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RESUMO

A pandemia, causada pelo novo coronavirus, trouxe consigo varias complicagdes
na execug¢ao dos contratos, especialmente no dominio dos contratos privados, em que se
inserem os contratos de utilizagdo de loja em espago comercial. E nossa intengio
qualificar e enquadrar o encerramento compulsivo dos centros comerciais, bem como as
suas repercussoes no cumprimento do programa contratual deste tipo de contratos, num
dos institutos classicos do nosso Codigo Civil, capaz de solucionar estas perturbagoes.
Procuraremos, com o presente trabalho, responder ainda a questao de saber se o art. 168.°-
A, n.°5daLein.®27-A/2020 tem, de facto, eficacia retroativa, em que moldes e, por fim,

se a mesma ¢ admissivel no nosso ordenamento juridico.

Palavras-chave: contrato de utilizacdo de loja em espago comercial; alteragdo das
circunstancias; impossibilidade de cumprimento; for¢a maior; impossibilidade
temporaria, pandemia; coronavirus; Covid-19; SARS-CoV-2; aplicagdo da lei no tempo;

eficacia retroativa.

ABSTRACT

The pandemic, caused by the new coronavirus, brought with it several
complications in the execution of contracts, especially in the field of private contracts,
which includes contracts for the use of shop on commercial premises. It is our intention
to qualify and frame the compulsory closure of shopping centers, as well as their
repercussions on the fulfillment of the contractual program of this type of contracts, in
one of the classic institutes of our Civil Code, capable of solving these disturbances. With
this dissertation, we will also try to answer the question of whether art. 168.°-A, n.° 5 of
Law n.° 27-A / 2020 has, in fact, retroactive efficacy, in what ways, and, finally, if it is

admissible in our legal system.

Keywords: contract for the use of shop on commercial premises; change of
circumstances; impossibility of compliance; force majeure; temporary impossibility,
pandemic; coronavirus; Covid-19; SARS-CoV-2; law enforcement over time; retroactive

effectiveness.
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INTRODUCAO

O aparecimento do novo Coronavirus, denominado SARS-CoV-2, ao desencadear
a doenga COVID-19, conhecida por provocar infe¢des agudas no trato respiratorio,
assumiu contornos tdo dramaticos que, perante tal cenario de emergéncia internacional,
no dia 11 de margo de 2020, a OMS declarou a propagacdo da COVID-19 como
pandemia.

Por conseguinte, Portugal declarou, através de decreto presidencial', estado de
emergéncia, com fundamento na verificagdo de uma situagdo de calamidade publica. Este
regime viu suas medidas serem concretizadas através do Decreto n.° 2-A/20207, de 20 de
margo, pelo qual o Governo suspendeu o funcionamento de inimeras atividades, entre as
quais, a atividade do comércio a retalho.

A pandemia provocou danos incalculaveis nos mais diversos setores (turismo e
restauragdo; industria; transportes; servi¢os financeiros, entre outros), tendo repercussoes
devastadoras na economia global. De entre os inimeros dominios afetados, destacamos o
do comércio a retalho, mais precisamente o do comércio existente nos centros comerciais.

Em virtude do estabelecido no sobredito decreto, os espagos comerciais viram-se
obrigados “a fechar portas” no dia 22 de marco, permanecendo abertas apenas as lojas
que facultam bens e servigos considerados essenciais. Assim, a maior parte das lojas
existentes nos espacos comerciais foram obrigadas a encerrar, por tempo indeterminado.

Na sequéncia desta ordem de encerramento, por parte do Executivo, que nao ira
perdurar somente durante os meses de abril e maio®, a questio que imediatamente se
coloca ¢ alusiva a execucao das obrigacdes contratuais decorrentes deste tipo de contratos,
conhecidos como contratos de utilizacdo de loja em espago comercial. Destes contratos
sdo partes o lojista, assumindo a posi¢do de “arrendatario” e o gestor ou proprietario do
centro, no papel de “senhorio”.

Ao longo da nossa exposi¢io iremos analisar os efeitos que o art. 8.°* do Decreto
n.° 2-A/2020 causou na relagdo contratual entre lojistas e gestores dos centros ao

suspender as atividades no ambito do comércio a retalho, nas quais estd incluida,

! Decreto do Presidente da Republica n.° 14-A/2020, que institui o estado de emergéncia.

2 Entretanto revogado pelo Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, este também revogado pelo Decreto n.° 2-
C/2020, de 17 de abril.

3 Voltando os centros comerciais a encerrar a 15 de janeiro de 2021, pelo prorrogar ¢ agravar das medidas
extraordinarias do estado de emergéncia, renovado pelo Presidente da Republica, a 13 de janeiro de 2021.
40 art. 8.° do Decreto n.° 2-A/2020, passa a ser o art. 10.° nos decretos subsequentes.
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naturalmente, a atividade comercial decorrente nas lojas que integram os centros
comerciais.

Para melhor compreendermos este modelo contratual, iniciaremos a nossa
exposicao com uma breve distingdo entre o classico contrato de arrendamento comercial
e o contrato de utilizagdo de loja em espaco comercial.

Em seguida, analisaremos a qualificacdo juridica do contrato de utilizagdo de loja
em espaco comercial que, como iremos ver, foi em tempos alvo de acesa discussdo a nivel
doutrinal e jurisprudencial.

Logo depois, passaremos a andlise da conjuntura vivida desde margo, apos ser
decretado o estado de emergéncia e da aplicagdo das inerentes medidas restritivas.
Posteriormente, iremos averiguar de que forma podemos enquadrar esta situagdo nos
institutos gerais j4 existentes no nosso CC.

Procederemos ainda, a uma andlise sequencial dos sucessivos diplomas legislativos,
de cariz excecional, que surgiram para dar resposta a esta crise pandémica.

Por ultimo, iremos abordar o tema da aplicagdo da lei tempo, mais concretamente
don.° 5 do art. 168.°-A da Lei n.° 27-A/2020 e sua possivel eficacia retroativa, que muita

polémica tem causado na doutrina.
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I. DISTINCAO ENTRE O CONTRATO DE ARRENDAMENTO
COMERCIAL E O CONTRATO DE UTILIZACAO DE LOJA
EM ESPACO COMERCIAL

Importa, antes de mais, distinguir o contrato de utilizacdo de loja em espago
comercial do tradicional contrato de arrendamento comercial.

O contrato pelo qual uma das partes se obriga a proporcionar a outra o gozo
temporario de uma coisa, mediante retribui¢do’, é designado por contrato de locac3o.
Este, quando versa sobre coisas imodveis, ¢ denominado de «arrendamento». O
arrendamento de prédios urbanos, conhecido comummente como arrendamento urbano,
divide-se em duas modalidades consoante o fim a que o imdvel se destina: arrendamento
para fim habitacional e arrendamento para fins ndo habitacionais. Nos casos em que o
arrendatario usa o imovel para o exercicio de uma atividade comercial, usualmente
conhecidos como contratos de arrendamento comercial, o seu regime estd previsto nos
arts. 1108.°-1113.°

Na visio de OLIVEIRA ASCENSAO®, estamos perante um arrendamento para
comércio quando hd uma cedéncia de gozo temporario de uma coisa, mediante retribui¢do
(conhecida como renda), e o seu fim estiver diretamente relacionado com uma atividade
comercial.

Neste tipo de contratos ¢ conferida as partes uma maior autonomia para que estas
possam livremente estabelecer o seu contetdo, especialmente no que diz respeito as
regras relativas a duracdo ou prazo de vigéncia, ao regime de dentiincia e a oposicao a
renovagao.

Outra particularidade do tradicional arrendamento comercial prende-se com a
transmissdo da posicdo do arrendatdrio por trespasse, que pode ser efetuada sem o
consentimento do senhorio, devendo apenas ser-lhe comunicada, tal como resulta do art.
1112.° Finalmente, ¢ ainda de referir o direito de preferéncia do arrendatario na venda ou
da¢do em cumprimento do prédio arrendado, previsto no art. 1091.°

Ora, nos contratos de utilizagdo de loja em espago comercial existe, também, uma
cedéncia temporaria do gozo de um espaco mediante uma retribuicao (ja ndo designada

por renda). Porém, ndo € apenas isso que constitui o objeto do contrato.

S Art. 1022.0
6 ASCENSAO (1994; p. 828).
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Nas palavras de HUGO DUARTE FONSECA, o “lojista e gestor do centro
comercial acordam na cedéncia de um espago (uma loja «em tosco»), que o primeiro
ocupa para ai levar a cabo a sua atividade comercial, nos termos definidos pela gestora
do centro.”’

Neste modelo contratual qualquer das partes tem o direito de se opor a renovagao
do contrato. De facto, a maioria dos contratos de utilizacdo de loja em espago comercial
sdo celebrados com termo certo, ainda que com possibilidade de renovagdo. A oposicao
a renovagao ¢ diferente da denuncia, dado que esta consiste numa declaragao unilateral
“através da qual uma das partes pde termo a relacdo juridica™®, devendo apenas ser
aplicada a contratos celebrados por prazo indeterminado.

No que concerne a questdo da retribuigdo, esta também difere da tipica renda do

arrendamento comercial. Estes contratos tém, por norma’

, uma remuneracao periodica
mensal designada por «retribuicdo variavel». Tal retribui¢do, devida pela maioria dos
lojistas, consiste numa remuneragao calculada em fungdo de determinada percentagem da
faturacdo bruta da loja ficando, porém, ainda obrigados ao pagamento de uma
remuneracdo minima, aplicavel apenas nos casos em que a faturacdo seja inferior a um
determinado montante pré-estabelecido no contrato. Além disso, ¢ ainda devido pelos
lojistas aos gestores dos centros uma parcela da retribui¢ao a titulo de despesas e encargos
comuns.

Por ultimo, ao contrario do que sucede no tradicional contrato de arrendamento
comercial, o lojista ndo pode, em momento algum, ceder a sua posi¢do contratual ou
celebrar qualquer tipo de contrato que confira a terceiros qualquer posi¢ao ou direito a si
conferidos pelo contrato de utilizacdo de loja.

Em suma, depois de contrabalangadas estas duas figuras contratuais € notdria a
diferenga dos seus regimes, tornando-se facil compreender o porqué de o contrato de

utilizacao de loja em centro comercial ndo poder ser reduzido a um mero contrato tipico,

como ¢ o contrato de arrendamento comercial.

" FONSECA (2004; p. 701).
8 MONTEIRO (2017; p. 128).
? Apesar de acontecer com a esmagadora maioria dos contratos, sendo o habitual, ndo ocorre sempre.
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a) Qualificacdo do contrato de utilizaciao de loja em espago comercial

Existem essencialmente duas teses que procuram qualificar a natureza juridica do
contrato de utilizacao de loja em espago comercial: a que pugna pela natureza tipicamente
arrendaticia e a tese da atipicidade.

Para GALVAO TELLES e PINTO FURTADO, o contrato de instalagdo de lojistas
em centro comercial configura um tipico contrato de arrendamento. O primeiro chega
mesmo a dizer que o facto de estarmos perante uma conjuntura na qual se proporciona ao
comerciante o gozo temporario de uma determinada loja, mediante uma certa retribuigao,
entra em total consonincia com o art. 1022.°!1% Acrescenta ainda, que este tipo de contrato
“se enquadra perfeitamente no esquema essencial de determinado contrato tipico” e que
“as especificidades do contrato envolvendo um centro comercial nao teriam o condao de
afasta-lo da figura tipica do arrendamento.”!!

Em alternativa, autores como ANTUNES VARELA, PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, OLIVEIRA ASCENSAO e, mais recentemente, ANA AFONSO,
encabegam a tese de que o dito contrato nao € enquadravel “nos contratos tipicos com ele
mais ou menos aparentados (arrendamento para comércio e locagdo de estabelecimento
comercial) devendo ser qualificado como um contrato atipico ou inominado.”!?

Um contrato atipico ou inominado ¢ caracterizado por ser aquele que, ao abrigo da
liberdade contratual, surge fora dos modelos tracados na lei, ndo sendo alvo de
regulamentacdo legal especifica. Ora, os contratos de utilizagdo de loja em espago
comercial estdo repletos de aspetos distintivos, denominados por ‘“elementos ou

coeficientes de valorizagdo”!?

que servem de argumento base aos defensores da teoria da
atipicidade.

Uma das principais razdes que fundamenta a discordancia existente na doutrina e
na jurisprudéncia relativamente a classifica¢do deste tipo contratual reside no facto de
esta realidade — os centros comerciais — nao possuir qualquer regulamentacao juridica no

nosso ordenamento, apenas vendo consagradas algumas diretrizes referentes a sua

caracterizagdo, numa simples Portaria.'* Assim, o facto de ndo existir nenhuma

1O TELLES (1991; p. 528).

! Ibidem.

12 ASCENSAO (1994; pp. 825-826).

13 AFONSO (2003; p. 137).

14 Portaria n.° 424/85 de 5 de julho, que define o conceito de centros comerciais, fazendo uma breve
referéncia aos elementos que compdem o niicleo essencial de tal conceito.
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estipulagdo legal com um regime proprio para a cedéncia temporaria do gozo de loja em
centros comerciais, contribuiu, também, para a sua dificil catalogagao.

Apesar deste «vacuo» legislativo, a doutrina e jurisprudéncia em muito
contribuiram para o colmatar, sendo que “hoje ¢ praticamente adquirido que o contrato
de instalacdio de lojista em centro comercial ¢ um contrato atipico.”!>

A orientagdo firme e pacifica que temos atualmente nos nossos tribunais'® deve-se
a estudos dos Autores atras mencionados, designadamente de ANTUNES VARELA'!7,
que influenciaram a jurisprudéncia portuguesa, dando-lhe um novo rumo em direcao a
tese da atipicidade.

Nesta senda, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirma que “estas lojas tém
caracteristicas especificas que lhes advém da integracdo nos centros comerciais. Desde
logo a pluralidade de lojas, 0 modo integrado como se relacionam e a dualizagdo entre o
que ¢ proprio da loja e o que é comum do centro comercial.”!®

Esta «especificidade juridica» associada a figura do centro comercial funda-se no
facto de o seu gestor assumir um papel muito ativo e de grande relevo em todos os
servigos que presta ao lojista, ndo estando a sua atuacdo meramente restrita a simples
locacdo de um espaco fisico.

Ora, todos os servicos prestados pelo gestor do centro ao lojista “(limpeza,
seguranca, decoragdo, iluminacdo, climatizacdo, publicidade do centro) e todas as
vantagens patrimoniais atribuidas (criagdo de espagos de diversdo e lazer, existéncia de
parque de estacionamento, cuidadosa sele¢do e criteriosa distribuicdo dos

estabelecimentos)”!”

sao fatores que, pelo seu carater peculiar, justificam a classificagao
do contrato de utilizagao de loja em espago comercial como um verdadeiro contrato
atipico. Trata-se de uma nova figura contratual, com uma fun¢do econdmico-social
propria, assente na valorizagdo do local onde a loja se integra, proporcionando “aos
lojistas a potencializagdo da sua aptidao para gerar lucros no ambito do seu especifico

ramo de comércio.”?’

15 Ac. STJ de 13-09-2007.

16 Chegando, inclusive, o TC a pronunciar-se sobre o assunto, através do Ac. n.° 632/2005.
7 VARELA (1995), passim.

18 VASCONCELOS (1996; p. 539).

19 AFONSO (2003; p. 137).

20 Ac. STJ de 10-09-2020.
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Outro aspeto primordial na qualificagdo deste contrato como atipico € a questao da
retribuicdo. Esta, de carater varidvel, “emana da direta ligagdo que ¢ estabelecida com o

volume de vendas alcangado”?!

, existindo sempre um limite minimo garantido.

Perante tudo isto, ¢ facil perceber que o gestor do centro em muito beneficia da
atividade comercial do lojista, na medida em que, a retribuicao devida por este varia em
funcdo do proveito bruto da loja. Como bem refere ANA AFONSO, a forma como ¢
fixada a contrapartida a satisfazer pelo lojista pela cedéncia do espago permite assegurar
ao empreendedor a participacao nos lucros obtidos por aquele, estabelecendo-se, deste
modo, uma relacgao direta entre a rendibilidade do empreendedor ¢ a rendibilidade de cada
uma das atividades comerciais individualmente desenvolvidas.*?

Neste sentido, ¢ importante destacar que, apesar de existir uma partilha de risco
entre gestor e lojista na atividade comercial, esta est4 limitada, no caso do gestor, ao limite
minimo definido na retribui¢do, ou seja, para além de beneficiar dos lucros, este tem ainda
uma receita minima sempre garantida, independentemente do rendimento auferido pelo
lojista.

Importa ainda referir que, para além da retribuicao devida pelo lojista ao gestor do
centro comercial, o primeiro tem ainda um encargo atinente as partes comuns do edificio,
designado por «despesas comunsy.

Posto isto, tornam-se claras as diversas especificidades que caracterizam e
individualizam o contrato de utilizag¢@o de loja em espago comercial, conferindo-lhe esta
qualificagdo de contrato atipico, ndo confundivel com o tradicional contrato de
arrendamento.

Concluindo, no ambito de um contrato de utilizacdo de loja em espago comercial,
“o gestor do centro ndo se limita a ceder o gozo de um espago, proporciona ao lojista um
«local privilegiado» para o comércio: define-lhe o ramo de negdcio mais rentavel”?,

concretizando, desta forma, a ja referida funcao econémico-social.

21 FONSECA (2004; p. 701).
2 AFONSO (2003; p. 16).
23 AFONSO (2003; pp. 137-138).
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II. CONTEXTUALIZACAO

Atualmente, o mundo esta em alerta com a doenga COVID-19, causada pelo novo
coronavirus SARS-CoV-2. Como tal, e tendo em conta o panorama mundial, no qual
Portugal ndo foi excecdo, a 18 de marco de 2020, foi declarado o estado de emergéncia.

A imposi¢ao do estado de emergéncia determinou o confinamento de todos os
portugueses. Como resultado deste confinamento, assistimos a uma quebra da atividade
econdmica, com “o termo abrupto do transporte internacional, do turismo, da restauragao,
da industria de lazer e de inimeras atividades que implicam contactos com o publico e
ajuntamentos.”?*

Face a este panorama de crise sanitaria e econdmica, a sociedade foi obrigada a
adaptar-se. Em Portugal, “tal adaptacdo refletiu-se numa desenfreada criagao legislativa,
que, ainda assim, apesar do louvavel esforgo do legislador, dificilmente respondeu a todas
as questdes que esta crise pandémica nos coloca.”*

No que respeita ao tema sobre o qual nos debrucamos, interessa-nos,
especificamente, o Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marco. Tal diploma procede a
execu¢do da declaracdo do estado de emergéncia, fixando as medidas extraordindrias e
de carater urgente de restricdo de direitos e liberdades, especialmente no que concerne
aos direitos de circulacao e as liberdades econdémicas. Entre as varias medidas tomadas
pelo Governo, com vista a prevencao da transmissdo do virus, sdo de destacar aquelas
que atingiram diretamente o setor do comércio a retalho.

Com efeito, por forga do art. 8.° do decreto acima referido, a 22 de marco de 2020,
os espagos comerciais foram obrigados a encerrar, por tempo indeterminado, apenas
podendo permanecer em funcionamento os estabelecimentos que disponibilizam bens de
primeira necessidade ou outros bens considerados essenciais na presente conjuntura.

Desde entdo, os centros comerciais estiveram encerrados durante os meses de abril
e maio®°, reabrindo portas apenas a 1 de junho de 2020 e, alguns, até mais tarde. A custa
deste encerramento for¢ado, as pequenas e médias empresas de venda ao publico, viram-

se privadas da totalidade das suas receitas®’, além de que, apos a tdo esperada reabertura

24 CORDEIRO (2020; p. 21).

25 CASTRO (2020; p. 8).
https://recil.grupolusofona.pt/bitstream/10437/10302/1/COVID%2019%20E%20DIREITO.pdf , consult.
em 03/Fev/2021.

26 Voltando a encerrar novamente em janeiro de 2021.

27 CORDEIRO (2020; p. 5).
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mantiveram-se restri¢des significativas no seu funcionamento®®, o que se refletiu na lenta
recuperagdo da faturacdo das lojas pertencentes aos estabelecimentos comerciais.

E, portanto, incontestavel o impacto que o setor do comércio a retalho sofreu com
esta profunda crise, com repercussoes inevitaveis na execucdo dos seus negocios
juridicos, especialmente nos contratos de utilizagao de loja em espago comercial. De
facto, o gestor do centro viu-se impedido de cumprir com a sua principal obrigagdo
contratual: a de garantir que o centro comercial permanece aberto ao publico,
especialmente nos horarios de maior afluéncia, para que nele circulem pessoas. Por sua
vez, o lojista viu-se impedido de abrir a sua loja ao publico, ndo podendo por isso laborar.
Sintetizando, o gestor do centro comercial ndo foi capaz de proporcionar ao lojista, na
integra, os tais elementos de valorizagdo que diferenciam o contrato de utilizagao de loja
em espaco comercial do mero contrato de arrendamento comercial, determinantes da sua
atipicidade. E de realcar que, quer o gestor do centro, quer o lojista ficaram em falta no
cumprimento das suas obrigagdes por razdes a ambos alheias, encontrando-se unicamente
a cumprir determinagdes legais.

Importa perceber de que forma esta situacao se repercute nas relagdes contratuais.

Em primeiro lugar, ¢ importante termos em consideracdo que existem varios
mecanismos contratuais aplicaveis. Por norma, a solucdo prevalecente ¢ aquela que as
partes tiverem convencionado especificamente no contrato, sendo necessario para isso
interpretar o conteudo contratual, de forma a que consigamos compreender,
rigorosamente, o que ambas pretenderam com a sua celebracdo. Estariamos diante uma
solucdo facil se, no contrato em apreciagdo, existissem clausulas que previssem
especificamente as situagdes de pandemia.?

No entanto, a maioria dos contratos existentes ndo antecipou o aparecimento da
atual pandemia, tornando-se, desta maneira, indispensavel realizar um exercicio
casuistico de interpretagdo dos mesmos. “Os institutos que tém sido particularmente
convocados pela crise sdo a impossibilidade da prestagado e a alteragao das circunstancias,
bem como o apelo a um dever de renegociacio do contrato.”>°
A alteragdo superveniente das circunstancias, caracteriza-se, essencialmente, por se

tratar de uma situag¢do na qual ocorre uma onerosidade excessiva, isto ¢, quando estamos

28 As restri¢des consistem, maioritariamente, numa reduco no horario de funcionamento e numa limitagdo
do numero de pessoas que tém acesso ao centro, bem como a cada loja pertencente a0 mesmo.

2 CASTRO (2020; p. 8).

30 PIRES (2020a; pp. 80-81).
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perante um facto que torna mais oneroso ou dificil o cumprimento da prestagao, nao o
tornando verdadeiramente impossivel.

Ja “o conceito de impossibilidade designa qualquer impedimento a realizacdo da
prestacdo™!, tornando-se esta efetivamente irrealizavel. A impossibilidade da prestagdo
tanto pode ser imputavel ao devedor, ao credor ou a nenhum deles.’” E esta tltima, a
impossibilidade ndo imputavel ao devedor nem ao credor que nos iré interessar. Entre os
véarios «tipos de impossibilidade»?, atribuimos especial destaque a impossibilidade
parcial e a impossibilidade temporaria. A primeira atinge apenas uma parte da prestacao,
ndo podendo o devedor cumprir com a sua totalidade. J& a impossibilidade temporaria
trata das hipoteses em que a impossibilidade de prestar ¢ apenas momentanea. Como
refere BRANDAO PROENCA, “o cumprimento como que fica suspenso durante o tempo
do impedimento, readquirindo a sua eficacia normal logo que cesse.”** Resumindo, “o
cumprimento ¢ apenas protelado para um momento posterior (para quando for possivel),
sem consequéncias para o devedor.”*

Posto isto, 0 «ndo cumprimento» por parte do gestor do centro comercial tera de ser
enquadrado num dos institutos acima referidos, de modo a que consigamos tratar
devidamente o problema, bem como as suas consequéncias.

Em sintese, independentemente da qualificacdo juridica que iremos adotar para
classificar a presente situacao, a vontade das partes, bem como a conjuntura vivida, serdo
sempre trazidas a colacdo, visto estarmos no ambito dos contratos privados, que se
caracterizam por serem ‘“‘uma auto-regulagdo privada de interesses, uma expressdo de

autonomia privada das partes.”>°

31 OLIVEIRA (2011; p. 510).

32 Como bem discrimina CATARINA MONTEIRO PIRES, Impossibilidade da Prestacdo, Coimbra,
Almedina, 2018, passim.

33 Designacgio adotada por OLIVEIRA (2011; p. 517).

34 No comentario que faz ao art. 792.°, UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA (2018a; p. 1087).
3 LIMA e VARELA (1987; p. 45).

36 PIRES (2020b; p. 37). https://www.cidp.pt/Archive/Docs/f633504439438.pdf , consult. em 16/Fev/2021.
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III. ALTERACAO SUPERVENIENTE DAS CIRCUNSTANCIAS

a) Regime

E incontestavel que, por diversas vezes, os contratos sdo celebrados num certo
contexto social e econdémico que mais tarde se altera por razdes alheias as partes. Tais
incidentes e acontecimentos imprevisiveis transformam o contrato, que antes era querido
por ambas as partes, num contrato desequilibrado, capaz de onerar excessivamente a
situagdo juridica de um dos contraentes, algo com que a ordem juridica ja nao ¢
complacente. Para ALMEIDA COSTA, a seguranca das relagdes juridicas induz a
estabilidade dos contratos, contudo, pode acontecer que “uma mudanca profunda das
circunstancias em que as partes se vincularam torne excessivamente oneroso ou dificil
para uma delas o cumprimento daquilo a que se encontra obrigada, ou provoque um
desequilibrio acentuado entre as prestagdes correspectivas.”>’ Nestas situacdes de
onerosidade excessiva, a boa fé reclama a resolugdo ou modificagdo do contrato, por via
do instituto da alteracao das circunstancias.

A alteragdo das circunstancias encontra-se tipificada nos arts. 437.° a 439.°, onde
constam as condicoes de admissibilidade de aplicacdo deste instituto e,
consequentemente, da resolu¢ao ou modificagdo do contrato.

Nas palavras de MENEZES LEITAO, “a alterac¢io das circunstancias corresponde
auma situagdo em que se verifica a contradi¢@o entre dois principios juridicos: o principio
da autonomia privada, que exige o pontual cumprimento dos contratos livremente
celebrados, e o principio da boa fé€, nos termos do qual ndo serd licito a uma das partes
exigir da outra o cumprimento das suas obrigagdes sempre que uma alteragdo do estado
de coisas posterior a celebragdo do contrato tenha levado a um desequilibrio das
prestacdes gravemente lesivo para essa parte.”*® O principio da autonomia privada, apesar
de ndo estar expressamente consagrado em nenhuma norma do CC, esta presente, de
forma implicita, em vérios preceitos. E exemplo disso o art. 405.°, que consagra a
liberdade contratual. Assim, a autonomia privada assegura as partes a garantia e a
possibilidade de autorregular os seus interesses.

Por outro lado, o principio da boa fé, como conceito indeterminado que €, “deve

refletir-se num dever ético-social de agir com lealdade, correcdo, diligéncia e lisura,

37 COSTA (2009; p. 323).
33 LEITAO (2018; p. 131).
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exigivel aos contraentes em fun¢ao das circunstancias do ato juridico a praticar, isto &,
em face das circunstancias de tempo e de lugar em que os negocios juridicos sdo
celebrados.”®® MENEZES CORDEIRO acredita que o principio da boa fé “tende a

»40 como tal “a

exprimir o conjunto das valoragdes fundamentais do ordenamento vigente
sua concretizagio so é possivel no caso concreto.”*! Portanto, a boa fé ¢ um conceito que
deve ser preenchido casuisticamente, com base na realidade econémica e social existente.

Coloca-se, assim, um problema de conflito entre dois principios: a autonomia
privada e a boa fé. Na opinido de PEDRO ROMANO MARTINEZ lidamos com uma
questdo sensivel em que entram em confronto, por um lado, a estabilidade e a seguranca
juridica e, por outro, a justiga comutativa. O Autor defende ainda que “em certos casos,
redunda em injusti¢a impor o cumprimento pontual de um contrato, porque as alteragoes,
entretanto, surgidas tornam iniqua essa exigéncia.”*?

VAZ SERRA partilha do mesmo entendimento, alegando que “embora deva
salvaguardar-se, na medida do possivel, o principio da estabilidade dos contratos, do qual
depende a seguranca das relagdes contratuais, ndo parece que ele, por muito respeitavel
que seja, deva conduzir, em face de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis que
modifiquem profundamente o equilibrio contratual, & manuten¢io do contrato.”®
Reconhece ainda que, perante tais acontecimentos inesperados, “a necessidade de
seguranca parece dever ceder ante uma maior exigéncia da justica.”*

A alteragdo das circunstancias destaca-se, essencialmente, por se tratar de uma
situacdo na qual uma das prestacdes se torna excessivamente onerosa. Quer-se com isto
dizer que, para desencadear a aplicagdo deste instituto, ndo basta que ocorra uma alteracao
extraordinaria qualquer. Para além de extraordindria, esta tem de ser uma alteracdo que
revista uma gravidade tal que desequilibre a relagdo contratual com particular intensidade,
justificando, assim, a sua aplicagao.

Deste modo, s6 uma alteragdo verdadeiramente significativa, grave, portanto,
levaria a reconsiderar os termos do contrato, como reclama o contetido util do art. 437.%/1

ao prever que a exigéncia das obrigacdes afete gravemente os principios da boa fé.*

3% CASTRO (2020; p. 18).

40 CORDEIRO (2017; p. 688).

41 Ibidem.

42 MARTINEZ (2003; p. 206).

4 SERRA (1957; p. 15).

4 SERRA (1957; p. 16).

45 ASCENSAO (2005).  https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-vol-iii-dez-
2005/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-onerosidade-excessiva-por-alteracao-das-circunstancias/, consult.
em 15/Jan/2021.
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De sublinhar que, nas situagdes em que ocorre uma alteragdo superveniente das
circunstancias, o cumprimento da prestagdo ¢ sempre possivel, no entanto, acarretaria um
enorme esfor¢o e uma dificuldade desmedida. Ora, € precisamente nisto que se caracteriza
este instituto; no facto de ainda ser possivel cumprir a prestagdo, mas em que o seu
cumprimento ¢ tao oneroso que se justifica a ndo realizagdo do mesmo. Também ¢ de
assinalar que a onerosidade excessiva inerente a este instituto, ndo se cinge apenas a uma
perspetiva econdmica ou financeira da prestacdo, podendo abranger, de igual modo,
extraordinarios ou desmesurados sacrificios de ordem pessoal ou moral.*®

Por ultimo, o art. 437.° traduz-se numa solucdo subsidiaria, na medida em que as
superveniéncias que um contrato possa vir a ter devem ser resolvidas com recurso a
devida interpretacdo do mesmo, seguida de uma analise das restantes normas e institutos
presentes no CC que, especificamente, resolvam tais questdes. Como tal, s6 se deve
recorrer a figura da alteragdo das circunstincias depois de nos termos certificado de que
ndo ha, efetivamente, outros institutos idéoneos que consigam solucionar o caso em
concreto.

Os Tribunais tém vindo a julgar, tendencialmente, de igual forma, salientando que
a aplicagdo deste instituto ¢ residual e de ultima ratio, ndo existindo divergéncias

jurisprudenciais ou doutrindrias a proposito desta questao.

b) Requisitos

Como bem esclarece CARVALHO FERNANDES, “ndo ¢ qualquer alteracao que
pode desencadear o funcionamento do regime estabelecido no preceito.”*” A doutrina é
unanime ao destacar a necessidade de a alteracdo preencher determinados requisitos.

De facto, para que seja possivel aplicar o art. 437.° exige-se a verificacdo
cumulativa de cinco requisitos:

- alteragdo das circunstancias em que as partes fundaram a decisao de contratar;

- que essas circunstancias tenham sofrido uma altera¢dao anormal;

- que essa alteragdo provoque uma lesdo para uma das partes;

- que a lesdo seja de tal ordem, que se apresente contraria a boa fé a exigéncia a
parte lesada das obrigacdes por ela assumidas;

- que nao esteja coberta pelos riscos proprios do contrato.

46 Cfr. TELLES (2002; pp. 352-353), que aponta varios exemplos.
47 FERNANDES (2001; p. 284).
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O primeiro requisito remete para as circunstancias que levaram as partes a contratar,
de tal modo que, se fossem outras, as partes ndo teriam contratado, ou té-lo-iam feito em
termos diferentes. Assim, “a alteracdo diz respeito ao circunstancialismo que rodeie o
contrato, objetivamente tomado como tal, isto é, como encontro de duas vontades.”*3

Para além de ser essencial que as circunstancias se tenham modificado, € necessario
que essa alteragdo seja anormal. A alteragdo anormal de que fala o art. 437.%1 ¢
necessariamente € a0 mesmo tempo, uma alteracdo imprevisivel. Na verdade, se a
alteragcdo das circunstancias fosse previsivel, nao faria sentido o regime legal pois nao
seria razoavel que se pudesse resolver ou modificar o contrato com base numa alteragao
suscetivel de ser prevista.*’ E importante referir que certas situagdes, apesar de ndo serem
absolutamente imprevisiveis, como ¢ o caso de uma guerra ou de uma pandemia, se
analisadas casuisticamente e conjugadas com a boa fé, permitem a resolucio do contrato
por alteracao das circunstancias. Assim, sao também motivo de resolu¢ao ou modificacao
as alteracdes que, embora previsiveis abstratamente, sejam excecionais ¢ anodmalas no
caso em concreto.”’

O terceiro requisito exige que a alteracao provoque uma lesdo (um dano) para, pelo
menos, uma das partes, causando assim um desequilibrio entre as prestacdes contratuais.
“Uma alteracdo que ndo provoque prejuizos, no dominio contratual, a um dos celebrantes
é, naturalmente, irrelevante.”>! Entenda-se que o dano deve ter «certa envergadura»’? para
desencadear a aplicacdo do remédio extraordinario do art. 437.° Ora, se a alteracdo das
circunstancias ndo provocar danos significativos, queremos com isto dizer, danos
consideraveis ou at¢ mesmo descomunais, nao se justifica a aplicacao deste instituto.

O quarto requisito obriga a que tudo se deva processar de modo a que a exigéncia
a parte lesada das obrigagdes por ela assumidas afete gravemente os principios da boa fé.
“Reside, aqui, 0 Amago do dispositivo vigente quanto a alteragio das circunstincias.”>* A
boa fé assume-se, assim, como peca central e elemento inarredavel do art. 437.°, na
medida em que nao sera licito exigir a outra parte o cumprimento das suas obrigacdes
quando uma alteragdo do estado de coisas tenha originado um desequilibrio das

prestagdes gravemente lesivo para essa mesma parte.

4 CORDEIRO (2010; p. 321).

© TELLES (2002; p. 350).

50 ERADA e COSTA (2017; p. 186).

5| CORDEIRO (2017; p. 687) ¢ (1987; p. 67).
32 Ibidem.

5 CORDEIRO (2017; p. 688) ¢ (1987; p. 67).
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O ultimo requisito determina que a lesdo causada pela alteragao das circunstancias
ndo se apresente como coberta pelos riscos proprios do contrato. Como bem advoga
CATARINA MONTEIRO PIRES, este pressuposto “¢ fundamental e revela a estreita

34 sendo

ligagdo entre a alteragao das circunstancias e a interpretagdo do negocio juridico
que so6 através de uma adequada interpretacao do contrato € que sera possivel determinar
o seu plano de risco.

Por fim, de referir um sexto requisito, consagrado no art. 438.% para que seja
invocavel a alteracdao superveniente das circunstancias, o lesado nao pode encontrar-se
em mora. O que tem toda a logica, sob pena do inadimplente poder ser beneficiado pelo
seu nio cumprimento. Como bem assinalam PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA®,
o devedor s6 podera pedir a resolugdo ou modificagdo do contrato se a alteragdo for
anterior a mora. De outro modo, originar-se-iam situacdes caricatas, nas quais o devedor
entrava em mora nao cumprindo a prestagdo a que estava adstrito e, entretanto, perante
um evento inesperado, o contrato era modificado ou até mesmo resolvido por alteragdo
das circunstancias, ndo tendo nunca o devedor cumprindo a sua parte.

O regime da alteracdo das circunstancias assume entdo vasta importancia, embora
seja raro reunirem-se cumulativamente os requisitos da sua aplica¢do. E, somente no caso
de todos os requisitos enunciados estarem devida e cumulativamente preenchidos, tem a
parte lesada direito a modifica¢do ou resolucao do contrato.

Conclui-se, assim, que este instituto ¢ um mecanismo que deve ser utilizado apenas
em casos extremos, como bem resulta dos apertados requisitos exigidos pelo art. 437.° E
¢ nesse sentido que tem sido interpretado e materializado pelos tribunais portugueses,

com parcimoniosa aplicacio.®

34 PIRES (2019; pp. 189-190).

55 LIMA e VARELA (1987; p. 416).

56 Mesmo apds a Revolugdo de 1974 e a consequente crise econdmica, os tribunais ndo aplicaram tal
mecanismo. Ja na crise financeira de 2008, a atitude dos tribunais foi mais generosa como se vé no Ac. STJ
de 10-10-2013, em que a alteragao das circunstancias ¢ aplicada a um contrato de swap, atendendo a “forma
inopinada e profunda, como a actual crise eclodiu”. Todavia, deste entdo, os tribunais voltaram a ser
restritivos quanto a aplicabilidade deste mecanismo, como consta do Ac. STJ de 10-04-2014, no qual “os
insucessos relatados pela autora/recorrente constituem um «risco» proprio do seu projeto empresarial e, por
isso, insusceptivel de se enquadrar no dispositivo do art.® 437.° do C. Civil” e também do Ac. STJ de 23-
01-2014, no qual ¢é rejeitada a figura da alteragdo com base nos fundamentos alegados pois “ndo sdo
fundamentos ligados a ideia de imprevisibilidade”, que como vimos ¢ requisito essencial, inerente a
anormalidade.
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¢) Aplicabilidade ao caso

Nao ha duvidas de que as pandemias sdo, em abstrato, suscetiveis de integrar o
instituto da alteracdo das circunstancias ¢ que a “Covid-19 realiza com facilidade os
pressupostos da resolugdo ou da modificagio dos contratos por alteragdo das
circunstincias nos termos do art. 437.%/1 do Cédigo Civil.”®’

A vista disso, talvez seja de equacionar o encerramento compulsivo dos
estabelecimentos comerciais, fruto da situagdo epidémica que se instaurou, como uma
possivel situacao de alteracao superveniente das circunstancias. Tal imposi¢ao decretada
pelo Governo teve implicacdes diretas no cumprimento dos contratos de utilizacao de loja
em espaco comercial ja que ambas as partes se viram impedidas de cumprir com a sua
prestacdao. Por um lado, o gestor ou proprietario do centro comercial viu-se impedido de
“abrir as portas” do centro, estando o seu funcionamento bastante limitado. Por outro, o
lojista viu-se impedido de laborar, ndo podendo exercer a sua atividade comercial, uma
vez que nao pdde abrir a sua loja ao publico, consequéncia do encerramento do centro.

Face ao exposto, resta-nos agora averiguar se esta situacdo poderd realmente ser
enquadrada no instituto da alteragdo superveniente das circunstancias, tendo presente que
grande parte das situagdes causadas pela COVID-19 sdo, essencialmente, um problema
de justica objetiva do contrato. Como tal, muitos autores defendem que esta crise
pandémica legitima o recurso a esta figura, justificando com isso a aplicac¢do do art.® 437.°

De facto, a primeira vista, a situacdo acima descrita preenche os pressupostos de
aplicacdo da figura da alteracao das circunstancias, o que se deve, em muito, a verificagao
do requisito da anormalidade. Realmente, as circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar sofreram uma alteracdo anormal, sendo a anormalidade (como
vimos, intimamente relacionada com a questdo da imprevisibilidade) talvez o requisito
que melhor caracteriza o instituto da alteracdo das circunstancias. Nao ¢, por isso, de
estranhar que haja quem equacione a aplicagdo desta figura ao caso em aprego. Na
verdade, o circunstancialismo vivido a data de celebracdo dos contratos de utilizacdo de
loja, em nada se compara com aquele vivemos na atualidade. O pressuposto da
anormalidade da alteracdo das circunstancias em que as partes alicercaram a decisao de

contratar ndo ¢ aqui questionavel, ja que a presente epidemia ndo era, de todo, expectavel,

STFRADA (2020a; p. 153).
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situando-se “para 14 de tudo o que as partes podiam razoavelmente cogitar.”>® Também a
questdo da imprevisibilidade, intrinsecamente associada a alteragdo anormal, justificaria
aqui uma possivel consideragdo da aplicacdo deste instituto. Nao obstante as pandemias
serem, em certa medida, ciclicas, ndo nos parece que a imprevisibilidade da que vivemos
venha a ser contestada.

A partida, tudo apontaria para a aplicagdo deste instituto. No entanto, a figura da
alteracdo das circunstidncias apenas se ‘“‘subsumirdo aquelas situagdes em que o
cumprimento, se ainda fatica e legalmente possivel, se tornou de tal forma oneroso ou
dificil para o devedor que nio mais parece dever ser exigivel.”*® Algo que nio ocorreu,
de maneira nenhuma, aqui. No caso em aprego, tanto gestores como lojistas viram-se
impedidos de exercer a sua atividade comercial, encontrando-se, assim, e por razdes
alheias a ambos, verdadeiramente impossibilitados de cumprir com a sua principal
prestagdo. Nao se verificou aqui um cumprimento mais custoso, oneroso ou até mesmo
dificil. O que realmente aconteceu foi que, de facto, ndo houve cumprimento porque este
néo era efetivamente possivel sob um ponto de vista legal. E importante realcar que, por
mais que as partes desejassem cumprir com as suas obrigagdes contratuais, estas ndo o
conseguiriam objetivamente fazer, em virtude da ordem de encerramento decretada pelo
Governo, ou seja, por facto a elas ndo imputavel.

Entramos assim no campo da impossibilidade de cumprimento, onde ndo ¢
suficiente que a prestacdo se torne extraordinariamente onerosa ou particularmente dificil
- esta deve ser de todo invidvel, ndo podendo ser realizavel, fisica ou legalmente, tendo-

se tornado verdadeiramente impossivel.*

8 FRADA (2020b; p. 39).
https://recil.grupolusofona.pt/bitstream/10437/10302/1/COVID%2019%20E%20DIREITO.pdf , consult.
em 03/Fev/2021.

3 COSTA (2017; p. 212).

60 TELLES (1997; pp. 365-366).
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IV. IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO

a) Regime

Na analise desta figura, cumpre desde logo constatar que a impossibilidade da
prestagdo deve ser particularmente separada do incumprimento em sentido estrito. De
facto, “quando, no momento do cumprimento, a prestacdo seja possivel mas ndo tenha
sido acatada pelo devedor, temos incumprimento; quando, pelo contrario, nesse mesmo
momento, a prestagdo ja ndo seja possivel, ainda que por obra do devedor, ndo ha
incumprimento, mas impossibilidade.”®!

Neste sentido, e conforme BRANDAO PROENCA “ndo deixa de ser simples ou
redutora a visdo da doutrina que considera o incumprimento como «reverso do
cumprimento».”® O ndo cumprimento ndo consiste apenas, como defende RIBEIRO
FARIA®, na ndo realiza¢ido da prestagio debitéria (pelo devedor ou por terceiro), sem
que, entretanto, se tenha verificado qualquer das causas extintivas tipicas da relagao
obrigacional. Também ndo se reduz, como define PESSOA JORGE a “chegado o
vencimento, o devedor nio realiza a prestacio ou realiza-a mal.”®*

Para além do que foi j4 dito, tanto ha incumprimento quando o devedor nao cumpre
ou cumpre mal, como quando o devedor ndo possa cumprir por motivos subjetivos ou
objetivos, incluindo os relacionados com comportamentos de terceiros sobre a sua pessoa
ou sobre a presta¢do.®® Ingressamos, assim, no campo das modalidades de nio
cumprimento das obrigacdes, que podemos classificar com base em dois critérios®®: um
atinente a causa ¢ o outro atinente ao efeito - a situacdo ou ao estado de facto criado.

O primeiro critério contrapde o ndo cumprimento imputavel e o ndo cumprimento
ndo imputavel. Ora, € extremamente relevante sabermos se a prestacdo deixou de ser
realizada por facto imputével ao devedor, se tal se ficou a dever a facto imputavel ao
credor, se estamos num caso em que o ndo cumprimento procede de facto de terceiro, se
a causa foi uma circunstancia fortuita ou de for¢a maior ou, até, se foi por forga da propria

da lei (que proibe o cumprimento do negdcio juridico).’’

6! CORDEIRO (2017; p. 222).

62 PROENCA (2019; pp. 174-175).

& FARIA (1990; p. 337).

% JORGE (1967/1969; p. 465) apud PROENCA (2019; p.175, nota 484).
65 PROENCA (2019; p. 175).

% Segundo a destringa realizada por OLIVEIRA (2011; p. 401).

7 VARELA (1997; p. 62).
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Quanto ao segundo critério, que consiste no efeito ou resultado do ndo cumprimento
sobre a relagdo creditoria, pode estar-se diante trés casos: ndo cumprimento definitivo;
ndo cumprimento temporario ou simples atraso no cumprimento e, por ultimo,
cumprimento defeituoso ou imperfeito.

ApoOs esta breve referéncia ao ndo cumprimento, abordaremos agora a figura da
impossibilidade de cumprimento, mais concretamente, a impossibilidade temporaria,
objeto do nosso estudo.

Para o efeito, ¢ desde logo essencial comegarmos por fazer uma sucinta destringa
entre impossibilidade superveniente e impossibilidade origindria, sendo que, as
consequéncias da sua aplica¢do sdo totalmente distintas. Por isso mesmo, CATARINA
MONTEIRO PIRES afirma que a impossibilidade superveniente é, por contraposi¢do a
impossibilidade origindria, aquela que ocorre depois da celebracdo do negécio juridico.®®
A obrigagdo tornar-se impossivel € algo muito diferente de a obrigacao ser ja impossivel
ab initio. De facto, “a impossibilidade originaria, como sabemos, torna nulo o contrato e

obsta por conseguinte a constitui¢io da obrigacio”®’

, a0 passo que, a impossibilidade
superveniente da prestagdo, como ocorre depois da constituicdo da obrigacdo, ja tem
como consequéncia a extingdo do vinculo obrigacional. E apenas esta tiltima que nos ira
interessar.

Como bem ensina BRANDAO PROENCA, “podemos afirmar sem erro que o
legislador adotou como padrdo da impossibilidade com efeito exoneratorio a
impossibilidade objetiva, absoluta, definitiva e total.”’® A impossibilidade diz-se objetiva
quando referente a prestagdo em si, isto ¢, quando o devedor estd impedido de cumprir
por razdes inerentes a prestacdo e nao a sua pessoa.

A impossibilidade objetiva é, em regra, uma impossibilidade absoluta. GALVAO
TELLES denomina-a, inclusive, como uma “impossibilidade propriamente dita”’!, na
medida em que a prestagdo se torne efetivamente irrealizdvel, ndo bastando uma
impossibilidade relativa correspondente a maior dificuldade de realizacdo da prestagao.
Assim, “para que a obrigacdo se extinga, ¢ necessario, segundo a letra e o espirito da lei,

que a prestacio se tenha tornado verdadeiramente impossivel.”’

6 PIRES (2018; p. 214).

8 TELLES (1997, p. 324).

70 PROENCA (2019; p. 220).
7 TELLES (1997; p. 366).

2 VARELA (1997; p. 68).
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Em seguida, “a impossibilidade ¢ total quando recai sobre toda a prestagdo ou
sobre o conjunto das prestagdes cumulativas ou alternativas.”’® Em contrapartida, quando
o devedor apenas pode cumprir parte da prestagdo a qual estava obrigado estamos perante
uma impossibilidade parcial, prevista no art. 793.°

Por ultimo, a impossibilidade torna-se definitiva quando o devedor ja ndo pode
mais realizar a prestacao, isto €, quando, de facto, ndo ¢ mais possivel o seu cumprimento.
Em contraposicao, surge a impossibilidade temporaria, na qual o devedor ndo responde,
se nao lhe for imputével, pelo atraso no cumprimento (art. 792.°/1), continuando, porém,
adstrito a realizacao da prestacao.

Em conclusdo, apenas no caso de a impossibilidade superveniente da prestacao
por facto ndo imputdvel ao devedor revestir todas as sobreditas caracteristicas ¢ que
podera ocorrer a extingdo da obrigagdo, tal como resulta do art. 790.°/1. Somente nestes
casos advira o importante efeito exoneratorio, que libera o devedor do cumprimento da

obrigagdo, nao sendo mais possivel ao credor exigir a prestacao.

b) Impossibilidade temporaria

i. Regime

A impossibilidade temporaria consiste numa situacdo bem distinta da mora, na
medida em que ndo ¢ imputavel ao devedor. A impossibilidade transitoria ou temporaria
prevista no art. 792.° tem de resultar de circunstancias ndo imputaveis nem ao devedor,
nem ao credor.

Nas palavras de MANUEL ANDRADE, “pode suceder que a impossibilidade nao
seja irremovivel, definitiva, mas susceptivel de vir a cessar.”’* Nestes casos, existe apenas
uma espécie de suspensdao do vinculo obrigacional, continuando o devedor adstrito a
prestagdo, sendo obrigado a realiza-la assim que a inviabilidade transitéria desapareca.
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA defendem que nestes casos “o cumprimento ¢
apenas protelado para um momento posterior (para quando for possivel), sem
consequéncias para o devedor.””> Acrescentam ainda, que o devedor fica exonerado do
cumprimento da obrigagdo, ndo incorrendo por isso em mora enquanto a impossibilidade

se mantiver, ficando obrigado a efetud-la, logo que o impedimento desaparega.’®

3 PROENCA (2019; p. 221).

4 ANDRADE (1966; p. 415).

S LIMA e VARELA (1997; p. 45).
76 Ibidem.
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Apesar de a nossa lei falar em impossibilidade temporaria, GALVAO TELLES”’
define-a como «retardamento casual», ja que existe um retardamento no cumprimento da
prestacdo e este ¢, de facto, casual visto ndo poder ser imputavel ao devedor, nem ao
credor. O art. 792.° esclarece, entdo, que o devedor nao sera responsabilizado pelo atraso
quando este se deva a um impedimento que nao lhe seja imputavel. Logo, ¢ de concluir
que, nestes casos, “o credor sofre assim o chamado «risco da prestacio».”’®

Um ultimo trago caracteristico do regime da impossibilidade temporaria estd
relacionado com o n.° 2 do art. 792.°, do qual consta que este impedimento so6 se considera
temporario enquanto perdurar o interesse do credor. Assim, se estivermos perante uma
impossibilidade temporaria de cumprimento e for de prever que o impedimento s6 a muito
longo prazo ou apenas caso se verifiquem eventos extraordinarios cessara, a

impossibilidade converter-se-& em definitiva, fruto da vasta incerteza associada a

superacao do impedimento, tornando inexigivel a manuten¢do da prestagao.

ii. Requisitos

No entendimento de CATARINA MONTEIRO PIRES”, apesar de o CC dedicar
um artigo (792.°) a esta figura, os requisitos da impossibilidade temporaria nao imputavel
exigem a consideracao das seguintes coordenadas: (1) a possibilidade ou recuperabilidade
da prestacao, e (ii) a falta de imputagdo ao devedor (e ao credor).

O primeiro requisito depende de uma suscetibilidade relativa aos atos de prestar e
ao resultado da prestagdo, isto €, para estarmos perante uma impossibilidade temporaria
a prestacao tem ainda de ser recuperavel, e a satisfacdo do interesse do credor tem, ainda,
de poder ser alcancada.®

Relativamente a falta de imputacdo ao devedor e ao credor, trata-se de um requisito
que se define negativamente, pela auséncia das circunstancias quanto a mora debendi

(mora do devedor) e 2 mora credendi (mora do credor).’!

71 TELLES (1997; p. 323).
78 PEREIRA (2001; p. 153).
7 PIRES (2019; p. 173).

80 Ibidem.

81 PIRES (2019; p. 175).
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iii. Efeitos

A impossibilidade temporaria nao imputdvel as partes ndo se projeta
imediatamente, sem outras ponderagdes, num efeito de exclusao, resultando antes, num
efeito de suspensao ou de paralisacdo das posi¢des juridicas, que ficam num estado de
quiescéncia.®? Quer isto dizer que, “o dever de prestar fica temporariamente suspenso. O
dever de contraprestar fica também, no caso dos contratos sinalagmaticos,
temporariamente bloqueado.”®?

Face ao exposto, o art. 792.° concretiza esta ideia de que na impossibilidade
temporaria os efeitos da relagdo obrigacional se suspendem. Ora, “a suspensdo (dos
efeitos) comega quando a prestagdo se torna impossivel e termina quando a prestacao se
torna possivel.”®* Portanto, enquanto a obrigacdo estiver suspensa, isto ¢, durante o
periodo de duragao do impedimento temporario, o dever de prestar fica também pendente,
logo o credor ndo pode exigi-lo e o devedor ndo pode realiza-lo.

Nestes casos de impossibilidade temporaria o devedor nao responde pela mora. Tal
significa que, “se da mora resultaram danos para o credor, ndo sendo esta imputavel ao
devedor, este nio responde por tais danos.”® Mas, sublinhe-se, o devedor sé ndo é
responsabilizado durante o periodo em que a impossibilidade perdurar.

Acresce que, ainda que fique transitoriamente exonerado da responsabilidade pelos
danos decorrentes da mora, o devedor permanece adstrito a execu¢do da obrigagdo.
Continua obrigado a despender esforcos no sentido de a cumprir, ndo ficando totalmente
exonerado do seu cumprimento ja que o impedimento € apenas temporario julgando-se
que, em breve, seja possivel voltar a cumprir. Nao obstante, logo que a prestacdo volte a
ser possivel, o devedor nao fica, salvo especifica previsdo contratual, obrigado a

«recuperar o tempo perdido». 56

¢) Forca Maior
Como vimos, existem certos casos de impossibilidade temporaria que, por vezes,
ndo envolvem culpa, pressupondo antes a verificagdo de uma causa ndo imputavel as

partes. Dentro destas causas, destacamos a impossibilidade decorrente de casos de forca

82 PIRES (2018; pp. 223-224).
$3 PIRES (2019; pp. 175-176).
84 OLIVEIRA (2011; p. 548).
85 Ac. STJ de 11-09-2008.

86 PIRES (2019; pp. 176-177).
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maior, o que impde uma referéncia a esta figura, ja que, de uma forma geral, a mesma se
reconduz a uma impossibilidade de cumprimento, seja ela total ou parcial.

Ocorre um caso de for¢a maior, naquelas situagdes imprevisiveis e inevitaveis, pelo
menos inevitaveis do ponto de vista do controlo das partes. Nestes casos, a
responsabilidade de ambas as partes ¢ excluida, ja& que estamos perante um facto nao
imputével nem ao credor, nem ao devedor.

87 no

Apesar de o legislador portugués ndo utilizar a terminologia «for¢a maior»
ambito do cumprimento e ndo cumprimento das obrigacdes, nao existindo, assim, um
conceito univoco de for¢ga maior no nosso CC, existem caracteristicas comuns a este tipo
de eventos: a exterioridade, a imprevisibilidade, a inevitabilidade e a inimputabilidade.

O caso fortuito, paralelo ao caso de forca maior, produz as mesmas consequéncias
exoneratorias. Atualmente, em virtude da similitude entre os mesmos, pode constatar-se
uma tendéncia para unificar estes dois conceitos, sendo isso mesmo que ocorre quando a
lei civil, a propdsito de uma das categorias do ndo cumprimento das obrigagdes, fala
simplesmente em ndo cumprimento por «facto ndo imputavel ao devedor».®

Em tempos, tanto a doutrina como a jurisprudéncia fizeram questdo de os
delimitar® e, tal como indica BRANDAO PROENCA, “muitos critérios foram
advogados para diferenciar os dois termos, tendo a doutrina nacional aderido
praticamente ao conceito classico de caso fortuito — considerado mais na base da
imprevisibilidade do facto — e destacando na for¢a maior a ideia da inevitabilidade do
efeito (guerra, terramoto, tempestade, naufragio, bombardeamento).”*°

Sintetizando, a definicdo de forca maior € normalmente ilustrada por uma
enumeracao exemplificativa com referéncia a factos como “atos de guerra ou terrorismo,
rebelido, tumultos civis ou factos andlogos, condi¢des climatéricas extremas e outros
fendomenos fisicos (queda de corpos celestes ou de aeronaves, por exemplo), situagdes de
contaminagio bioldgica, quimica ou radioativa, e ainda atos da autoridade publica.”!

A verdade ¢ que, em ambos 0s conceitos sobressai a ideia de um evento exterior,

inesperado e irresistivel, visto se referirem os dois a factos que estdo fora do controlo das

partes, sendo imprevisiveis para um contraente diligente.

87 Ao contrario do Codigo de Seabra, no qual contrapunha os conceitos de «forga maior» e «caso fortuito».
8 FARIA (1990; pp. 368-369, nota 3).

8 Porém, trata-se de meras classificacdes de escola.

% PROENCA (2019; pp. 215-216).

°I GUEDES (2015; p. 169).
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d) Alteracgao das circunstancias vs. Impossibilidade de cumprimento

Na sequéncia da analise a estas duas figuras, passamos a por em contraste o seu
regime. A primeira vista, a sua destringa ndo suscita grandes dificuldades. Como bem
clarifica MARIANA FONTES DA COSTA, “enquanto a impossibilidade visa regular as
situacdes em que ndo mais € vidvel cumprir a presta¢do, porque esta se tornou fisica ou
legalmente impossivel, a alteragdo das circunstancias visa regular aqueloutras em que,
por for¢a de uma mutagao do equilibrio do contrato, o cumprimento da prestacdo, apesar
de ainda ser objetivamente possivel, se tornou excessivamente oneroso ou
economicamente inviavel para uma ou ambas as partes.””?

Como vimos, se estivermos diante de uma situagdo de altera¢do das circunstancias
a prestacao ¢ ainda possivel, a mesma pode ser efetuada, contudo, o seu cumprimento
originaria dificuldades de tal modo gravosas, que nenhum devedor razoavel o arriscaria
tentar e, certamente, nenhum credor razoavel o julgaria adequado exigir. Ora, numa
situacdo de impossibilidade, (tendo esta de ser absoluta) a prestagdo torna-se
definitivamente impossivel, ou seja, verdadeiramente irrealizdvel, ndo podendo, de facto
ou de jure, ser cumprida.

Outro aspeto que em muito diferencia estes dois institutos, esta relacionado com as
suas consequéncias. Na visao de HENRIQUE SOUSA ANTUNES, “no nosso direito
ficou, porém, bem assente que, sem prejuizo do disposto no art. 437.°, s6 a
impossibilidade absoluta libera o devedor da obrigagdo (obrigacdo de prestacdo de uma
coisa que entretanto pereceu sem culpa do devedor; realizagdo de um negdcio que a lei
posteriormente veio proibir; etc.).””> Assim, a impossibilidade por causa ndo imputavel
ao devedor (tendo esta de ser superveniente, objetiva, absoluta, total e definitiva) tem
como principal efeito a extingdo da obrigagdo, enquanto que, a alteragdo das
circunstancias privilegiard, sempre que possivel, a modificagdo como forma de
manuten¢do do contrato, deixando para segundo plano a resolugao.

Concluindo, a inviabilidade de tal formula¢do que procurava uma possivel
assimilag¢do entre estes dois institutos € hoje indiscutivel, visto ser claro, que ndo se
poderia submeter ao mesmo regime juridico duas realidades tdo diversas como as que
decorrem da “alteracdo das circunstancias que impossibilite o devedor de cumprir (v.g.,

destrui¢do material do objeto da prestacdo) e aquelas que apenas lhe criam dificuldades

2 COSTA (2017; p. 210).
% ANTUNES (2014; p. 12).
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ou custos agravados de cumprimento (por exemplo, aumento excessivo dos encargos

inerentes a execucdo da prestagio devida).””*

e) Aplicabilidade ao caso

“A pandemia causada pelo SARS CoV-2 e a Covid-19, bem como a crise
econdmica decorrente desta vicissitude de saude publica, trazem consigo varios
problemas na execugdo de negocios juridicos.”®® Entre tantos outros exemplos,
destacamos o problema da indisponibilidade temporaria de acesso a locais onde devia ser
realizada a prestagdo, em virtude do encerramento de estabelecimentos’, visto ser a
esséncia do nosso estudo.

Claro estd que muitas das situacdes causadas por esta emergéncia sanitaria podem
ser classificadas como uma alteracdo superveniente das circunstancias. Contudo, como
refere CARNEIRO DA FRADA, perante a ocorréncia da atual epidemia, no caso de
definitividade dos seus efeitos nas relagdes contratuais atingidas, ¢ provavel que os
tribunais procurem furtar-se a aplicagdo deste instituto, sendo que preferirdo, sempre que
possivel, recorrer a operadores juridico-dogmaticos mais neutros, como os da
impossibilidade - temporaria ou parcial - do cumprimento ou da sua inexigibilidade.”’

Uma das hipoteses que também surge frequentemente ¢ qualificar a pandemia
COVID-19 como uma situagao de for¢a maior.

Nao obstante, convém clarificar que as consequéncias da pandemia na execugao
dos contratos podem ser, e certamente serdo (tudo dependendo do tipo de contrato e
situacdo em andlise) reconduziveis a muitos outros institutos presentes no CC, como
também fora dele. Os institutos anteriormente referidos, apesar de serem frequentemente
associados a este tipo de ocorréncias, considerando o seu regime e efeitos, ndo podem ser
invocados cegamente para solucionar todos os acontecimentos decorridos. Sera
imperativa uma andlise casuistica do tipo de contrato em vigor e da situacdo vivida.

Como j4 tivemos oportunidade de ver, “a realizacdo da prestacdo ndo anda sempre
na mera dependéncia da vontade do devedor. H4 condicionalismos exteriores ao elemento

volitivo de quem presta que restringem decisivamente a possibilidade de prestar ou

% FERNANDES (2001; p. 266).
% PIRES (2020a; p. 94).

% Ibidem.

T FRADA (2020a; p. 161).
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ndo.”® Ora, decerto que um caso de forga maior, ¢ precisamente “um evento que escapa
ao controlo do devedor que impede a execu¢do do contrato, que ndo poderia ter sido
razoavelmente previsto aquando da conclusao do contrato e cujos efeitos ndo podem ser
evitados por medidas adequadas.”® Neste sentido, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA
acrescenta ainda que “um caso de for¢a maior em sentido puro implica verdadeira
impossibilidade de prestar. Se a prestacdo ¢ possivel ainda que com esfor¢o ou custos
desproporcionais para o devedor por confronto com o interesse do credor ndo ha forca
maior.”!%

Atendendo a tudo o que ja expusemos acerca das figuras que, no nosso
entendimento, melhor enquadram o caso objeto de andlise, ¢ de concluir que a situacao
provocada pelo encerramento compulsivo dos estabelecimentos comerciais, no ambito
dos contratos de utilizagdo de loja em espago comercial, deve ser qualificada como uma
situagdo de impossibilidade temporaria de cumprimento, causada por um evento de forca
maior. Para que seja possivel procedermos a tal qualificagdo, isto €, “para que um contrato
seja afetado pela pandemia € necessario que exista uma ligacdo causal entre essas
circunstancias classificadas como for¢a maior e a insusceptibilidade de cumprimento do
programa contratual.”!%!

Cremos nao ser discutivel o impacto sentido nos contratos de utilizagao de loja em
espaco comercial, uma vez que o encerramento compulsivo dos estabelecimentos
comerciais, determinado por um diploma legal, gerou um obstaculo inultrapassavel no
cumprimento do programa obrigacional desses mesmos contratos.

E certo que tal encerramento, fruto de uma imposigdo legal, ndo pode ser imputavel
a nenhuma das partes, tornando-se aqui a prestacao impossivel, em virtude de uma ordem
decretada pelo Governo. Como sabemos, “ndo €, na verdade, irrelevante a pesquisa sobre

a origem externa ou interna do evento impossibilitante”!%?

j& que, ¢ gracas a ela que
ficamos a perceber o tipo de vicissitude com que estamos a lidar. Posto isto, ¢ seguro
afirmarmos que o que desencadeou a determinacdo de encerramento dos centros
comerciais foi um evento totalmente alheio as partes, estando absolutamente fora do

controlo destas, ou seja, trata-se de um caso de forca maior.

% EARIA (1990; p. 363).

% OLIVEIRA (2020; p. 10). https://www.cidp.pt/Archive/Docs/f633504439438.pdf , consult. em
16/Fev/2021.

100 rhidem.

101 PIRES (2020a; p. 99).

12 PROENCA (2019; p. 216).
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E, como ja vimos, um caso de for¢a maior implica uma verdadeira impossibilidade
de prestar. Nao restardo muitas dividas quando afirmamos que estamos perante uma
impossibilidade de cumprimento, mais concretamente uma impossibilidade temporéria,
decorrente de um decreto governamental criado para combater uma pandemia, que se
caracteriza por ser um fendmeno transitorio. Assim sendo, a partida, esta impossibilidade
ira cessar em breve retomando o contrato a sua vida normal e, em fun¢do disso, a sua
eficacia obrigacional, voltando as partes a ficar adstritas ao seu cumprimento.

Esta impossibilidade de cumprimento verificou-se, de facto, quando nao foi mais
possivel as partes, especialmente ao gestor do centro, cumprir com as suas obrigacdes
contratuais. A prestacdo aqui ndo se tornou mais onerosa ou apenas exequivel com
esforgo ou custos desproporcionais. Tornou-se mesmo insuscetivel de ser realizada,
assumindo o carater de impossibilidade propriamente dita, por determinagao legal.

Na sequéncia deste encerramento dos centros comerciais, o gestor ndo consegue
cumprir com uma das principais obrigagdes a qual se vé adstrito pelo contrato - a
capacidade de gerar e atrair clientela. No entanto, as restantes especificidades inerentes a
este tipo contratual, nomeadamente os servigos de limpeza, de seguranca e de
armazenamento dos bens, ndo deixam de ser prestados pelo gestores dos centros ja que,
“os lojistas ndo foram obrigados a retirar os bens que detinham nas lojas ou armazéns
anexos, o locador ndo passou a usar ou gozar esses espagos, os quais juridicamente se
mantiveram na esfera do locatario.”!®® Apesar de o lojista poder continuar a utilizar o
espaco correspondente a sua loja, bem como aceder aos bens que nela se encontram, o
mesmo de nada lhe serve, uma vez que nao esté autorizado a laborar, ndo podendo exercer
a sua atividade comercial.

Quando, a 1 de junho de 2020 os centros reabriram, voltou a verificar-se uma
situagdo de impossibilidade parcial, em virtude das restricdes existentes ao seu
funcionamento.

Sintetizando, sdo precisamente os ja referidos ‘“elementos ou coeficientes de
valorizagdo”, dos quais destacamos a primordial capacidade de atrair clientela, que o
gestor do centro se viu impossibilitado de garantir, sendo os mesmos aspetos essenciais

na caracteriza¢do do contrato de utilizacao de loja em espaco comercial.

103 LUIS (2020; p. 14). http:/julgar.pt/a-alteracao-anormal-das-circunstancias-o-artigo-437-0-do-codigo-
civil-e-a-situacao-pandemica-reflexos-contratuais/ , consult. em 23/Mar/2021.
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Em suma, a questao do encerramento compulsivo das lojas nos centros comerciais,
bem como as restricdes ao seu funcionamento, originaram, na nossa opinido, uma

situacdo de impossibilidade parcial temporaria de cumprimento.
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V. ENQUADRAMENTO LEGISLATIVO E APLICACAO DA LEI
NO TEMPO

Ja vimos que, por norma, nos contratos de utiliza¢cdo de loja em espaco comercial
existe uma retribuicdo variavel estabelecida em percentagem sobre as vendas brutas
sendo que, nos casos em que o valor de tal percentagem fique abaixo do montante
definido como minimo, ¢ este que ¢ devido.

Em virtude desta peculiar remuneragdo, facilmente entendemos o porqué de o
gestor do centro ter interesse na boa performance do lojista ao longo da execucao do
contrato - obviamente que ird lucrar com isso.!* Esta partilha de risco da atividade
comercial, que ¢ limitada no caso do gestor do centro, uma vez que este participa e partilha
os lucros com o lojista, nao partilhando, porém, as perdas, transforma radicalmente o
panorama deste modelo contratual.

No fundo, o gestor garante ao lojista, para além do gozo da loja e das partes comuns
do centro, todo um complexo universo plurifacetado e repleto de outras lojas que sdo uma
mais-valia, sem as quais a sua loja teria muito pouca (ou até¢ nenhuma) clientela. Certo &,
que “tudo isto pressupde grande mobilidade e dinamismo: o lojista que ndo cumpra ou
ndo tenha sorte sai, para dar lugar a empresarios mais aptos.”'% Além de que, “a entidade
promotora quer, sempre, ter o controlo total sobre quem ¢é lojista no «seu» centro.”!%

Terminada esta contextualizagcdo, partimos agora para a andlise minuciosa dos
sucessivos diplomas que surgiram na sequénia da pandemia COVID-19. Os contratos de
utilizag@o de loja em espaco comercial, em razao do forte impacto sofrido com esta crise,
foram alvo de numerosa legislagdo de emergéncia. Atualmente, o “Direito Covid-19” esta
disperso por centenas de diplomas. Como tal, e por meio de um esforgo de interpretacao,
procuraremos encontrar as possiveis solugdes, apresentadas pelo legislador portugués,
para fazer face aos efeitos devastadores da COVID-19.

A principio, a 6 de abril de 2020, surge a Lei n.° 4-C/2020, que vem estabelecer um
regime excecional para as situacdes de mora no pagamento da renda devida nos termos
dos contratos de arrendamento urbano habitacional e ndao habitacional. Como consta do

seu art. 1.° esta lei surge atendendo a situag¢@o epidemioldgica provocada pela doenga

194 Quanto mais faturar a loja, mais o gestor do centro ird receber a titulo de retribuigdo variavel, calculada
em funcdo da faturagdo. Esta, apesar de ter um limite minimo garantido, ndo tem um teto maximo, como
tal, quanto maior for o proveito do lojista, maior a retribui¢do que terd de pagar ao gestor.

195 CORDEIRO (2020; p. 35).

196 1hidem.
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COVID-19, procurando o legislador conceder um certo tipo de apoio, como que uma
espécie de auxilio, ao estabelecer um regime especial relativo a moratoria de rendas, de
forma a fazer face a dificil situag@o causada por este contexto pandémico.

Este mecanismo excecional, para além de vigorar no arrendamento habitacional e
nao habitacional, também se aplica a outras formas contratuais de exploracao de imdveis
para fins comerciais, como enuncia o art. 10.°, nas quais se integram os contratos de
utilizagdo de loja em espago comercial.

No que toca a questdao da aplicabilidade da Lei, o seu art. 7.° determina que o
capitulo em analise apenas se aplica “aos estabelecimentos abertos ao publico destinados
a atividades de comércio a retalho e de prestagdo de servigos encerrados ou que tenham
as respetivas atividades suspensas.” Como tal, os arts. 8.° a 10.°!%7 inclusive, da Lei n.°
4-C/2020 tém o seu ambito de aplicacao definido pelo art. 7.° Entendemos, portanto, que
os estabelecimentos que nao tenham estado encerrados por determinagdo legislativa ou
administrativa, ndo beneficiam deste regime especial concedido pela «lei das moratdriasy,
0 que se compreende ja que, se ndo estiveram encerrados, continuaram a gerar receitas.
Mesmo que essas receitas tenham sido negativamente afetadas pela menor afluéncia de
clientela nos centros, em razao das restri¢des ao seu funcionamento, trata-se de um risco
inerente ao negocio, que nao foi determinado por decisdo de autoridade publica, como
tal, ndo ha lugar a medidas ou apoios excecionais.

Paralelamente a esta questdo, surge a divida de saber se o regime juridico resultante
desta Lei permite que as partes (lojista e gestor do centro) acordem em sentido diverso.
Pela redagdo dos arts. 8.° e 8.°-B que, como vimos, sdo aplicdveis aos contratos de
utilizacdo de loja em espaco comercial (ex vi art. 10.°), cremos ser clara a inten¢do do
legislador no sentido de permitir quaisquer acordos entre as partes, na medida em que
ambos os arts. declaram que “o arrendatario pode...”, assumindo nitidamente carater
dispositivo. Além de que, o art. 13.°-A/1, regula expressamente esta questdo
estabelecendo que, “o disposto na presente lei ndo prejudica a existéncia de regimes mais
favoraveis ao arrendatario, decorrentes da lei ou de acordo, celebrado ou por celebrar
entre as partes.” Ora, por argumento de identidade de razao, ¢ possivel extrairmos daqui,
que se tal ¢ permitido para os contratos de arrendamento, parece que também devera ser

para os contratos de utilizacdo de loja, j& que, neste aspeto, ndo ha qualquer diferenca

107 Com excegdo do art. 8.°>-D, que se aplica aos estabelecimentos abertos ao publico inseridos em centros
comerciais.
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entre os dois tipos contratuais, que justifique um tratamento distinto. Por ultimo, se o
lojista pode escolher entre recorrer ou ndo a estas medidas excecionais [0 art. 10./2, a)
prevé expressamente esta possibilidade], também pode, por maioria de razdo, fazer
acordos com o gestor do centro comercial.

Por fim, levanta-se a questao da aplicagdo da lei no tempo, isto ¢, a partir de quando
¢ que a lei podera produzir os seus efeitos. Este tema, de natureza bastante complexa, é
de capital importancia porque ird determinar a partir de quando é que o diploma podera
ser aplicado, delimitando quais serdo as rendas abrangidas por este regime singular. A
Lei, de 6 de abril, entra em vigor no dia imediatamente a seguir ao da sua publicagdo.
Porém, e em conformidade com o seu art. 14.°, “a presente lei € aplicavel as rendas que
se vencam a partir do dia 1 de abril de 2020.” Desta forma, apesar de a Lei ser publicada
somente no dia 6 de abril, os seus efeitos podem j4 incidir sobre as rendas que se vengam
a partir do inicio desse més, subsistindo aqui um caso de retroatividade de segundo grau.
Esta retroatividade agravada, apesar de admissivel, visto ndo violar a CRP, por vezes ndo
respeita os efeitos ja produzidos antes da vigéncia da lei nova, como € o caso.

Em sintese, a Lei n.° 4-C/2020 ao consentir uma moratdria quanto a renda,
“constitui uma previsdo excecional de suspensdo de cumprimento de uma prestagdo
pecuniaria, mas nao quer isto dizer que o arrendatario ndo possa, verificados os respetivos
requisitos, recorrer a outros meios de reacdo.”!® Ora, este regime das moratérias procurou
proteger particularmente a posi¢a@o juridica e financeira dos centros comerciais, uma vez
que as retribuicdes a pagar pelos lojistas seriam, de todo o modo integralmente devidas,
podendo apenas ser pagas em prestagdes, algo que na altura foi muito bem recebido pelos
gestores dos centros.

Aqui chegados, os lojistas fizeram ver que ndo s6 continuavam a pagar as despesas
€ encargos comuns, como continuavam obrigados ao pagamento da retribui¢do na sua
totalidade, enquanto o seu rendimento, na maior parte dos casos, foi reduzido a zero.
Sensivel a esta realidade, o legislador decide estabelecer, em sede de orgamento
retificativo, de forma excecional e proviséria que, neste tipo de contratos, ndo mais
deveria ser cobrada a quantia minima da retribuicdo, sendo apenas devida a componente
variavel da mesma. Assim sendo, a 24 de julho, o Parlamento, através da Lei n.° 27-

A/2020, denominada “Lei do Or¢amento Suplementar”, concretiza tal decisao através do

108 PIRES (2020a; p. 83).
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art. 168.°-A/5, aditado a Lei n.® 2/2020, de 31 de marco, que aprovara a Lei do Or¢camento
de Estado para 2020.

Com efeito, a Lei n.° 27-A/2020, ao prever um regime de rendas varidveis, vem
modificar temporariamente o sistema atrds consignado, caracteristico deste tipo de
contratos, isentando os lojistas do pagamento da quantia minima da retribuigao até ao dia
31 de dezembro de 2020. Passa, entdo, a ser devida apenas a componente variavel da
mesma, ou seja, a remuneragao estabelecida em fun¢do de um percentual da faturagdo da
loja. Esta intervencao do legislador, apesar de pontual, excecional e transitoria, causou
uma enorme polémica, pondo em confronto lojistas e gestores dos centros,
essencialmente por questdes relacionadas com a aplicagdo da lei no tempo, mais
especificamente, a sua possivel eficacia retroativa.

Em seguida, ja no més de agosto, surge a Lei n.° 45/2020, que vem proceder a

109 ¢ talvez mais importante alteragio a Lei n.° 4-C/2020. Neste sentido, a

segunda
mudan¢a mais significativa da-se no art. 10.°, ao qual ¢ adicionado o n.° 2, em
conformidade com o regime entretanto estabelecido pela Lei n.° 27-A/2020. O n.° 2 do
art. 10.° dispde entdo que, os estabelecimentos que beneficiem do regime previsto no art.
168.°-A/5 da Lei n.° 27-A/2020 ndo podem beneficiar do regime das moratorias previsto
na Lei n.° 4-C/2020. Ora, o que se pretende com este novo art. 10.° ¢ impedir que os
estabelecimentos beneficiem de dois regimes de excecdo e de uma dupla protecdo que
seria desnecessaria e até injusta, dado que a inten¢do, bem como a finalidade subjacente
aos dois diplomas é a mesma. Esta alteracdo confere, entdo, a possibilidade aos
estabelecimentos inseridos em conjuntos comerciais, isto €, aos lojistas, de optar por um
dos apoios existentes: ou a «lei das moratoriasy ou a «lei das rendas variaveis», na medida
em que o legislador exclui, expressamente, a aplicacdo do regime das moratorias aos
lojistas que optem pelo regime das rendas variaveis.

No seguimento desta alteragdo, e em virtude da possibilidade de escolha entre um
dos regimes criados pelos diplomas acima mencionados, surge um problema de aplicagao
de leis no tempo, relacionado com a possivel eficacia retroativa do art. 168.°-A/5 da Lei
n.° 27-A/2020. Atentemos que, em agosto, os lojistas ja beneficiavam do regime das
moratorias, de forma a adiarem o pagamento das retribui¢cdes devidas. Como tal, a partida,
estando j4 a beneficiar da moratoria, ndo podiam beneficiar de um novo regime de apoio.

Assim sendo, a escolha entre estes dois regimes s seria exequivel se se reportasse ao

109 A primeira alteragdo a Lei n.° 4-C/2020, ocorre a 29 de maio de 2020, através da Lei n.° 17/2020.
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momento inicial da vigéncia destes regimes de excecdo, pois s6 ai ¢ que havia uma
verdadeira possibilidade de escolha. Levanta-se entdo a questdo da eficacia retroativa do
preceito em causa, comecando a surgir a ideia de que a norma tinha de ter eficacia
retroativa, pois que, de outra maneira, ndo havia um beneficio efetivo, nao sendo real a
existéncia de solugdes alternativas. Acresce que, uma vez que a intengdo do legislador
com a criagdo de ambos regimes foi precisamente a mesma - prestar auxilio aos lojistas
mais afetados pela pandemia — estes ndo teriam uma efetiva possibilidade de escolha se
esta ndo recuasse ao inicio de vigéncia dos ditos regimes.

Importa, em primeiro lugar, clarificar que “os problemas relativos a aplicacdo da

lei no tempo decorrem da sucessdo de leis para regular uma mesma realidade”!!°

, algo
bastante frequente nos dias de hoje, em que sdo tdo numerosas as inovagdes ¢ as alteragdes
legislativas. Examinando o conceito de retroatividade das normas juridicas, a
“retroatividade consiste basicamente numa fic¢do: (1) decretar a validade e vigéncia de
uma norma a partir de um marco temporal (data) anterior a data da sua entrada em vigor;
(2) ligar os efeitos juridicos de uma norma a situagdes de facto existentes antes da sua
entrada em vigor.”!!!

A resolugdo destes conflitos de leis no tempo rege-se pelo principio da ndo
retroatividade da lei que, apesar de muito antigo, se mantém ainda vigente no nosso
ordenamento juridico, em razao de uma das principais fun¢des que o Direito desempenha,
a funcdo estabilizadora, pela qual se pretende salvaguardar os direitos e expectativas
legitimas das pessoas, garantindo assim a continuidade da vida social.!'> Desta forma, o
art. 12.°/1, 1? parte, consagra o principio geral da ndo retroatividade da lei, segundo o qual
a lei s6 dispde para o futuro, “ndo se aplicando, pois, em principio, a factos passados e
aos seus efeitos, e, assim, as relagdes juridicas ja constituidas a data da sua entrada em
vigor.”!!3
Apesar da sua importancia extrema, o principio da irretroatividade da lei ndo se
constitui como um principio absoluto, ndo revestindo dimensao constitucional. Tal

decorre de outra fungdo fundamental do Direito, a saber, a fun¢do dinamizadora, que tem

como escopo ajustar a ordem juridica estabelecida a evolugdo social.'!*

110 SOUSA (2007; p. 3).

1 CANOTILHO (2003; p. 261).
12 MACHADO (2006; p. 223).
113 Ac. STJ de 07-05-2014.

114 MACHADO (1968; p. 57).
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Como tal, e sendo certo que “a retroatividade ndo ¢ solugdo interditada nos quadros

do direito hoje vigente em Portugal”!!®

, 0 legislador ordindrio, se assim achar necessario,
pode dar as leis que edita eficacia retroativa, tal como prevé o art. 12.%/1, 2% parte, ab
initio. Porém, a retroatividade da lei apenas ¢ admitida no seu grau ordinario (ou normal),
aquele a que se refere a parte final desse mesmo preceito, assim se respeitando os efeitos
j& produzidos ao abrigo da lei antiga. Portanto, “mesmo quando a lei seja aplicada
retroativamente, ou seja quando lhe seja atribuida eficdcia retroativa, presume-se que
ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei nova se destina a
regular.”!!6

“Como precedentemente vimos, o legislador ndo estd impedido de fazer leis
retroactivas, embora o facto seja, o mais das vezes, censuravel. Mas ha casos em que isso
¢ impossivel, porque a Constitui¢do o proibe.”!!” Nao podem ter efeito retroativo as leis
restritivas de direitos liberdades e garantias (art. 18.°3 CRP); as leis penais
incriminadoras ou que agravem penas ou medidas de seguranca (art. 29.° CRP e arts. 1.°
e 2.° CP); as leis que criem impostos (art. 103.°/3 CRP) e, por ultimo, as leis que ofendam
casos julgados (por argumento de maioria de razdo retirado do art. 282.°/3 CRP).

Os problemas suscitados pela sucessdo de leis no tempo podem ser resolvidos pelo
legislador mediante disposi¢des transitorias. O direito transitorio pode ser material ou
formal. Focando-nos agora apenas no direito transitério formal, e, dentro deste, no seu
regime geral, o mesmo consta dos arts. 12.° e 13.° (leis interpretativas).

Este art. 13.°, regra geral de direito transitorio, aparentemente simples, levanta duas
questdes vitais: “a questao da distin¢ao entre lei interpretativa e lei inovadora e a questao
do alcance ou dos limites da chamada «retroactividade» das leis interpretativas.”!!8

E ponto assente que “o legislador pode declarar interpretativa certa disposicio da
LN, mesmo quando essa disposi¢do ¢ de facto inovadora. E por vezes fa-lo. Em tais casos,
tratar-se-4 de um disfarce da retroactividade da LN.”!!° Por esta razio, e porque em certas
matérias a retroatividade, ainda que disfarcada, € proibida por uma lei de hierarquia

superior, ¢ imperativo procedermos a uma distin¢do entre leis realmente interpretativas e

leis apenas qualificadas como tal pelo legislador, mas que no fundo sdo inovadoras.

115 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA (2018b; p. 59).
116 SILVA (2009; p. 170).

17 TELLES (2010; p. 295).

118 MACHADO (2006; p. 245).

119 Ibidem.
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Para que uma lei nova seja verdadeiramente interpretativa tem de satisfazer varios
requisitos:

“l. tempo: a lei interpretativa (LN) deve ser posterior a lei interpretada (LA);

2. finalidade: a lei interpretativa deve interpretar a LA, cuja solugdo, que oferece,
se apresenta controvertida ou incerta;

3. fonte: a lei interpretativa ndo deve ser hierarquicamente inferior a lei
interpretada.”!?°

A estes trés requisitos, acrescentamos um ultimo da maior importancia: a solugao
definida pela lei nova tem de se situar dentro dos quadros da controvérsia e ser tal que, o
julgador ou intérprete a ela poderiam chegar sem ultrapassar os limites normalmente
impostos a interpretagdo e aplicacdo da lei. Pelo contrario, se em face de textos antigos
estes ndo podiam sentir-se autorizados a adotar a solucdo que a lei nova vem consagrar,
entdo esta ¢ decididamente inovadora.'?!

Fixado o conceito da lei interpretativa, trataremos agora da questdo dos limites a
sua retroatividade. Representara a aplicagdo da lei interpretativa a factos e situagdes
passadas verdadeira retroatividade? A maioria da doutrina responde de forma afirmativa
a esta questdo, alegando que “a lei interpretativa, como € proprio da sua natureza, tem
efeito retroativo integrando-se na lei interpretada, com que fica constituido um todo
tnico.”'?? OLIVEIRA ASCENSAO!?, acérrimo defensor da retroatividade da lei
interpretativa, invoca para tal duas razoes: 1) a fixacdo de um sentido da lei anterior como
o Unico admissivel corresponde a uma nova determinagdo, sendo mera fic¢ao pretender
que o sentido agora imposto pela lei interpretativa sempre foi o verdadeiro sentido da lei
interpretada; i1) ha sempre retroatividade quando uma fonte atua sobre o passado. Ora a
lei interpretativa, se bem que ndo suprima a fonte anterior, ndo se confunde com ela, pois
se a lei nova vem regular o passado, entdo € necessariamente retroativa.

Resumindo, a generalidade da doutrina considera que “a lei interpretativa ¢,
naturalmente, retroactiva.”!*

A voz dissonante na doutrina, por sinal autorizadissima, ¢ a de BAPTISTA

MACHADO, autor para quem tanto a natureza das coisas, como a formula legal inculcam

120 JUSTO (2019; p. 392).

12 MACHADO (2006; p. 247).

122 TELLES (2010; pp. 294-295).

123 ASCENSAO (2006; pp. 563-564).
124 SOUSA e GALVAO (2000; p. 99).
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anog¢do de uma retroatividade apenas formal, ndo vera ou substancial.'?® Para este Autor,
de cuja opinido partilhamos, o texto do art. 13.° comega por estabelecer que “a lei
interpretativa se integra na lei interpretada, querendo com isto significar que
relativamente a leis desta natureza nao héa que aplicar o principio da ndo retroactividade
consignado no artigo anterior.”'?® O Autor defende a ndo retroatividade da lei
interpretativa uma vez que, “a razdo pela qual uma lei interpretativa se aplica a factos e
situagdes anteriores reside fundamentalmente em que ela, vindo consagrar e fixar uma
das interpretagdes possiveis da LA com que os interessados podiam e deviam contar, nao
é suscetivel de violar expectativas seguras e legitimamente fundadas.”'?” Em suma, o
argumento chave no qual o Autor se baseia para justificar a sua singular posicao ¢ a de
que, “a «retroactividade» da lei interpretativa se justifica pelo facto de nao violar
expectativas fundadas (isto &, pelo facto de ndio ser substancialmente retroativa).”!?8

Posto isto, e para que possamos responder de forma prudente e esclarecida a questao
da possivel eficacia retroativa da lei, no caso em apreco, € necessario procedermos a uma
analise mais pormenorizada do art. 168.°-A/5 da Lei n.® 27-A/2020.

Ora, procedendo a apreciacdo do contetido do preceito, entendemos que 0 mesmo
¢ uma norma bastante complexa, dispondo que:

“- ndo sdao devidos quaisquer valores, a titulo de rendas minimas, at¢ 31 de
dezembro de 2020 (1* parte);

- sendo apenas devidas aos proprietarios dos centros comerciais as componentes
variaveis das rendas, calculadas sobre as vendas realizadas pelos lojistas (2% parte);

- mantém-se ainda a responsabilidade, por parte dos lojistas, pelo pagamento de
todas as despesas contratualmente acordadas, e designadamente as referentes as despesas
/encargos comuns (3* parte).” 1%

No fundo, aquilo que o preceito essencialmente determina ¢ a isengdo, até 31 de

dezembro de 2020, do pagamento do j& referido limite minimo garantido passando,

125 UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA (2018b; pp. 64-65).

126 MACHADO (2006; p. 245).

127 MACHADO (2006; p. 246).

128 MACHADO (2006; p. 247).

129 MIRANDA (2020; pp. 3-4).
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764¢324679626d56304¢334e7064
47567a4¢31684a566b786¢5a793944543030764e6b4e€46535539515343394562324e31625756756447397a
51574e3061585a705a47466b5a554e7662576¢7a633246764¢324935596a41354d5445344¢575530415455
744€4759315a533169596a426¢4¢546332596a45794¢e7a55314e6a4135597935775a47593d&fich=b9b091
18-e495-4f5¢-bb0e-76b12755609c¢.pdf&Inline=true , consult. em 05/Fev/2021.
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durante esse periodo, a retribuicdo devida ao gestor do centro a ser exclusivamente
determinada por um percentual das vendas brutas da loja.'*

Analisando agora a questdo da aplicabilidade da Lei, apesar de a mesma se dirigir
a formas especificas de contratos de exploragao de imoveis para comércio e servigos em
centros comerciais, a verdade ¢ que deixa muitas questdes por responder. Se € certo que
esta «lei das rendas variaveis» apenas se aplica aos lojistas que detenham lojas inseridas
nos centros comerciais, hd que descortinar, entdo, se a mesma ¢ aplicavel unicamente as
lojas que permaneceram encerradas ou se ¢ também aplicavel as lojas que permaneceram
abertas durante o periodo de confinamento geral. Com base no mesmo argumento
utilizado para a «leis das moratorias», ¢ de concluir que as lojas que permaneceram
abertas, nao foram abrangidas pela determinagao legal de encerramento, logo ndo devem
beneficiar deste regime especial, ja que continuaram a exercer a sua atividade comercial,
gerando receitas.

Existe também incerteza quanto a saber se a presente Lei também ¢ de aplicar aos
lojistas que, desde o inicio da pandemia, ja& tenham celebrado acordos com os
proprietarios dos centros comerciais, pretendendo assim assegurar a continuidade das
suas atividades e, de certa forma, enfrentar as incertezas decorrentes da evolu¢dao do
contexto pandémico. A resposta ¢ clara e, seguindo de novo a légica da Lei n.° 4-C/2020,
como a presente Lei também assume um carater dispositivo, os estabelecimentos por ela
abrangidos podem, naturalmente, realizar quaisquer acordos com os gestores dos centros
comerciais onde se encontrem instalados, ao abrigo do ja referido art. 405.°, que prevé a
liberdade contratual.

Retomando a questdo da aplicagdo da lei no tempo, € de assinalar que a Lei n.° 27-
A/2020 entra em vigor no dia 25 de julho de 2020. Contudo, o art. 168.°-A/5 nada diz
quanto a data de inicio de producdo dos seus efeitos. Por conseguinte, levanta-se de
imediato um clima de tensao entre lojistas e gestores dos centros, sendo que os primeiros
defendiam, naturalmente, que a lei deveria produzir os seus efeitos desde marco de 2020.

J& os segundos afirmavam, em sentido contrario, que a lei s6 deveria produzir os seus

BONOVALIS (2020; p. 6).
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764¢324679626d56304¢334e7064
47567a4¢31684a566b786¢5a793944543030764e6b4e46535539515343394562324e31625756756447397a
51574e3061585a705a47466b5a554€7662576¢7a633246764¢7a67354¢4749774d6d51794¢5455354e4749
744e446b30414330354d4456694¢5467334d4749784d546b30596a6731597935775a47593d& fich=894b02
d2-594b-4948-905b-870b1194b85¢.pdf&Inline=true , consult. em 05/Fev/2021.
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efeitos a partir da sua data de entrada em vigor, a saber, 25 de julho de 2020, nao podendo,
de forma alguma, ter eficacia retroativa.

A posi¢ao defendida pelos gestores dos centros, representados pela APCC, baseia-
se em pareceres de constitucionalistas de renome, segundo os quais nao ha duvidas quanto
a eficacia retroativa da lei e sua inconstitucionalidade. Assim, na opinido dos mesmos,
trata-se de um caso no qual ha uma violagao direta do limite a retroatividade, consagrado
no art. 18.°/3 CRP, que dispde que as leis restritivas de DLG ndo podem ter efeito
retroativo. Para estes Autores, estamos no ambito de normas restritivas porque o regime
excecional introduzido pelo art. 168.°-A/5 constitui uma restri¢ao ao direito a iniciativa
econdmica privada e ao direito a propriedade privada, consagrados nos arts. 61.° ¢ 62.°
CRP, respetivamente. E a verdade ¢ que estas ndo sdo restrigdes banais, visto que o TC
tem vindo a entender'?! que “a iniciativa economica privada e o direito de propriedade
privada sdo direitos fundamentais de natureza andloga a dos direitos, liberdades e

garantias”!3?

e que, dessa forma, sdo-lhes aplicaveis nao sé os principios comuns a todos
os direitos fundamentais como, também, a proibi¢do do carater retroativo das restri¢des.

Em sintese, o argumento mor da doutrina que opta pela irretroatividade ¢ o de que
estd em causa um preceito que restringe DLG, com prote¢@o constitucional, ndo podendo,
por isso, de forma alguma, produzir efeitos retroativos, sendo que ‘“a sua existéncia
normativa ndo pode ser juridicamente ficcionada a data anterior a sua efectiva entrada em
vigor, isto ¢, 25 de Julho de 2020.”!%3

Em contrapartida, os lojistas, fortemente apoiados por MENEZES CORDEIRO,
advogam que a lei ndo sofre de qualquer tipo de inconstitucionalidade devendo produzir
os seus efeitos desde 13 de margo de 2020, ja4 que nao existe um problema de verdadeira
retroatividade da mesma, por ser apenas interpretativa.

Como assinaldmos, para que seja efetivamente interpretativa, uma norma deve
preencher, cumulativamente, certos requisitos. Ora, o art. 8.° do Decreto n.® 2-A/2020,
que como vimos, determinou o encerramento dos estabelecimentos comerciais, entrou em
vigor no dia 22 de margo de 2020. Porém, antes disso e por forca do DL n.° 10-A/2020

de 13 de margo, foram adotadas medidas de salvaguarda relativas a situagdo

B Cfr. Ac. TC n.° 545/2015, “(...) o direito de livre iniciativa econdmica, apesar de sistematicamente
inserido no Titulo III da Parte I, (...) justifica a sua qualificacdo como direito, liberdade e garantia de
natureza analoga.” e Ac. TC n.° 216/2015, “(...) o direito de propriedade (...) ¢ um direito de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias.”

132 MIRANDA (2020; p. 19).

133 NOVALIS (2020; p. 42).
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epidemiologica, aconselhando vivamente a populagdo a permanecer em casa, sempre que
possivel. Por isso, alguns lojistas optaram pelo encerramento «prematuro» nesse mesmo
dia 13 de marco, ainda antes de a tal estarem obrigados, dada a reducao significativa da
clientela. Por tal razdo, a Lei n.° 4-A/2021 a que infra nos referiremos, ao tentar clarificar
a situacdo, diz expressamente aplicar-se ao periodo compreendido entre 13 de margo e 31
de dezembro de 2020.

No momento que as lojas encerram, em virtude da imposi¢do do Governo, o
negdcio dos lojistas paralisa também, vendo-se estes impedidos de praticar a sua atividade
comercial, por efeito, como vimos, de uma impossibilidade superveniente parcial
temporaria. De acordo com as regras gerais do ndo cumprimento das obrigacdes ja
estudadas — arts. 792.° e 793.° — os lojistas podem sustar as suas contraprestagdes, ficando
exonerados do cumprimento das mesmas, enquanto estiverem temporariamente
impossibilitados. Face a tudo isto, torna-se claro que a inten¢ao do legislador ao criar esta
norma foi a de vir clarificar e normalizar a situagdo, fixando em lei geral, aquilo que ja
resultaria, caso a caso, do CC.!3*

Concluindo, o art. 168.°-A/5, para além de ser posterior & norma que interpreta, (o
CC vigente é de 1966) vem também procurar solucionar questdes que se apresentam como
incertas ou com o seu sentido controvertido, como vimos pela enorme controvérsia vivida
entre lojistas e gestores dos centros. Por ltimo, a norma insere-se na Lei n.° 27-A/2020
encontrando-se a0 mesmo nivel hierarquico da lei que aprova o CC.

Assim, por se encontrarem verificados todos os pressupostos, podemos caracterizar
o art. 168.°-A/5 como uma norma verdadeiramente interpretativa, sendo este ponto fulcral
para explicitar o ambito de aplicagdo temporal do diploma. Como aprendemos,
BAPTISTA MACHADO admite que as leis interpretativas ndo ha que aplicar o principio
da nao retroatividade da lei, isto porque o legislador ndo inova com a lei interpretativa,
uma vez que esta nao substitui efetivamente a fonte interpretada, vindo apenas esclarecer
o sentido em que deveria fazer-se essa aplicagdo. Para o Autor, a lei interpretada continha
j& um significado que ndo vem ser alterado pela lei interpretativa, sendo apenas
clarificado. Como tal, a lei interpretativa ndo retroage materialmente. Assim sendo, “a
Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho, ndo pode ser tida como inovatoria: apenas veio

precisar, de modo geral e abstrato, aquilo que o Cédigo Civil ja havia determinado.”!3?

13 CORDEIRO (2020; p. 48).
135 Ibidem.
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Em conclusao, e seguindo esta orientagdo, que se nos afigura como a mais correta,
o art. 168.°-A/5, como auténtica norma interpretativa que ¢, pode ser aplicado
retroativamente, sem que isso implique uma verdadeira retroatividade substantiva e,
portanto, sem violar a Constitui¢do, mais precisamente, o limite a retroatividade previsto
no seu art. 18.3.

Face ao exposto, a Lei n.° 45/2020 vem, assim, alterar a Lei n.° 4-C/2020
introduzindo-lhe um n.° 2 ao art. 10.° ja que o Parlamento entendeu que a problematica
dos lojistas em espagos comerciais estava solucionada, mediante esta diretriz
interpretativa relevante.'°

Por ultimo, e pretendendo por fim, ainda que sem sucesso, a toda esta controvérsia,
surge a Lei n.° 4-A/2021, de 1 de fevereiro de 2021, que vem clarificar o regime
excecional aplicavel aos contratos de exploragdao de imoveis para comércio e servicos em
centros comerciais, através de uma norma interpretativa da Lei n.° 2/2020. Ora, como
norma interpretativa que €, o art. 2.° desta Lei tem como Uinico propoésito esclarecer qual
foi a intencdo do legislador aquando da redagdo do art. 168.°-A/5. Conforme o disposto
non.° 1 do art. 2.° da referida Lei, “o disposto no n.’ 5 do artigo 168.°-A da Lei n.® 2/2020,
de 31 de margo, aplica-se ao periodo compreendido entre 13 de margo e 31 de dezembro
2020.” Por ultimo, o art. 3.° atribui natureza interpretativa a norma inserida pelo art.
anterior, ao declarar que “o disposto no artigo anterior tem natureza interpretativa,
produzindo efeitos desde a entrada em vigor da Lei n.° 27-A/2020, de 24 de julho.”

Assim, torna-se imperativo concluir que a Lei n.° 4-A/2021, ¢ uma Lei com
verdadeiro carater interpretativo, atribuindo efeitos desde marco de 2020 a uma outra Lei
que, como vimos, ¢ também interpretativa e que, a partida, entraria em vigor e produziria

os seus efeitos apenas no dia 25 de julho de 2020.

136 CORDEIRO (2020; p. 49).
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CONCLUSAO

Nos dias que correm ¢ pacifico, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, que o
contrato de utilizagdo de loja em espago comercial ndo se reconduz a um simples
arrendamento de um espago para fins ndo habitacionais, ndo sendo, por isso, um vulgar
arrendamento comercial. Assim, o carater extraordinariamente atipico deste tipo
contratual, bem como as particularidades que o caracterizam justificam, em grande
medida, consequéncias especificas, em sede de incumprimento.

Apo6s descricdo dos tracos caracterizadores e efeitos dos institutos da alteragdo
superveniente das circunstancias e da impossibilidade temporaria de cumprimento,
concluimos que aquele que melhor se aplica aos efeitos da conjuntura pandémica nos
contratos de utilizagdo de loja em espaco comercial ¢ o da impossibilidade temporaria de
cumprimento. Na realidade, “o confinamento e, depois, as restri¢des ao funcionamento
originaram, a luz do Cédigo Civil, uma impossibilidade parcial temporaria.”!3’

De facto, o setor do comércio a retalho, especialmente o praticado nos espacos
comerciais, foi um dos que mais sofreu com as consequéncias da pandemia, ja que o seu
encerramento compulsivo configurou uma situacdo de impossibilidade temporaria de
cumprimento, em que, como vimos, lojistas e gestores ficaram, transitoriamente,
impedidos de cumprir com as suas obrigacdes contratuais.

No ambito dos sucessivos diplomas legislativos que entretanto surgiram, sobressai
a Lei n.° 27-A/2020, que isenta os lojistas do pagamento das rendas minimas, passando a
ser devida, apenas, a componente variavel da mesma. Esta lei, de 24 de julho, entra em
vigor no dia seguinte ao da sua publicacdo. No entanto, nada diz quanto a data de
producdo de efeitos relativamente aos espacos comerciais. Em razao desta «lacunay,
surge a Lei n.° 4-A/2021 que vem esclarecer que os efeitos daquela «lei das rendas
variaveis» se produzem desde marco de 2020, apesar de a data da sua entrada em vigor
ser posterior.

O que sucedeu foi que, ao contrario do esperado, esta lei interpretativa ndo s6 ndo
clarificou nem pds termo a discussdo entre lojistas e gestores dos centros acerca da
possivel eficacia retroativa que a Lei n.° 27-A/2020 conferiu ao art. 168.°-A/5, como a

agudizou. Com este trabalho, sugere-se uma solucao para tal diferendo.

137 CORDEIRO (2020; p. 45).
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