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Resumo

O instituto da concessdo nao ¢ recente como instrumento de politicas publicas.
Contudo, quando confrontado com falta de liquidez para proceder a constru¢do de grandes
infraestruturas publicas, o Estado viu-se na necessidade de recorrer a ajuda dos privados
e atribuir-lhes o direito de construgdo e exploragdao das obras publicas e dos servigos

publicos, através de contratos de concessao.

Esta relacdo ndo deixa de ser marcada por uma tensdo, na medida em que a
Administragao Publica tem como missao a prossecucao do interesse publico, enquanto os

privados visam celebrar um negocio lucrativo.

Ora, no seguimento da constante evolugdo e desenvolvimento do Estado de Direito, a
Administragao Publica ¢ confrontada com novas necessidades, que a levam a fazer novas
ponderagdes ou a alterar as suas prioridades, resultando na necessidade de modificar o
contrato por razdes de interesse publico. Esta modificagdo, contudo, ndo pode ser feita de
forma arbitraria, pelo que o seu regime ¢ amplamente regulado pelo direito europeu e
nacional, de forma a conciliar a prossecu¢do do interesse publico com o respeito pelos

direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.

Por isso mesmo, analisamos, ancorados na jurisprudéncia europeia e nacional, quais
as fontes, os fundamentos, os limites e as consequéncias que advém de uma modificagao
de um contrato administrativo, especialmente as motivadas por razdes de interesse
publico, em concreto, aplicadas as concessoes de obras publicas; bem como, o caso base,

a partilha do risco, e o instituto do reequilibrio financeiro do contrato.

Palavras-chave: modificacdes objetivas; modificagdo unilateral; concessdes; obras

publicas; interesse publico; caso base; risco; reequilibrio financeiro.



Abstract

Concessions are not a new public policy instrument. However, when faced with a lack
of liquidity to proceed with the construction of large public infrastructures, the State
found itself having to resort to the help of private companies and grant them the right to

build and operate public works and public services through concession contracts.

This relationship is marked by tension, as the Public Administration's mission is to
pursue the public interest, while the private sector's aim is to enter into a lucrative

business.

However, following the constant evolution and development of the Rule of Law, the
Public Administration is faced with new needs, which lead it to make new considerations
or change its priorities, resulting in the need to modify the contract for reasons of public
interest. This modification, however, cannot be done arbitrarily, so its regime is widely
regulated by european and national law, in order to reconcile the pursuit of the public

interest with respect for the legally protected rights and interests of citizens.

That's why we analysed, based on european and national case law, the sources,
grounds, limits and consequences of modifying an administrative contract, especially
those motivated by reasons of public interest, specifically as applied to public works
concessions; as well as the base case, risk sharing and the institute of financial rebalance

of the contract.

Keywords: objective modifications; one-sided modification; concessions; public

works; public interest; base case; risk; financial rebalance.
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Introducao
No ambito da presente dissertagdo, propomo-nos a estudar o tema da modificacao
objetiva do contrato de concessdo de obras publicas, dando especial atengdo as

modificac¢des cujo fundamento assenta em razdes de interesse publico.

Por conseguinte, importa entender quais sao as fontes, os fundamentos, os limites ¢ as
consequéncias que advém de uma modificagdo objetiva a um contrato administrativo,
concedendo especial relevo as modificacdes fundadas em razdes de interesse publico, o
que implica a andlise dos regimes europeu e portugués. Também a jurisprudéncia,
europeia e nacional, constitui uma preciosa ferramenta para podermos ter uma melhor

apreensao dos conceitos apresentados, bem como a ilustra-los.

De facto, durante a vigéncia de um contrato administrativo, € previsivel a ocorréncia
de inimeras vicissitudes que coloquem em causa a sua execucao e, consequentemente,
representar um obstaculo a prossecucao do interesse publico. Por isso mesmo, este ¢ um
tema que aparece amplamente regulado, quer nas diretivas europeias, quer no CCP, pelo
que serdo ambos objeto do nosso estudo. Nao obstante esta comparagdo, procedemos,
também, a distin¢do entre a modificagdo objetiva por razdes de interesse publico e a figura

do resgate.

Depois de termos analisado o regime geral das modificacdes do contrato
administrativo, o terceiro capitulo do presente texto debruga-se, em especial, sobre as
modificacdes objetivas por ato unilateral do contraente publico. O objeto mais concreto
incide sobre os contratos de concessao de obras publicas, dai a incursdo no tema do caso
base, bem como o da matriz de riscos, distinguindo-os de uma figura com que, ao

principio, se podera confundir, a for¢a maior.

Por fim, abordaremos o instituto da reposi¢do do equilibrio financeiro como
consequéncia, que resulta da acdo do concedente de ter procedido a uma modificagdao

objetiva unilateralmente.
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1. As modificagoes objetivas dos contratos publicos
Durante a vigéncia de um contrato, inimeras vicissitudes podem colocar em causa a
sua execu¢ao, bem como o seu conteudo. Dai a sua grande importancia no CCP, que as
regulamenta de forma detalhada, pois s6 assim € possivel a normal execu¢do dos
contratos, permitindo uma boa gestdo dos recursos publicos, a0 mesmo tempo que se

protege os direitos da contraparte.

1.1. Conceito e fundamentos
O CCP comega por prever, no seu art. 311.°, n.°1, trés fontes de modificagdes objetivas
dos contratos: por acordo das partes; através de decisao judicial ou arbitral; ou decorrente

de ato administrativo do contraente publico.

Em primeiro lugar, relativamente a modificagdo por acordo das partes, prevé o art.
311.°, n.°1, al. a) CCP, que este ndo pode revestir forma menos solene do que a adotada
no contrato em causa. Neste caso, poderemos questionar-nos se este acordo modificativo
escrito se basta adotando a forma de simples declaragdes negociais ou se, em sentido
inverso, ¢ necessario redigir um acordo modificativo do contrato inicialmente adotado.
Miguel Assis Raimundo conclui, e, a nosso ver, bem, de que, deve existir um acordo
auténomo', uma vez que o art. 315.%, n.°1 CCP prevé a publicitagdo, a cargo do contraente
publico, de todas as modificagdes, no portal dos contratos publicos, associada a uma ideia
de clareza e de transparéncia a que o contraente publico, na dimensdo de contratagdao
publica, esta também vinculado. De facto, a modificagdo objetiva do contrato por acordo
das partes engloba ndo s6 as modificagdes que resultem das proprias clausulas contratuais,
como compreende, também, os acordos celebrados ja na fase de execugdo do proprio

contrato que visem uma modificagdo futura das clausulas do mesmo?.

Em segundo lugar, segundo o disposto no art. 311.°, n.°1, al. b) CCP, a modificagdo
objetiva dos contratos pode ser feita através de decisdo judicial ou arbitral. Na maioria
dos casos, as partes recorrem aos tribunais quando estao perante modificagdes decorrentes
de alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias, ndo tendo conseguido chegar a

acordo sobre as consequéncias desse evento. Além disso, a modificagdo também pode ser

! Raimundo, 2022, p. 147.
2 Gongalves, 2021, p. 51.
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operada por decisdo de um tribunal quando ela venha na sequéncia da procedéncia de

uma ac¢do de impugnagio de um ato administrativo de modificagdo’.

Atente-se que o art. 311.°,n.°1, al. b), 2.* parte CCP, refere que os tribunais ndo podem
interferir no exercicio da margem de livre decisdo administrativa, sendo uma das razdes
pelas quais Pedro Gongalves defende que ndo é possivel que um tribunal determine uma
modificagdo contratual por motivos de interesse publico*, precisamente porque estaria a
invadir o campo de acao discricionaria de que o contraente publico goza neste caso. Em
sentido contrario, Miguel Assis Raimundo refere que os tribunais podem decretar uma
modificagio contratual por motivos de interesse publico: tal afirmacio deve-se ao facto
de se considerar que o interesse publico ndo se consubstancia num conceito puramente
subjetivo, submetido exclusivamente aos juizos de valora¢do do contraente publico, pelo
que a intervencdo dos tribunais serd possivel nos casos em que estejamos perante uma
discricionariedade do contraente publico, reduzida a zero®, respeitando, assim, o principio

da separagao de poderes, posicao esta que acompanhamos.

Em relacdo a esta fonte de modificacdo objetiva, poderiamos questionar-nos se
também estaria sujeita a publicita¢io. De facto, Miguel Assis Raimundo conclui que sim’,
até porque o art. 315.° CCP ndo distingue quais as fontes de modificacdes objetivas que
estdo sujeitas a publicitagdo, pelo que onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo. Além disso, com a publicitagdo da modificagdo, € possivel controlar o
cumprimento dos limites das modificagdes, assim como, verificar se o contrato estd ou

ndo a ser cumprido pelas partes®.

Em terceiro lugar, a modificagdo objetiva pode ser operada através de um ato
administrativo do contraente publico, de acordo com o art. 311.°, n.°1, al. ¢) CCP, que

abordaremos adiante.

3 Gomes, 2008, p. 530.

4 Gongalves, 2021, p.57.

5 Raimundo, 2022, p.148.

6 A discricionariedade é um “poder-dever juridico”, ou seja, a AP ndo tem liberdade para escolher qualquer
solugdo que se enquadre dentro da competéncia ou do fim legal a prosseguir, mas, antes, tem a obrigagao
de escolher a solucdo, de entre todas as que tem a sua disposi¢@o, que melhor prossiga o interesse publico.
Neste caso, quando falamos de uma discricionariedade reduzida a zero, trata-se de uma atuacdo da AP que
esta regulada em todos os aspetos pela lei, consubstanciando-se na “mera aplicagdo da lei abstrata ao caso
em concreto, por meio de operagdes logicas”- Amaral, 2019, p.76.

7 Raimundo, 2022, p. 150.

8 Em sentido contrario, Gongalves, 2021, p.59.
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Relativamente aos fundamentos, o CCP prevé, no seu art. 312.°, al. a) que as
modificacdes objetivas previstas nas clausulas contratuais s6 serdo admissiveis se forem
“claras, precisas e inequivocas”, assim como as condi¢cdes em que elas podem ser
aplicadas. Se estivermos perante clausulas modificativas que ndo respeitem estes
requisitos, tal nao significa que as modificagdes sejam invalidas; na verdade, estas podem
vir a ser salvas da invalidade se cumprirem os limites fixados na lei para o tipo de
modificacdo em causa, ou seja, podem ser cobertas, por exemplo, ao abrigo do regime da

alteragcdo anormal e imprevisivel das circunstancias.

Por outro lado, o art. 312.°, al. b) CCP prevé a possibilidade de se fundamentar uma
modificacdo objetiva do contrato tendo por base a alteragdo anormal e imprevisivel das
circunstancias. Ora, para que se possa invocar uma modificagdo com base neste preceito,
¢ necessario estarem reunidos certos pressupostos: (i) uma alteragdo anormal e
imprevisivel das circunstancias, ou seja, o impacto que essa alteragdo tem no contrato tem
de ser significativo, “afetando gravemente, manifestamente, a equacdo negocialmente
estabelecida’™, (ii) que afete os critérios que levaram as partes a decisdo de contratar, (iii)
desde que se pressuponha que a exigéncia do cumprimento do contrato nos termos
acordados afete gravemente o principio da boa-fé, (iv) e que exceda os riscos proprios do
contrato. Note-se que as clausulas contratuais podem elas proprias ser ultrapassadas pela
imprevisdo das circunstincias, na medida em que, por exemplo, era previsivel que certo
risco se viesse a verificar, mas nao ser previsivel que essa verificagdo se desse no periodo

temporal assinalado no contrato pelas partes'.

Por sua vez, quando estamos perante uma modifica¢do do contrato com fundamento
em alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias ndo imputavel ao concedente, o
art. 314.°, n.°2 CCP, estabelece que o cocontratante tem, como contrapartida, o direito a

receber uma compensacao financeira, segundo critérios de equidade.

Nao obstante esta previsdo, Pedro Sanchéz defende, aqui, que ndo existe dever do
concedente de proceder ao REF, mas, apenas, partilhar com o cocontratante os impactos

negativos provenientes do risco econémico por ele assumido, pelo que este ficaria

? Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Reptblica n.°32/2015, de 16 de junho de 2016,
Rel. Luis Bilro Verao.
10 Raimundo, 2022, p.180.
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somente obrigado a assegurar que o cocontratante nao se tornasse insolvente, enquanto

ele se mostrasse necessério a prossecucio do interesse ptblico!!.

Por outro lado, ha quem critique esta solucao, defendendo que o contraente publico
nada mais estaria a fazer do que a tratar o cocontratante como um subdito do poder
administrativo, algo que desvirtua a natureza de um contrato, uma vez que ele
consubstancia “um veiculo de prossecugao do interesse publico com apelo a colaboragao

do particular, colabora¢do necessariamente voluntéria e interessada”'?

. Assim, tal como
o art. 314.°, n.°2 CCP preve, a solucdo passa pela adogao de critérios de equidade, em que
se analisa 0 caso em concreto e se assegura uma harmonia de interesses entre as partes.
Esta harmonia passa pela “ponderacdo do ativo, do passivo da sustentabilidade ou do
valor de mercado da sociedade (...) os interesses em longo prazo dos socios € os interesses
dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade™!*. Concordando com
a perspetiva de que o cocontratante nao pode ser um mero subdito da parte publica, ndo
nos parece ja correto que se esteja a colocar os interesses da parte privada acima dos
interesses gerais: ndo desmerecendo o privado, hd que ter em atencdo que o contraente
publico gere recursos financeiros publicos e tem o dever de prosseguir o interesse publico,
pelo que deve poder tomar todas as medidas que estdo ao seu alcance para cumprir com
a sua missdo. Por isso mesmo, aplicamos a teoria da imprevisdo, ou seja, embora nao
caiba ao contraente publico a responsabilidade pela perda do equilibrio financeiro, ndo
tendo, por isso, que garantir a reposi¢do integral da equagdo financeira inicialmente
prevista, este sera chamado para auxiliar e partilhar com o cocontratante os custos
anormalmente agravados durante a execuc¢do do contrato, somente para garantir a sua
continua execucdo, uma vez que “a prevaléncia do interesse publico exige (...) que
mesmo em situacdo anormalmente dificil ndo se liberte o co-contratante particular do

compromisso que assumiu’!?,

Face ao conceito de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias, podemos
distingui-lo de uma figura: o facto do principe, previsto no, o art. 314.°, n.°1, al. a) CCP.
Este exige o preenchimento dos requisitos previstos no art. 312.°, al. b) CCP, a que acresce
um novo requisito de necessidade dessa alteragdo ser imputavel ao contraente publico, e

cujo facto decorra de um ato praticado fora dos seus poderes de conformagao do contrato.

! Sanchéz, 2021, pp.110-112.
12 Fontoura, 2023, p.525.

13 Idem, p.527.

14 Oliveira, 1980, p.712.
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Estes casos tém como consequéncia o direito, do cocontratante, ao REF do contrato, a luz
do art. 282.° CCP- esta posi¢ao ¢ acompanhada pela jurisprudéncia, por exemplo, no
acordao do TCAS referindo que “sempre se entendeu que, na hipdtese de o mesmo
resultar de uma medida imputavel ao contraente publico, havia lugar ao REF, ou seja, ao
pagamento de uma indemnizagdo integral dos prejuizos causados, por se tratar de uma

situagdo equiparada a modificagdo unilateral do contrato”!>.

Levanta-se um problema relativamente ao conceito de contraente publico, para efeitos
de personalidade juridica, isto €, questiona-se se apenas estamos perante facto do principe
quando se trata da mesma pessoa que simultaneamente pratica o ato que ird causar uma
alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias na relagdo contratual, e é parte desse
mesmo contrato afetado por tal ato; ou se, por outro lado, também estdo aqui abrangidos
outros 6rgaos, que, embora pertencentes & mesma pessoa coletiva e responsavel pelo ato
modificativo do contrato, ndo sio parte dele: Carla Amado Gomes sustenta esta tltima
posigao, explicando que, dentro da mesma pessoa coletiva podem ter sido praticados atos,
mas ao abrigo da funcdo politica ou administrativa, que irdo ter, na mesma, um impacto,
ainda que ndo diretamente, no contrato em causa'. Por outro lado, parece-nos mais
correta a posi¢ao de Mario Aroso de Almeida, que afirma que, quando estejamos perante
uma modificagdo que tenha sido levada a cabo pelo contraente publico, na sequéncia de
uma alteragdo das circunstancias provocada pela a¢do de outra entidade da AP, que nado
¢ parte do contrato, ndo se obrigaria o contraente publico a proceder ao REF do contrato.
Esta visdo explica-se pelo facto de estarmos num contexto de uma AP policéntrica, em
que sdo varias as atuagdes publicas que podem vir a ter um grande impacto nao sé a nivel
geral, mas, indiretamente, no contrato; da mesma forma, que essas atuagdes podem até
ser contra a vontade do préprio contraente publico, pelo que ndo faz sentido

responsabiliza-lo por uma agio que ele ndo tomou!”.

1.1.1. Em especial, a modificaciio por razoes de interesse publico
O poder de modificagdo objetiva do contrato por razdes de interesse publico chegou

até nos através da jurisprudéncia francesa, mais concretamente, do acérdao do C.E., sobre

15 Acorddo do TCAS, 5 de julho de 2017, Proc.08873/12, Rel. Catarina Jarmela.

16 Gomes, 2008, pp. 548-549.

17 Almeida, 2022, pp. 663-665. Concordamos com o exemplo dado pelo autor de que parece ser demasiado
oneroso responsabilizar uma autarquia local pelo REF, quando essa modificagdo se deve a atuagao da AP
central ou do legislador, fazendo uma interpretacao restrita do art. 314.°, al. a) CCP, quando se diz que essa
decisdo tem que ser imputavel ao contraente publico, ou seja, a parte no contrato.
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a Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lés-Rouen, de 10 de janeiro de 1902!8. Tratava-
se de um contrato entre o municipio de Deville-lés-Rouen com a concessionaria
Compaigne Nouvelle du Gaz de Deville-lés-Rouen, em que se previu a atribui¢do do
monopolio de fornecimento de gas da cidade ao privado. Ora, partindo da necessidade de
evolugdo e acompanhamento da situagdo vivida nos municipios vizinhos de utilizarem
eletricidade para iluminagdo publica, ao invés do ja ultrapassado gas, o concedente
decidiu que iria atribuir a concessdo deste servigo a um terceiro, caso a Compagnie
Nouvelle du Gaz se recusasse a fazé-lo. Perante isto, o C.E. francés reconheceu o poder
ao municipio de modificar unilateralmente o contrato, uma vez que estavam em causa
razdes de interesse publico. Note-se que, ndo obstante tivesse sido reconhecido este poder
ao concedente, também se previu o direito do concessionario ao REF contratual, pois este

devia ser compensado pelo prejuizo que lhe foi causado.

Na sequéncia deste acorddo, varios ordenamentos juridicos comegaram a implementar
este instituto, como ¢ o caso de Espanha, através do art. 190.°, 1.° paragrafo da ley de
contractos del sector publico, incluindo também Portugal, com o CPA de 1991, chegando
até aos dias de hoje, com o CCP, mais concretamente com o art. 312.° al. c). Por isso,
daqui surgiu a consciéncia de que era necessario permitir uma modifica¢do deste teor ao
contrato, de modo a que este ndo se tornasse obsoleto face a evolugdo tecnologica e social
que operaria durante a sua vigéncia e para acompanhar a propria evolugdo do interesse

ptblico'®.

Por conseguinte, ndo se exige que tenha ocorrido uma efetiva mudanga das
circunstancias, mas que o concedente possa ter apenas mudado as suas prioridades na
prossecugao do interesse publico, tal como a propria letra da lei da a entender, através da
conjuncio adversativa “ou”, sugerindo que estas duas ideias surgem em alternancia®’.
Contudo, ndo foi este o entendimento no acorddo do TCAN que entendeu que “a
ponderacao de circunstancias existentes, para efeitos de modificacao objetiva do contrato
unilateral, devera ter lugar, sempre e apenas, quando essas circunstancias nao existiam
nem eram previsiveis na altura da preparagio e celebracdo do contrato.”?!Desta forma,

parece-nos mais correta a opinido de Fontoura e Alves que admitem equacionar o conceito

18 Acordao do C.E. francés sobre a Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-I¢s-Rouen, de 10 de janeiro de
1902, Proc. 94624, Rel. M. Wurtz.

19 Raimundo, 2022, p.152.

20 Gomes, 2008, p. 535. No mesmo sentido, Raimundo, 2022, p.153.

2l Acérddo do TCAN, de 5 de margo de 2021, Proc. 01340/20.8BEPRT, Rel. Helena Ribeiro.
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de “circunstancias existentes’*>

, ou seja, o concedente poderia, ao ponderar como melhor
prosseguir o interesse publico, abranger circunstancialismos que ainda ndo se tenham
dado, mas que se preveja que vao suceder: sdo exemplos a mudanca do poder executivo,
que tendera a atuar tendo em conta uma tendéncia que nao a prevista pelo seu antecessor;
ou a atribuicao de responsabilidades a novos titulares de cargos e agentes administrativos,
~ J . ¢~ . . , . 23
que terdo a sua propria visdo sobre a melhor forma de prosseguir o interesse publico™.
Assim, pensa-se que as circunstancias nas quais assentou a assinatura do contrato devem

ser continuamente analisadas durante a sua vigéncia, de modo a assegurar que este

continua conforme as exigéncias publicas.

Em relagdo as necessidades novas, estas ndo apresentam o mesmo grau de exigéncia
do preceituado no art. 312.°, al. b) CCP, podendo basear-se na ‘“‘superveniéncia de

circunstincias normais e desde o inicio previsiveis”?*.

Exemplo desta modificacdo ¢ o que se sucedeu face a concessdo rodoviaria do
Algarve®®. As bases da concessio foram alteradas, uma vez que estava em causa “a
viabilizagdo financeira do sector e a sustentabilidade futura das contas publicas”?®.
Alterou-se o ambito de responsabilidade do Estado pelo financiamento e pagamento das
grandes reparacdes de pavimento, na medida em que deixam de ser financiadas
antecipadamente e com base em previsdes de ocorréncia que podem nem se vir a verificar,
passando a ser financiados “se, e quando, efetivamente necessdria e realizada a

intervencdo”?’.

Dediquemo-nos agora a distinguir a figura da alteracdo anormal e imprevisivel das

circunstancias do poder de modificagdo unilateral por razdes de interesse publico.

Em primeiro lugar, enquanto o primeiro instrumento tem sempre uma origem externa
(exceto quando o ato ¢ imputavel a ato do poder publico) e independente da vontade das
partes, a modificagdo unilateral por razdes de interesse publico da-se por meio de um ato

praticado pelo contraente publico, no exercicio dos poderes conformadores do contrato,

22 Fontoura, 2023, p.513.

2 Idem, p.512.

24 Almeida, 2022, p.644.

2 DL n.°55-A/2000, de 14 de abril, que aprova as bases de concessdo, atribuindo ao consorcio
EUROSCUT-Sociedade Concessionaria da SCUT do Algarve, S.A., a concessdo de concegdo, projeto,
exploracdo e conservagdo de langos de autoestrada na zona do Algarve, alterado pelo DL n.°214-C/2015,
de 30 de setembro.

26 Resolugdo do Conselho de Ministros n.°83-C/2015.

27 Idem.
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alterando-o, de acordo com a sua vontade, como consequéncia de juizos de valoragao
propria. Além disso, o primeiro pode decorrer de atos administrativos, legislativos,
juridicos ou até mesmo de catastrofes naturais e conflitos armados, ao passo que o
segundo ¢ empreendido unicamente através de um ato administrativo ou de um acordo

endocontratual, de acordo com o previsto no art. 310.° CCP.

Comparando, agora, o conceito do facto do principe com o instrumento da modificagao
do contrato por razdes de interesse publico, concluimos que apresentam algumas
diferencas entre si, nomeadamente, o facto de o art. 314.°, n.°1, al. a) CCP prever, face ao
primeiro, que seja demonstrado que essa alteracdo imputavel ao contraente publico
decorreu diretamente de um ato por ele praticado, e que teve um impacto negativo e
anormal, ainda que indireto, sobre o contrato. Este ato ndo ¢ necessariamente
administrativo, podendo ser, por exemplo, legislativo, que podera ter impacto no contrato.
Ja no respeitante ao poder de modificagdo unilateral, o que esta em causa € um ato do ente
publico que tem por objeto o proprio contrato, dai ser irrelevante fazer a prova da
correlagdo entre ambos, sendo somente fundamental que se demonstre que o ato praticado

teve efetivamente um impacto relevante sobre o contrato®s.

Por um lado, o ius variandi tem como objetivo “afetar o contetudo e o cerne do contrato,
adaptando-o a transmutacao, reconfirmagao ou superveniéncia do interesse publico”; por
outro lado, o facto do principe preocupa-se com a satisfagdo de outros interesses gerais
que ndo obrigatoriamente aqueles contratados entre as partes, somente afetando o objeto

do contrato de modo indireto?’.

Todavia, estes dois instrumentos também se tocam relativamente a consequéncia da
modifica¢do contratual em ambos os casos, que € a da reposicao do equilibrio financeiro

do contrato, de acordo com o art. 314.° als. a) e b) CCP.

1.2. Limites e consequéncias
O art. 313.° CCP aponta os limites as modificagdes objetivas a serem feitas aos
contratos, referindo, no n.°6, que, em caso destes limites ndo serem respeitados, ¢é

necessario que se abra um novo procedimento para a ado¢do de um novo contrato, para

28 Raimundo, 2022, p.174
2 Anténio, 2015, p.12.
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respeito dos principios da concorréncia, igualdade e transparéncia, conforme mencionado

no acordio Pressetext>’.

O primeiro limite aplicavel, independentemente do tipo de fundamento de modificagao
objetiva em causa, estd descrito no n.°l e diz respeito a impossibilidade de alteragdo da
natureza global do contrato. Tal facto estd relacionado com a prote¢do do principio da
intangibilidade do objeto do contrato, isto €, como este se encontra delimitado pelas pecas
do procedimento e pelas cldusulas nele previstas, a alteragdo das mesmas implicaria
sempre a ado¢ao de um novo procedimento, caso contrario poderiamos estar a colocar em
causa a importancia das regras da contratacdao publica, que passariam a ser “uma mera

formalidade sem qualquer contetido ou utilidade™!.

Ainda neste topico, Fontoura e Alves chamam a atengdo para uma distingdo que se
deve fazer aquando da aplicagdo deste limite: por um lado, o conceito da alteracdo da
natureza global do contrato, e, por outro, a altera¢do do objeto contratual, com o
primeiro conceito a ser mais abrangente que o segundo. Ora, a alteragdo da natureza
global do contrato pode incluir a alteragao das prestagdes principais que podem desvirtuar
o sentido e objetivo inicialmente atribuido pelas partes ao contrato®?. Também o proprio
legislador nacional refor¢cou esta ideia, a0 mencionar, expressamente, no texto do art.
313.°, n.°1, a necessidade de se atentar as alteracdes que possam ser feitas as prestacdes
principais do contrato, uma vez que a sua alteragdo pode indicar que estamos perante um

contrato que ja nada tem que ver com o inicialmente previsto.

Face aos n.° 2 e 3 do artigo 313.° relativos aos limites de modificacdo objetiva

fundada em razdes de interesse publico, esses serdo tratados mais adiante, no ponto 3.

A par do ja aqui referido, existe, também, um regime especial de limites as
modificacdes objetivas do contrato, que diz respeito aos limites face aos trabalhos e outras
prestagdes complementares, previstas no art. 370.° CCP. De facto, este preceito refere-se
aos contratos de empreitada de obras publicas; mas, por remissdao dos artigos 420.°-A,
447.°-A e 454.° este regime aplica-se, também, respetivamente, aos contratos de
concessao de obras publicas e de servigos publicos, aos contratos de aquisi¢do de bens

moveis, € aos contratos de aquisi¢do de servigos.

30 Acérddo do TIUE- Pressetext, de 19 de junho de 2008, Proc. C-456/06, Rel. Cunha Rodrigues.
31 Martins A. G., 2010, p.74.
32 Fontoura, 2023, p.536.
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A execucao dos trabalhos e prestagcdes complementares pode ser ordenada pelo
contraente publico se se verificar que a mudanca de empreiteiro ndo seja viavel por razdes
econdmicas ou técnicas, “em fun¢do da necessidade de assegurar a permutabilidade ou
interoperabilidade com equipamentos, servigos ou instalagdes existentes”; e quando seja
altamente inconveniente ou a sua mudanga cause um aumento consideravel dos custos
para o contraente publico, segundo a al. a) do n.°2 do art. 370.° CCP. Por fim, o n.°4 do
referido preceito prevé, ainda, que o valor dos trabalhos complementares ndo pode
ultrapassar, de forma acumulada, 50% do prego contratual inicial; contudo, a Diretiva
2014/24/UE vai mais longe e refere, no art. 72.°, n.°1, que o limite de 50% se aplica a

cada modifica¢do em concreto’”.

2. O contrato de concessao, em especial o contrato de concessio de obras

publicas- a luz da Diretiva 2014/23/UE e do CCP

O contrato de concessdo comegou a ser utilizado pelo Estado como um instrumento
capaz de prosseguir o interesse publico**. Com este contrato, o contraente piiblico esta a
servir-se dos recursos financeiros do cocontratante, do seu know-how, aproveitando a sua
capacidade de gestdo. De facto, podemos considerar que a capacidade de gestdo dos
privados sera mais cautelosa, visto que estes investem os seus proprios recursos, visando
atingir o lucro, enquanto as entidades publicas gerem recursos publicos, sendo a sua
principal funcao prestar qualquer servigo da forma mais eficiente aos cidaddos, atingindo

o fim publico pretendido, e ndo dai retirar qualquer lucro.

Hoje, um pouco por todo o Mundo, e especialmente na UE, as concessdes sdo o tipo
contratual mais usado para realizar grandes infraestruturas, como no caso das vias
ferroviarias e rodovidrias, na construgdo de pontes e tiineis, em que o concessionario €

remunerado pelas taxas cobradas aos utentes®>.

Neste contexto, a Diretiva das Concessdes veio consagrar um regime Unico e
diferenciador dos contratos de concessdo face aos contratos de empreitada e de aquisi¢ao
de servicos, necessdrio para se poder eliminar os obsticulos que impediam o

estabelecimento de um mercado comum das concessdes ao nivel europeu e com o objetivo

33 Costa, 2021, pp.53-54.
34 Melo, 2011, p.25.
35 Trepte, 2007, p.206.
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de assegurar a convergéncia ¢ a igualdade de tratamento. Para tal, ela veio expandir a
nog¢do de concessao face ao previsto pelas Diretivas de 2004, ao estabelecer a presenga
obrigatdria de um elemento estruturante e caraterizador deste tipo de contratos- o risco de
exploragdo- para se poder distinguir um contrato de concessao dos demais: “o direito de
exploracdo ¢ acompanhado da transferéncia para o concessionario dos imprevistos

» 36 pelo que se o concedente assumir a

inerentes a essa mesma exploragdo
responsabilidade por esses mesmos imprevistos, ndo estamos perante uma verdadeira

partilha de riscos.

No sentido de aumentar a transparéncia e justica dos procedimentos de adjudicagdo
destes contratos, a Diretiva veio estabelecer a obrigatoriedade de publicagdo deste tipo de
contratos, no JOUE. Os limiares comunitarios sao atualizados de dois em dois anos,
segundo o art. 9.°, n.°1, pelo que o montante atual, previsto pelo Regulamento Delegado
(UE) 2023/2497, da Comissao, de 15 de novembro, que alterou a referida Diretiva, ¢ de
5.538.000€.

No dominio do direito interno, os varios tipos de contratos de concessao encontram-se
regidos pelo CCP. Em primeiro lugar, o art. 407.°, n.°l contém a nogdo de contrato de
concessao de obras publicas, referindo-se a ele como um contrato em que o cocontratante
estd obrigado a execucdo ou a concecao e execugdo de obras publicas, adquirindo o direito
de exploragdo da obra, durante um determinado periodo de tempo, podendo também ter
o direito ao pagamento de um prego. Por sua vez, o art. 407.°, n.°2 contém a nog¢ado de
contrato de concessdao de servigos publicos, isto €, um contrato através do qual o
cocontratante se obriga a gerir uma atividade de servigo publico, em nome proprio mas
prosseguindo sempre o interesse publico, durante um determinado periodo de tempo,
sendo remunerado pelo contraente publico ou pelos proprios resultados que retirar da
gestdo da concessao. Por fim, o art. 408.° prevé o contrato de concessao de exploragdo de
bens do dominio publico, que consiste na obrigacdo do cocontratante explorar um bem
do dominio publico, mediante a existéncia de um titulo juridico-administrativo e a
exclusividade®’, cuja retribui¢iio pode ser proveniente ou das taxas de utiliza¢do cobradas
aos utentes ou por compensacdes atribuidas pelo contraente publico, previstas no

contrato.

36 Comunicagio Interpretativa da Comissido sobre as concessdes em direito comunitéario, 2000/C 121/02,
p4.
37 Correia, 2005, p.103.
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2.1. Regime e suas especificidades
Num contrato de concessdo, por um lado, temos o concedente, e, por outro, o
concessionario. Relativamente ao concessionario, de acordo com o art. 411.° CCP, este
deve manter a sua sede em Portugal e deve ter objeto social exclusivo, ou seja, prossegue
somente a atividade que lhe tivera sido concessionada: o preceito da a entender que o

objetivo do legislador foi criar uma espécie de “sociedade-veiculo™®

que se dedique
apenas a atividade prevista no contrato, o que faz todo o sentido nos contratos de grande
dimensdo, de modo a que o privado dedique toda a sua aten¢do a atividade em causa e,

assim, a sua execucao seja mais eficiente.

E também um direito do concessionario, de acordo com o art. 409.° CCP, exercer
alguns poderes e prerrogativas de autoridade, atribuidos mediante estipulagdo contratual,
tais como realizar expropriacdes por utilidade publica; utilizar, gerir e proteger

infraestruturas afetas ao servigo publico que ele deve prosseguir.

Em contrapartida, os deveres do concessiondrio, para além daqueles que possam estar
assentes no contrato, sdo os constantes do art. 414.° CCP, nomeadamente o dever de
realizar a atividade que lhe foi concessionada: no caso de um contrato de concessao de
obras publicas, o concessiondrio pode ter a seu cargo a concecao e a execuc¢do da obra ou
ficar-se somente pela sua execucdo; enquanto no caso de um contrato de concessao de
servicos publicos, € dever do concessionario gerir o servico ou atividade que lhe tivera
sido concessionada. Como o contrato de concessdo tem como objeto atividades que sdo
fundamentais para o normal funcionamento e desenvolvimento da sociedade, ¢ evidente
que a lei preveja que o concessionario esteja obrigado a informar o concedente sobre
todos os aspetos relacionados com a execu¢do do objeto do contrato, bem como dar-lhe
a conhecer qualquer circunstincia que possa vir a condicionar a normal execugdo do

contrato>’.

Especificamente sobre as concessoes de obras publicas, o concessionario tem o dever
de manter a obra em bom estado de conservagdo e em perfeitas condi¢gdes de utilizacao,

como consagra o art. 427.° CCP.

Por sua vez, os direitos do concedente sdo o espelho dos deveres do concessiondrio.

Os seus direitos consistem, segundo o art. 420.° CCP, na possibilidade de sequestrar a

38 Raimundo, 2022, p.300.
39 Idem, p.305.
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concessao, resgata-la, estabelecer tarifas minimas e maximas pela utilizacao das obras ou
dos servigos; exigir a partilha de beneficios*’; e exigir que o concessionario realize a obra
ou preste o servico que lhe foi adjudicado. Além do mais, importa relembrar que o
concedente retine em si os poderes de conformacgdo do contrato, decorrente da sua

investidura de ius imperii.

O regime das concessdes relativamente as modificagdes que podem ser feitas aos
contratos remete integralmente para o regime das empreitadas de obras publicas. Pedro
Sanchez aponta esta aposta do legislador como uma tentativa de uniformizagao do CCP
com a Diretiva 2014/24/UE, que ndo diferencia este regime em relacdo aos varios tipos

de contratos administrativos®!.

A mesma técnica foi adotada em relacdo as empreitadas nos contratos de concessao de
obras publicas: de acordo com o art. 426.° CCP, estas regem-se pelo regime do contrato
de empreitada de obras publicas, feitas as necessarias alteragdes, com exce¢do no que diz
respeito as matérias sobre conservagao e uso da obra e dos bens afetos a concessao e das

zonas de exploracdao comercial, previstos nos arts. 427.° ¢ 428.° CCP, respetivamente.

Pensa-se que as normas afetas ao regime dos contratos de empreitada de obras ptblicas
ndo poderdo ser, aqui, afastadas, nem por estipulagdo contratual, uma vez que elas sao
normas garantisticas, isto €, visam proteger a posicdo do empreiteiro face a eventuais
abusos por parte do dono da obra. O exemplo, que aqui trazemos, consiste em saber se
seria possivel que um empreiteiro ndo gozasse do direito de reembolso das quantias pagas
a titulo de sang¢do contratual devidas ao incumprimento de prazos na execu¢do da obra
quando recuperasse esse atraso na execucao dos trabalhos e a obra ficasse concluida
dentro do prazo estipulado para a concessdo, no ambito do art. 403.°, n.°3 CCP: ao que
respondemos que ndo, porque estar-se-ia a afastar uma norma garantistica, que tem como

objetivo proteger o empreiteiro*.

E de notar que, a respeito da figura do resgate, esta ndo deve ser confundida com a
modificacdo objetiva por razdes de interesse publico. De facto, o resgate mais ndo ¢ do

que a resolucdo do contrato por razdes de interesse publico (esta prevista, no geral, no art.

40 DL n.°55-A/2000, de 14 de abril- a clausula 24 consagra que no caso de operagdo de financiamento da
concessdo rodoviaria do Algarve, os impactes favoraveis que dela decorram sdo partilhados, em partes
iguais, entre as partes.

41 Sanchez, 2021, p.138.

42 Melo, 2012-B, p.547.
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302.° al. ¢) e regulada no art. 334.° CCP), mas aplicada especificamente aos contratos de

concessdo. Ora, o resgate estd previsto no art. 422.° CCP, consistindo na cessagdo do

contrato por motivos de interesse publico, embora seja necessario que se cumpra,
1 : [ s a243 4 r

primeiro, o “prazo de garantia”*. Isto €, o resgate s6 pode ser operado passado o prazo

fixado no contrato para tal, ou, no caso das partes nada terem previsto, passado um tergo

do prazo de vigéncia do contrato.

Nao obstante este prazo funcionar como garantia ao concessionario, de que durante a
vigéncia do contrato ele sera capaz de obter parte ou até todo o investimento financeiro
feito, este ndo deixa de levantar alguns problemas: desde logo, imagine-se que uma
concessdao tem um prazo de vigéncia de 30 anos; neste caso, se se aplicasse o prazo
supletivo previsto no art. 422.°, n.°1 CCP, a concessdo so poderia ser resgatada ao final
de 10 anos, mesmo que a cessacao do contrato fosse uma condi¢ao necessaria para a
prossecucdo do interesse publico: face a isto, refere, e bem, Miguel Assis Raimundo, que

1*4. Além disso, também ndio se percebe porque razio nio se

a solugdo ¢ incomportave
poderia fazer cessar o contrato, se se demonstrasse que o cocontratante ja teria recebido
o retorno financeiro dos investimentos que fez, permitindo ao concedente desvincular-se
de um contrato que ja em nada lhe é proveitoso, desde que fosse assegurada a devida
indemnizagdo ao privado, nos termos do art. 422.°, n.°S CCP. Desta forma, partilhamos
da opinido de que este limite temporal de resgate da concessdo ¢ de ‘“duvidosa

inconstitucionalidade”*

, por violagdo do principio da prossecucao do interesse publico,
passando a solucdo por se admitir aplicar a esta situagdo o art. 14.°, n.°l CE, ou seja,
mesmo nos casos em que a concessao esteja temporalmente limitada de ser resgatada, a

mesma pode ser expropriada®®.

3. A modifica¢io por ato unilateral em especial

3.1. Normas especiais

Como j4 abordado, o contraente publico tem o poder de modificar unilateralmente as

clausulas do contrato, cujo fundamento assente em razdes de interesse publico, segundo

43 Raimundo, 2022, p.316.

4 Exemplo retirado de Raimundo, 2022, p.317.
45 Sousa, 2009, p.415.

46 Raimundo, 2022, p.318.
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o art. 302.° al. ¢) CCP. No entanto, este poder fica limitado pelas chamadas clausulas
imodificaveis, isto ¢, determinadas clausulas contratuais que nao podem ser alteradas por
via do poder de modificacdo objetiva unilateral do contrato: falamos da intangibilidade
de algumas das clausulas financeiras do contrato, como meio de garantir a equagao

financeira prevista no caso base.

Contudo, entende-se que esta intangibilidade se aplica somente quando, a par da
modificagdao unilateral do preco propriamente dito, ndo se alterem também as outras
prestagdes devidas pelo privado, isto €, pretende-se evitar que, apesar de serem mantidas
as prestacdes exigidas ao cocontratante, o concedente passasse a pagar um valor inferior
pelas mesmas, uma vez que tal significaria desequilibrar financeiramente o contrato.
Contudo, tal previsao nao significa uma intangibilidade absoluta de prestagdes contratuais
que possam Vir a ter impacto na remuneracdo do cocontratante, como ¢ o caso dos
trabalhos complementares, dado que o objeto do ius variandi ndo ¢ diretamente a

remuneragdo, mas 0 modo como o contrato é executado®’.

3.1.1. Limites

Relativamente aos limites a modifica¢do objetiva do contrato por razdes de interesse
publico, estes encontram-se previstos nos n.’s 2 € 3 do art. 313.° CCP. Primeiramente, o
n.°2 proibe modificagdes substanciais ao contrato e consagra a defesa do principio da
concorréncia aquando do procedimento pré-contratual; contudo, o texto deste preceito
pode induzir em erro na medida em que trata estas duas ideias como independentes,
utilizando a conjuncdo adversativa “ou” para se referir as mesmas. Nesta matéria,
seguimos a posi¢do de Miguel Assis Raimundo, que refere que “as alineas do n.°2 do
artigo 313.° ndo sdo, apenas, exemplos de situacdes contrarias a concorréncia, mas
concretizagdes da ideia mais ampla, resultante da leitura global do proémio desse n.°2"*,
ou seja, quando o artigo se refere a proibicao de modificagdes substanciais do contrato,
essas visam a protecdo da concorréncia, ndo devendo ser entendidas como duas ideias
distintas, como o legislador portugués deu a entender, até porque nao ¢ essa a ideia frisada
no art. 72.° da Diretiva 2014/24/UE. Apesar do legislador portugués ter complexificado a
ideia da Diretiva, percebemos que nao foi sua intengdo separar o preceito em dois limites,

uma vez que o direito europeu da contratagdao publica tem como corolario a protecao da

47 Raimundo, 2022, pp.164-165.
 Idem, p.204.
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concorréncia no seu mercado interno; sendo assim, a ideia de protecdo da concorréncia

tem que estar sempre associada quando falamos de modificacio substancial do contrato*’.

O art. 313.°, n.°2 exemplifica®®, nas suas trés alineas, o que é uma modifica¢io
substancial do contrato, sendo que as mesmas sdo alternativas, pelo que o preenchimento
de qualquer uma delas ¢ suficiente para considerar que aquela modificacao € proibida por
lei. Ora, primeiramente, de acordo com a al. a), uma modificag¢ao substancial do contrato
¢ aquela que altera as prestagdes inicialmente previstas de tal forma que teriam alterado
a qualificagdao dos candidatos, a alteracao da ordenagdo das propostas avaliadas, a ndo
exclusdo ou a apresentagdo de outras candidaturas ou propostas, durante o procedimento

pré-contratual e desde que objetivamente demonstradas.

Além disso, o TJUE ja se tinha pronunciado sobre esta questdo, no acordao Succhi di
Frutta, em que proibia modificagdes ao contrato, cujo teor, se tivesse sido previsto no
caderno de encargos, na fase pré-procedimental, teria levado a apresentacdo de outras
candidaturas, a nao exclusdo de propostas ou ainda a escolha de uma proposta diversa
daquela que ganhou o concurso”!. Importa ainda referir que o legislador nacional adotou
uma posi¢do mais restrita que a Diretiva, uma vez que acrescentou a definicdo de
modifica¢do substancial do art. 72.°, n.°4 da Diretiva a alteracdo da ordenagdo das
propostas avaliadas, quando o legislador europeu apenas teve em conta alteragdes ao

contrato que tivessem tido impacto direto no resultado™.

Relativamente a exigéncia do CCP face a “demonstrabilidade objetiva”, esta também
¢ uma inovagdo do legislador nacional, uma vez que ndo encontra correspondéncia na
Diretiva 2014/24/UE. A doutrina tem entendido esta questao complexa, por ser de prova
dificil, mas tem visto esta inova¢do como uma tentativa do legislador de restringir a
aplicacdo deste limite somente a modificagdes que, com grande probabilidade, iriam

alterar o desfecho do procedimento, afastando alteragdes pontuais, consequentemente,

4 Fontoura, 2023, p.539.

0 Martins A. G., 2010, p.225. Neste sentido, ndo € necessario que se subsuma uma possivel modificagdo a
qualquer uma das als. do n.°2 do art. 313.°, ja que estas sdo meramente exemplificativas. A tdnica, aqui, ¢
averiguar quando essas modificagoes se consubstanciam em substanciais ou ndo, para o contrato.

3! Acordao TIUE- Succhi di Frutta, de 29 de abril de 2004, Proc. C-496/99, Rel. R. Schintgen, onde se pode
ler que “a Comissdo ndo poderia posteriormente alterar as condi¢des do concurso e, designadamente, as
relativas a proposta a apresentar, de um modo ndo previsto no proprio anincio de concurso, sem violar o
principio da transparéncia.” Esta alteracdo substancial poria em causa o principio da igualdade de
tratamento entre os proponentes, uma vez que ndo teriam as mesmas oportunidades na formulagao das suas
propostas.

52 Fontoura, 2023, p.543.
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dando maior margem para se fazerem modificacdes ao contrato em relagdo a este ponto
em especifico’. Sobre isto, Miguel Assis Raimundo refere que ha casos em que esta
demonstrabilidade objetiva ¢ de facil percegdo, por exemplo, quando exista um impacto
sobre a concorréncia em que estejamos perante uma alteragao de parametros que nao
tenham sido submetidos a concorréncia e que, consequentemente, tenham levado a
exclusdo de uma proposta, que caso nao tivesse sido excluida, poderia, muito bem, ter

sido a adjudicada’®*.

Em segundo lugar, a al. b) acrescenta que ¢ também uma modificagdo substancial ao
contrato a alteragdo do equilibrio econdmico a favor do cocontratante de modo a que este
seja colocado numa posi¢ao mais favoravel do que a que tinha sido prevista inicialmente,
pelo que ¢ proibido. O TJUE também se pronunciou sobre este tema, no acérdao
Pressetext, considerando uma modificagdo substancial aquela que decorre de uma
alteracdo que modifica o “equilibrio econémico do contrato a favor do adjudicatario do
contrato de uma forma nfio prevista nos termos do contrato inicial”>, tais como uma
alteragdo aos precos inicialmente previstos, o prazo do contrato ou as tarifas a cobrar aos
utentes num contrato de concessdo>®. Contudo, o acérddo refere que ndo basta estas meras
alteragdes para que se considere que estamos perante uma alteracdo substancial. Ana
Gouveia Martins d4 o exemplo da alteragdo do contrato em que se preveja disponibilizar

bens e servigos de forma gratuita ao cocontratante, sem justificagio aparente”’.

Por fim, a al. c) refere-se ao alargamento consideravel do dmbito do contrato como
sendo uma modificagdo substancial ao mesmo, tendo igual previsdo na ja referida
Diretiva, no seu art. 72.°, n.°4, al. ¢). De facto, o TJUE j4 se tinha pronunciado sobre este
limite no acérddo Finn Frogne A/S°®, em que refere que “as disposi¢des do contrato
passariam a apresentar caracteristicas substancialmente diferentes das do contrato inicial
(...) se as alteracOes tém por efeito seja a extensdo do contrato a favor do adjudicatario
ou ainda se essas alteracdes sdo suscetiveis de por em causa a adjudicagdo do contrato”.
No entanto, podemos equacionar se, em sentido contrario, a redu¢do consideravel do
contetido das prestacdes do contrato ndo seria um limite a ter em conta. Este acordado

também se pronunciou sobre esta hipdtese, em que referia que, no caso em analise, a

33 Ibidem.

54 Raimundo, 2022, p.205.

55 Acérddo do TIUE- Pressetext, de 19 de junho de 2008, Proc. C-456/06, Rel. Cunha Rodrigues.
56 Raimundo, 2022, p.206.

57 Martins A. G., 2010, p.224.

58 Acorddo TIUE- Finn Frogne A/S, de 7 de setembro de 2016, Proc. C-549/14, Rel. D. Svéby.
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alteracdo ao contrato seria substancial “quer quanto ao objeto do contrato, conforme
alterado, quer quanto a significativa reducdo do seu montante, sendo o contrato alterado
suscetivel de interessar as empresas mais pequenas”, ou seja, se estas previsoes tivessem
constado do caderno de encargos, aquando do procedimento pré-contratual, previa-se que

teriam aparecido mais operadores econdmicos no concurso.

Numa outra perspetiva, nao podemos deixar de referir que nem todas as modificagdes
objetivas por razdes de interesse publico estdo sujeitas ao limite previsto no art. 313.°,
n.°2 CCP, em relacdo a modificagdo substancial do contrato: sdo essas as que se
enquadram, pela negativa, nos limites referidos no n.°3 do respetivo preceito. Ao invés,
consideramos que as modifica¢des que se enquadrem dentro dos limites do n.°3 deve ser,
de igual forma, aplicavel o limite previsto no n.°1, que diz respeito a alteragdo da natureza

global do contrato.

Mas, entdo, qual ¢ a diferenca entre o conceito de modificagao substancial do contrato
e o de alteracdo da natureza global do contrato? Em primeiro lugar, dirlamos que estes
conceitos ndo aparentam ser sindnimos, uma vez que o legislador nacional utiliza-os para
limites diferentes, isto €, prevé a alteracdo da natureza global do contrato como um limite
geral aplicavel a todas as modificagdes com os mais variados fundamentos, enquanto o
conceito de modificacdo substancial do contrato aparece unicamente face as modificagdes
que tenham como fundamento razdes de interesse publico. O alcance que o legislador
nacional deu aos dois conceitos ¢ bem diferente daquele que foi previsto na Diretiva
2014/24/UE, uma vez que enquanto, no CCP, se associa a alteracao da natureza global do
contrato a alteragdo do objeto do contrato ou das suas prestacdes principais, na Diretiva,
o legislador europeu desenvolveu somente o conceito de modificacdo substancial do
contrato, no art. 72.°, n.°4, limitando-se a fornecer exemplos relativos ao conceito de

alteracdo da natureza global do contrato, no Considerando 109

Voltando a questdo dos limites quantitativos, o primeiro a ser referido ¢ um limite ao

qual a doutrina vem chamando de “modifica¢des de minimis”®°

, previsto no art. 313.°,
n.°3, al. a) CCP. Sendo assim, s3o admissiveis as modificagdes objetivas com fundamento
em razdes de interesse publico que sejam de valor inferior aos limiares europeus previstos

nos n.°s 2, 3 e 4 do art. 474.° CCP, bem como de valor inferior a 10%; ou, no caso dos

59 Fontoura, 2023, pp.539-541.
60 Raimundo, 2023, p.207.
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contratos de empreitada de obras publicas, que sejam de valor inferior a 15% do preco
contratual inicial. E necessario ter em atengdo que estas modificagdes s6 sio admissiveis
se estiverem dentro do limite previsto no art. 313.°, n.°1 CCP, que proibe a altera¢do da
natureza global do contrato, ndo se exigindo que estas ndo constituam uma modificagao
substancial ao contrato ou configurem uma forma de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia, tal como refere o n.°2 do mesmo artigo. Pedro Sanchez refere que esta

previsio tem como objetivo conceder “uma margem de gestio flexivel do contrato™®!.

O art. 313.°, n.°4 CCP prevé, ainda, que, no caso de modificagdes sucessivas, o valor
a considerar para efeitos de calculo da percentagem do valor da modificacdo serd o valor
acumulado das modificagdes, no caso da alinea a). Mais uma vez, encontramos uma
diferenca face a Diretiva 2014/24/UE, que estabelece que o valor a ter em conta ¢ o valor

liquido acumulado das modifica¢des sucessivas, segundo o seu art. 72.°, n.°2.

Nao podemos ignorar outro limite, previsto na al. b), do n.°3 do art. 313.° CCP, que
diz respeito as circunstancias imprevisiveis. De facto, este preceito consagra um limite
misto, uma vez que impde um limite quantitativo e um limite qualitativo: as modificagdes
objetivas fundadas em razdes de interesse publico, se decorrerem de circunstancias que
uma entidade diligente ndo pudesse ter previsto, se a natureza duradoura do vinculo
contratual e o decurso do tempo as justificar, e, se o seu valor ndo ultrapassar 50% do
prego contratual inicial, ndo ficam sujeitas ao limite previsto no n.°2, relativo a
modificag¢do substancial do contrato, mas somente ao limite do n.°1, que diz respeito ao
limite da altera¢do da natureza global do contrato. Por sua vez, Miguel Assis Raimundo
considera problematica a decisdo do legislador de nao ter sujeitado a modificagdo por

circunstancias imprevisiveis ao limite previsto no n.°2%2,

Se olharmos para o art. 315.°, n.°2 CCP, percebemos que este se refere a al. b) do n.°3
do art. 313.° CCP como um fundamento- “as modificacdes que se fundem na al. b) do
n.°3 do art. 313.°”. Desta forma, o limite previsto de 50% do preco contratual inicial
aplica-se as modificacdes que tenham como fundamento razdes de interesse publico, mas
que decorram de circunstancias que uma entidade adjudicante ndo pudesse prever e que
se justifiquem na natureza duradoura do contrato e no decurso do tempo do mesmo. Por

isso, este limite ¢ aplicdvel aos contratos de longa duracdo e quando ja tenha decorrido

61 Sanchéz, 2021, p.125.
62 Sobre o desenvolvimento desta perspetiva, Raimundo, 2022, pp. 214-116.
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grande parte do tempo inicialmente previsto, ja que essas modificagdes sdo mais
provaveis de acontecerem “ a medida que a sua vigéncia se prolonga no tempo e que mais
facilmente existe espaco para uma alteracdo das condi¢des de facto e de direito que

orientaram as partes quando tomaram a sua decisdo de contratar”®.

3.2. Arelevancia do risco e do caso base para a modificacio

3.2.1. Orisco

O risco € um conceito indeterminado, que ndo retine consenso quanto a sua defini¢ao,
estando, muitas vezes, associado a uma atividade perigosa, também dificil de definir.
Numa tentativa de chegar a uma nog¢ao, Baptista Machado define risco como “o perigo

de um prejuizo que alguém suporta como titular de uma posi¢io juridica”®*,

Segundo o Considerando 18 e o art. 5.°, n.°l da Diretiva das Concessdes, o risco (e a
sua alocacdo as partes) surge como a principal carateristica de um contrato de concessao,
na medida em que hd sempre transferéncia de risco para o particular, naquilo a que se
denomina de risco de exploragdo, que consiste na possibilidade de o concessionario ndo
recuperar todos os investimentos que fez em relagdo as obras ou servigos que lhe foram
adjudicados. E evidente de que o interesse do particular em ganhar a adjudicacdo do
contrato ¢ lucrar com a concessdao em causa; contudo o mesmo pode ganhar ou perder os

investimentos que fez, uma vez que existe sempre uma incerteza presente no negocio.

Normalmente, na concessdo de obras publicas, ¢ na fase de exploracdo que o
concessionario consegue recuperar os investimentos que fez, seja por via dos pagamentos
efetuados pela utilizagdo do servigo, que podem ser feitos pelo proprio contraente publico

ou pelos particulares; seja através do pagamento de rendas pelo contraente ptiblico®.

De acordo com o art. 5.°, n.°1 da Diretiva das Concessoes e com o art. 413.°, n.°s 1 e 2
CCP, se o concessionario tivesse a certeza e a garantia de que iria lucrar com o negdcio
ou se se verificasse que a entidade publica assumia qualquer responsabilidade por

quaisquer perdas potenciais do particular, garantindo-lhe uma receita igual ou superior

63 Sanchéz, 2021, p.126.
64 Machado, 1984, p.196.
%5 Gongalves, 2016, p.588.
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aos investimentos que ele fez e as despesas que suportou em relagdo ao contrato, ndo
estariamos perante uma verdadeira transferéncia de risco. Efetivamente, o particular deve
estar sujeito as regras do mercado e a imprevisibilidade da oferta e da procura®®. Todavia,
também no art. 5.°, n.°1 da Diretiva, prevé-se que o concessionario assume o risco de
exploragdo quando ndo tenha garantia de vir a recuperar o investimento que fez, perante

“condi¢des normais de exploragdo”.

De acordo com o Considerando 20 da Diretiva, o risco de exploragao nao corresponde
aos riscos habituais que se podem verificar em qualquer contrato, de onde se destacam os
riscos associados a ma gestdo por parte do cocontratante, incumprimentos contratuais da
sua parte ou, ainda, casos de for¢a maior. Para que estejamos perante um contrato de
concessao, ao qual se associa o risco de exploracao, ¢ necessario que esse risco decorra
de fatores externos ao proprio contrato e que saiam do controlo das partes, isto €, o
contrato deve estar sujeito aos riscos provenientes da oferta, da procura ou de ambos.
Quando falamos em risco de procura referimo-nos ao risco que resulta do aumento ou da
diminui¢do da procura para usar uma dada infraestrutura ou servigo, enquanto o risco de
oferta esta associado a prestagao de um dado servico ou a disponibiliza¢ao de uma dada
obra ndo corresponda a procura, por estar sujeito a concorréncia (ou ndo) que possa ser

feita ao objeto do contrato em causa.

A partilha dos riscos deve estar especificada no instrumento contratual, uma vez que
quanto mais clara for a matriz de risco, mais facil serd de entendermos o caso base.
Efetivamente, Pedro Gongalves defende uma otimizagdo na alocagdo de riscos, ou seja,
deve especificar-se quais os riscos conhecidos até entdo e determinar qual das partes
contratuais reune as melhores condi¢des para gerir cada um deles e, se for preciso, de os
suportar®’. Em consonancia, o DL n.°111/2012, de 23 de maio, relativo ao regime juridico
das PPP, no art. 7.°, consagra que a partilha de riscos entre as partes deve estar
“claramente identificada contratualmente”, de acordo com a capacidade das mesmas para

gerir esses riscos.

O modelo de concessdo adotado pelo DUE e pelo nosso direito nacional concretiza-se

com a transferéncia de risco de explora¢do para o cocontratante. Contudo este risco ¢

6 Podemos encontrar disposigdes semelhantes no ordenamento juridico espanhol, mais concretamente na
Ley de Contractos del Sector Publico- Lei 9/2017, de 8 de novembro, que prevé, no art.14.°, uma efetiva e
significativa transferéncia de risco para o concessionario.

7 Gongalves, 2016, p.588.
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reduzido, uma vez que ndo cabe ao particular ser responsabilizado pela maioria dos riscos
decorrentes da propria natureza do contrato®®. Também o Considerando 19 refere que,
mesmo nos casos em que ndo exista uma significativa transmissdo do risco para o
particular, ndo € por isso que tal contrato ndo possa ser considerado como uma concessao,
uma vez que o risco pode ser limitado contratualmente, em que as partes acordam na
atribuicdo de uma indemnizagdo parcial, por exemplo, por motivos imputdveis ao

contraente publico ou por motivos de forga maior.

De acordo com Pedro Melo, podemos identificar varios tipos de risco nos contratos de

concessao®’.

Desde logo, o risco de trafego, que esta associado a utilizacdo, pelos utentes, de um
dado servigo ou infraestrutura, uma vez que ¢ possivel quantificar-se, ainda que com
maior ou menor grau de aproximagdo, essa mesma utilizagdo. Por exemplo, nas
concessdes SCUT, a concessiondria ¢ remunerada consoante o trafego registado na via
concessionada, estando essa previsao quantificada no caso base. Neste caso, embora o
concessionario seja remunerado exclusivamente pelo concedente, essa remuneragdo vai
depender do trafego registado na via concessionada (quanto maior for o nimero de
veiculos a utilizar a via, maior sera a remuneragdo do concessionario). Contudo, foram
aprovadas alteracdes as bases das concessdes SCUT, nomeadamente da concessao SCUT
do Norte Litoral, através do DL n.° 44-B/2010, de 5 de maio, em que se passa a prever
um regime de disponibilidade, isto €, o concessionario passa a assumir o risco de trafego
e o risco de cobrancga de taxas de portagens, passando a existir portagens reais, cuja receita

corresponde a sua remuneracgdo- tal estd patente na Base II, n.° 3 do referido DL.

Em segundo lugar, o risco financeiro estd associado as entidades financiadoras dos
concessionarios, que disponibilizam capital para o projeto concessionado em causa,
assumindo o risco de ndo verem reembolsado esse mesmo capital, a par dos juros a ele
associados. Neste ambito, ndo devemos confundir o risco financeiro das entidades
financiadoras, como os bancos, com a obrigacdo contratual dos concessionarios de
obterem o financiamento necessario para poderem construir e explorar a obra ou o servigo
publico que lhe foi adjudicado. Contudo, sobre eles também recai este risco financeiro,

quando, por exemplo, se verifique um aumento dos custos de financiamento, em

%8 Torgal, 2017, p.1079.
% Melo, 2011, pp.146 € ss.
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consequéncia da imprevisibilidade dos mercados financeiros e do aumento da inflagao,

em que os concessionarios terdo de reembolsar essa diferenga as entidades financeiras.

Em terceiro lugar, o risco ambiental comporta a obrigagdo de o concessiondrio
respeitar toda a legislacdo ambiental, desde logo a sujei¢do a procedimentos de AIA e a
conformacao dos seus projetos as conclusdes que dai advierem. Quando um projeto tenha
sido submetido a um processo de AIA, ainda em fase de estudo prévio, € necessario ser
realizado um procedimento para verificagdo da conformidade ambiental do mesmo
projeto de execucgdo. Este procedimento, do qual resulta o RECAPE, consiste num
documento que comprova o cumprimento, por parte do concessionario, das condi¢des
impostas pela DIA”’. Ora, o que acontece, por norma, é que a escala utilizada num projeto
de execugdo ¢ inferior a escala utilizada num estudo prévio, pelo que apresenta mais
pormenor e, consequentemente, permite serem detetados problemas nesta fase de
RECAPE, que passaram despercebidos aquando da emissao da DIA. Por isso, a Comissao
de Avaliagdo podera obrigar os concessionarios a adotar medidas compensatorias dos

impactes negativos que o projeto por eles apresentado possa ter causado ao ambiente.

Em quarto lugar, o risco de disponibilidade consiste na perspetiva que as partes
contrataram de que uma determinada atividade/obra concessionada estaria disponivel, no
sentido de cumprir todas as condi¢des técnicas e de segurancga e assim poder estar ao
servigo da populacdo. Por exemplo, em relacdo as subconcessdes rodoviarias do
“Programa de Subconcessoes da EP”, o concedente paga ao cocontratante pela
disponibilidade das vias, assim como pela prestagdo do servico em si. Ora, quando o
cocontratante esteja em falta, ndo conseguindo garantir a disponibilidade da infraestrutura
em causa, o concedente tem o direito de deduzir o valor pago pela disponibilidade da

remuneracao total que ¢ devida ao cocontratante.

Em quinto lugar, relativamente ao risco de concec¢do e construgdo, este baseia-se na
responsabilidade que o cocontratante tem de elaborar os projetos necessarios para, depois,
poder iniciar a execucdo da obra concessionada. Dentro deste risco estdo também os
gastos que o concessionario tem na obtencao de licengas, assim como a obrigatoriedade
de cumprir certos prazos acordados com o concedente, tais como prazos fixados no caso
base para dar inicio a constru¢do da obra ou prazos para a entrada em servigo da mesma.

Apesar de este risco estar previsto em praticamente todos os contratos de concessao de

70 Verificagdo da Conformidade Ambiental do Projeto de Execugdo, da APA.
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obras publicas, quando o concedente venha modificar os pressupostos inicialmente
previstos e tal consubstancie uma alteragdo consideravel a equagao financeira do contrato,
entdo o cocontratante terd direito ao REF do mesmo. Exemplo disto ¢ o que sucedeu com
a alteragdo das Bases da concessao rodoviaria do Algarve em que o concessionario passou
a assumir a responsabilidade pela qualidade da concegao, do projeto e da execucao das

obras de constru¢do e conservacgio dos vérios lancos de autoestrada (clausula 42.1)"!.

Em sexto lugar, o risco de expropriagdes, em que o concessionario pode prever, no
caso base, se estas irdo ter lugar; o valor necessario para cobrir as indemnizagdes
decorrentes dos processos expropriativos e; quanto tempo esses processos irdo demorar,
para que consiga prever a duracdo da concessdo de modo a que esta lhe consiga ser
rentavel: exemplo desta pratica ¢ a concessao da Costa de Prata, que refere, na Base
XXIII, o valor maximo que a concessionaria terd que pagar relativamente a
indemnizagdes ou outras compensagdes delas derivadas’. Note-se que, por um lado, as
partes podem acordar que seja o concedente a conduzir esses processos ¢ a realizar as
expropriagdes, sendo que o cocontratante assume parte do valor das indemnizagdes
devidas. Por outro lado, o acordo pode prever que seja o cocontratante a assumir o
processo expropriativo e a realiza-lo, sendo também ele o responsavel pelo pagamento
integral das indemnizagdes devidas: este € o caso da Concessdao do Douro Litoral, previsto

na Base 2273.

Em sétimo lugar, quanto ao risco legislativo, os contratos podem sofrer, ainda que
indiretamente, alteracdes nos pressupostos inicialmente previstos, motivadas por atos
legislativos, que em nada tém que ver com a atuagdo do concedente. Nestas situagoes,
pode ocorrer que o concedente se recuse a proceder ao REF, alegando que estariamos
perante a figura do facto do principe. Assim, numa tentativa de resolver a questdo, a
doutrina dividiu-se quanto a apurar o responsavel pelo REF do contrato, questao essa

previamente abordada.

Por fim, o risco arqueoldgico apresenta-se, em regra, como um risco da parte
concedente, pelo que, no caso de descoberta de patrimoénio historico durante a execugdo
da obra publica, o concessiondrio deve comunicar, de imediato, essa ocorréncia ao

concedente, assim como assegurar a sua preservagdo. Ora, como o risco recai sobre o

"I DL n.°55-A/2000, de 14 de abril, que aprova as bases da concessdo do Algarve.
2 DL n.°87-A/2000, de 13 de maio, que aprova as bases da concessdo Costa de Prata.
3 DL n.°392-A/2007, de 27 de dezembro, que aprova as bases da concessdo Douro Litoral.
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concedente, fica este obrigado ao REF do contrato. Todavia, temos de ter em atengao o
conceito de “descoberta”, pois poderemos estar perante um caso de “descoberta relativa”,
em que ja existiam indicios de algum patriménio histdrico presente no terreno onde viria
a ser executada a obra, mas dos quais ndo se sabia a extensdo nem o seu valor
arqueologico; ou poderemos estar perante um caso de “descoberta absoluta”, em que ha
um desconhecimento absoluto da presenca deste tipo de achados. Contudo, em ambos os
casos, Pedro Melo defende que o concessionario tem direito ao REF’*, algo que j ndo se
verificara se realmente nao estivermos perante qualquer descoberta, na medida em que o
concessionario ja saberia da localizacdo e da extensdo do patrimoénio que viria a ser

achado.

J4& se estivermos perante um facto, que seja responsavel pelo desequilibrio contratual,
e se ele estiver dentro dos riscos a serem suportados pelo contraente publico, entdo, sera
ele o responsavel pelo REF do contrato. Além disso, podemos estar perante eventos
imprevisiveis, responsaveis pelo desequilibrio financeiro do contrato, em que nem o
contraente publico nem o cocontratante vao ser responsaveis por este desequilibrio,
precisamente por corresponder a um risco que nenhum deles assumiu. Por isso, a
compensag¢do financeira terd que ocorrer por recurso a juizos de equidade e ao principio

da boa-fé, segundo o art.314.°, n.°2 CCP.

A matriz de risco, tal e qual € prevista nos contratos de concessdo, ndo deve ser
confundida com os casos de for¢a maior. Segundo Raquel Carvalho, a forga maior assenta
na “imprevisibilidade, inimputabilidade as partes e consequente impossibilidade objetiva
e definitiva do cumprimento da obrigagdo assumida”’®, sendo necessario aferir se o credor
perdeu interesse na prestacdo; se o objeto do contrato desapareceu, extinguindo o
contrato; ou se a execuc¢dao do contrato foi apenas suspensa temporariamente, isto &,
enquanto dura o evento caraterizado como sendo de forga maior. Neste caso, a forca maior
funcionaria como uma cléusula exoneratoria’®, dado que liberta as partes das prestacdes
do contrato, uma vez que, como ndo se pode afirmar que o devedor incumpriu com a sua
prestagdo, o evento deixa as partes livres de responsabilidades. Nao obstante este cariz de
inimputabilidade subjetiva, nada obsta a que as partes ndo venham a prever que a

superveniéncia de um caso de for¢ca maior ¢ geradora de se exercer o direito ao REF do

4 Melo, 2011, p.156.
75 Carvalho, 2020, p.198.
76 Idem, p.199.
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contrato, do mesmo modo que pode ser previsto que no caso de verificagdao desses eventos

de forga maior, a consequéncia seja a resolucio do contrato’’.

Pelo contrario, a parte que assumiu o risco contratual ndo fica exonerada de
responsabilidades, devendo assumir as consequéncias da efetivacdo desse mesmo risco,
uma vez que este assenta numa previsao de que aquele evento viesse a acontecer, embora
ndo se soubesse quando. Enquanto os casos de forga maior exoneram o devedor, as
consequéncias da verificagdo do risco sdo da responsabilidade de quem inicialmente o

assumiu.

A proposito deste assunto abordarmos a questdo relativa ao decréscimo no trafego
rodovidrio médio didrio registado, em 2020, na Rede Nacional de Autoestradas, tal como
evidenciado pelo Boletim Anual das Parcerias Publico-Privadas de 202078, sendo a
quebra explicada pela pandemia covid-19 e o consequente confinamento da populagao.
De facto, referente ao més de abril, a circulag@o rodoviaria baixou de 19.069 veiculos por
dia, em 2018, para 6.231 veiculos por dia, em 2020. Nesta situagcdao, o DL n.® 19-A/2020,
no art. 3.°, veio declarar que a compensagao deveria ser feita através da prorrogacao do
prazo da execugdo das prestagdes ou de vigéncia do contrato, nao havendo lugar a revisao
de precgos ou assung¢ao por parte do ente publico de um dever de prestar a contraparte. Ja
o art. 4.°, n.° 2 refere que, nos casos em que a remuneracao do ente privado decorra de
pagamentos do ente publico, este deve determinar a redugdo dos pagamentos devidos,

correspondente a reducao ou suspensao das obrigagdes do ente privado.

3.2.2. O caso base

O caso base corresponde a equagdo financeira que permitird as partes calcular o REF
do contrato. Esta equagdo financeira compreende a matriz de risco, isto €, o levantamento
dos riscos, a sua identificagdo e respetiva alocacao, para que, no caso de haver um
desequilibrio do contrato, ser possivel saber quem assume o risco e de que forma € que o

mesmo ¢ compensado.

O caso base ¢ visto como um “instrumento de demonstragao do equilibrio inicial entre

os sacrificios e os beneficios dos co-contratantes privados e de calculo dos montantes

77 Melo, 2012-A, p. 40.
78 UTAP, 2020, p.25.
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7 A par disto, é no caso base que se

necessarios a reposicao da sua eventual perturbagao
preveem as estimativas e projegoes, relativamente as varidveis que possam influenciar o

desenvolvimento de um contrato, quanto ao nivel dos gastos e dos rendimentos®’.

Além disso, € no caso base que se cont€ém as proje¢Oes relativas aos gastos e aos
rendimentos do concessiondrio, sendo com base no conhecimento dessa informagao que
os bancos analisam a concessdo em causa ¢ se propdoem financiar o projeto. Caso
contrario, como ¢ razoavel, nenhuma entidade bancaria estaria disponivel para financiar

um projeto as escuras.

Além do mais, caso base pode, também, consubstanciar-se num documento contratual,
na medida em que ¢ nele que se fixa o ponto do equilibrio financeiro do contrato. De
facto, o equilibrio entre os rendimentos e os gastos pode ser associado ao conceito de
equilibrio prestacional dos contratos®!. Isto é, ao referirmo-nos aos rendimentos do
concessionario, o que esta em causa ¢ a prestacdo do contraente publico no contrato,
enquanto quando aludimos aos gastos, estes correspondem a contraprestacio do
cocontratante. Note-se que quer os rendimentos quer os gastos consagrados no caso base
sdo meras projecdes e estimativas, de modo a que se possa fixar, no presente, o ponto de

equilibrio contratual entre ambos os conceitos.

Note-se que outra das fungdes do caso base ¢ garantir uma “justa remuneragao", ou
seja, ele contém a equacao financeira que contém a previsao dos gastos e dos lucros que
advirdo da atividade concessionada, expectados por ambas as partes, pelo que nos
perguntamos se o concedente podera rescindir o contrato de concessao se a remuneracao
prevista no caso base for atingida antes do termo contratual. Segundo a posicao de Leite

Alves, quando se verificar que a TIR objetiva foi atingida, tal é possivel®.

3.3. O reequilibrio financeiro a luz do caso base

O principio do REF dos contratos de concessdo teve origem na jurisprudéncia francesa

do inicio do século XX, através das decisdes tomadas pelo C.E..

™ Alves, 2017, p.83.

80 Gongalves, 2016, p.592.
81 Idem, 594.

82 Alves, 2017, p.109.
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O primeiro caso diz respeito ao ja abordado acordao sobre a Compagnie nouvelle du
gaz de Deville-lés-Rouen,**em que o C.E. francés, previu que o concessionario teria o
direito ao REF do contrato, por se considerar que este devia ser compensado pelo prejuizo

que lhe tinha sido causado.

O segundo caso trata-se do acdérdao relativo a Compagnie générale francaise
d’éclairage de Bordeaux,’*em que o concessionario pretendia que o municipio de
Bordeaux fosse responsavel pelo aumento do custo do carvao, provocado pelo decurso da
Primeira Guerra Mundial. Apesar de, em circunstancias normais, ser o concessiondrio a
assumir o risco pela variagdo do preco de mercado da matéria-prima em causa, como
estivamos perante uma alteragdo ao contrato provocada por eventos externos e
imprevisiveis para ambas as partes, o C.E. concluiu que ndo seria razoavel obrigar a
concessionaria a assumir, por si sO, os encargos adicionais com o contrato, prevendo o
direito que esta tinha ao REF do mesmo, “ha que decidir, por um lado, que a empresa ¢
obrigada a prestar o servi¢o concedido e, por outro, que deve suportar apenas durante este
periodo transitorio a parte das consequéncias onerosas (...) que a interpretagdo razoavel

do contrato lhe permite suportar”®>.

O REF ¢ uma consequéncia do principio da prossecugio do interesse ptiblico®. Por
um lado, o contraente publico tem o poder de modificar unilateralmente o contrato,
quando estejam em causa razdes de interesse publico; por outro, o cocontratante tem o
contrarrespetivo direito ao REF contratual, sendo esta uma das formas, ainda que
indiretas, de prosseguir o interesse publico, uma vez que € do interesse comum que 0
contrato prossiga sem percalgos, continuando o privado a executar a atividade de interesse

publico que lhe tinha sido confiada.

A previsdo do REF foi discutida na doutrina francesa, com Péquignot a reduzir este
principio a uma equag¢do financeira, nos termos de que a/b = a’/b’, isto ¢, enquanto no
primeiro caso a=b, as prestagdes devem manter-se estaticas, representando o equilibrio
entre os gastos assumidos pelo particular € a cobertura das suas despesas; no segundo
caso, em que a’/b’, as prestacdes, dada a sua natureza dindmica, podem ser alteradas, por

facto que gere a obrigagdo de proceder ao REF do contrato, contando que a relagdo inicial

8 Acorddo do C.E. francés sobre a Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-lés-Rouen, 1912.

8 Acorddo do C.E. francés sobre a Compagnie générale d'éclairage de Bordeaux, de 30 de margo de 1916,
Proc. 59928, Rel. M. Berget.

8 Ibidem.

8 Amorim, 2022, p.598.

40



de a=b, entre os gastos assumidos e a cobertura dos mesmos, se mantenha inalterada.
Posto isto, o REF deve ser feito tendo em conta a base de remuneracdo inicial que o
privado aceitou contratar com o concedente publico, uma vez que a relagdo inicial se
mantém inalterada na formula matematica apresentada pelo autor®’. Por contraposicio,
Badaoui considera esta visao demasiado rigida, uma vez que o particular poderia ter feito
calculos errados ou haver um agravamento superveniente do custo da mao de obra ou da
matéria-prima, sendo que, ao adotar esta formula matematica, tal poderia resultar num
ressarcimento inferior aquele que, na pratica, seria o justo a ser devolvido, ja que o dano
poderia ser superior ao equilibrio financeiro inicialmente acordado®®. Também Laubadére

ndo aderiu a equagdo matematica de Péquignot®’.

Influenciada pela doutrina francesa, no nosso ordenamento juridico, a discussao gerou-
se, nos anos 90, a volta da forma de como se procederia ao REF do contrato, com parte
da doutrina a defender a via da indemnizagdo, enquanto outra parte via a solu¢do na
propria equacdo financeira prevista no caso base, tal como inicialmente acordado entre as

partes.

A primeira perspetiva era defendida por Marcello Caetano, que previa que, no caso do
contraente publico impor novos encargos ao privado, este deve receber “o pagamento do
preco de prestagdes impostas a mais, ou atribuicdo de uma indemnizagdo pelos danos
sofridos, ou por aumento das tarifas, mas tem de tomar em consideracdo os lucros
apurados”.*No mesmo sentido, para Augusto Athayde, o particular ndo seria
indemnizado a luz da teoria de responsabilidade contratual, até¢ porque a AP, apesar do
dever de indemnizar, ndo esteve em “falta”, mas sim a luz da teoria do equilibrio
financeiro do contrato administrativo. Ora, a indemnizagao devia cobrir nao s6 os lucros
cessantes, como os danos emergentes que pudessem resultar dessa modificagdao do

contrato’!.

Por outro lado, Sérvulo Correia apoia a segunda perspetiva, na medida, em que defende

que, por respeito ao significado do contrato, deve ser mantida a férmula do REF

87 Apud Athayde, 1973, p.92.

88 Apud Alves, 2017, p.85.

8 Laubadere, 1996, p.772.

% Caetano, 1970, p.622.

ol Athayde, 1973, p.99. Nesta obra, o autor, influenciado pela doutrina francesa, como Laubadére e Badaoui,
defende que “quanto as prestagdes diversas das iniciais que a Administragdo lhe vem impor (...) a regra
vigente sera outra: a da indemnizagao integral do particular pelo prejuizo sofrido” (p.95).
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inicialmente prevista pelas partes’?. Mario Esteves de Oliveira partilha da mesma opinido,
jé& que afirma que o privado deve ser ressarcido ndo por via indemnizatdria, mas segundo

0 prego que ele provavelmente quereria no momento em que o contrato foi celebrado”.

Foi neste seguimento e a partir do “Contrato Lusoponte”- o contrato de concessao
relativo a Ponte 25 de Abril e a Ponte Vasco da Gama- que a definicdo de REF se
consolidou no nosso ordenamento juridico’®. Podemos, entdo, dizer que esta figura nasce
da pratica contratual concessoria, em que o legislador nacional se inspirou para, mais

tarde, positivar o seu regime no art. 282.° CCP*.

A especificidade destes contratos de concessao ¢ que o seu financiamento ¢ feito em

. neste caso, sdo feitas previsdes, incluidas no caso base,

regime de project finance
acerca dos cash flows que o projeto ird gerar quando estiver em fase de exploragdo, que
funcionardo como garantia para as entidades financiadoras do contraente privado, ou seja,
o financiamento era garantido pelo proprio projeto concessionado. Dai ser necessario que
sejam elaboradas projecdes, assentes em expectativas financeiras de ambas as partes,
onde se preveja o investimento inicial, os lucros e os gastos com o projeto, bem como o
prazo da concessdo estimado para que a mesma venha a gerar cash flows para os
investidores. Assim, segundo, Anténio Martins, “a rendibilidade prevista para a
concessao seria dada pela taxa (TIR) que iguala o investimento inicial aos cash flows (...)
resultantes dos recebimentos e pagamentos derivados dos rendimentos e gastos previstos-

ao longo do periodo considerado™”.

A par disto, o art. 282.°, n.°5 CCP vai ao encontro da segunda perspetiva, pelo que

podemos concluir que a posicao adotada hoje em dia ¢ a de Péquignot: quanto mais

%2 Correia S., 1972, p.33.

% Qliveira, 1980, p.711.

%4 Nio obstante ndo aprofundemos o seu estudo, ndo podemos deixar de mencionar que o REF esta previsto
também para o contrato de empreitada de obras publicas, de acordo com o art. 354.° CCP. Como ja referido,
o regime das concessdes de obras publicas, no art. 426.° CCP, remete, com as necessarias adaptacdes, para
o regime das empreitadas; contudo este ndo fornece os pressupostos de que depende o exercicio do direito
ao REF, pelo que temos que aplicar o regime geral dos contratos administrativos, consagrado no art. 282.°
CCP, e conjuga-lo com os arts. 311.° e ss. CCP, relativos as modificagdes objetivas do contrato.

%5 Vieira, 2007, pp.53-54. O autor critica esta técnica legislativa, considerando que, uma vez que foram
adotadas, para o regime geral dos contratos administrativos, solugdes que tinham sido construidas em
especifico para as concessoes, estas podem tornar os restantes contratos pouco flexiveis e desadequados,
por exemplo, relativamente as regras do REF.

% Contudo, em relagdo ao contrato de empreitada de obras publicas, principalmente no ambito local, nfo &
comum que as partes prevejam uma TIR. Nao havendo elementos concretos que permitam a determinagao
do REF contratual, este tera que ser definido recorrendo a vontade hipotética das mesmas, como prevé o
art. 239.° CC, tal como explica Tiago Amorim, em Amorim, 2022, p.608.

7 Martins, 2011, p.7.

42



precisa for a estimativa feita da TIR resultante da equagdo financeira prevista no caso
base, menor serd a probabilidade de, no futuro, ela ter que vir a ser revista e reduzida,
podendo causar uma perda de interesse economico-financeiro por parte do cocontratante
em prosseguir na execu¢do do contrato. A possibilidade de ndo se atingir a TIR
inicialmente prevista no caso base €, assim, um dos fatores de risco que carateriza um

contrato de concessdo’®.

Regra geral, o caso base ¢ imutavel; contudo, apesar das partes ndo poderem, quando

se apercebam de algum erro®

nas previsoes acerca dos gastos e dos lucros que da
atividade concessionada possam resultar, alterar a equacdo financeira prevista
inicialmente no caso base, a verdade ¢ que quando estamos perante situagdes de exercicio
licito dos poderes de modificagdo do contrato por parte do concedente, que extrapolem a
normal conformacao da relacdo contratual, a equacao inicialmente prevista pode ser

alterada, conforme apontado pelo art. 314.° CCP.

Por sua vez, no regime dos contratos de empreitada de obras publicas, o art. 354.° CCP
ndo ¢ tao exigente, na medida em que ndo exige que se verifiquem os pressupostos de
uma modificagdo unilateral ao contrato ou uma alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias para se poder operar o direito ao REF do contrato. Aquilo que se prevé ¢
somente que sejam praticados danos pelo dono da obra ou danos a que este dé causa.
Além disso, ndo ¢ necessario demonstrar que houve uma alteracdo significativa na
equagdo financeira inicialmente prevista, mas apenas que se dé um agravamento dos

encargos com a obra!®,

Desta forma, sera que o caso base deve ser alterado? Em primeiro lugar, compete-nos
dizer que, como o caso base contém a equacao financeira do contrato, usada para alcangar
o REF, faz todo o sentido que, se se der alguma das causas geradoras do REF, que, por
sua vez, faca alterar alguma das varidveis previstas nessa equagao, o valor correspondente
a essa variavel no caso base seja alterado, pois sO assim sera possivel determinar a medida

101

do desvio face aos valores inicialmente previstos'™ . Como refere Mario Aroso de

% Idem, p.8.

9 Este erro pode ser voluntario ou involuntario e diz respeito a situagdes em que o cocontratante ndo tem
direito ao REF do contrato, tais como quando as previsdes apontadas pelo privado sdo demasiado otimistas
face aquilo que se verifica na realidade, desde taxas de inflag@o, estudos técnicos deficitarios ou pregos de
matérias-primas que podem sofrer flutuagdes no seu valor, derivado, por exemplo, de crises inflacionistas.
Sobre este tema ver Alves, 2017, p. 92.

100 Raimundo, 2022, p.282.

101 Contudo, esta excegdo ndo deve ser usada como precedente para se alterar o caso base sempre que haja
alguma alteragdo das circunstancias (que ndo dé causa ao REF) em que as partes assinaram o contrato e,
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Almeida, primeiramente, o caso base deve ser revisto, de acordo com os novos valores,
e, sO, posteriormente, ¢ que devem ser feitos os calculos respeitantes ao REF!?2. No
primeiro momento, € necessario corrigir os valores expectaveis inicialmente previstos no
caso base face aos valores efetivamente registados durante a execugao do contrato, sendo
que, depois, se deve apurar o desvio que daqui resulta face aos valores dos critérios-chave,
constantes no caso base. No segundo momento, substituem-se os valores resultantes deste
desvio pelos valores que sdo expectaveis de serem registados em consequéncia da agdo
do contraente publico. S6 face a estes ultimos valores ¢ que se apura o desvio que resulta
face aos critérios-chave constantes no caso base. Ora, ¢ s este Ultimo desvio que o
contraente publico deve cobrir para assegurar o REF, pois, de outra forma, se se fizesse
o calculo com base nos valores inicialmente previstos, o contraente publico estaria a
assumir os riscos de exploracao, que foram assumidos inicialmente pelo cocontratante e,

a garantir que, em qualquer circunstancia, a TIR prevista seria sempre atingida'®.

Em sentido contrario, Anténio Martins afirma que se se adotasse esta técnica
poderiamos estar perante um REF que ja ndo seria calculado com base nos valores
inicialmente previstos na equacdo financeira, uma vez que ¢ habitual existirem
divergéncias entre os valores inicialmente previstos e aqueles que realmente se verificam.
Acrescenta, por isso, que interessa ao contraente privado deixar “do lado do concedente
o onus do REF sempre que a rendibilidade verificada des¢a abaixo da prevista” e sugere
que, em vez de se adotar uma TIR, dever-se-ia prever um intervalo de valores, dentro dos
quais ndo haveria lugar ao REF!%. Ora, esta solugio parece-nos vantajosa somente para
o contraente privado, que em todas as situagdes veria o contraente publico a assumir os
seus riscos. Sabemos que um negodcio ruinoso para o contraente publico poria,

consequentemente, em causa o interesse publico, que estaria a assegurar que o negocio

por isso, elas o queiram ver alterado. Se tal fosse permitido, a certa altura, as partes estariam vinculadas a
um contrato completamente diferente e a eliminarem os riscos proprios do mesmo. Tal como refere Mario
Aroso de Almeida, “apenas se trata (...) de alterar o valor de uma variavel especifica, em fungdo da
ocorréncia de um fundamento especifico de reposicéo do equilibrio financeiro”, sendo que o objetivo desta
alteracdo “ndo ¢é o de assegurar ao concessionario uma determinada taxa de rentabilidade, mas de determinar
a medida do dever de reposicdo que deve ser imposto ao concedente para que este assuma a quota de
responsabilidade que lhe deve caber”, em Almeida, 2015, p.692.

192 Almeida, 2015, p.690.

103 Por exemplo, no preceito 117 da concessdo rodoviaria do Algarve- DL n.°55-A/2000, de 14 de abril-
prevé-se os casos em que o concessionario tem direito ao REF, desde logo quando esteja em causa uma
modificagdo unilateral, por parte do concedente, das prestagdes do contrato, que tenha um resultado direto
sobre as mesmas e que consubstancie um aumento de custos ou perda de receitas para o concessionario. A
este REF associa-se, na clausula 116., a possibilidade de alteragdo do Caso Base, procedendo-se a redugao
da TIR prevista em cerca de 7%.

104 Martins, 2011, pp.25-25.
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em causa fosse sempre lucrativo para a outra parte, mesmo sendo prejudicial para si

mesSmo.

Para que o cocontratante tenha direito ao REF do contrato, de acordo com o art. 282.°,
n.°2 CCP, tém que estar preenchidos, cumulativamente, quatro pressupostos: (i) tendo em
conta a reparticao do risco no contrato, este ndo poderia estar na esfera do privado; (ii)
facto gerador do desequilibrio financeiro nao se encontre dentro dos riscos proprios do
contrato; (iii) o facto que dé fundamento ao REF tenha alterado os pressupostos iniciais,
nos quais o privado determinou o valor das prestagdes a que se obrigou; € (iv) o contraente

publico tem que conhecer ou nao devia ignorar esses mesmos pressupostos.

Importa, também, referir que o REF pode ser operado através de trés modalidades
diferentes, de acordo com o art. 282.°, n.°3 CCP: (i) através da prorrogagdo do prazo de
execucao das prestagdes ou vigéncia do contrato; (i) através da revisdao de pregos; (iii)
ou do pagamento, feito pelo concedente publico, ao cocontratante do valor
correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou do agravamento dos encargos
inicialmente previstos, durante a execucdo do contrato. A lei deixa na livre
disponibilidade das partes a escolha da modalidade que preferem adotar, podendo,
mesmo, conjugar mais do que uma, por exemplo, o pagamento feito pelo concedente pode

ser adotado conjuntamente com a medida de revisdo dos pregos'?.

Relativamente aos contratos de empreitada de obras publicas, o REF pode ser operado
da mesma forma, uma vez que o art. 354.° CCP prevé o pagamento, feito pelo dono da
obra, do valor dos encargos correspondentes, devidos ao empreiteiro; no entanto, parte da
doutrina ndo vé€ porque razao nao poderiam ser aplicadas, aqui, as restantes modalidades
referidas no art. 282.°, n.°2 CCP, como a revisdo de pregos, assim como as opgoes que

tenham sido previstas pelas partes no contrato'%.

Segundo o n.°4 do art. 282.° CCP, o REF deve ser feito, relativamente ao evento que
lhe deu origem, de forma unica, completa e final, para todo o periodo do contrato.
Contudo, esse pagamento pode ser parcialmente diferido no tempo, quando ndo seja
possivel fazer uma razoavel avaliacdo imediata dos efeitos especificos do evento que

geraram esse desequilibrio financeiro, ou sobre cuja existéncia, incidéncia ou

105 Amorim, 2022, pp.613-614.
106 Martins L. L., 2010, p.362.
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quantificago ndio exista concordancia entre as partes'?’. Sobre isto, Leite Alves refere, e
bem, que a equacdo matematica adotada por Péquignot de a/b = a’/b’ ndo parece ser
adequada para calcular o montante necessario ao REF face a danos futuros, uma vez que
a formula a/b tendera a gerar valores muito diferentes daqueles que se verificardo na
realidade, quer por excesso quer por defeito, acontecendo o mesmo com os valores que
resultariam da equagdo do caso base quando comparados com os valores praticados
efetivamente no futuro!'%®. Se se optasse por aplicar a referida equacdo, o que aconteceria
era que, por exemplo, com o pagamento da indemnizagao igual a diferenga entre a procura
prevista inicialmente no caso base e a estimativa feita em relagao a procura futura, poder-
se-ia colocar em causa a carateristica base de um contrato de concessao, ou seja, estar-se-
ia a reduzir o risco da procura. Sendo assim, o risco de procura deixaria de estar
dependente da variagdo da procura prevista inicialmente face a procura real, para estar
dependente da variagao da procura prevista inicialmente no caso base face a previsao feita

em relagdo a procura futura'®.

Numa outra perspetiva, poder-se-ia equacionar que os danos futuros viessem a ser
coincidentes com os valores apurados pela equacao matematica; contudo, no caso do REF
ser efetuado de forma unica, completa e final, tal facto iria alterar a equacdo prevista
inicialmente. Isto deve-se ao facto da equagdo financeira incluir a calendarizagao faseada
dos gastos e das receitas, durante a execucao do contrato. Esta mesma calendarizagao ¢
fulcral para ajudar o contraente publico a tomar a decisdo de contratar ou ndo, na medida
em que este tem que verificar se a mesma ¢ compativel com a sua programacao financeira
plurianual, tal como previsto no art. 14.° LEO. Do mesmo modo, a programacao ¢
importante para o contraente privado, pois permite-lhe fazer previsdes dos gastos e das
receitas que poderd vir a ter para poder concluir se lhe € viavel disponibilizar-se para

prosseguir a atividade a ser concessionada''°.

Por sua vez, o art. 282.°, n.°5 CCP consagra que o REF pretende repor o equilibrio dos
valores previstos inicialmente e ndo outros novos. Sobre isto, colocamo-nos ao lado da

posicdo de Mario Aroso de Almeida, que defende que no contrato estamos perante “taxas

197 No caso de ser possivel calcular, no presente, quais serdo os danos futuros, o pagamento ndo deve ser
unico, completo e final, mas antes faseado, a ser pago anualmente pelo Estado a concessionaria, tal como
previsto pela LEO. Esta ¢ a posi¢do adotada por Leite Alves, com a qual concordamos, que cita, em Alves,
2017, p.100, um acorddo do tribunal arbitral que proferiu decisdo no mesmo sentido.

108 Alves, 2017, p.96

199 Idem, p.97.

10 1hidem.
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de rentabilidade estimadas”!''!

, uma vez que os valores que as partes acordaram
inicialmente ndo estdo garantidos, sendo essa uma carateristica dos contratos de
concessao, a assuncao do risco pelas partes. Por isso se diz que € restabelecido o equilibrio
que existia aquando da conduta do contraente publico, que causou uma alteracao das
circunstancias em que assentaram os pressupostos que as partes contrataram inicialmente,
e ndo uma reposicao do equilibrio e dos valores que as partes desejariam que tivessem
sido atingidos. Por outro lado, Antdnio Martins parece prever uma “taxa de rentabilidade
garantida”, uma vez que refere que o REF tem como objetivo assegurar ao cocontratante
que a TIR prevista seja sempre garantida, ou seja, quando se preveja que as previsoes
estabelecidas inicialmente ndo vao ao encontro daquilo que ¢ efetivamente praticado, o
cocontratante tem o direito ao REF do contrato, por protecao das suas expectativas

econdmico-financeiras de quando aceitou prosseguir a atividade concessionada''?.

Ora, esta formulacdo de REF, adotada por Antdénio Martins, ndo nos parece ser a mais
correta, porque, para além de eliminar o risco de exploragdo para o cocontratante, que
tomaria sempre como garantida a TIR prevista, seria uma enorme sobrecarga financeira
para o contraente publico, que, apesar de nao ter contribuido nem tomado conhecimento
para que a TIR prevista ndo fosse atingida, ao ser confrontado com a minima alteracao
das variaveis inicialmente previstas, teria automaticamente que compensar a contraparte.
Por isso, tal como refere Mario Aroso de Almeida, o REF terd por base “restabelecer o
grau de desequilibrio que existia no momento em que aquela conduta [a do contraente
publico] foi adotada e que teria subsistido, sem alteracdes, se essa conduta ndo tivesse

sido adotada”'!.

Nao obstante a lei permitir as partes definirem, ainda de que modo limitado, os termos
em que se podera processar o REF, € necessario compatibilizar esta norma com a do n.°6
do mesmo artigo, ou seja, as partes devem ter em conta que a previsao por elas delineada
ndo pode eliminar os riscos proprios de um contrato de concessdo, ou seja, a reposi¢ao
ndo pode ser feita de modo a beneficiar alguma das partes; ndo pode colocéd-las numa
posi¢cdo mais favoravel do que a prevista inicialmente; nem pode cobrir eventuais perdas

que estdo associadas aos riscos proprios do contrato. Por isso, ¢ importante a concreta

1 Almeida, 2015, p.688
12 Martins, 2011, p.18.
113 Almeida, 2015, p.689.
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defini¢do das regras de distribuig¢ao do risco, no caso base, pois serdo elas a ditar o modo

como o REF sera atingido.

Conclusao
Com a presente dissertagdo, podemos concluir que um contrato administrativo pode
ser modificado por acordo das partes, por decisdo judicial ou arbitral, ou por ato

administrativo do contraente publico, de acordo com o art. 311.° CCP.

Relativamente a esta ltima previsdo, que foi alvo de um estudo mais aprofundado no
presente texto, o contraente publico, que modifique o contrato unilateralmente, tera que
justificar a sua acdo em razdes de interesse publico, seja porque as necessidades se
alteraram, seja porque as suas prioridades mudaram, pelo que ¢ necessdrio uma nova
ponderagdo das circunstancias, conforme o consagrado no art. 312.°, al. ¢) CCP. Nao
obstante o poder de conformacao contratual por parte do contraente publico, a sua atuagio

esta balizada pelos limites elencados no art. 313.° CCP.

Como consequéncia desta sua acdo, o principio da boa-fé contratual e o principio da
confianga e protecao das partes exigem que o contraente publico fique onerado de repor
o equilibrio financeiro do contrato, assegurando a estabilidade que tinha sido contratada

com 0 concessionario inicialmente.

De facto, em todos os preceitos, pudemos concluir pela tensdo existente entre a parte
publica e a parte privada. Desde logo, esta tensdo € visivel quando nos confrontamos com
as razdes que levaram o contraente publico a modificar o contrato: ora, se por um lado, é
missdo do contraente publico a ponderacdo das circunstancias em que o contrato foi
assinado e se executa, decidindo, em funcao disso, modificar o contrato quando conclua
que tal serd fundamental para a correta prossecug@o do interesse publico; por outro lado,
0 cocontratante ndo pode ficar prejudicado por um facto que ndo ¢ da sua
responsabilidade, pelo que cabe ao contraente publico a responsabilidade de repor o
equilibrio financeiro do contrato, até para seu proprio interesse, uma vez que ¢ do
interesse comum que o cocontratante possa continuar a executar a atividade que lhe foi

confiada, ja que ela ¢ importante para o desenvolvimento da sociedade.

Esta tensao pode, ainda, ser uma consequéncia da carateristica principal de um contrato

de concessao, o risco. Isto €, da-se a partilha do risco quando o concessionario ndo tenha

48



garantia de vir a recuperar o investimento que fez, perante condi¢cdes normais de
exploracdo. Ou seja, da mesma forma que o cocontratante tem o direito de receber o
retorno do investimento feito no contrato, quando este seja prospero e as receitas superem
0s gastos, o contraente publico também tem o correspetivo direito, devendo ser chamado

a partilha desses beneficios.

Por fim, esta tensdo resulta, ainda, da discussao gerada em torno de como se deveria
processar o REF do contrato: se, por um lado, o objetivo do cocontratante ¢ conseguir
retorno financeiro de todos os negocios em que participa, por outro, o contraente publico
tem como missdo a prossecucdo do interesse publico. Esta reposicdo tera,
obrigatoriamente, impacto no caso base, uma vez que, tendo sido alterada uma das
variaveis da equagao financeira nele prevista, o valor correspondente a essa variavel deve
ser também alterado. Por isso, concluimos que a melhor solugdo passa pelo caso base ser
revisto a luz dos novos valores e s6, mais tarde, ¢ que devem ser feitos os céalculos para o
REF, caso contrdrio o contraente publico estaria a garantir a TIR prevista e,
consequentemente, a eliminar os riscos que recaiam do lado do privado, estando ele agora
a assumir esses riscos ¢ os factos que desequilibraram financeiramente o contrato, que em
nada se deveram a sua conduta. Ora, um negécio ruinoso para o Estado ¢ um negdcio
ruinoso para o interesse publico, uma vez que os fundos que o contraente publico gere e

investe nao resultam de capitais proprios, mas antes de recursos publicos.
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