séo, por isso, afirmacdes operativas que
possam ser invocadas para concluir que em determinado contrato se

4 Esta triplice caracterizagcdo € comum na doutrina francesa; contudo, como veremos
abaixo, a inevitabilidade (ou irresistibilidade) compreende uma dupla dimensao,
referindo-se uma delas j& ao impacto no contrato.

5 O presente texto considera a pandemia sempre de forma global, sem cuidar de entrar
na analise de medidas governamentais concretas adotadas (ou ndo) no combate a
pandemia.

6 Veja-se, por exemplo, o Ac. TRG de 10.07.2021 (Proc. n.2 46168/20.0YIPRT.G1).

7 Qualificagdo que, facilitando a verificacdo de que ndo estamos dentro dos riscos
proprios do contrato, ndo dispensa o preenchimento dos demais requisitos do artigo
4372 do CC, havendo que olhar para a sua repercussdo no contrato. Carneiro da Frada
(2021: 62-63).

8 |talicos nossos.
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verificou um caso de forca maior ou que se pode invocar a alteracdo das
circunstancias. Para isso também nds ja tinhamos alertado em 2020: “havera
sempre que verificar qual a perturbacado que é experienciada na prestacdo
principal de cada contrato: o genérico “evento pandémico” pode implicar
uma impossibilidade de execucdo da prestagdo principal daquele contrato
ou, néo contendendo com a sua possibilidade, traduzir-se na inexigibilidade
da obrigacdo por alteracdo anormal das circunstancias; mas pode,
também, ndo convocar a aplicacao destes regimes, nada mais havendo a
assinalar do que, por exemplo, um aumento dos dispéndios projetados pelo
devedor, cujo risco corre por este, ou uma diminuicdo da vantagem
projetada pelo credor com o emprego da prestacao, risco que lhe pertence
- dito de outra forma, os contratos devem continuar a ser pontualmente
cumpridos, apesar de a pandemia comportar desvios aos projetos de custos
ou de proveitos das partes” (Carmona, 2020: 99)°.

1.3. A ndo ser assim - i.e., se se houvesse de olhar para um contrato,
perguntando apenas se a pandemia, em abstrato, constituiu uma for¢ca maior
ou uma alteracdo das circunstancias -, chegariamos a conclusées
paradoxais. Uma, a de que todo e qualquer contrato (incluindo os contratos
que celebramos na vida quotidiana) tinham sofrido uma perturbacdo na sua
execucdo; evidentemente, ndo foi isso que sucedeu. Outra, a de que essa
perturbacdo seria simultaneamente uma forca maior e uma alteracéo das
circunstancias - € que, como se terd percebido, forca maior e alteracdo das
circunstancias partilham caracteristicas comuns, que a pandemia, sendo um
evento imprevisivel e ndo imputavel as partes (ou um evento exterior que
as partes ndo podem evitar) consegue com facilidade preencher. Teriamos,
pois, que todo e qualquer contrato em execucao durante a pandemia teria
sofrido uma perturbacédo, e essa perturbacdo seria simultaneamente uma
forca maior e uma alteracdo das circunstancias, convocando
simultaneamente dois regimes que, como melhor vermos, ndo so ditam
consequéncias diferentes como assentam em pressupostos opostos.

1.4. Diga-se, ainda, que a passagem gue o Supremo Tribunal Administrativo
fez pela clausula do contrato de concessdo que estava em causa ndo o
coloca no dominio da aplicacdo dos institutos em concreto. Com efeito,
lendo a definicdo contratual de forca maior como sendo relativa apenas a
caracteristicas do evento, e ndo as suas repercussdes no contrato, bastou-
se 0 Supremo Tribunal Administrativo com a verificacdo, em si (e numa
perspetiva global) incontroversa, de que a pandemia constituiu “evento
imprevisivel e insuperavel cujos efeitos se produzem independentemente da
vontade ou das circunstancias pessoais das partes”.

Com isto, ficou a faltar a apreciacdo do aspeto essencial, e constitutivo, do
caso de forgca maior: que tenha impedido, ainda que temporariamente, a
execucdo do contrato - aspeto a que a regulacdo contratual igualmente
fazia referéncia. E que, apreciando-se a forca maior em abstrato, ie.,
olhando-se apenas as caracteristicas do evento e ndo a sua repercussao no
contrato, esta repercuss&o vem deslocada para as consequéncias possiveis,
e possiveis entre outras, da forca maior (que, no Acdrdao, tanto podiam ser
o impedimento como a maior onerosidade). Ora, o impedimento, ou a
impossibilidade de cumprir o contrato ndo é uma consequéncia possivel
e eventual do caso de forca maior; pelo contrario, o caso de forca maior

9 Nao real¢cado no original.
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consubstancia uma impossibilidade de cumprir o contrato ditada por um
evento imprevisivel, inevitavel e externo as partes. Em poucas palavras: a
impossibilidade ndo € uma consequéncia da forgca mailor, é antes seu
elemento constitutivo.

1.5. Retenham-se, pois, estas ideias, que procuraremos tornar mais clara nas
paginas gue se seguem: i) ndo ha que decidir se a pandemia, em abstrato,
constituiu um caso de forca maior ou uma alteracdo das circunstancias; ii) a
apreciacdo das perturbagdes na execucdo de um contrato - v.g. se se
verificou um caso de forca maior, ou se se pode invocar a alteracdo das
circunstancias - tem que ser feita em concreto, olhando para as
repercussdes que a pandemia (ou outro evento) teve (se tiver tido) na
execuc¢do da prestacdo contratual; iii) essas perturbacdes (v.g., se houve
impedimento a execucao ou se esta se viu gravemente dificultada) ndo séo
consequéncias possiveis, entre outras, de um caso de forga maior ou de uma
alteracdo das circunstancias, antes sdo seus elementos constitutivos.

2. Impossibilidade, forga maior, imprevisao, alteragao das circunstancias...
- as coordenadas basicas

2.1. A histéria: da for¢a maior a impossibilidade e da imprevisdo a
alteracdo das circunstancias

2.1.1. Se esta matéria das perturbacdes da execucdo nédo é tema facil, ha que
salientar que vinha ja exposta com especial clareza em Marcello Caetano na
sua licdo sobre 0s casos: o caso de forca maior e o caso imprevisto.

Quer um, quer outro, apresentavam caracteristicas comuns, estando em
causa “alteracdes independentes da vontade dos contraentes”, provenientes
de “factos alheios a vontade dos contraentes, para os quais estes de nenhum
modo hajam contribuido” (Caetano (1997 reimp.: 623 ss.)'°.

A distincdo entre ambos era operada, de forma clara, ao nivel do tipo de
perturbacdo que o evento tivesse causado na execugao do contrato.

Assim, o caso de forca maior correspondia ao “facto imprevisivel e estranho
a vontade dos contraentes que impossibilita absolutamente de cumprir as
obrigacdes contratuais”, sendo claro o elemento da impossibilidade - como
exemplos, eram apontados os cataclismos gue destruam obras ou coisas, as
greves que forcem a paralisacdo, os atos de guerra ou rebelido gue impecam
a atividade (Caetano, 1997 reimp.: 623-624)".

A distincdo para o caso imprevisto focava precisamente este aspeto: “ha
factos que sendo estranhos a vontade dos contraentes e imprevistos no
momento da celebracdo do contrato ndo impedem a sua execucdo: tornam-
na, apenas, tdo onerosa que o devedor sd poderd cumprir a custa de um
sacrificio extraordinario e, porventura, da ruina” (Caetano, 1997 reimp.: 624-
625). Assim, caso imprevisto seria “o facto estranho a vontade dos
contraentes que, determinando a modificacdo das circunstancias

10 A questdo da imprevisibilidade marcava igualmente a sua presenca em ambos os
casos, ainda que com uma nuance: na forca maior, referia-se a imprevisibilidade do
evento; no caso imprevisto, os factos “imprevistos no momento da celebracdo do
contrato”.

Ttalicos nossos.
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econdmicas gerais, torna a execucao do contrato muito mais onerosa para
uma das partes do que caberia no risco normalmente considerado”
(Caetano, 1997 reimp.: 625).

Como se vé, as caracteristicas dos eventos s&o comuns aos Casos;
diferenciam-se, isso sim, pelo tipo de perturbacdo que tenham causado no
contrato: na forca maior, € impossivel executar a prestacdo; na impreviséo,
a prestagdo é possivel, embora mais onerosa.

21.2. Ao tempo de Marcello Caetano, a influéncia dominante era o Direito
francés. O Code Civil consagrava (e consagra) a force majeure, em sede de
causas de exoneracao do devedor pelo incumprimento; era essa igualmente
a solucado do Cdodigo de Seabra®2 Ja a imprevisdo - admitida apenas no seio
do Direito Administrativo’™ - nascera pela mao do Conselho de Estado no
célebre acordédo Compagnie générale d éclairage de Bordeaux de 1916,

Retenha-se, porém, que a imprevisao francesa nao foi totalmente acolhida
na licdo de Marcello Caetano: ao passo que, no Direito francés, a imprevisao
apenas admite a modificacdo do contrato, o que decorre da sua marca
temporaria’®, a imprevisdo portuguesa admitia tanto a modificacdo como a
resolucdo do contrato: “quando se verifique o caso imprevisto o devedor néo
fica exonerado da obrigacdo de cumprir: apenas, conforme as hipoteses, lhe
serd facultado rescindir o contrato, pedir a revisdo das clausulas de
indemnizagcdo ou receber uma indemnizacdo” (Caetano,1997 reimp.. 625,
628)'.

213. Os tempos que se seguiram marcaram a progressiva influéncia
germanica, culminando com a consagracdo da impossibilidade e da
alteracdo das circunstancias no Codigo Civil de 1966.

No que respeita a imprevisdo - melhor dizendo, a admissibilidade de revisdo
ou resolucdo do contrato pela superveniéncia de determinadas
circunstancias que, ndo impedindo, dificultam significativamente a execucao
do contrato -, a doutrina nacional foi-se batendo pela sua admissibilidade,
perante um Codigo de Seabra que, ao sabor da época, ndo a admitia. Porém,
o caminho ia sendo feito em didlogo com a doutrina germanica, com
sucessivas influéncias da teoria da pressuposicdo e da base do negdcio,
culminando no artigo 437.2 do Cdodigo Civil (Vaz Serra, 1957: 293 ss.).

J& a passagem da forca maior a impossibilidade (absoluta) superveniente -
que corresponde, simplificando, a uma situacdo em que a prestacdo deixa

12 Cfr. artigo 705.2 do Cdodigo de Seabra.

3 Nem o Code Civil, ao tempo, nem o Cddigo de Seabra admitiam a revisdo ou
resolucado do contrato pela superveniéncia de circunstancias. Cfr. Menezes Cordeiro
(2001 reimp.: 909 ss.).

4 Richer, Lichére (2019: 266 ss.); Labrot (2016: 53 ss.); Hoepffner (2020: 639 ss.), dando
indicacdo de antecedentes no séc. XIX; Guettier (2011: 467 ss.). Com um resumo dos
marcos fundamentais da rececdo da imprevisdo em Portugal, Rodrigues Silva (2024:
270 ss.).

5 Fundada na continuidade do servico publico, a imprevisdo apenas se aplica quando
e enguanto o “bouleversement” do contrato seja temporario - Laubadére, Moderne,
Delvolvé (1984: 625 ss.); ainda, por exemplo, Hoepffner (2020: 643). Salientando este
aspeto, Gouveia Martins (2010: 84-85).

6 N&o assim, parece-nos, em Freitas do Amaral (2001: 636).
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de poder ser fisicamente (ou legalmente) realizada, e que veio consagrada
nos artigos 790.2 e seguintes do Codigo Civil - requer uma explicacdo mais
detalhada.

2.1.4. No Direito francés, a forca maior apresenta-se tradicionalmente com
trés caracteristicas - a exterioridade, a imprevisibilidade e a irresistibilidade
(ou inevitabilidade) (Viney, Jourdain, Carval, 2013: 332 ss.) - e constitui uma
causa de exoneracdo do devedor: o devedor ndo é responsavel pelo ndo
cumprimento quando este resulta de uma forca maior".

N&o se pense, porém, que aquelas caracteristicas da forca maior se referem
apenas ao evento, e que se alheiam da perturbacdo que o evento causou no
contrato; pelo contrario: a irresistibilidade compreende ndo sé o evento, mas
também os efeitos do evento na execucdo do contrato, que se tém de
traduzir num impedimento a execucdo do contrato (Viney, Jourdain, Carval,
2013: 339). Assim, salienta-se, “ndo espantara que um evento, qualificado
administrativamente como «catastrofe natural», ndo seja necessariamente
um caso de forca maior: tudo depende das circunstancias concretas e dos
efeitos reais do evento no agente. Do mesmo modo, eventos anonimos,
como uma guerra, um atentado, um roubo ou um incéndio criminoso, S&o
tanto considerados como forca maior, como ndo” (Viney, Jourdain, Carval,
2013: 344-345).

O impedimento a execucdo do contrato nada mais ¢ do que uma
“impossibilidade absoluta”, como alids a doutrina francesa expressamente
refere: so existe irresistibilidade quando o evento “impede absolutamente” o
cumprimento, distinguindo os tribunais “a verdadeira impossibilidade
absoluta de executar das simples dificuldades de execucdo ou de
circunstancias que a tornam mais onerosa” (Viney, Jourdain, Carval, 2013:
347).

Que a impossibilidade esteja presente na forca maior, mas ndo venha
(geralmente’®) enunciada como uma das suas caracteristicas, resulta de a
forca maior constituir uma causa de exoneracdo do devedor num sistema
que ndo compreende a realizacdo coativa da prestacdo: quando se verifica
um ndo cumprimento, a Unica consequéncia possivel € o devedor pagar uma
indemnizacdo, ndo sendo possivel exigir a sua realizacdo coativa; ndo
havendo esta hipdtese, ndo ha que perguntar se a prestacdo € possivel ou
impossivel, interessando apenas saber se o0 ndo cumprimento pode ser
imputavel ao devedor para efeitos de este ser obrigado ao pagamento de
uma indemnizagdo - donde, a forca maior como causa de exoneragado do
devedor',

215. Com o Coddigo Civil de 1966, o legislador nacional afastou-se da
perspetiva da forgca maior, optando pela construcdo germanica da
impossibilidade da prestacdo. A impossibilidade foi concedido um lugar
central, sendo a concluséo pela possibilidade da prestacdo - em coeréncia

7 Realce-se que a forgca maior - em Franga como, alids, em Portugal - é igualmente
relevante em sede de responsabilidade extracontratual (cfte., por exemplo, o artigo 112
da LRCE). Sobre outras hipdteses de relevancia da forca maior, Carvalho (2020: 198
SS.).

8 Nicholas (2013: 25) acrescenta a impossibilidade.

19 Com mais desenvolvimentos, Monteiro Pires (2018: 40 ss., 253 ss.).
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com um sistema que admite a realizacdo coativa da prestacdo - o que abre
a porta a matéria do incumprimento (no sentido de ndo-cumprimento
faltoso29). Simplificando, perante uma situacdo em que o contrato n&o foi
cumprido, a primeira pergunta a fazer € se a prestacao se tornou impossivel;
se impossivel, aplica-se o regime dos artigos 790.2 e seguintes do CC; se
possivel, abre-se a porta a tematica do incumprimento (que pode resultar
na realizacdo coativa da prestacao, ainda possivel de ser realizada)?'.

O regime da impossibilidade assenta nessa primeira consideracédo sobre a
impossibilidade da prestacdo, seguindo-se a questdo de saber se a
impossibilidade ¢ ou ndo imputadvel ao devedor (cfte. artigo 7902 n2 1, e
artigo 8012, n.2 1, do CC?) ou ao credor (cfte. artigo 7952, n.2 1, do CC). Claro
estd, a impossibilidade pode ndo ser imputadvel nem ao devedor nem ao
credor, e € aqui que encontramos a antiga “forca maior” (Perestrelo de
Oliveira, 2020: 72). A forca maior corresponde, pois, no quadrante do
cumprimento das obrigacdes contratuais, a impossibilidade ndo imputavel a
nenhuma das partes?3,

2.1.6. O que se passou no Direito Civil teve reflexos no Direito Administrativo.
O Codigo dos Contratos Publicos (CCP) veio dar guarida a alteracdo das
circunstancias, em termos manifestamente proximos do que se encontra
vertido no artigo 437.2 do CC?4,

J& o destino da forca maior tem sido menos evidente, criticando-se que o
CCP néo lhe fagca mais do que uma referéncia pontual (Melo, Tavares
Magalhdes, 2020: 519 ss.). Nao existe, no entanto, nenhuma lacuna: o artigo
330.2 do CCP determina que “sdo causas de extincdo do contrato: a) o
cumprimento, a impossibilidade definitiva e todas as restantes causas de
extincdo das obrigacdes reconhecidas pelo direito civil”’, e determina ainda
0 artigo 325.2 n2 1, que o contraente publico notifica o cocontratante para
cumprir, “salvo quando o cumprimento se tenha tornado impossivel”. Como
antes dissemos, “ha, assim, uma rececdo do regime da impossibilidade pelo
Direito administrativo (que, como tal, ndo se pode dizer que seja lacunar),

20 Distinguimos no texto entre a situacdo de ndo cumprimento (que é apenas isso, a
constatagcédo de que a prestacdo ndo foi realizada) e o incumprimento, que ja
compreende um juizo valorativo negativo sobre o ndo cumprimento - sobre a
diferenca entre ndo-cumprimento e incumprimento em sentido estrito, Menezes
Cordeiro (2019: 221 e ss.).

21 Como refere Monteiro Pires (2019: 72): “a inexisténcia de uma impossibilidade é
condicdo do incumprimento”.

22 Este j&d em sede de incumprimento, mas frisando que na impossibilidade imputavel
ao devedor, este é responsadvel “como se” faltasse culposamente ao cumprimento da
obrigagéo.

25 Repare-se que o regime da impossibilidade, sendo despoletado pela
insuscetibilidade superveniente de a prestacdo ser realizada, ndo tem como
pressuposto a ocorréncia de um evento de forgca maior ou de qualquer situacdo que
escape ao controlo das partes; estas sdo consideracdes que relevam para a questao
seguinte, que é a de saber se a impossibilidade ¢ imputavel. Assim, por exemplo, se o
devedor destruir intencionalmente a coisa que devia entregar, hd impossibilidade (a
coisa ficou destruida); vai € a impossibilidade causada pelo devedor ser equiparada ao
incumprimento culposo (cfr. artigo 8012, n2 1, CC). Se a coisa foi destruida por forca
de um evento externo, imprevisivel e irresistivel, a impossibilidade ndo é imputavel ao
devedor. As caracteristicas de forca maior relevam, portanto, ao nivel da
imputabilidade da impossibilidade.

24 Hoje, nos artigos 312.2, alinea b), 3322, n2 1, alinea a) e 3352, n.2 1, do CCP. J& antes
do CCP, admitindo a aplicacdo do artigo 437.2 do Cddigo Civil, Goncalves (2003: 127-
8).
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rececdo, essa, que implica a mudanca de perspetiva da forca maior
(impossibilidade ndo imputavel) para a da impossibilidade (imputavel ou
nao)” (Carmona, 2020: 101)25. O que significa que, sem perder de vista a
autonomia do Direito Administrativo, e sem prejuizo da regulacdo contratual
que possa existir da forca maior, é para o regime legal da impossibilidade
vertido no Codigo Civil que temos de olhar.

2.1.7.No que respeita a jurisprudéncia, ndo se conhece nenhum Acdérdao dos
Tribunais Administrativos com expressa referéncia ao regime da
impossibilidade no Cdédigo Civil. Todavia, importa salientar que o
entendimento sobre o caso de forca maior e o caso imprevisto - este ja
vindo referido como alteracdo das circunstancias - correspondem no
essencial ao que ja fora ensinado por Marcello Caetano.

Veja-se, por exemplo, o Acorddo do STA de 4 de setembro de 1987 (Proc.
n.2 021896): “s6 constitui caso de forca maior o obsticulo ou facto
imprevisivel e alheio a vontade do interessado que o impossibilite
absolutamente de exercer o direito”; o Acorddo do STA de 2 de fevereiro de
1995 (Proc. n.2 031556): “o caso de forca maior € o facto imprevisivel e
estranho a vontade dos contraentes, que impossibilita absolutamente o
cumprimento das obrigacdes contratuais”; ou o Acorddo do STA de 14 de
janeiro de 2010 (Proc. n.2 0566/08): “um caso de forca maior é todo o
acontecimento natural ou accdo humana que, embora, previsivel ou até
prevenida, ndo se pode evitar, nem em Si mesmo nem nas Ssuas
consequéncias” - este sem referir a impossibilidade mas comportando, a
maneira francesa, a inevitabilidade na sua dupla dimensao, quanto ao evento
e quanto as consequéncias, e portanto atendendo aos efeitos em concreto
e n&do meramente ao evento em abstrato?6/27. Em sede de alteracdo das
circunstancias veja-se, por exemplo, o Acorddo do STA de 3 de fevereiro de
2011 (Proc. n.2 0474/10), reportando-se ao artigo 437.2 do Cddigo Civil e
exigindo a demonstracdo de que “houve uma alteracdo anormal das
circunstancias e que dela resultou uma grave alteracdo do equilibrio
contratual”.

Na jurisprudéncia administrativa - em diadlogo, alids, com a jurisprudéncia
civel?® - sempre foi bem clara a distincdo entre forca maior e
imprevisao/alteracdo das circunstancias e, claro estd, essa distincdo sempre
operou em concreto, atendendo a repercussdo de determinado evento no
contrato, e sempre teve como elemento central de distincdo a
impossibilidade ou possibilidade de execucdo do contrato. Veja-se ainda o
Acdrddo do STA de 7 de novembro de 1974 (Proc. n.2 009006): “«Caso de
forca maior» € o facto imprevisto e estranho a vontade do obrigado que o
impossibilita absolutamente do cumprimento da obrigacédo assumida, néo
sendo suficiente para a existéncia desta impossibilidade a verificacdo de
circunstancias que tornem excessiva ou extraordinariamente oneroso o

25 Saliente-se que a remissdo opera uma integragdo das normas no Direito
Administrativo, a qual ndo pode ser feita gerando quebras sistematicas. Cfr. Moniz
Lopes (2019: 27-28, 39).

26 De notar que, sendo a forca maior igualmente relevante em sede de responsabilidade
extracontratual, parte da jurisprudéncia administrativa sobre o “caso de for¢ca maior” é
proferida nesse contexto.

27 Os itdlicos da jurisprudéncia citada neste ponto s&do sempre Nnossos.

28 Veja-se, por exemplo, o Ac. STA de 14 de janeiro de 2010 (Proc. n2 0566/08),
remetendo para jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica.
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cumprimento da obrigacdo ou ultrapassem o risco normalmente
considerado”.

2.2. Impossibilidade e alteracdo das circunstancias: distincdo e regime
legal

2.2.1. Apenas existe impossibilidade quando a prestacédo seja insuscetivel de
ser realizada de acordo com “a propria natureza das coisas” (Almeida Costa,
2019: 705 ss.), “as leis da natureza [..] e os conhecimentos cientificos e
técnicos disponiveis” (Menezes Cordeiro, 2019: 333 ss.)2°. Exemplos
correntes desta “impossibilidade fisica” sdo o da coisa (infungivel) que se
devia entregar e ¢é destruida, ou do muro que ia ser pintado e que
desmoronou. Nestas situacdes, ndo € fisicamente possivel realizar a
prestacdo, porque ndo é possivel entregar a coisa (infungivel) que foi
destruida, ou pintar um muro que ja ndo existe. A doutrina admite, ainda,
que a impossibilidade possa ser juridica, quando resultante da leis°.

Diferentemente, na alteracdo das circunstancias, a prestacdo continua a ser
possivel, ainda que muito mais dificil. Um exemplo bastante elucidativo é o
do caso Tsakiroglou & Co. Limited v. Noblee Thorl GmbH: perante o
encerramento do Canal do Suez, a entrega da coisa continua a ser possivel,
pois pode sempre o transportador “ir a volta”, descendo e contornando o
Cabo das Tormentas?!.

Ao contrario do que sucede na impossibilidade, em que o juizo sobre a sua
verificacdo, fundando-se na natureza das coisas, ndo pretende ser de
natureza valorativa, a alteracdo das circunstancias suscita um juizo
valorativo, ndo poucas vezes complexo, sobre as circunstancias e as suas
consequéncias no contrato®2. Assim, para que possa ser invocada, tem que
se verificar, como seu pressuposto, uma alteracdo (Carvalho Fernandes,
2001 reimp.: 281); como requisitos, que i) essa alteracdo incida, ndo sobre
quaisquer circunstancias, mas sobre aquelas “em que as partes fundaram a
decisdo de contratar”; ii) que a alteracdo dessas circunstancias seja “anormal
e imprevisivel”; iii) que da alteracao resulte que a “exigéncia das obrigacdes”,
i.e., 0 cumprimento pontual do contrato, “afete gravemente os principios da
boa f&”; e ainda que (ou desde que) iv) “a exigéncia das obrigacdes [...] hdo
esteja coberta pelos riscos proprios do contrato”. Quanto ao sentido destes
requisitos, e ndo podendo aqui aprofundar o tema, destacamos, em geral, a
sua moderna compreensdo objetivada - a par da deslocacdo do fundamento
da alteracdo das circunstancias para a boa fé -, bem como a sua
compreensdo nos quadros de um sistema movel, em que alguma
sobreposicao ¢é inevitavel (Carneiro da Frada, 2009: 681). Em particular, no
que respeita as concessoes, importa frisar que a transferéncia de risco para
o cocontratante, que Ihe é caracteristica, de modo algum impede, por si so,
a invocacgao da alteracdo das circunstancias: como ja antes foi evidenciado
pela doutrina, ha que distinguir entre o que sejam riscos normais e riscos
anormais, riscos ordinarios e “riscos extraordinarios, ligados a ocorréncia de

29 Ainda Monteiro Pires (2018: 114 ss.).

30 Menezes Cordeiro (2019: 334), admitindo que a impossibilidade juridica possa
resultar tanto da lei como de medidas administrativas, normativas ou néo.

31 Este exemplo em Perestrelo de Oliveira (2020: 68).

32 Cum grano salis: como antes escrevemos, a identificacdo de situacdes de
impossibilidade pode revelar-se problematica, designadamente quando se alargue o
conceito de prestacdo e se traga a perturbacado do fim do credor para a equacao - no
Direito Administrativo, Carmona (2020: 96 ss.) e bibliografia ai citada.
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factos anormais e imprevisiveis”, que abrem a porta a alteracdo das
circunstancias (Goncalves, 2005: 557).

2.2.2. Tornando-se a prestacdo impossivel, o ndo cumprimento, i.e., a sua ndo
realizacdo, ndo pode ser tido como incumprimento - ndo se pode exigir a
alguém que faca o impossivel, como entregar uma coisa que ja ndo existe.
Este estado de coisas ndo depende da vontade das partes, nem de uma sua
declaracédo visando a resolucdo do contrato - a impossibilidade da
prestacdo ja operou, implicando a caducidade do dever principal de prestar
(Menezes Cordeiro, 2019: 351)33,

A caducidade da prestacao, por forca da sua impossibilidade superveniente,
nao é, passe a expressao, “o fim da histdria”, havendo que perguntar, num
segundo momento, pela imputabilidade da impossibilidade. Assim, importa
saber se a impossibilidade se pode ter por imputavel ao devedor, hipdtese
que o Cdédigo manda tratar “como se” fosse um incumprimento - mas,
naturalmente, sem que possa existir realizacdo coativa da prestagcéo,
sobrando apenas a tutela indemnizatdria (cfte. artigo 8018, n.2 1, do Codigo
Civil). Pode dar-se que a impossibilidade seja imputavel ao credor, situacdo
em que este, simplificando, ndo fica desobrigado da contraprestacao (cfte.
artigo 7952 n.2 2), do Cddigo Civil). Mas foquemo-nos na impossibilidade
nao imputavel.

Quando se trate de impossibilidade ndo imputavel ao devedor nem ao credor
- com correspondéncia, portanto, nos tradicionais casos de forca maior -
ndo se verifica nenhuma das consequéncias anteriores: i) o devedor, ndo
podendo cumprir por facto ao qual é alheio, ndo pode ser responsabilizado
pelo ndo cumprimento; ii) o credor - que, note-se, também é alheio a
situacdo de impossibilidade - na&o tem de realizar a contraprestacao.
Retomando os exemplos: o devedor ndo pode ser responsabilizado por ndo
entregar a coisa; mas, claro esta, em ndo entregando a coisa, também néo
vai receber o preco acordado.

Se nenhuma das partes recebe o que pretendia (o credor, a coisa; o devedor,
o preco), diz-se geralmente que o risco de caso fortuito que atinja a
prestacdo corre por conta do devedor?4. E isto porque pode o devedor ja
ter incorrido em dispéndios para realizar a prestacdo e, tornando-se esta
impossivel, ndo recebe a contraprestacdo. Na impossibilidade nao
imputavel, ou se se quiser, na forca maior, o “risco do investimento” fica
integralmente com o devedor, o que fez apontar ao regime da
impossibilidade ser uma solugédo de “tudo ou nada” (Riehm, 2020: 14-15).

Conhecem-se, porém, regimes especiais. Assim, por exemplo, o artigo 1227.2
do Coddigo Civil (empreitada) manda o dono da obra indemnizar o
empreiteiro “do trabalho executado e das despesas realizadas” - ou seja,
sobrevindo uma impossibilidade ndo imputavel a qualquer das partes, o
empreiteiro ndo executa a obra, nem o dono da obra paga o seu preco, mas
nem por isso fica o empreiteiro com os danos emergentes, tendo o dono da
obra que o indemnizar pelo interesse contratual negativo (ou parte dele)3®.
Estes regimes - em especial, o do artigo 1227.2, adianta-se - conhecem

33 Se estiver em causa uma impossibilidade temporaria, verifica-se uma suspensao.

34 Monteiro Pires (2018: 579 ss); Pereira (2001: 220, n2 594) sobre o risco de
investimento.

35 Entre outros, Romano Martinez (2001: 450).
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depois propostas de aplicacdo analdgica a outras situacbes de
impossibilidadess.

2.2.3. Diferentemente, na alteracdo das circunstancias, e continuando a
prestacdo a ser possivel, tem o contrato que continuar a ser executado. Se
ao devedor que nao realiza o que ja ndo € possivel, ndo pode ser assacado
um incumprimento, o mesmo ja ndo sucede quando a prestacdo continue a
ser possivel: o devedor que ndo cumpra, invocando que a prestacdo se
tornou muito mais dificil, entra em situacdo de incumprimento do contrato.

Tendo de continuar a executar o contrato, pode haver lugar a compensacao
ou modificacdo, segundo a equidade, ou a sua resolucao’’. Importa salientar
gue a modificacdo ou compensacao por alteracdo das circunstancias, sendo
fundada na equidade, ndo da lugar a reposicdo do equilibrio financeiross,
Assim sucede porgue a alteragcdo das circunstancias - ao contrario, v.g., de
uma modificacdo ditada por motivo de interesse publico - ndo é um risco
do contraente publico, mas antes um risco de ambas as partes. A limitacéo
pela equidade reflete, precisamente, essa partilha de risco.

Entre a modificacdo ou a resolucdo, o CCP da clara preferéncia a
modificacdo quando a alteracdo das circunstancias seja invocada pelo
cocontratante. Mas, como ja antes defendemos, deve ser reconhecido um
dever de negociar, ndo sé ao cocontratante (de resto, em linha com a
limitac&o a resolugéo vertida no CCP) como também ao contraente publico,
quando se admita que este venha invocar a alteracdo das circunstancias
(Carmona, 2020: 122 e nr. 133). Admitimos, ainda, e pese embora a omissdo
da lei, que a resolucdo do contrato possa dar lugar a uma indemnizacdao,
ainda que, numa ldgica de reparticdo de riscos, esta ndo possa ser
equiparada a indemnizacédo da resolucdo por motivo de interesse publico
(Carmona (2020: 122).

2.2.4. Feita esta apresentacdo (simplificada) da impossibilidade e da
alteracdo das circunstancias, importa sistematizar as ideias-chave:

i) a Iimpossibilidade superveniente da prestacdo traduz-se na sua
insuscetibilidade de ser realizada, de acordo com a natureza das coisas ou
com a lei. A prestacdo que deixa de ser possivel ndo pode ser cumprida
(nem incumprida) - se a coisa foi destruida, ndo é possivel entrega-la ao
credor. Tornando-se impossivel a prestacdo, o dever de prestar caduca;

i) ndo sendo a impossibilidade imputadvel nem ao devedor, nem ao credor,
a solucéo legal - vertida no Cdédigo Civil, para onde o CCP remete - é, passe
a expressao, a de nada se passar: nem o credor tem de efetuar a
contraprestacao (ndo houve prestacao), nem o devedor tem de indemnizar

36 Por exemplo, Batista Machado (1991: 276-7); outras referéncias em Carmona (2020:
19).

37 Cfte. artigos 3152, n2 2, 3322 e 335.2 do CCP.

38 A referéncia ao contrato que sofre uma alterag&o das circunstancias relevante como
um contrato desequilibrado e ao seu posterior reequilibrio por via de
revisdo/compensacdo ndo devem ser confundidas com o direito a reposicdo do
equilibrio financeiro. O que estd em causa - e a lei é clara nesse sentido, ao remeter
para a equidade - é apenas, e pedindo emprestada a expressao a Larenz, ultrapassar
a perturbacado da equivaléncia das prestacdes, que se verifica quando o contrato perde
0 seu sentido por a contraprestacao ja ndo se poder ter por equivalente a prestacéo.
Cfr. Larenz (2002 trad.; 122 ss.).
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o credor, pois Nn&o pode ser responsabilizado por n&o fazer o que ndo era
possivel fazer;

i) este “nada”, no entanto, esconde um potencial prejuizo para o devedor
que tenha dispendido esfor¢cos para prestar e ndo chega a receber a
contraprestacao (risco de investimento). Nesta perspetiva, o risco da
superveniéncia de uma impossibilidade ndo imputavel (de uma forca maior)
corre por conta do devedor. Alguma doutrina, tentando obstar a esta légica
de “tudo ou nada”, ensaia a aplicacdo analdgica do artigo 1227.2 do Cdédigo
Civil - que manda o dono da obra indemnizar o empreiteiro “do trabalho
executado e das despesas realizadas” - a outros contratos;

iv) na alteracdo das circunstancias, a prestacédo continua a ser possivel,
revelando-se apenas mais dificil ou onerosa. Sendo possivel, o devedor tem
de continuar a cumprir, ndo se podendo exonerar do incumprimento
invocando a alteracdo das circunstancias;

V) para gue possa ser invocada a alteracdo das circunstancias, tem que se
verificar uma alteracdo, e essa alteracao tem que incidir, ndo sobre quaisquer
circunstancias, mas sobre aquelas “em que as partes fundaram a decisdo de
contratar” e tem que ser uma alteracdo “anormal e imprevisivel”; da alteracdo
terd de resultar que a “exigéncia das obrigacdes”, i.e., o cumprimento pontual
do contrato, “afete gravemente os principios da boa fé”, congquanto “ndo
esteja coberta pelos riscos proprios do contrato”.

vi) verificando-se uma alteracdo das circunstancias, pode haver lugar () a
uma modificacdo do contrato/compensacdo segundo juizos de equidade
(n&o a reposicao do equilibrio financeiro), numa légica de partilha de riscos,
ou (i) a resolucdo do contrato, tendo, ndo s6 o cocontratante, mas também
o contraente publico um dever de negociar.

2.2.5. Retomando as consideracoes feitas em 1., reforcamos que ndo se pode
proceder a apreciacdo da forca maior e da impossibilidade em abstrato -
nao ha que discutir se a pandemia constitui um caso de forgca maior ou de
alteracdo das circunstancias, antes haverd que ver, em cada contrato, se a
pandemia implicou uma perturbacao e, se sim, qual dos institutos (e ndo esta
apenas em causa a impossibilidade ou a alteracdo das circunstancias3?)
pode ser convocado, em funcédo do tipo de perturbacdo que a execucédo do
contrato tenha experienciado. Pode afirmar-se, para “comeco de conversa”,
passe a expressao, que a pandemia apresenta as caracteristicas dos eventos
de forca maior e/ou que consubstancia uma “grande alteracdo das
circunstancias”. Mas dai ndo se segue (nem quem o afirma pretenda que se
siga) que todos os contratos tenham sofrido uma perturbagdo de
impossibilidade e/ou de alteracdo das circunstancias.

Na perspetiva correta, que € a da analise em concreto da perturbacdo que
a pandemia (ou outro evento) teve na execucdo de determinado contrato,
percebe-se que forca maior e alteracdo das circunstancias ndo se podem
sobrepor: a mesma prestacdo, num dado momento, nao pode
simultaneamente ser possivel e impossivel.

39 Ver, por exemplo, Monteiro Pires (2019: 201 ss.).
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2.2.6. A impossibilidade de sobreposicdo - em relacdo a mesma prestacéo,
num dado momento, dissemos - ndo afasta que se possa verificar outro tipo
de relacdo entre forca maior e alteracdo das circunstancias4°.

Em particular, a associacdo de um dever de indemnizar a situacdes de forca
maior ja despoletou, na doutrina, a consideracdo de que “configura, em bom
rigor, um caso de forca maior deslizante para a imprevisdo” (Amado Gomes,
2008: 540-1), admitindo-se (paralelamente, julgamos) que possa suceder
“que a impossibilidade se traduza na excessiva onerosidade (caso tipico de
uma inesperada alta de prec¢os): ai, a invocacdo de forca maior pode ser
atalhada com a atribuicdo de uma indemnizacdo que restabeleca o equilibrio
contratual, sendo-lhe aplicado o mesmo regime da imprevisédo, a fim de
possibilitar a continuacdo da execucao do contrato” (Amado Gomes, 2008:
540-541)41.

Salvo melhor, estamos aqui perante duas situacdes distintas. Uma é a de se
verificar a excessiva onerosidade na execucdo do contrato - essa, como
vimos, ndo é nem nunca foi considerada uma situacdo de impossibilidade,
que n&o compreende, no nosso Direito, a “impossibilidade relativa”
(Monteiro Pires, 2018: 523 ss.; Fontes da Costa, 2019: 220 ss.). Tal excessiva
onerosidade na execucdo pode ter como consequéncia que seja atribuida
uma compensacao ao cocontratante que lhe permita continuar a execucao
do contrato (restabelecendo uma relacdo de equilibrio entre as prestacdes,
com fundamento em equidade, e ndo procedendo ao restabelecimento do
equilibrio financeiro). Mas estamos sempre aqui no dominio da imprevisao
ou da alteragdo das circunstancias, seja na consequéncia, como logo na
situacdo que lhe da origem: a excessiva onerosidade. Nao ha qualquer
relagcdo com a forgca maior, ndo havendo, simplesmente, que invocar a forca
maior perante uma situacdo que € de excessiva onerosidade, em especial
para obter a solucdo gque vem prevista na lei para a excessiva onerosidade.
N&o € que a invocacdo da forca maior possa ser atalhada com a atribuicdo
de uma indemnizacao; € simplesmente equivocado invocar a forca maior. SO
assim nao sera se porventura existir uma cldusula contratual de forca maior
que inclua situagcdes de maior onerosidade, como abaixo veremos.

40 Nesta matéria, ha que ter alguma cautela quando se recorra a doutrina francesa,
onde se reconhece a “forca maior administrativa”, que surge na sequéncia de uma
situacdo de imprevisdo. Nao se trata da transformacdo de uma situacéo de imprevisao
(ou de alteragdo das circunstancias) numa forca maior (ou impossibilidade) em sentido
préprio (como, alids, a doutrina francesa reconhece - por exemplo, Hoepffner (2020:
651 ss., 654, distinguindo entre a forca maior exoneratdria (impossibilidade) e a forca
maior liberatéria (a force majeure administrative, operando quando a execuc¢cdo do
contrato é possivel, embora ruinosa, pelo que nao requer a “inevitabilidade”).
Simplesmente sucede que a imprevisdo, em terras gaulesas, apenas tem como
consequéncia a modificacdo equitativa do contrato (no pressuposto de que se pode
voltar a ter uma relacdo contratual equilibrada e, portanto, que a perturbacéo é
temporaria), ndo compreendendo, ao contrario do que sucede com a nossa alteragdo
das circunsténcias, a resolucdo do contrato. Quando falha esse pressuposto, e ndo ha
modificacdo que permita recuperar o contrato desequilibrado, ha que proceder a sua
extingdo, altura em que entra em cena a “forca maior administrativa”. No Direito
portugués, admitindo-se que a alteracdo das circunstancias (e antes, a imprevisdo, logo
em Marcello Caetano) pode desembocar na resolucdo do contrato, ndo ha lugar para
a “forca maior administrativa”. Ja antes, Gouveia Martins (2010: 84-85).

41 Estas ideias foram retomadas por Vilhena de Freitas, Teles de Menezes (2023: 1413-
1414), considerando “que a invocacao do caso de forca maior pode ser atalhada com a
atribuicdo de vantagens”.
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Outra situacdo é, essa sim, a de se verificar uma situacdo de forca maior, e
depois vir atribuida uma indemnizacao ao cocontratante2. E solucdo que j
teve guarida na lei, em sede de empreitadas de obras publicas4®. Mas pode
suceder, mesmo na auséncia de disposicdo legal, que seja convocada a
alteracdo das circunstancias, sem gque com isso haja alguma imbricacdo ou
esbatimento das caracteristicas distintivas de cada figura. Assim, pode
verificar-se apenas - e em contratos complexos como os de concessao, ndo
é dificil - uma impossibilidade quanto a uma das prestacdes (que serd, assim,
uma impossibilidade parcial); ndo se exclui que, em relacdo as demais
prestacdes, a perturbacdo verificada, ndo consubstanciando uma
impossibilidade, seja de molde a permitir a convocag¢do da alteragcdo das
circunstancias. Pode igualmente suceder que a impossibilidade (total ou
parcial) seja apenas temporaria, mas que, cessando o impedimento, e
porventura pelos esforcos acrescidos impostos pelo evento, o contrato surja
desequilibrado, permitindo que se convoque, sucessivamente, o instituto da
alteracdo das circunstancias, que assim surgird na sequéncia de uma
impossibilidade temporaria (Carmona, 2020: 105; Monteiro Pires, 2021: 46).

Nao ha, portanto, a nosso ver, situagdes de confusdo entre for¢ca maior e
alteracdo das circunstancias: a mesma prestacdo, num dado momento, ndo
pode ser possivel e impossivel. Ou bem que estamos perante uma situacao
de excessiva onerosidade que reclama uma compensacdo/modificacdo
equitativas para assegurar a continuacdo do contrato, e aqui ndo ha sequer
gue invocar a forca maior, tudo se passando no quadrante da alteracdo das
circunstancias; ou bem que estamos perante uma situacado de forca maior,
podendo sobrevir uma indemnizacdo porquanto prevista em lei especial ou
por forca de uma aplicacdo paralela ou sucessiva da alteracdo das
circunstancias, se verificados 0s seus pressupostos.

Tudo isto, claro estd, em sede de regime legal. Outras podem ser as solucdes
gizadas pelas partes nas “clausulas de forca maior”.

3. As cldusulas de forca maior nos contratos de concessao

3.1. Reconhece-se em geral as partes a possibilidade de comporem o seu
proprio programa de distribuicdo de riscos contratuais em caso de
superveniéncias relevantes, afastando-se do que resultaria do regime legal.
Alerta-se, no entanto, que esta expressao de “autonomia”, quando envolva
dinheiros publicos, ndo pode deixar de exigir um juizo de reflexdo sobre a
sua admissibilidade (v.g., se a entidade publica decidir assumir na
integralidade um risco que, nos termos da lei, seria partilhado entre as

42 Caetano (1997 reimp.: 624), referindo que o caso de forgca maior [..] também
interessa pelo facto de o contrato colocar a cargo da Administracdo os prejuizos
causados pelo evento”, embora salientando que essa indemnizac¢do apenas poderia ter
lugar se o risco fosse assumido pela Administracdo no contrato e se ndo existisse
obriga¢do de o cocontratante o segurar.

43 \/eja-se, por exemplo, o artigo 195.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de marco.
Como antes referimos, o artigo 1227.2 do Codigo Civil contém uma norma especial que
ndo deixa o empreiteiro ficar com o risco do investimento na impossibilidade ndo
imputavel. Porém, normas como a do Decreto-Lei n2 59/99 e as outras que a
antecederam apresentam relagdo com o artigo 1228.2 do Cdédigo Civil (e com as normas
anadlogas do Codigo de Seabra), integrando (ainda que ndo exclusivamente) situagcdes
de risco de perecimento ou deterioracado da obra. Isso mesmo resulta claro do Parecer
PGR n.2 67/55, de 9 de dezembro de 1955, publicado em BMJ 1956, n.2 56, pp. 155 ss.
(por referéncia ao artigo 1397.2 do Codigo de Seabra), que acompanha a afirmacéo de
Marcello Caetano citada na nota anterior.
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partes, como sucede em caso de alteracdo das circunstancias). Havera
sempre gue ponderar, caso a caso, se uma eventual transferéncia de risco
para a entidade publica - na verdade, para os contribuintes - encontra
justificacdo a luz do interesse publico#4. E sem prejuizo desta reflexdo que
se fazem as consideracdes seguintes.

3.2. Na regulacdo contratual da forca maior, as partes ndo se encontram
sujeitas a sua concetualizacao legal e doutrinaria (com o limite, claro, de ndo
poderem tornar possivel o que é impossivel), nem ao seu regime legal4s.

Assim, pode suceder que a cldusula de “forca maior” alargue o seu ambito
para |& das situacdes de impossibilidade, integrando situacdes que
convocariam outro instituto (v.g., a alteracdo das circunstancias). Serd o
caso, por exemplo, de uma clausula de forca maior que como tal qualifique
determinados eventos, sem exigir que tenham tido como efeito o
impedimento da sua execucdo (e concluindo-se, interpretando o contrato,
que as partes quiseram efetivamente alargar a forca maior). Ndo € o que usa
suceder Nnos Nossos contratos de concessdo, tanto quanto saibamos: ainda
que a cldusula de forca maior tenha uma definicdo de forca maior como
evento imprevisivel, inevitavel e externo e forneca exemplos de eventos de
forca maior, exige-se sempre gue o evento tenha tido como repercusséo o
impedimento da execucao da prestagcdo contratual. Atinge-se resultado
semelhante se, para além da referéncia ao impedimento, se integrar uma
referéncia a maior onerosidade no cumprimento das obrigacdes contratuais.
E o que sucede, por exemplo, em parcerias da saude, em que se definem
casos de forca maior como 0s que “impecam ou tornem mais oheroso o
cumprimento das obrigacdes contratuais”46. Trata-se de clausulas que ndo
apenas regulam situacdes de impossibilidade como de maior dificuldade,
pertencentes ao quadrante da alteracdo das circunstancias4’.

3.3. Noutras situacdes, como usa suceder nas concessdes de autoestradas,
a cldusula de forca maior restringe-se as situagdes em que o evento tenha
impedido o cumprimento, prevendo-se que “a ocorréncia de um caso de
forca maior tem por efeito exonerar a Concessionaria da responsabilidade
pelo ndo cumprimento das obrigacdes [..] que sejam afetadas pela
ocorréncia do mesmo, na estrita medida em que o respetivo cumprimento
pontual e atempado tenha sido efetivamente impedido”, e prevendo-se
ainda a resolucdo do contrato “caso a impossibilidade de cumprimento do
Contrato de Concessdo se torne definitiva”48. Movendo-se claramente no
dominio da impossibilidade, estas disposicdes contratuais, na parte
transcrita, ndo se afastam no essencial do regime da impossibilidade vertido

44 No Direito privado, que se move (como é consabido) no dominio da autonomia
privada, esta questdo ndo se coloca - veja-se, por exemplo, Costa Goncalves (2020:
149). Por razdes que sdo evidentes, ndo se pode simplesmente transpor este raciocinio
para os contratos publicos.

45 Com exemplos de regulacdes contratuais, Perestrelo de Oliveira (2020: 76 ss.).

46 Veja-se a Clausula122.2,n.2 1, do Contrato de Gest&o do Hospital de Loures em regime
de PPP, disponivel em https://www.utap.gov.pt/.

47 Questao diferente € a de um contrato conter uma cldusula de “blindagem” da
alteracdo das circunstancias, afastando a sua invocacado. Contra essa possibilidade, no
Direito Administrativo, Carmona (2023: 1597 ss.).

48 \Veja-se, por exemplo, a Clausula 86.4. do Contrato Ascendi Norte, disponivel em
https:;//www.utap.gov.pt/ (itélicos nossos).
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no Cdodigo Civil (e que, pelo menos desde o CCP, se tem por aplicavel aos
contratos administrativos), pese embora a perspetiva seja a da exoneracao
do devedor: o devedor ndo pode - e logo ndo tem de - cumprir o contrato
quando se verifigue um impedimento; sendo o impedimento definitivo,
extingue-se a obrigacdo (aqui com referéncia a resolucdo do contrato, ndo
deixando, porém, de estar em causa a caducidade da obrigacdo que se torna
impossivel), ndo se prevendo qualguer indemnizacdo ao cocontratante.

De especial nestas clausulas encontramos a previsdo do direito a reposicdo
do equilibrio financeiro, quando a impossibilidade ndo seja definitiva. Do
regime legal da impossibilidade n&do resulta esse direito a reposicédo do
equilibrio financeiro, nem tampouco do regime legal da alteracdo das
circunstancias que, como vimos, reparte o risco, remetendo para a equidade.
Subjacente a atribuicdo desse direito estara, porventura, a antecipacéo de
uma alteracdo das circunstancias de verificacdo sucessiva a impossibilidade,
optando-se por uma transferéncia de risco para o contraente publico (ainda
gue nao total, na medida em que funciona para 1& do seguravel), a qual,
como antes dissemos, tem sempre de encontrar uma justificacao.
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