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Resumo

O contexto atual de pandemia veio reavivar o problema da aplicacao do instituto do artigo
437.° do Cédigo Civil a situagdes de grandes alteragdes das circunstancias, perturbadoras

da “grande base do negdcio”.

E um principio fundamental do nosso ordenamento juridico que os contratos devem ser
integralmente cumpridos. Todavia, a realidade que os envolve no momento da celebragao
ndo se cristaliza, evoluindo. Essa evolu¢do pode determinar um quadro real perante o
qual, segundo o principio da boa f¢, as prestacdes contratadas devam ter-se por

inexigiveis. E este o espago de atuagdo deste instituto.

Assim, nesta tese, o desafio que nos propomos ¢ o de analisar a evolugdo do instituto da
alteracdo das circunstancias no nosso ordenamento juridico e, sucessivamente, apurar da
sua adequagdo ao contexto da pandemia que vivemos, identificando os principais

obstaculos que este pode enfrentar, designadamente a luz de experiéncias anteriores.

Em qualquer caso, ndo se ignora que esta ¢ uma realidade em desenvolvimento, ainda por

se revelar em termos consistentes, nao permitindo, por enquanto, conclusdes assertivas.

Palavras-chave: Alteracdo das circunstancias; Base do Negodcio; Modificagdo ou

resolucao do contrato; Pandemia Covid-19



Abstract

The current pandemic context has revived the problem of the application of article 437.°
of Codigo Civil’s institute to situations of major changes of circumstances, disrupting
the “large basis of the contract”.

It is a fundamental principle of our legal system that contracts must be fully executed.
However, the reality that surrounds the contracts at the time of their conclusion does not
crystallize, but evolves. This evolution may determine a different circumstantial picture
in which, according to the principle of good faith, the contractual obligations should be
considered unenforceable. This is the scope of this institute.

Therefore, the aim of this dissertation is to analyse the evolution of the institute of
change of circumstances in our legal system and, successively, to ascertain its adequacy
to the pandemic context we currently live in, identifying the main obstacles it may face,
namely in light of previous experiences.

In any case, it is not ignored that this is a reality in development, yet to be revealed in
consistent terms, not allowing, at this stage, assertive conclusions.

Keywords: Change of circumstances; Basis of the contract; Modification or termination
of the contract; Covid-19 pandemic
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Abreviaturas

Ac(s).- Acordao(s)

Art(s).- artigo(s)

BMIJ- Boletim do Ministério da Justica
CC- Codigo Civil

DL- Decreto-Lei

GRLx- Gazeta da Relagao de Lisboa
OMS- Organizacao Mundial de Saude
P(p)- pagina(s)

RDCom- Revista de Direito Comercial
RLIJ- Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia
ROA- Revista da Ordem dos Advogados
Ss.- seguintes

STJ- Supremo Tribunal de Justica

TRC- Tribunal da Relacao de Coimbra

TRL- Tribunal da Relagdo de Lisboa
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Introducao

No dia 12 de janeiro de 2020, a OMS confirmou a existéncia de um novo corona virus na
cidade de Wuhan, na provincia de Hubei, na Republica Popular da China. A 30 de janeiro,
a OMS anunciou uma emergéncia global de saude publica por causa deste virus e, no dia

11 de margo de 2020, qualificou-a como pandemia internacional.

No dia 2 de marco de 2020, registaram-se os primeiros casos em Portugal, que foram
aumentando. A 18 de marco de 2020 foi decretado o primeiro estado de emergéncia, que
durou até ao dia 2 de maio, dia em que se transitou do estado de emergéncia para o estado

de calamidade.

Esta pandemia evoluiu rapidamente e de forma imprevisivel. Constituiu-se numa fonte
de perturbacao de todo o tecido social, afetando os sujeitos, individualmente, e as relagdes
sociais. Neste ambito, o relacionamento econdmico e contratual entre os agentes sofrerd
o impacto mais profundo, pois muitas das relacdes pré-estabelecidas ou programadas
verdo as condi¢des previstas para o seu cumprimento profundamente alteradas. O instituto
juridico da alteragdo das circunstancias ganha, neste contexto, particular importancia,
como instrumento adequado a responder a conflitos contratuais que surjam por efeito

daquela perturbacgao.

Todavia, como veremos adiante, este ¢ um instituto de natureza subsidiaria que, pelas
implica¢des que pode ter a nivel de estabilidade econdmica e social, tem enfrentado
reticéncias quanto a sua aplicacdo. Em qualquer caso, este instituto tende a emergir
aquando da ocorréncia de eventos particularmente perturbadores das dinamicas
econdmicas e sociais, tais como as grandes guerras, as crises petroliferas da década de 70,
a Revolucdo de 25 de abril de 1974, no caso especifico portugués, e, mais recentemente,

a crise econdmica e financeira de 2008,

Em plena vivéncia de um fendémeno igualmente significativo, o propdsito da presente
dissertagdo passa por analisar a evolugdo deste instituto no nosso ordenamento juridico,
a luz do desenvolvimento da doutrina, bem como os termos da sua rececdo pela
jurisprudéncia, com relevo para os argumentos que sustentaram, de forma geral, uma certa

reserva e hesitacdo quanto a aplicacdo do instituto da altera¢do das circunstancias. Por

! CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes, in Novo Coronavirus e crise contratual- Anotagdo ao Codigo
Civil, AAFDL, Lisboa, 2020, https://aafdl.cld.bz/Novo-Corona-virus-e-Crise-Contratual, p. 62.
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fim, propomo-nos verificar a utilidade do instituto na presente situa¢do de pandemia e os
pressupostos da sua atuagdo, na certeza de estarmos perante uma realidade nova, ndo
trabalhada e por se revelar de forma consistente em casos concretos, inibindo, por ora,

conclusdes assertivas e juizos definitivos.

Na sociedade atual, os contratos surgem como principal fonte das obriga¢des®. Podendo
assumir relevo nesta sede, a figura da alteragdo das circunstancias pressupde que exista
uma dila¢io temporal entre a celebracdo do contrato e a realizacdo da prestagdo devida’.
Assim, atentando em que, com excecao dos contratos de execucao imediata, o decurso do
tempo ¢ “um elemento omnipresente nas relagdes obrigacionais que emergem do

contrato”*

, este instituto aplicar-se-a a contratos de execug¢ao diferida, duradouros ou nao,
incluindo-se aqui a prestacao de execugao unica, mas a efetuar no futuro, a prestacao de
execucdo continuada ou fracionada, e as prestagdes de execucao reiterada, sem prejuizo
da hipotese em que a satisfagdo do fim contratual seja posterior ao cumprimento da

obrigacdo e aquela se venha a tornar impossivel®.

A celebragdo de um contrato compreende uma ideia de estabilidade, seguranga,
previsibilidade e integral cumprimento. Enquanto instrumentos que visam regulamentar
as relacdes sociais, todos os negdcios juridicos t€ém um momento histérico, influenciado
pelo contexto que os rodeia e a partir do qual as partes elaboram a disciplina contratual,
tendo em conta a realidade contemporanea do contrato, ponderada a luz de um juizo de
prognose sobre o devir que a transformara durante o periodo da respetiva execugio®. Nio
obstante, a realidade que envolve o negdcio e que existe a data da celebragdao do contrato
pode sofrer varias alteragdes, que serdo exteriores ao proprio contrato e poderdo

descaracterizar a equagdo econdmica contratual criada pelas partes’.

O instituto da alteracdo das circunstancias inscreve-se, assim, na relacao de tensao entre
o principio da autonomia privada, que exige o cumprimento pontual dos contratos
livremente celebrados, e o principio da boa fé, nos termos do qual ndo sera licito a uma

das partes exigir da outra o cumprimento das suas obrigagdes sempre que uma alteragao

2 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigacoes em Geral, Vol. I, 9* edi¢do, Almedina, Coimbra,
1998, pp. 221 e 222.

3 ANTUNES, Henrique Sousa in, AA. VV. Comentdrio ao Cédigo Civil- Direito das Obrigacdes- Das
Obrigagoes em Geral, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2018, p. 156.

4 COSTA, Mariana Fontes da, Da Alteracido Superveniente das Circunstancias- Em especial a luz dos
contratos bilateralmente comerciais, Almedina, Coimbra, 2019, p. 26.

5> ANTUNES, 2018, p. 157.

¢ COSTA, 2019, p. 26.

7 1dem, ibidem, p. 27.
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do estado de coisas posterior a celebragdo do contrato tenha levado a um desequilibrio

das prestagdes gravemente lesivo para os interesses dessa tltima® °.

O principio basico da liberdade de contratar ¢ visto como preceito basilar que serve de
trave mestra da teoria dos contratos!®. A liberdade de contratar ¢ um corolario da
autonomia privada, concebido como o poder que os particulares dispdem de fixar, por si
mesmos, a disciplina juridicamente vinculativa dos seus interesses'!. No entanto, esta
liberdade aponta para a criagcao de um contrato, enquanto instrumento juridico vinculativo
e ato com forga obrigatdria. Nestes termos, a liberdade de contratar traduz-se na faculdade
de criar, sem constrangimentos, um instrumento objetivo, um pacto que, uma vez
concluido, nega a cada uma das partes a possibilidade de se afastar unilateralmente dele,
o que nos reconduz a esséncia do principio Pacta sunt servanda'?. Este principio,
sinbnimo da forca vinculativa dos contratos, encontra consagracdo em varios

ordenamentos de diversas familias juridicas e ¢ reconhecido como um dos poucos

principios internacionais de direito dos contratos unanimemente aceites'>.

Um dos principais fundamentos comummente avangados para justificar a vinculag¢do do
sujeito do contrato é a sua propria vontade!. Este é o entendimento das teorias
voluntaristas, segundo as quais o contrato €, essencialmente, um instrumento de
autodeterminagdo do sujeito, ao qual se vincula, porque assim o deseja. O contrato obriga

porque essa é a vontade das partes que o celebram!’,

Contudo, esta constru¢do ndo ¢ plenamente satisfatéria, porquanto, uma vez celebrado
validamente o contrato, o desaparecimento do consenso de vontades em nada afeta a sua
forga vinculativa'®>. Em suma, a autodetermina¢io ndo pode constituir fundamento
suficiente de forca obrigatdria dos contratos, na medida em que esta ira sempre prevalecer

sobre uma alteragio ou mesmo desaparecimento futuro dessa vontade!”.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagoes, Volume 11, 12* edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2019, p. 131.

® Ac. do STJ de 27/01/2015, Processo n® 876/12.9TBBNV-A.L1.S1, Relator: Fonseca Ramos.

10 VARELA, 1998, p. 242.

"' Idem, ibidem, p. 243.

12 1dem, ibidem, pp. 245 e 246.

13 COSTA, 2019, pp. 97 ¢ 98.

14 1dem, ibidem, p. 105.

15 Idem, ibidem, p. 106.

16 CORDEIRO, Antbénio Menezes, Tratado de Direito Civil- II, 4.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2014, p.
57.

17 COSTA, 2019, p. 107.
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Isto ndo implica a irrelevancia do acordo de vontades como instrumento de
autodeterminagdo do sujeito, uma vez que ele, além de elemento central no surgimento
do contrato, pode também, através de uma nova formulagdo, fazer extinguir a forca
vinculativa da estipulagdo inicial. Assim, o acordo de declaragcdes de vontade deve ser
encarado, ndo como fundamento, mas como pressuposto, enquanto antecedente

indispenséavel da obrigatoriedade da disciplina contratual'®.

Destarte, o que justifica a vinculagdo ¢ que a promessa livremente assumida por cada uma
das partes cria expetativas fundadas junto da outra quanto a sua realizagdo e o acordo
realiza fins dignos de tutela do Direito. Essa vinculag¢ao reciproca ndo viola o principio
da autonomia privada, porquanto radica precisamente na autodeterminacao de cada um

dos contratantes'®.

O contrato ¢ obrigatdrio, porque ¢ um instrumento de regulacdo de relagdes sociais e,
nessa medida, desempenha uma fun¢do que caberia ao ordenamento juridico. Permite as
partes disciplinarem diretamente os seus interesses, substituindo-se a heterotutela pela

regulamentagio por via de consenso?’.

Uma vez fixado, por acordo valido, o conteudo do contrato, ele ¢ assumido e tutelado pela
ordem juridica como vinculativo, condic¢do essencial para que desempenhe a sua fun¢ao
reguladora da vida em sociedade. Nao seria possivel atribuir ao contrato a fungdo
garantistica desejada pelas partes aquando da sua celebracdo, enquanto instrumento de
previsdo e acautelamento, mas também de seguranga juridica, sem lhe atribuir esta
obrigatoriedade?!. O Direito cristaliza o negocio juridico pela necessidade de proteger a
confianca que ele suscita na outra parte e, em geral, nos membros da comunidade

juridica®?.

O principio Pacta sunt servanda, traduzindo a dimensao vinculativa do contrato, pode ser
densificado em trés vetores: o principio da pontualidade, o principio da boa fé e o

principio da estabilidade dos contratos??,

18 Idem, ibidem, pp. 108 e 110.
19 VARELA, 1998, p. 246.

20 COSTA, 2019, p. 115.

2 1dem, ibidem, p. 115.

2 CORDEIRO, 2014, p. 57

23 COSTA, 2019, p. 117.
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E no ambito deste ultimo, isto &, da estabilidade dos contratos, indispensavel a seguranga
do trafego juridico por constituir o reconhecimento do vinculo enquanto limite a liberdade
de atuacdo futura das partes, que se podera colocar o problema da alteragdo das

circunstancias®*.

Esta problemadtica tem por subjacente a afericdo da existéncia de fronteiras ou limites
impostos ao principio da estabilidade dos contratos, quando, no seguimento de uma
mudanga profunda das circunstancias, o cumprimento do acordo firmado pelas partes
deixa de corresponder simplesmente a uma exigéncia de seguranga juridica, passando a

constituir uma perversdo do proprio sistema?>.

O Direito ndo impede, de forma absoluta, a assuncdo de obrigagdes contratuais
desequilibradas. Pelo contrario, o principio da liberdade contratual reivindica
precisamente essa possibilidade. Todavia, o Direito, enquanto realiza¢do axiologica de
Justi¢a, ndo pode tolerar todo e qualquer desequilibrio, pelo que, sempre que isso ndo seja
afastado expressamente pela vontade das partes, promove o equilibrio. Sendo o
desequilibrio genético, a ordem juridica pode tentar expurgar o negdcio do ordenamento
juridico, tornando ineficaz o titulo negocial que lhe dé origem, ora através do regime dos
negocios usurarios (282.° do CC), ora entendendo-o como uma violacdo dos bons
costumes (280.° do CC). Pode ainda forcar o equilibrio nos casos de interpretacdo (237.°
do CC), ou sujeitar a vontade hipotética das partes ao controlo da boa fé (239.° do CC).
Nao sendo o desequilibrio genético, a ordem juridica permite a destruicao do negdcio ou
exige a sua modificacdo, segundo juizos de equidade, designadamente, através do

instituto da alteragdo das circunstancias?®.

A Alteracdo das Circunstancias no Direito Portugués?’

Durante a vigéncia do Cdodigo de Seabra, o tema em andlise suscitou acentuadas divisdes
doutrinais. Perante o siléncio do Cédigo, a posicao doutrinal tradicional, consentanea com

a influéncia francesa predominante no direito nacional nessa época, era a da rejei¢do de

24 1dem, ibidem, p. 118.

2 Idem, ibidem, pp. 118 ¢ 119.

26 GONCALVES, Diogo Costa, in Novo Coronavirus e crise contratual- Anotacdo ao Cédigo Civil,
AAFDL, Lisboa, 2020, https://aafdl.cld.bz/Novo-Corona-virus-e-Crise-Contratual, pp. 73 e 74.

27 COSTA, 2019, pp. 186 e ss, sera tido como referéncia.
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reconhecimento da relevancia da alteracdo das circunstancias no direito civil de
portugués. Defendia-se que tal era incompativel com a consagracdo do principio da
pontualidade do cumprimento e a responsabilidade civil pelo incumprimento do contrato,

salvo se por impossibilidade absoluta ndo imputével ao devedor?®.

Ap6s a Primeira Guerra Mundial, como consequéncia dos efeitos desta, a semelhanga do
que se assistiu na Alemanha, a relevancia pratica do problema da alteragdo das
circunstancias impds-se em Portugal, devido as perturbagdes econdmicas que marcaram

? ¢ Barbosa Magalhdes™

os anos 20 do século XX. Neste contexto, Ricardo Lopes?
propuseram um entendimento lato dos conceitos de for¢a maior e caso fortuito que
estavam previstos no Codigo de Seabra, de forma a abranger situagdes de impossibilidade
econdmica, em que o cumprimento se tornou tao dificil, que deixou de ser razoavel exigi-
lo. Esta posi¢do chegou a obter consagracdo jurisprudencial num ac. do STJ de

28/11/19223! mas foi rapidamente contrariada pelo proprio STJ, perante um caso

semelhante, em ac. de 30/07/1926°.

Foi esta ultima posi¢do, de rejeicdo da doutrina da impossibilidade econdmica, que veio
a prevalecer, cedendo a razdes de certeza e seguranca, perante o alarme em fungio de
eventuais arbitrios que um alargamento subjetivo do conceito de impossibilidade

econdmica poderia consentir.

Refletindo, porém, os valores em questdo, a reforma de 1930, introduziu um paragrafo
unico no art. 1401.° do Cddigo de Seabra, relativo ao contrato de empreitada, que
comportou relevante novidade. O art. em questdo®® passou a acolher a relevancia da
alteracdo da economia do contrato, em homenagem a uma ideia de justica, ndo permitindo
0 empobrecimento de uma parte em consequéncia da ocorréncia de factos imprevisiveis

aquando da celebragdo do contrato e ndo de uma particularidade do contrato em causa.

28 CORDEIRO, Antonio Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 908 e 909.
2 LOPES, Ricardo, “A imprevisdo nas relagdes contratuais”, Scientia Ivridica, tomo I, n° 1, 1951, pp. 38 ¢
ss..

3 MAGALHAES, Barbosa, “A teoria da impreviso e o conceito classico do caso de forca maior”, GRLx,
ano 37, n°9, 1924, pp.130 € ss.

31 Ac. do STJ de 28/11/1922, RLJ, 55.° ano, n.° 2212, pp. 366 ¢ ss.

32 Ac. do STJ de 30/07/1926, RLJ, 59.° ano, n.° 2309, pp. 149 € ss.

33 Art. 1401 O empreiteiro que se encarregar de executar planta, desenho ou descri¢do de qualquer obra,
por preco determinado, ndo terd direito de exigir mais cousa alguma, ainda que o preco dos materiais ou
dos jornais aumente, e ainda que se tenha feito alguma alteragdo na obra, em relagdo a planta, ao desenho
ou a descrigdo, se esta alteag@o e o custo dela ndo forem convencionados por escrito com o dono da obra.
§ Unico: Se esse aumento exceder 20 por cento e resultar da desvalorizacdo da moeda, o empreiteiro terd o
direito de rescindir o contrato, desde que o dono da obra se ndo queira sujeitar a indemniza-lo por esse
excesso; no caso inverso o mesmo direito assiste ao dono da obra.”
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Alguns autores de imediato reconheceram nesta norma a consagracdo de um principio
geral, naturalmente aplicével a outras hipoteses semelhantes e ndo exclusivo do contrato
de empreitada, por ali ter introduzido uma solucao distinta de todas as outras previstas no

Codigo quanto a superveniéncia de circunstincias respeitantes a equagio do contrato™.

Carvalho Fernandes™, todavia, nega um papel tdo conformador a este artigo. Defende que
a relevancia da alteragdo das circunstancias resulta da inexisténcia de um preceito geral
que consagre ou afaste o recurso a teoria da imprevisdo. O autor considera que a
existéncia de um namero significativo de normas que consagram hipoteses de imprevisao,
ou semelhantes, leva a crer que a lei € favoravel a que seja adotada a teoria da imprevisao
no ordenamento juridico portugués, através do recurso a analogia, prevista no art. 6.° do
Codigo de Seabra como principal critério para a integracdo de lacunas. Segundo esta
teoria, para que se pudesse proceder a resolugao do contrato nao bastaria uma modificacao
profunda da situacdo de facto, sendo também necessario que essa mudanga fosse
imprevisivel. Esta formulagdo, no entanto, deixaria de fora casos que seriam merecedores
de protecdo, a luz do principio da boa fé, mas que, por a alteragao da correspondente
situagdo poder ser razoavelmente previsivel, ndo permitiriam a resolu¢ao do contrato.

Este critério nio era, assim, suficiente.

No século XX, em Portugal, tornou-se popular na doutrina a Teoria da Pressuposicao,
segundo a qual a pressuposi¢do se coloca a par da condi¢do, do termo e do modo,
enquanto autolimitacao da vontade. Seria uma condig¢dao que nao se desenvolveu ao ponto
de formar uma verdadeira condicdo, consciente ou subconsciente, mas sempre
cognoscivel da outra parte, que determinaria que a declaracdo de vontade ficava
dependente de um determinado estado de coisas que qualquer uma das partes entendeu
como certo que se viria a verificar ou que se continuaria a verificar no futuro. Assim, a
ndo verificacdo da pressuposicdo tornava a declaragdo ineficaz e autorizaria o

pressuponente a recusar o cumprimento, ou exigir a restituigao?’.

Porém, a doutrina alema rejeitou claramente esta teoria, por conduzir a uma grande

inseguranga juridica na negociacdo de contratos.

34 COSTA, 2019, p.192.

35 FERNANDES, Luis Carvalho, A4 Teoria da Imprevisdo no Direito Civil Portugués, Reimpressdo com
nota de atualizag¢do, Quid Juris?, Lisboa, 2001, pp. 178 € 179, 211 e 212.

36 COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigagées, T* edi¢do, Almedina, Coimbra, 1998, p. 274.
3TLEITAO, 2019, pp. 132 e ss; ANDRADE, Manuel A. Domingues, Teoria Geral da Relagdo Juridica, Vol.
II, Almedina, Coimbra, 1983, pp. 403 e ss.
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Posteriormente, na consciéncia dos motivos que tinham levado a rejei¢do da doutrina da
pressuposicdo na Alemanha, surgiu a Teoria da Base do Negdcio, entre nds apresentada
por Luis Cabral de Moncada®, na formulacio de H. Lehmann. Esta teoria comegou a
ganhar relevancia entre a doutrina, em Portugal, nas décadas anteriores ao CC de 1966.
Assenta no principio de que a eficacia dos negdcios juridicos esta subordinada a
existéncia e subsisténcia da sua base. A base do negocio consiste na representagdo
psicoloégica de uma das partes, reconhecida e ndo contestada pela outra, ou na
representacdo comum aos varios intervenientes, acerca da existéncia de certas

circunstancias tidas como fundamentais para a formacao da vontade™.

Apesar de uma aceitagdo crescente da relevancia da alteragdo das circunstancias por parte
da doutrina, a jurisprudéncia que antecedeu o novo CC continuou a mostrar bastantes
reticéncias quanto a sua aplicagio. Como explica Menezes de Cordeiro*’, os tribunais
concretizam mais facilmente certos institutos reclamados pela doutrina depois de
colherem na lei um sinal aprovativo, ainda que num quadro inaplicavel ao caso concreto
em juizo. E acrescenta que o instituto da alteracdo das circunstincias ja tinha sido
introduzido pela doutrina e seria comportado pelo Cdodigo de Seabra, apesar de ndo ser

reconhecido pela jurisprudéncia até a promulgacao do CC de 1966.

Nos trabalhos preparatérios do atual CC, Vaz Serra*' defendeu que se deveria consagrar
um preceito geral destinado a regular este problema. Este professor entende que, embora
a let ndo deva consagrar uma teoria, a Teoria da Base de Negodcio constitui a melhor
solucao de fundamentagdo de uma resolugao ou revisao dos contratos por alteracao das
circunstancias. Considera que a formula¢do de Lehmann, que recorre ao principio da boa
fé, ¢ a que melhor se adequa a esse fim, uma vez que, em ultimo caso, serd este principio
a ser chamado para fundar a resolugiio ou modificacio do contrato*’. Ocorrerd, entdo,
uma perturbacao da base do negécio quando, considerados o principio da boa fé e a
finalidade do acordo, a outra parte reconhecer a dependéncia do contrato da manutengao

ou verificagdo de determinadas circunstancias, ou se puder concluir que o reconheceria

3 MONCADA, Luis Cabral de, Licées de Direito Civil: Parte Geral, Vol. 11, Atlantida, Coimbra, 1959,
pp- 400 e 401.

39 COSTA, 1998, p. 276; COSTA, 2019, p. 152.

40 CORDEIRO, Antdénio Menezes, “Evolucdo Juscientifica e Direitos Reais”, ROA, Ano 45, Vol. I, Abril
1985, https://portal.oa.pt/upl/%7Be0cc0110-ab54-439f-81dc-c2f464acc0b6%7D.pdf

41 SERRA, Adriano Vaz, Resolugdo ou modificagdo dos contratos por alteracdo das circunstdncias, BMJ,
n°® 68, 1957, pp. 293 e ss.

42 Idem, ibidem, p. 308.
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caso estas tivessem sido por si ponderadas no momento da celebrag¢io do negdcio*’. Foi

esta a posicio levada ao Anteprojeto do CC de 1966, nos arts. 640.° a 643.° 4,

Da leitura do art. 640.° ressalta a respetiva filiagdo a Teoria da Base do Negocio, que tem

uma mengao expressa, com inclusdo do principio da boa fé como padrio de referéncia®.

A proposta de Vaz Serra foi objeto de significativas alteragdes pelas revisoes
ministeriais*, mas ndo foi abandonada a intengiio de prever o instituto da alteracdo das
circunstancias no ordenamento juridico portugués, fruto da crescente aceitagdo doutrinal

de que o instituto gozava*’.

As principais modificagcdes operadas pelas diversas revisdes ministeriais ao Anteprojeto
de Vaz Serra, nesta matéria, resultaram numa redu¢ao da densidade conferida ao regime
juridico previsto nesses arts., com exclusdo da referéncia expressa a “base do contrato” e
recurso ao conceito de “anormalidade”, para qualificar a alteragdo apta a justificar a
modifica¢ao ou resolucao do contrato. Além disso, substituiram-se os arts. 641.° ¢ 642.°

por uma remissdo genérica para o regime da resolugio, entre outros elementos*.

Acabou por ser nestes termos que o instituto da alteracdo das circunstancias foi
consagrado nos arts. 437.°a 439.° do CC de 1966, sem que, até hoje, tenha sido objeto de

qualquer alteragdo legislativa.

A norma do artigo 437.° do Codigo Civil

Como vimos, o CC acolheu o conceito de base do negodcio. No entanto, o legislador
langou mao do mesmo conceito no n.° 2 do art. 252.°, relativamente a uma situagao de
erro sobre as circunstancias que configuram a base do negocio, remetendo a sua regulagao
para o art. 437.° € ss. E, todavia, importante ndo confundir estas situacdes, uma vez que a
situacdo de erro vicio diz respeito a circunstancias pretéritas ou presentes a data do

contrato, enquanto que o instituto que nos propomos a analisar diz respeito a

43 COSTA, 2019, p. 165; COSTA, 1998, pp. 277 ¢ 278.
4 SERRA, 1957, pp. 380 ¢ ss.

4 COSTA, 2019, p. 198.

46 CORDEIRO, 1997, cit., p. 916

47 COSTA, 2019, p. 198.

8 Idem, ibidem, pp. 198 e 199.
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circunstancias futuras*’. S3o hipdteses temporalmente distintas®®. Além disso, o regime
do erro sobre a base do negocio visa proteger uma vontade livre e esclarecida em face da
realidade existente ao tempo da celebragdo. E este interesse ja ndo se identifica quando
falha uma previsdo futura, desde que esta se tenha formado de acordo com a realidade

conhecida’!.

Também quando a base do negocio aparece configurada em termos puramente subjetivos,
perante uma alteragao objetivamente previsivel, mas nao identificada por erro das partes,

a situagio deve ser tratada enquanto tal, no quadro do regime do erro>? 3.

Isto alerta-nos para a necessidade de circunscrever o ambito de aplicagdo deste instituto.
E o CC que autonomiza esta situagdo de erro, promovendo o proprio processo de
“depura¢do da alteracdo das circunstancias™*, um processo necessario que resulta da
vaguidade da teoria da base do negocio e de outros espagos dogmaticos, como veremos

adiante®.

Outro fator de diferenciacdo para com o regime em analise corresponde a necessidade de
ponderagdo do risco do contrato, ou seja, o funcionamento das regras de imputagdo, a
uma das partes, do dano que resulte de uma alteracdo das circunstancias. As regras do
risco delimitam negativamente a aplicacdo do art. 437.°. Correspondem, em suma, a
imperativos de justica, pois, se o Direito atribui a um sujeito uma vantagem, € justo que
contra ele corra a possibilidade de um dano superveniente causal, seguindo o brocardo
latino ubi commoda, ibi incommoda®®. Esta delimitagio decorre da propria letra do art.
437.°, mas nao se dirige as situacdes de maior ou menor rentabilidade economica, como

ja foi reconhecido pelo STJ*’

. O art. 438.° confirma igualmente a precedéncia do regime
do risco, uma vez que, havendo mora do devedor, o risco se transfere para este, nos termos

do art. 807.°, ndo sendo de aplicar, nesses casos, o regime da alteracdo das

49 COSTA, 1998, pp. 280 € ss.

0 VASCONCELOS, Pedro Pais de/ VASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de, Teoria Geral do Direito Civil,
9, # edigdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 374

ST COSTA, 2019, p. 203.

52 CORDEIRO, 2019, pp. 660 ¢ 661.

33 Ac. do STJ de 28/05/2009, Processo n° 1670/05.9TBVCT.S1, Relator: Oliveira Vasconcelos.

3% CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil- IX, 3* edigdo, Almedina, Coimbra, 2019, p.
661.

3 FRADA, Manuel Carneiro/ COSTA, Mariana Fontes, “Sobre os efeitos da crise financeira na forga
vinculativa dos contratos”, Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, Volume I, Almedina, Coimbra,
2017, p. 183.

56 CORDEIRO, 2019, pp. 665 € 666.

57 Ac. do STJ de 29/03/1979 (Costa Soares), BMJ 285 (1979), pp. 262 ¢ ss.
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circunstancias®. Assim, torna-se importante, através da interpretacdo contratual, proceder

a qualificacdo do contrato, de forma a compreender o seu plano de risco™.

Uma diferente limitacdo a aplicacdo deste instituto pode decorrer da propria vontade das
partes e da interpretacdo contratual. Com efeito, situando-nos no dmbito da autonomia
privada, o principio da liberdade contratual impde que o art. 437.° tenha natureza supletiva
perante um regime alternativo fixado pelas partes. Podem os sujeitos contratuais estipular
condig¢des suspensivas ou resolutivas para disciplinar casos de evolugao circunstancial do
contrato, j4 que, em principio, esta serd matéria disponivel®’. Também nos casos em que
as partes hajam negociado em vista de uma alteracdo das circunstancias, prevalecera a
sua vontade original, pois que nesses casos a propria boa fé impde que o contrato seja
cumprido. Além disso, s6 sera necessario aplicar o art. 437.° se o conteido do proprio
contrato ndo fornecer a resposta, ou seja, se ndo for possivel encontrar uma solugdo por

via interpretativa ou integrativa®'.

Justifica-se, nesta fase, fazer uma breve referéncia as clausulas de hardship®®. A tensdo
existente entre a boa fé ¢ a for¢a obrigatoria dos contratos encontra-se diminuida nos
casos em que adaptacdo do contrato surge como resultado da vontade das partes®’. Estas
clausulas, quando inseridas num contrato, estabelecem um dever de renegocia¢do do
mesmo perante uma modifica¢do substancial das circunstincias que afete o equilibrio
global do contrato®. Visam definir quais as situagdes em que o dever de renegociar
emerge, mas também qual o método a seguir na adaptacdo do contrato as novas
circunstancias®. Estas clausulas visam afastar a aplicacdo do regime legal, pelo que este
sO sera convocado para situacdes em que se constate que a clausula ndo cobre o novo
imprevisto e, essencialmente, quando se vejam esgotadas todas as possibilidades de
renegociagdo, segundo um juizo de razoabilidade. S6 entdo poderd intervir o Tribunal,

provendo pela modifica¢do ou resolugio do contrato, conforme seja o pedido das partes®®.

8 LEITAO, 2019, p. 140.

3% VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 376.

%0 Idem, ibidem, p. 375.

%1 Idem, ibidem, p. 376.

62 Sobre este tema veja-se GOMES, Jilio, “Cldusulas de hardship”, in MONTEIRO, Anténio Pinto,
Contratos: Actualidade e Evolugdo, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1997, pp. 167 € ss.

6 COSTA, 2019, p. 241.

% GOMES, 1997, pp. 188 ¢ 189.

%5 Idem, ibidem, pp. 189 e 190.

6 LUIS, Sandra dos Reis, “A alteragio anormal das circunstancias: o artigo 437.° do Cédigo Civil e a
situagdo pandémica: reflexos contratuais” in Revista Julgar, julho 2020, http://julgar.pt/a-alteracao-
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Outra limitagdo a atuacio deste regime, apontada por Menezes Cordeiro®’, é a decorrente
da tutela da confianga. Sempre que das circunstincias facticas resultem imposi¢des de
tutela da confianca, as regras da alteracdo das circunstancias ndo serdo aplicadas. O
contraente que, ora no momento da contratagcdo, ora em momento posterior, tenha levado
a outra parte a crer numa certa evolugao factual, pode ser responsabilizado, por violagao
do dever de atuagdo de boa fé, por aplicagdo do regime do abuso de direito e ndo em

fungio do regime da alteraciio das circunstancias®,

Neste contexto, ndo podemos deixar de referir a hipotese da impossibilidade de
cumprimento. Anteriormente, a impossibilidade serviu como tentativa de resposta para
os casos de dificuldade excessiva de cumprimento. Atualmente, com a consagragdo de
dois regimes juridicos diferentes para situagdes inequivocamente distintas, a aplicacao do
art. 437.° deve ser reservada para as situagdes em que as alteragdes das circunstancias nao
impliquem, em relagdo a qualquer uma das obrigagdes do contrato, a impossibilidade da

prestacio®.

Por fim, ainda que ndo verificados os requisitos do art. 437.°, pode o principio da boa fé
impor que o contrato seja modificado ou resolvido. Este foi j4 o entendimento do STJ,
em decisao onde admitiu a modificagdo do contrato por aplicagdo do art. 437.°, mas sem
deixar de anunciar que, mesmo que os respetivos pressupostos ndo se encontrassem
preenchidos, idéntico resultado se impunha, merecendo o contrato uma atualizagdo por

aplicacdo do instituto do abuso de direito (art. 334.°).

Feita esta “depuracdo”, no uso da expressdo de Menezes Cordeiro, cumpre questionar,

com ele, o que sobra para o instituto da alteragdo das circunstancias’’.

O fendmeno das circunstancias supervenientes ¢ suscetivel de assumir variadas formas.
Seria impossivel todas prever e regular exaustivamente. Por isso, o legislador tem de
recorrer a conceitos indeterminados. Como bem explica este autor, o problema ultimo da
alteracdo das circunstancias ¢ que existe um contrato valido e, assim, querido pelo Direito,

mas que, por circunstancias supervenientes, entra em contradicdo com a boa fé, um dos

anormal-das-circunstancias-o-artigo-437-o-do-codigo-civil-e-a-situacao-pandemica-reflexos-contratuais/,
p-7.

67 CORDEIRO, 2019, pp. 673 ¢ ss.

%8 Idem, ibidem, p. 680.

% FERNANDES, 2001, p. 266.

70 Ac. do STJ de 15/04/1975 (José Garcia da Fonseca), BMJ 246 (1975), pp. 138 ¢ ss.

"I CORDEIRO, 2019, pp. 681 ¢ ss.
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principios basicos do sistema. Nos casos efetivos de alteracdo das circunstancias, ¢
importante ter presente que o contrato subsiste de forma valida e eficaz, colocando-se em
contradi¢do com principios basicos da autonomia privada e da boa fé, ndo menos validos
e eficazes. E estas contradi¢cdes devem ser reconhecidas e resolvidas casuisticamente pelo

aplicador do direito’?.

E este espago de contradi¢do que resta a este instituto, que se revela como garantia de
aperfeigoamento e correcao do sistema, servindo para resolver, nos casos concretos, a
tensao que existe entre as insuficiéncias do Direito e o dever de ndo denegar a ninguém a
Justica, quando esta seja pedida nos tribunais’®. Funcionard, assim, como corretor do
sistema, ndo podendo intervir antes do proprio sistema, revelando o seu carater supletivo,

como contrapeso de um entendimento rigido do principio Pacta sunt servanda’™.

Fixado o ambito de aplicagdo do instituto da alteracdo das circunstancias, cumpre

perceber quais os pressupostos da sua atuagao, fixados no n. °1 do art. 437.°.

Na formulagdo deste artigo, optou o legislador pelo recurso a clausulas gerais, que

facilitam ao aplicador do direito a procura da solu¢do mais justa para o caso concreto’>.

Sdo varios os entendimentos’® que podem ser enunciados a propésito dos requisitos do

art. 437.°. Todavia, sempre com o mesmo resultado.

A maioria dos autores’’ e da jurisprudéncia’® opta por identificar os pressupostos de
aplicacdo deste regime nos seguintes termos: 1) a alteracdo das circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar; ii) anormalidade dessa alteracdo; iii) que essa
alteragcdo provoque uma lesdo para uma das partes, que causa um desequilibrio entre as

prestagdes contratuais; iv) que a lesdo seja de tal ordem que se apresente como contraria

2 Idem, ibidem, p. 632.

3 1dem, ibidem, pp. 682 € 683.

" COSTA, 2019, p. 17.

5 COSTA, 1998, pp. 282 ¢ 283.

76 COSTA, 2019, pp. 327 e ss. Mariana Fontes da Costa segue uma divisdo dogmética recorrente na doutrina
alema apo6s a reforma de 2001/2002, atribuida a Dieter Medicus, segundo a qual se devem verificar trés
elementos, alids constantes da previsao dos arts. 437.° € 438.° do CC, para que a alteracdo das circunstancias
seja considerada relevante: o elemento real, elemento hipotético e elemento normativo.

7T LEITAO, 2019, p.137; COSTA, 1998, pp. 284 e ss.; ANTUNES, 2018, pp. 155 e 156.

8 Ac. do STJ de 23/01/2014, Processo n.° 1117/10.9TVLSB.P1.S1, Relator: Granja da Fonseca.
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a boa f¢ a exigéncia do cumprimento das obrigagdes assumidas; v) e que nao se encontre

coberta pelos riscos proprios do contrato.

A estes requisitos, previstos no art. 437.°, acrescenta-se um outro, estabelecido no art.

438.°: 0 lesado ndo pode estar em mora no momento da alteracdo das circunstancias’®.

Atualmente, porém, a doutrina vem recorrendo a conceitos complementares de “grande
alteracdo das circunstancias” e “pequena alteracdo das circunstancias”, de forma a

assegurar a distingdo de tratamentos para realidades diversas.

Esta nova proposta corresponde a uma construcdo de G. Kegel®®, que configura este
instituto como uma forma de resolugao do problema de saber em que situagdes e em que
medida deve uma parte contratante ser ajudada, em face de circunstancias excecionais.
Defende, entdo, que os riscos normais do trafego, que corresponderiam a pequena base
do negocio, devem ser suportados pela parte atingida, em cumprimento da natureza
vinculativa do contrato. S6 perturbagdes a qualificar como de largo espectro, que resultem
de catastrofes naturais ou provocadas pela atuacdo do Estado (onde o autor inclui o
fenomeno da inflag¢do), que constituem a grande base do negocio, ¢ que deverdo ser tidas
por relevantes. Quanto a estas, afirma que o ordenamento juridico deve prover pela parte
lesada, ja que estas alteracOes anormais se encontram para 14 da esfera de influéncia das
partes. Como solucao, Kegel conclui que deve haver uma reparti¢cao dos danos, de acordo
com um juizo de oportunidade e equidade e, em ultimo caso, na auséncia de outros
elementos de distribuicdo do risco, de uma forma igualitaria entre as partes®!. Assim, as
grandes alteragdes, onde se incluem grandes crises financeiras, guerras mundiais,
catastrofes e pandemias, terdo um impacto social transversal; ja as pequenas alteragdes se

reconduzirdo a um impacto contratual e social circunscrito®?.

Cumpre, porém, ter em aten¢do que, na legislagdo nacional, o art. 437.° do CC ndo faz
qualquer divisdo entre pequena ou grande alteracdo das circunstancias, do que resulta
dever entender-se que abrange, na sua previsio, qualquer uma destas®’. Com efeito,

fazendo uso da regra interpretativa prescrita pelo art. 9.° do CC, ndo ha elemento nenhum

7 ANTUNES, 2018, p. 156; COSTA, 1998, p. 289.

80 KEGEL, Gerhard, Empfiehlt es sich, den Einfluf grundlegender Verinderungen des Wirtschaftslebens
auf Vertrdge gesetzlich zu regeln und in welchem Sinn? (Geschdftsgrundlage, Vertragshilfe,
Leistungsverweigerungsrecht), in Gutachten fiir den 40. Deutschen Juristentag, Mohr Siebeck, Tiibingen,
1953, pp. 138 ss., apud COSTA, 2019, p.161.

81 Idem, ibidem, pp. 161 e 162.

82 CORDEIRO, 2020, p. 63

8 Ac. do TRL de 14/06/2012, Processo n.° 187/10.4TVLSB.L2-2, Relator: Sérgio Almeida.
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do art. 437.° que permita concluir que este ndo se aplicaria as grandes ou pequenas
alteragdes®, e, onde o legislador nio distingue, ndo cabera ao intérprete distinguir®.

Ainda assim, esta qualificacdo ndo ¢ desprovida de utilidade, como veremos adiante.

Na sequéncia de tudo o que vem de se expor, devendo um qualquer concreto quadro
factico subsumir-se ao conceito de alteracao superveniente das circunstancias relevante
nos termos do n°l do art. 437.°, teremos por verificado um fundamento para que se opere
uma resolug¢ao justificada do contrato ou a sua modificacdo segundo juizos de equidade,

de acordo com o n.° 2 do mesmo artigo.

Ainda que os pressupostos sejam especificos, a resolu¢do ird seguir o regime geral
previsto no art. 432.° e seguintes do CC, por remissdo do art. 439.°%%. Por conseguinte, a
extingdo tera, em principio, efeito retroativo, de acordo com o n. °l1 do art. 434.°,
ressalvando o n. °2 do mesmo art. que as prestacdes ja realizadas ndo serdo abrangidas

nos contratos de execu¢io continuada®’.

Se o efeito adequado for o da reducdo segundo juizos de equidade, ela implicard uma
adaptacdo do contrato, para que se assegure a sua conformacdo ao principio da boa f¢.
Esta reductio ad aequitatem ndo podera, em qualquer caso, facilitar solu¢des de simples
arbitrio, nem outras que nao encontrem alicerce na lei, ou no proprio contrato, devendo,
1sso sim, restabelecer o equilibrio entre as prestagdes, mas sempre a luz daquilo que foram
as decisdes das partes aquando da celebracdo do contrato. O esfor¢co ndo deve ser no
sentido de encontrar um equilibrio contratual ideal, mas de, a partir da equacao econdmica
origindria do contrato, proceder a adaptacdo das prestacdes nele previstas as novas
circunstancias, sem perturbagdo do sentido e do balango desenhado inicialmente pelas
partes®. Em ultimo caso, quando o desequilibrio seja resultado de um afastamento do
regime supletivo, pode vir este a ser chamado, valendo, entdo, por exemplo, as regras de
determinag¢do do prego (883.°) ou da remunerag¢ao do mandatario ou prestador de servigos

(n.°2 do art. 1158.° ¢ 1156.°)%. Importa ressalvar que esta modificacio apenas visa evitar

84CORDEIRO, Antdnio Barreto Menezes, “Alteracio das Circunstincias” in 1° Novo Coronavirus e
Gestao da Crise Contratual - Estratégias Juridicas, 09/04/2020,
https://www.cidp.pt/Archive/Docs/f633504439438.pdf, p. 33.

85 LUIS, julho 2020, p. 9.

8 MARTINEZ, Pedro Romano, Da Cessacgdo do Contrato, 3.* edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 153.
87 LEITAO, 2019, p.142.

8 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, pp. 382 ¢ 383.

8 CORDEIRO, 2019, p. 692.
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que a realizagdo da obrigagao assumida afronte a boa fé e, por isso, exclui-se deste ambito
a possibilidade de, por esta via, se garantir a concretizagdo dos lucros que estavam
previstos por uma das partes’. O objetivo da modificagdo equitativa ndo passa pela
eliminacdo dos prejuizos sofridos com a alteragdo das circunstancias, mas por uma
distribuicao equitativa, pelos contraentes, dos prejuizos que resultem da materializagao
de riscos ndo cobertos pelo contrato e apenas na medida em que tal permita eliminar a
situagdo de inexigibilidade de cumprimento em que se encontre a parte lesada. E essa a

barreira que deve ser tida em conta na modifica¢io segundo juizos de equidade®’.

Ainda nesta hipdtese da modificacdo do contrato segundo juizos de equidade, deve
procurar-se um método adequado a defini¢ao dos respetivos termos. O critério a usar pelo
julgador tera de ser, antes do mais, o da ponderagcdo das vontades real e hipotética das

partesgz.

A vontade real pode ser apurada através da interpretagdo do pedido de modificacdo, seja
pelo contraente lesado, seja pela contraparte, quer em sede de oposicdo ao pedido de
resolugdo, quer como contestagdo ao contetido do préprio pedido de modificagdo. Caso
tenham tido lugar, os elementos interpretativos que resultem das renegociagdes também

podem ser utilizados®*.

A vontade hipotética corresponde a especulacdo sobre o que as partes teriam definido,
caso tivessem previsto a altera¢io das circunstancias’. Para a andlise deste elemento, tem
especial relevancia a averiguacdo da original equagdo econdomica do contrato e a inicial

distribui¢io dos riscos’.

Mas para além dessas vontades, outros elementos poderdo ser tidos em conta para a
fixagdo dos termos de modificacdo do contrato. Incluem-se aqui o comportamento de
cada uma das partes aquando da verificagdo da alteracdo no sentido de agravar ou atenuar
os seus efeitos, bem como o investimento de cada uma das partes na estabilidade do

regime negocial, entre outros®®.

0 Idem, ibidem, p. 698.

o1 COSTA, 2019, p. 496.

92 ANTUNES, 2018, p. 159.

% COSTA, 2019, pp. 501 ¢ 502.
% ANTUNES, 2018, p. 159.

% COSTA, 2019, p. 503.

% Idem, ibidem, pp. 503 € ss.
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Em ultimo caso, na auséncia de elementos suficientes para determinar a medida dos danos
que cada parte deve suportar a solu¢do apontada por Kegel, de reparticio igualitaria dos
danos ndo cobertos pelos riscos proprios do contrato entre os contraentes, pode revelar-

se como a mais indicada®’.

Cumpre assinalar, em qualquer caso, que o tribunal jamais se encontrara limitado pela
vontade real das partes expressa no pedido ou por outros elementos. Estes servirdo como
orientagdo para o julgador. O julgador ndao pode contrariar a vontade expressa no pedido,
por respeito a principios de ordem processual, como o do pedido, que inibe a condenagao
em prestacdo superior ou diversa, por referéncia ao peticionado pelas partes. Contudo,
goza de uma margem de liberdade para conformar a modificagdo do contrato, afastando-
se do pedido, sempre que considerar serem outros os termos em que melhor se revela a

solucdo de equidade exigida pela lei®®.

O n.° 1 do art. 437.° dispde que a parte a quem seja exigido o cumprimento tem direito a
resolugdo do contrato ou a sua modificagdo segundo juizos de equidade. Todavia, se optar
pela resolucdo, a outra parte podera opor-se, aceitando a sua modificacao, tal como prevé
o n.° 2 do mesmo preceito, evidenciando que a modificagdo prefere a resolugdo, numa
manifestacdo da opcdo legislativa pela estabilidade no ordenamento juridico®. Assim,
sempre que o tribunal se encontre perante a alternativa de resolucdo ou modifica¢do do
contrato, deverd optar pela primeira, quando o contrato, perante a alteracdo das
circunstancias, tenha perdido a sua razdo de ser ou ndo seja possivel recuperar o justo
equilibrio da sua equagdo econdmica. Em suma, quando tal opcdo se revele
processualmente admissivel, o juiz deverd optar pela sobrevivéncia do contrato,

providenciando pela modificagdo do seu contetdo, com base em juizos de equidade'®.

Esta prioridade dada a salvaguarda do contrato corresponde a uma manifestagdo do
principio favor negotii no nosso ordenamento juridico, que, como se acaba de referir,
apenas cederd perante a impossibilidade ou desadequacdo da revisdo contratual. A
continuidade do contrato sera inaceitdvel quando mesmo um ajuste a sua disciplina seja
insuficiente para o tornar viavel, tal como quando a modificagdo ndo seja exequivel, por

impedimentos de cariz juridico ou factico. Serd desadequada quando ndo seja possivel

7 Idem, ibidem, p. 506.

% Idem, ibidem, p. 502.

% ANTUNES, 2018, p. 159.
100 COSTA, 1998, p- 295
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eliminar a inexigibilidade de cumprimento de uma das partes, sem gerar a inexigibilidade
de cumprimento para a outra e, ainda, quando uma adaptacao da esséncia das prestacdes
resulte na descaracterizacdo do contrato, consubstanciando uma novagao das respetivas

obrigagdes!’!.

Questao mais controversa que tem sido colocada, ¢ a de saber se a parte lesada pode opor
ao pedido de modificaco o da resolugdio do contrato. Oliveira Ascensdo!?? entende que
a ninguém pode ser imposto um contrato alterado, quando, substancialmente, este nao
corresponda aquilo que foi aceite. Carvalho Fernandes!'® discorda, recorrendo aos
regimes de erro sobre a base do negdcio (n.° 2 do art. 252.°) e da usura (n. °2 do art. 283.°)
para argumentar a favor da imposicdo de um contrato modificado. Em atengdo ao texto
da norma em causa, da qual se extrai uma inequivoca prevaléncia da solucao de
modificagdo sobre a de resolugdo, entendemos que a posi¢ao de Carvalho Fernandes ¢ a
mais adequada, desde logo por ser também congruente com a genérica preferéncia do

ordenamento juridico pela salvaguarda da relagdo juridica'®.

A expressdo legal “requerida a resolucdo” ¢é, de per si, também geradora de controvérsia.
Por um lado, ha quem entenda que esta redacdo impde que a resolucdo do contrato seja

requerida em juizo. Almeida Costa!®

, pelo contrério, defende que o regime previsto nos
arts. 432.° a 436.° compreende a possibilidade de resolugdo do contrato por mera
declaracdo a contraparte, no prazo convencionado. De resto, esta possibilidade foi
. ~ . ~ . A 106
proposta para integragdo do regime da alteracao das circunstancias, por Vaz Serra ™", no
entendimento de que seriam bastantes os termos gerais, sendo suficiente para operar a
resolucdo a mera declaragdo dessa vontade a contraparte, o que até poderia nem ser

necessario na hipotese de uma alteracdo que fosse tdo notdria que perante ela nem essa

declaracao fosse de esperar.

Todavia, tal inten¢do ndo vingou, tendo o legislador optado pela expressdo em causa,

favorecendo a interpretacao de que a resolucao tem de ser requerida em juizo.

10T COSTA, 2019, pp. 490 e ss..

102 ASCENSAO, José¢ de Oliveira, Direito Civil. Teoria Geral, vol. III (Relagdes e Situagdes Juridicas),
Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 204.

103 FEERNANDES, 2001, pp. 299 ¢ 300.

104 COSTA, 2019, pp. 489 e 490.

105 COSTA, 1998, pp. 294 e 295, nota (3).

106 SERRA, Adriano Vaz, RLJ, 111.° ano, n.° 3631, p. 248
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Menezes Leitdo'?” considera, 4 luz desta redacdo e em linha com o defendido por Almeida
Costa, que ndo € imperativo o recurso a juizo, uma vez que essa imposicao iria contrariar
o regime geral da resolugdo, para o qual o art. 439.° remete. Justifica, assim, que a
expressao ¢ utilizada para exprimir o facto de a parte nao poder decretar imediatamente a
resolucdo, sem averiguar se a outra parte ndo lhe impde a modificagdo do contrato,
segundo juizos de equidade. Se a escolha das partes recair na modifica¢do do contrato,
estas podem, igualmente, convencionar extrajudicialmente o seu contetido, s6 sendo o
recurso a juizo necessario na eventualidade de surgir um conflito. A nosso ver, esta
posicdo mostra-se mais ajustada ao regime geral da resolugdo, considerando-se a
declaracdo de resolugdo recipienda, com a consequéncia imediata de destrui¢ao do
contrato, sendo o recurso a juizo apenas necessario na eventualidade de a contraparte nao

se conformar com a resolugio ou com os pressupostos invocados'%.

Outra das questdes discutidas entre a doutrina diz respeito ao conhecimento
(decretamento) oficioso, ou ndo, da modificagcdo do contrato. Pires de Lima e Antunes

Varela!?’

afirmam que o tribunal ndo pode alterar oficiosamente um pedido de resolugao
do contrato, substituindo-se a contraparte na opgao pela sua modificagdo. Em defesa desta
conclusao, o texto da norma indica estarmos perante um direito disponivel da parte lesada,
ndo se devendo admitir o conhecimento oficioso da possibilidade de modificacdo do
contrato. O contrario levaria a criacdo de um mecanismo de reposicao forcada da justica
comutativa do contrato, algo que ndo seria admissivel por respeito ao principio da

autonomia privada''?.

Esta solucdo pressupde, porém, que se entenda que ambos os pedidos se encontram em
relagdo de alternatividade. Todavia, isto ndo € pacifico. Numa tese divergente, nos termos
da qual a relagdo entre os dois pedidos se deve ter como subsididria, cabera ao aplicador
do direito escolher a solu¢do que melhor se adequa ao caso. Defendendo esta solucao,
Nuno Pinto Oliveira'!! afirma que ndo h aqui um concurso de direitos subjetivos e, dessa

forma, s6 estaremos perante um direito potestativo de resolu¢do quando a modificacao se

107 LEITAO, 2019, p. 141.

18 PROENCA, José Carlos Branddo, A Resolucdo do Contrato no Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra,
1996, p. 152.

199 LIMA, Pires de/ VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado, Vol.l, 4* edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 1987, p. 414.

110 COSTA, 2019, pp. 487 e ss..

I OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, “Em tema de Alteracdo das Circunstincias: A Prioridade da
Adaptagdo/ Modificacdo sobre a Resolugcdo do Contrato”, Edi¢cdo Comemorativa do Cinquentendrio-
Codigo Civil (Elsa Vaz Sequeira/ Fernando Sa, coord.), UCE, Lisboa, 2017, pp. 294- 296.
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mostre inadequada ou insuficiente. Conclui o autor em sentido contrario ao referido
anteriormente, que o tribunal estard autorizado a intervir, oficiosamente, promovendo a
modificacdo do contrato, desde que se verifiquem os requisitos desta, uma vez que o
pedido que ¢ feito € o de integracdo do regulamento contratual. Caberd, por isso, ao

tribunal modifica-lo ou, se tal ndio se revelar possivel, resolvé-lo'!2.

Cumpre afirmar, no entanto, que esta ultima posi¢ao nao parece ser a que melhor se
adequa aos principios processuais vigentes no nosso ordenamento, nomeadamente o
principio do pedido, nem a ideia de disponibilidade dos direitos que a norma do art. 437.°

deixa transparecer.

Por fim, tendo em conta a natureza supletiva deste instituto, que sucessivamente
referimos, podemos questionar a possibilidade de, através de uma clausula contratual, as
partes afastarem pura e simplesmente a aplicacao do art. 437.°, no todo ou em parte, ou
de estabelecerem um regime que o contrarie. Cumpre, no entanto, afirmar que a
aplicabilidade do regime em questdo constitui matéria afastada da disponibilidade das
partes, sendo antes de ordem publica, pois que se tem como imposta “pelas coordenadas
axiolégicas do sistema”!!3. Assim, ainda que tenha uma natureza supletiva, cedendo a
estatuicdo das proprias partes, o regime da alteragdo das circunstancias ndo deixa de ser
uma manifestagdo de um nucleo de justica contratual, integrador da ordem publica,

injuntivo e inderrogavel ',

Jurisprudéncia portuguesa

Como ja foi referido, antes do CC de 1966, a jurisprudéncia nao acolheu, nem contribuiu
para o desenvolvimento do instituto juridico em analise. Todavia, depois da entrada em
vigor do novo cddigo, assistiu-se a uma certa evolu¢do, mesmo em relacio a situagdes
juridicas que, por efeito das regras de aplicagdo das leis no tempo, seriam de submeter ao

Codigo de Seabra''. Esta evolugdo, sucessiva a um periodo de rejei¢io de relevancia da

112 Idem, ibidem, pp. 298 € ss...

113 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 377.

114 FRADA, Manuel Carneiro da, “A Alteracdo das Circunstancias a luz do Covid-19- Teses e reflexdes
para um didlogo”, ROA, Ano 80, Vol. I/Il, Jan./Jun. 2020, https://portal.oa.pt/media/131420/manuel-
carneiro-da-frada.pdf, p. 162.

15 CORDEIRO, 1997, p. 926
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alteracdo das circunstincias, revelou-se no ac. do STJ de 01/07/1969''¢, que tinha por
objeto um contrato de arrendamento para exploracdo de uma estacdo de servico, por 20
anos, mas que pressupunha uma licenga da cadmara, concedida a titulo precario, revogavel
em caso de expropriacdo. Entendeu-se, entdo, que tendo a Camara inibido a arrendatéria
de explorar aquele espago, deveria o contrato ser resolvido, mesmo que ainda no dominio
do CC anterior, por desaparecimento da base do negdcio (in casu, a possibilidade de a
arrendatéaria desenvolver a sua atividade naquele terreno, pelo prazo de 20 anos). Para
esta decisdo, o tribunal apoiou-se nos argumentos que haviam sido previamente
enunciados por Manuel de Andrade, favoraveis a base do negocio, mas até entdo

ignorados pela jurisprudéncia'!’.

Num ac. ulterior (08/11/1974!8) 0 STJ, ainda que defendendo ser possivel a modificagdo
do contrato com base numa superveniéncia contratual no ambito do Codigo de Seabra,
voltou a decidir pela irrelevancia da alteragdo das circunstancias, afirmando que uma
situacdo de baixa acentuada do pre¢o de mercado de um bem estaria dentro da alea do

contrato.

Certo ¢ que a figura foi pouco utilizada nos primeiros dez anos da vigéncia do CC de
1966, algo que viria a mudar a partir da segunda metade da década de setenta. Esta época
foi caracterizada por um ambiente de crise econdmica, gerado pelos choques petroliferos.
Mas, em Portugal, as condi¢des socioecondmicas das pessoas e das empresas foram ainda
marcadamente influenciadas pela Revolugdo de 25 de abril de 1974, com todas as

consequéncias culturais, sociologicas, econdmicas e sociais que dai resultaram'!®.

Por referéncia a este periodo, Menezes Cordeiro avanca uma divisdo tripartida dos
problemas que surgiram e sobre os quais os tribunais foram chamados a pronunciar-se:
alteracdo dos elementos contratualmente envolvidos; modificagdo legislativa que atinja
um dos elementos contratualmente envolvidos; e, por ultimo, a interferéncia dos

acontecimentos ocorridos durante a Revolucdo de 1974-75'%0.

No primeiro grupo, inserem-se as hipoteses de modificagdo nos pregos ou o

desaparecimento de matérias primas. Nestes temas, os tribunais demonstraram uma certa

116 Ac. do STJ de 01/07/1969 (J. S. Carvalho Junior), BMJ 189 (1969), pp. 265 € ss.

17 CORDEIRO, 1997, pp. 926 ¢ 927

118 Ac. do STJ de 08/11/1974 (Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos), BMJ 241 (1974), pp. 286 ¢ ss.
119 CORDEIRO, 1997, pp. 927 ¢ 928.

120 1dem, ibidem, pp. 928 € ss.
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reticéncia na aplicacdo do instituto em causa. No ac. do STJ de 15/04/1975'2!

,0 STJ anuiu
a alteragdo do contrato, que tinha sido celebrado compreendendo o pagamento em
prestagdes indexadas ao valor do ouro fino. O ouro sofreu uma subida mais acentuada do
que o custo de vida em geral e o tribunal reconheceu que a intencao das partes fora a de
evitar o risco de desvalorizacao do escudo, ndo uma atividade especulativa. Ja ndo o fez
no ac. de 18/03/1975'?2, onde considerou que a redugdo acentuada do preco de mercado
das aparas de cortiga estaria coberta pelos riscos proprios do contrato, nem no ac. de
07/02/1980'%%, onde foi pedida a resolugdo de um contrato de renda vitalicia, devido as
alteragdes monetarias. Neste caso, o STJ considerou que o contrato de renda vitalicia seria

por natureza um contrato aleatdrio, por depender da duragdo da vida do beneficidrio,

rejeitando a aplicagdo do regime do art. 437.° do CC.

Quanto ao segundo grupo, o STJ foi assumindo a posi¢ao de que, por respeito ao principio
da boa fé, deve procurar manter-se uma certa equivaléncia entre prestacdes e que a
aplicagdo do art. 437.° se deve ter por justificada quando é o Estado o responsavel pelo
desequilibrio superveniente!?*. No ac. de 06/04/1978!%, o STJ pronunciou-se sobre um
contrato promessa de compra e venda de um prédio urbano, tendo em vista a sua
demolicdo e reconstrugdo posterior. Todavia, devido ao DL 445/74, de 12 de setembro,
que veio, ulteriormente ¢ de forma imprevista, suspender o exercicio do direito de
demoligdo, tendo em conta, também, a especial desvalorizacdo que tal alteragdo teve no
prédio, o STJ considerou estarem verificados os requisitos para a resolu¢ao do contrato

nos termos do art. 437.°. Tal entendimento foi mantido no ac. de 12/03/1981'%°,

No terceiro grupo, inscrevem-se diversas situagdes que resultaram do principal
acontecimento que, no século XX e em Portugal, se pode subsumir ao conceito de grande
alteracdo das circunstancias, integrado pelos episodios e efeitos revolucionarios de
1974/1975. Este € um exemplo histérico de uma perturbacao generalizada do mercado e

das relagdes comerciais, que atingiu sob diferentes formas uma multiplicidade de

121 Ac. do STJ de 15/04/1975 (José Garcia da Fonseca), BMJ 246 (1975), pp. 138 € ss.

122 Ac. do STJ de 18/03/1975 (José Anténio Fernandes), BMJ 245 (1975), pp. 490e ss.

123 Ac. do STJ de 07/02/1980 (Jacinto Rodrigues Bastos), BMJ 294 (1980), pp. 308 e ss. Quanto a este ac.,
a decisdo ¢ bastante criticavel, uma vez que a aleatoriedade do contrato ¢é respeitante a dura¢ao do contrato,
nao as oscilagdes da moeda. Mas confirma a tendéncia de nao atribui¢do de relevancia a modificagdes no
valor da moeda.

124 CORDEIRO, 1997, pp. 930 ¢ 931.

125 Ac. do STJ de 06/04/1978 (Costa Soares), BMJ 276 (1978), pp. 253 e ss.

126 Ac. do STJ de 12/03/1981 (Campos Costa), BMJ 305 (1981), pp. 276 € ss.
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contratos'?’. No ac. do STJ de 10/05/1979'%, abordou-se a questdo de uma divida cartular
contraida para a aquisi¢do de agdes que vieram a ser bloqueadas pelo encerramento da
bolsa, depois de 25 de abril de 1974. Neste caso, entendeu o STJ que o Banco seria
estranho as perspetivas de atividade comercial dos réus e que tal ndo afetava a boa fé,
considerando que esta alteracdo anormal teria provocado dificuldades de cumprimento,
mas que ndo deveria reconhecer-se uma relacao causal entre a alteragdo anormal e a
prestacdo a efetuar. No ac. de 20/04/1982'%°  estando em causa a condenagdo no
pagamento de débitos bancarios provenientes de uma conta corrente para a aquisi¢ao de
acoes, tendo a empresa em causa sido nacionalizada, entendeu o STJ que nao seria de
aplicar o art. 437.°, uma vez que os réus estariam a invocar alteragdes em negdcios alheios
ao celebrado com o Banco, que se reduzia ao de uma concessao de crédito. Tanto nestes
acs., como noutros, ¢ possivel verificar que o STJ efetuou um “fracionamento da
realidade”, tanto a nivel econdmico, como a nivel social, fazendo prevalecer a ideia de
que contra o credor apenas corre o risco de possivel insolvéncia do devedor, € ndo também
os riscos da propria atividade deste, sob pena de o credor ter de controlar o destino dos
débitos do devedor e o curso dos seus negocios, no que seria uma evidente limitacao da

sua autonomia privada'?°.

Outro fendmeno que mereceu aten¢do foi o dos efeitos dos “saneamentos”, isto ¢, o
afastamento, por vias de facto ou por normas revoluciondrias, de pessoas das suas
fungdes'®!. A este respeito, destaca-se o ac. do STJ de 13/12/1977'%. O objeto deste ac.
consistiu em decidir da exigibilidade de uma obriga¢do cambidria, contraida a favor de
determinada empresa, por administradores da mesma, os quais alegaram terem ficado
impossibilitados de a cumprir em consequéncia da usurpagdo da administragdo dessa
empresa pelos seus trabalhadores. O STJ, sem estabelecer uma ligacdo entre a usurpagdo
e a impossibilidade invocada, declarou que estas perturbagdes ndo constituem causa de
liberacdo, rejeitando a aplicacao, quer do n.° 1 do art. 790.°, quer do n. °1 do art. 437.°,
sem justificar tal decisdo, designadamente por ponderacdo dos interesses presentes.

133

Comentando esta decisdo, Menezes Cordeiro °” afirmou ndo compreender a ndo aplicagdo

127 COSTA, 2019, p. 364.

128 Ac. do STJ de 10/05/1979 (Miguel Caeiro), BMJ 287 (1979), pp. 262 ¢ ss.

129 Ac. do STJ de 20/04/1982 (Augusto Victor Coelho), BMJ 316 (1982), pp. 255-258.
130 CORDEIRO, 1997, pp. 932 ¢ 933.

B3 Idem, ibidem, p. 933.

132 Ac. do STJ de 13/12/1977 (Oliveira Carvalho), BMJ 272 (1978), pp. 193 ¢ ss.

133 CORDEIRO, 1997, p. 934.

33



do art. 437.°, a luz do principio da boa fé, considerando, pelo contrario, que estavam
verificados os requisitos para a sua atuacao, ja que o Banco conhecia a razao da obrigacao
cambidria, que se verificou uma alteracdo anormal e que o dano verificado ultrapassa

qualquer risco do contrato.

Esta analise tripartida evidencia a reticéncia que os tribunais demonstraram em aplicar o
regime do art. 437.° perante uma situagao de alteracao das circunstancias. A Revolugdo
de 25 de abril de 1974 implicou o fecho da bolsa de valores, a proibicao de venda de
acoes, nacionalizagcdo de varias empresas, saneamentos, além de um longo e complexo
processo de descolonizagdo, tudo com dramaticos efeitos sociais € economicos que a
Historia ja conseguiu descrever e catalogar. Todavia, estas perturbagdes ndo encontraram
reflexo na jurisprudéncia portuguesa'**. Através da andlise que fizemos, é possivel
perceber um recurso sucessivo a razdes de técnica juridica para rejeitar a aplicagdo do art.
437.°, sem avango para argumentos tendentes a justificar a sua nao aplicagdo as grandes
alteragdes das circunstancias. E apenas perante um conjunto de respostas judiciais € que
esta tendéncia restritiva é percetivel'*®>. Todavia, ainda que o paradigma de um caso
subsumivel ao regime em andlise seja o de um contrato com prestagcdes sucessivas que,
sujeito a modificagdes supervenientes, incorre em desequilibrios inadmissiveis perante
critérios de boa fé, ndo se identifica qualquer motivo apto a justificar que se impeca
alguém, que por vias de facto ou por efeito de legislagao revoluciondria, tenha enfrentado
dificuldades anormais no cumprimento das suas obriga¢des, de langar mao de um
instrumento corretivo de justica material, com razao de ser na boa fé, disponibilizado pelo

legislador no CC de 1966'3°.

Assim, se por um lado se confirma uma verdadeira rececdo desta figura no Direito
nacional, por outro nao deixa de ser de percecionar uma certa dificuldade na sua aplicagao
para 14 das situacdes de pequena alteracdo das circunstincias. Menezes Cordeiro!’
defende que esta cautela se justifica pela imposi¢do constante do n. °3 do art. 8.° do CC,
segundo a qual a decisdo concreta do julgador deve ter em conta todos os casos que
merecam tratamento analogo, a fim de obter uma interpretacdo e aplicagdo uniformes do
direito, levando a que, perante grandes alteracdes das circunstancias, o julgador rejeite a

aplicacdo do art. 437.°, pelo receio dos efeitos politicos e econdmicos que as suas decisdes

134 COSTA, 2019, p. 364

135 CORDEIRO, 2019, p. 694.

136 CORDEIRO, 1997, pp. 935 € 936.
137 CORDEIRO, 2019, pp. 695 e 696.
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podem provocar, enquanto solugdes atomisticas para um problema que atinge uma

multiplicidade de relagdes juridicas.

Mais recentemente, perante novo fenémeno, o ac. do STJ de 10/10/2013'38

, que conclui
pela admissibilidade da resolucdo de um contrato de swap de taxas de juro com
fundamento na alteragdo do contexto que a crise financeira de 2008 provocou, parece
pretender iniciar uma rutura para com a cautela que caracterizou as decisdes judiciais

decorrentes da Revolugao de 1974.

39 como uma grande alteracio

A crise financeira de 2008 é considerada por vérios autores!
das circunstancias, tendo em conta as consequéncias que provocou em Portugal'*°. Afetou
o Estado, bancos, empresas e consumidores e, na falta de uma reagdo legislativa, coube
aos tribunais intervir para definir solugdes, designadamente através do instituto civil

adequado a situagdo: o da alteragdo das circunstancias'*!.

Sem prejuizo, houve ainda acs. que entenderam ndo dever subsumir-se esta crise
financeira ao conceito da alteracdio das circunstancias. O ac. do TRC de 05/11/2013'#
afirmou que as crises financeiras ndo poderiam ser consideradas circunstancias anormais,
J& que escapam a regra da imprevisibilidade, por serem situacdes ciclicas e repetidas no

tempo.

Outros acs. voltaram a invocar razdes de ordem técnica para ndo aplicar o regime do art.
437.°. O ac. do STJ de 23/01/2014'** entendeu ndo estar verificada a imprevisibilidade
necessaria, quanto ao desemprego da autora, como consequéncia da crise, em termos que
justificassem o recurso ao art. 437.°. Tendo a autora ficado desempregada e numa posicao
de dificuldade econdmica para o cumprimento de uma obrigagdo pecuniaria, o tribunal
entendeu ndo dever ser atribuida a tutela do art. 437.°, por a perturbagdo contratual nao

resultar do fendémeno qualificadvel como grande alterag@o das circunstancias, mas de um

138 Ac. do STJ de 10/10/2013, Processo n.° 1387/11.5TBBCL.G1.S1, Relator: Granja da Fonseca.

139 COSTA, 2019, p. 367; FRADA, Manuel Carneiro da, “Crise financeira mundial e alteragio das
circunstancias: contratos de depdsito vs. Contratos de gestdo de carteiras”, ROA, ano 69, vol. III/IV, 2009,
p. 683; CORDEIRO, 2019, p. 707.

140 PINTO, Paulo Mota, “Contrato de swaps de taxa de juro, jogo e aposta e alteragdo das circunstincias
que fundaram a decisdo de contratar”, RLJ, 144.° ano, n® 3988, 2014, p. 52 ¢ nota 225. O autor refere que
parte da doutrina alema rejeita a qualificagdo desta crise financeira como perturbadora da grande base do
negdcio, por comparagdo com os efeitos provocados pelas duas grandes guerras e pela crise petrolifera de
1973. No entanto, realga que os efeitos na crise financeira alema ndo sdo os mesmos da crise de finangas
publicas vivida em Portugal.

141 CORDEIRO, 2019, p. 707.

142 Ac. do TRC de 05/11/2013, Processo n.° 1167/10.5TBACB-E.C1, Relator: José Avelino Gongalves.

43 Ac. do STJ de 23/01/2014, Processo n.° 1117/10.9TVLSB.P1.S1, Relator: Granja da Fonseca.
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efeito por ele desencadeado'**. Solugdo idéntica, recorde-se, & dos casos em que, apos a
Revolugdo de 1974, os réus se viram impossibilitados de adquirir as acdes para que

3% o STJ entendeu

haviam contraido financiamento bancario. J4 num ac. de 10/01/201
nao estar verificado um nexo de causalidade entre a degradacao da capacidade econdémica
da autora e a inerente impossibilidade de satisfazer as obrigagdes assumidas e a crise

financeira.

No entanto, os negocios que, pelo seu valor e sujeitos, suscitaram entdo maior atencao e
controvérsia foram os contratos de swap de taxas de juro!S. E foi no Ambito destes
contratos que o ac. do STJ de 10/10/2013, supramencionado, marcou uma rutura para
com a cautela experienciada até entdo, perante as situacdes de grandes alteracdes de
circunstancias. Os problemas que surgiram com estes contratos ndo se deveram a normais
oscilacdes das taxas de juro, mas a uma alteragao de politica monetaria do Banco Central
Europeu, com consequéncias profundas e inesperadas'*’. Como se descreve no ac. em
causa, estes contratos visam negociar sobre a incerteza e, neles, a variagdo da taxa de juro
constitui um risco natural do proprio contrato. Todavia, perante uma descida muito
significativa dos juros definidos pelo Banco Central FEuropeu, ficaram
sobredimensionados os juros previstos nos referidos contratos, que incorreram assim num
profundo desequilibrio, sendo intoleravel, a luz da boa fé, impor ao mutuario que o
suporte, podendo, pelo contrario, ter-se por justificada a resolugdo do contrato em
causa'*®. No caso, o ac. entendeu que a aleatoriedade do contrato ndo impede a aplicagio
do regime do art. 437.° se se ultrapassar a alea que lhe € propria. Esta tese foi seguida

em diversos acs. que se lhe sucederam'#.

Todavia, no inicio de 2015, novamente chamado a pronunciar-se sobre estes contratos, o

STJ acabou por decidir em sentido diferente. No ac. de 29/01/2015'° considerou-se que

14 COSTA, 2019, p. 371.

145 Ac. do STJ de 10/01/2013, Processo n.° 187/10.4TVLSB.L2.S1, Relator: Orlando Afonso.

146 Nestes contratos, um agente econdmico concorda em pagar um conjunto de fluxos financeiros com base
numa taxa de juro fixa pré-determinada e, em paralelo, recebe fluxos financeiros indexados a uma taxa de
juro variavel. Sendo isto contratado com um Banco, caso essa taxa de juro subisse, seria o banqueiro a
suportar a diferenca, debitando-a ao cliente, mas, caso descesse, o cliente pagaria ao banqueiro.
CORDEIRO, 2019, p. 713 e ESTEVES, Jodo Cantiga, “Contratos swap revisitados”, Cadernos do Mercado
de Valores Mobiliarios, n° 44, abril de 2013, pp. 71 e ss.

147 FRADA/ COSTA, 2017, pp. 191 e 192.

148 Ac. do STJ de 10/10/2013, Processo n.° 1387/11.5TBBCL.G1.S1, Relator: Granja da Fonseca.

149 A titulo de exemplo, Ac. do TRL de 08/05/2014, Processo n° 531/11.7TVLSB.L1-8, Relator: Ilidio
Sacarrdo Martins; Ac. do TRL de 28/04/2015, Processo n.° 540/11.6TVLSB.L2-1, Relator: Jodo Ramos
de Sousa.

130 Ac. do STJ de 29/01/2015, Processo n.° 531/11.7TVLSB.L1.S1, Relator: Bettencourt de Faria.
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estes contratos seriam nulos por contrariedade a ordem publica, sem conhecimento da
questdo sobre a adequagdo da possivel sujeicdo ao regime da alteracdo de circunstancias.
Sucessivamente, em ac. de 11/02/2015"!, onde foi pedida a nulidade do contrato com
fundamento no n. °1 do art. 280.°, o STJ considerou nao estar em causa uma situacao de
jogo ou aposta, sem prejuizo de afirmar que o desequilibrio negocial, por si, ndo gera a
nulidade, mas apenas pode fundamentar a resolucdo do contrato, se verificados os
correspondentes pressupostos e isso for pedido, antecipando, no entanto, que no caso em
questdo nao ocorrera qualquer desequilibrio contratual, em razdo do risco maximo

assumido.

Por fim, num outro ac. do STJ, de 26/01/2016'>?, a decisdo foi a de que a flutuagdo das
taxas de juro estaria integrada na alea tipica e assumida pelos contraentes, ndo sendo, por

1ss0, uma alteragcdo anormal das circunstancias.

Desta analise, pode concluir-se que, apesar de ter havido um expresso reconhecimento da
possibilidade de aplicacao do art. 437.° no contexto de uma situagao que se pode qualificar
como perturbadora da “grande base do neg6cio”, in casu, a crise financeira, acabou por
ndo ser superado o que se pode descrever como uma assinaldvel cautela no

reconhecimento de efeitos a uma tal alteracdo das circunstancias.

Covid-19 e as suas implicacoes

Compete-nos agora averiguar a suscetibilidade de aplicacdo do instituto da alteragdo das

circunstancias aos conflitos que surjam como resultado da pandemia Covid 19.

Como reacdo a pandemia, com o intuito de impedir a sua propagacdo, foram emitidas
diversas leis de emergéncia que implicaram fortes restricdes de direitos e liberdades.
Foram parcialmente suspensos os direitos de livre circulagdo, de propriedade e iniciativa
econdOmica privada, de reunido e manifestagdo, de aprender e ensinar, entre outros. Em
execucao destas leis de emergéncia, o Governo, através de varios decretos, determinou o
confinamento obrigatério para alguns cidaddos, um dever geral de recolhimento

obrigatorio para os restantes, determinou o encerramento de restaurantes, bares,

151 Ac. do STJ de 11/02/2015, Processo n.° 309/11.8TVLSB.L1.S1, Relator: Sebastido Povoas.
1532 Ac. do STJ de 26/01/2016, Processo n.° 876/12.9TVLSB.L1.S1, Relator: Gabriel Catarino.
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discotecas, teatros, cinemas e gindsios, entre outros. Gerou-se uma situacao de contengao
do consumo privado, aumento do desemprego e diminui¢do da capacidade produtiva'>?.
Por estes motivos, tendo em conta a qualificacdo apresentada supra, nao pode esta
realidade, em abstrato, deixar de ser qualificada como uma grande alteragdo das
circunstancias, pois ¢ evidente a sua potencialidade para atingir profundamente o
equilibrio da vida de uma comunidade, situando-se fora da esfera de controlo das partes

contratantes !>,

Além disso, foram estabelecidos regimes excecionais temporarios relativamente a
determinados tipos contratuais e setores especificos, como os contratos de trabalho, de

arrendamento e do setor financeiro'>.

Esta intervencdo ndo foi global, nem extensiva, mas apenas focada em certos e
determinados aspetos do ordenamento juridico. Através de uma analise desta legislacao
¢ percetivel a opcao pela manutengdo dos contratos, ainda que com adiamento do
cumprimento das obrigagdes deles resultantes (v.g. pagamento de prestagdes), ao invés
de se facultar a sua resolug¢ao. Na sua op¢ao pela manutencdo, também & possivel verificar
que o legislador entendeu definir os termos em que ela deve operar, ndo o confiando a
autonomia privada. A intencdo desta intervencdo legislativa foi a de uniformizar
respostas, tentando repartir os danos equitativamente entre as partes nos casos em que

ndo for possivel diminui-los, ou até suprimi-los'*®.

Como anteriormente se referiu, Kegel entendia que, perante uma grande alteracdo das
circunstancias, os danos se deveriam repartir igualmente pelas partes. Menezes
Cordeiro'’, porém, discorda desta constru¢io, preferindo, perante estas hipodteses,
solucdes de cariz politico, por intervencao legislativa, para que, através do Estado, os
danos sejam repartidos por toda a comunidade, de acordo com juizos politicos de

solidariedade.

153 BAPTISTA, Lina Castro, “Covid-19 e Alteragio Superveniente das Circunstincias: Critérios
Orientadores de Decisdo em Situagdes Tipicamente Previsiveis”, in Entre a Impossibilidade da Prestagdo
e a Alteragdo das Circunstdncias em Contexto da Pandemia de Covid-19, Dire¢ao-Regional Norte da ASJP,
1.% edigdo, setembro de 2020, pp. 41 e ss.

154 COSTA, Mariana Fontes da, 4 atual pandemia no contexto das perturbagées da grande base do
negocio, Observatorio Almedina, 01/04/2020 in
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/01/a-atual-pandemia-no-contexto-das-perturbacoes-
da-grande-base-do-negocio/

155 Tdem, ibidem.

156 BAPTISTA, setembro de 2020, p. 64.

157 CORDEIRO, 2019, nota 2509, p. 693.
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Ainda assim, mesmo que se defenda que a solugdo mais adequada ndo deve passar por
decisdes judiciais isoladas, sem for¢a normativa, com um potencial de produgdo de efeitos
quase tao perturbadores como os da propria perturbagdo, como nos parece dever entender-
se, ndo pode isto servir de argumento para que os tribunais recusem a aplicagao do art.
437.° a cada contrato, quando tal lhes seja requerido e todos os pressupostos se

verifiquem'®,

Por referéncia a crise financeira, escreve Carneiro da Frada que a tarefa de assegurar o
acesso a justica a cada cidadao, nos casos em que o legislador ndo forneceu uma solugao
ajustada, deve prevalecer sobre os eventuais efeitos econémicos e sociais que essa decisdo
possa gerar'®’. Esta exigéncia resulta, ainda, da natureza subsididria do instituto em
analise, do seu restrito ambito de aplicagdo e da elevada exigéncia para que seja

aplicado'®’.

Na consciéncia de todas as intervengdes legislativas concretizadas pelos orgdos
competentes, € Util perceber se, hipoteticamente, ainda podera ter lugar a aplicacdo do art.
437.° as situagdes resultantes da crise pandémica, ou, até, se pode ser a propria legislagao

a justificar essa aplicacdo.

Sobre esta tltima questdo, aquando da analise tripartida da jurisprudéncia na segunda
metade da década de 1970, ja se concluiu que nenhum obstaculo se coloca a atuagdo do
regime da alteragdo das circunstancias quando € o proprio legislador a provocar o

desequilibrio contratual.

Quanto a primeira, a resposta dependerd sempre do caso concreto e dos efeitos que essas
medidas produziram. Se essas medidas lograram o equilibrio contratual a que se
propunham, entdo deverd estar vedada a suscetibilidade de os tribunais intervirem.
Todavia, se as posicdes juridicas das partes continuarem em desequilibrio, ndo havera
qualquer motivo que impeca os tribunais de, perante o caso concreto, corrigirem tal

realidade'®!.

Devendo assumir-se que esta pandemia consubstancia o que a doutrina define como uma
grande alteracdo das circunstancias, nem por isso deixa de ser necessario comprovar a

verificacao dos restantes requisitos exigidos para a aplicagdo do regime do art. 437.°, ndo

158 COSTA, 2019, p. 370

159 FRADA, 2009, pp. 689 € 690.
160 COSTA, 2019, p. 370.

161 CORDEIRO, 09/04/2020, p. 33.
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bastando a prova do evento gerador de uma grande altera¢io das circunstancias'®?. Assim,
a melhor forma de perceber a adequagao desta figura a situacao pandémica passara pela
analise abstrata dos respetivos requisitos, que em qualquer caso ndo dispensard uma

ulterior analise casuistica.

O primeiro requisito € a alteragao das circunstancias em que as partes fundaram a decisdo
de contratar. Este requisito traduz a opcao pela Teoria da Base do Negocio. Importa, aqui,
o circunstancialismo objetivo, isto €, as circunstancias efetivamente existentes a data da
celebracao do contrato e que tenham sido causais em relacdo a sua celebragao pelas
partes'®, rejeitando-se a relevancia de uma visdo subjetiva em que as partes tenham
assentado a vontade de contratar, pois que o tratamento desta hipétese se mostra remetido
para o regime do erro, como vimos. Desta forma, excluem-se as aspiracdes subjetivas
extracontratuais ou até aspiracdes contratuais, mas apenas de uma das partes, ja que o que

estd em causa é o contrato, ndo as esperancas de lucro ',

Tendo em conta as implicagdes € as consequéncias que se manifestaram nestes tltimos
tempos, ndao devera ser dificil, em principio, perceber uma alteracio no quadro
circunstancial do desenvolvimento do contrato, por comparagdo aquele em que as partes

decidiram celebra-lo.

Quanto ao segundo requisito, exige-se a anormalidade da alteragcdo. Esta deve ser
determinada objetivamente e encontra-se delimitada pela possibilidade de as partes terem
previsto certa alteracdo anormal. A maior parte da doutrina associa-o a imprevisibilidade
dessa situa¢do!'®®>. Embora a imprevisibilidade nio seja, em si, um requisito, ¢ um
elemento a ter em conta perante o caso concreto, para que se possa aferir a
anormalidade!®®. Todavia, ndo devem ser confundidas, pois o anormal pode também ser

1167

previsto ou previsive Assim, ndo serd relevante a previsibilidade ou

imprevisibilidade, mas antes a afericio da anormalidade, que deve ser concretizada

162 PINTO, 2014, p. 51.

163 LEITAO, 2019, p. 137.

164 CORDEIRO, 2019, pp. 685 ¢ 686.

165 PIRES, Catarina Monteiro, “Limites dos esforcos e dispéndios exigiveis ao devedor para cumprir”, ROA,
ano 76, 2016, https://portal.oa.pt/media/130278/catarina-monteiro-pires_revista-da-ordem-dos-advogados-
2016-8.pdf, p. 131.

166 FRADA, 2020, p.1.

167 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 378.
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através de um juizo duplo cumulativo, tendo como referente o evento em causa, quer em

relagdio ao contrato, quer em relagio ao lesado, sendo este wiltimo subsidiario!®®.

Este foi um dos problemas colocados por alguma jurisprudéncia no ambito da crise
financeira de 2008. E, perante a pandemia, uma vez que esta ndo teve uma natureza
instantdnea, parece que também poderdo surgir diversos problemas. Alguns autores'’
tém oferecido, para este efeito, um critério abstrato que se pode revelar bastante util e
com o qual concordamos. Para os contratos celebrados até ao fim de 2019, em principio,
nao havera duvidas quanto a imprevisibilidade. A partir de meados de fevereiro, tendo a
situacdo comegado a evoluir muito negativamente em Italia, a imprevisibilidade comeca
a revelar-se duvidosa, para contratos entdo celebrados. A partir de 11 de margo, data em
que a OMS declarou a natureza de pandemia internacional, dificilmente se podera afirmar

que este requisito esta preenchido. Em qualquer caso, € como inicialmente afirmado, a

conclusdo a enunciar dependera sempre de uma analise casuistica.

A este proposito é ttil ter presente a realidade assinalada por Menezes Cordeiro!”°, acerca

dos contratos de swap, de muitos clientes que os contrataram, perante a queda das taxas
de juro, terem optado por renegocia-los, e de isso, com o tempo, se ter revelado danoso.
Situagdes idénticas poderdo repetir-se neste periodo, especialmente se tivermos em conta
o fim do primeiro estado de emergéncia e todos os progndsticos positivos feitos nessa
altura, que ndo se vieram a comprovar, dando origem a uma segunda fase de sucessivos
estados de emergéncia e de novas limitagcdes e proibigdes. Nestas circunstancias, tendo
havido uma renegociacao, pode vir a concluir-se, pelo menos em abstrato, que a alteragao,
objetivamente, deixara de ser imprevisivel, uma vez que as partes ja renegociaram com
ela em vista. Todavia, como acabamos de referir, este ndo € o critério determinante a que
importard recorrer, mas antes o da anormalidade da alteracdo, como exige o art. 437.°,

que dependera sempre de uma analise casuistica.

O terceiro requisito implica que haja, pelo menos, uma parte lesada. Naturalmente, uma
alteracdo que nao provoque prejuizos a nenhum dos contraentes, sera irrelevante no
dominio contratual, devendo o contrato ser cumprido pontualmente. A lesdo, todavia, tem

de ser significativa, ainda que a lei assim ndo a qualifique expressamente, remetendo

168 COSTA, 2019, p. 433.
169 BAPTISTA, setembro de 2020, pp. 51 e 52; CORDEIRO, 09/04/2020, pp. 30 e 31; COSTA, 01/04/2020.
170 CORDEIRO, 2019, p. 713.
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apenas para a boa fé'”!. E também esta exigéncia que afasta este regime juridico do puro
voluntarismo, pois que a luz deste bastaria um acordo livre e esclarecido para que a
respetiva justica estivesse assegurada, ndo constituindo qualquer anomalia relevante uma
eventual injustica interna ulterior do contrato!’?. Porém, é certo que o Direito Civil

Portugués, assumindo uma vertente de Direito Civil social'”®

, ndo se conforma com a
injustica e combate-a. Neste espirito, o art. 437.° sera de aplicar quando e desde que, apds
uma alteracdo das circunstancias, o contrato se torne injusto, quando veja atingidas a sua
equagao econdmica € a sua justi¢a interna, justificando uma intervencao do Direito, para

a sua modifica¢do, ou, no limite, para a sua resolucio!”*.

Na generalidade das situagdes, este requisito ndo suscitard problemas ao nivel de
responsabilidade pela verificagdo do evento, alheio a qualquer um dos contraentes.
Todavia, no ambito da delimitacdo dos danos, ja pode vir a ser discutido, nomeadamente
no apuramento da diligéncia exigivel para a respetiva mitigagdo. Tenha-se presente, a este
proposito, as diversificadas agdes, iniciativas e adaptacdes que varias empresas
desenvolveram, reorganizando-se e reprogramando ou redirecionando a sua atividade de

forma a manterem o seu funcionamento'”.

A proposito do quarto requisito, exige-se que a lesdo seja tal, que afete gravemente os

principios de boa fé. A boa fé tende a exprimir o conjunto das valoragdes fundamentais

do ordenamento vigente, cuja concretizacdo apenas ¢ possivel perante o caso concreto!’®.

A boa fé¢ manifesta-se ao longo dos outros requisitos, seja na determinagdo das
circunstancias que, sendo afetadas, desencadeiam este processo, seja na concretizagao da
anormalidade da alteragdo, no prejuizo verificado, na area em que se deu o prejuizo, ou

177

no comportamento geral das partes''’. As exigéncias de boa fé podem ser suficientes para

que nem se torne necessario o preenchimento dos outros pressupostos!'’®. Poderemos,
nesses casos, assistir a altera¢do das circunstancias como uma modalidade do abuso do
direito, impondo a boa f€, de per si, que se torne ilegitimo ao credor exigir a prestagao

179

quando o limite do desequilibrio das prestacdes seja ultrapassado Todavia, ¢

17! 1dem, ibidem, p. 687.

172 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 379.

173 CORDEIRO, 09/04/2020, pp. 28 € 29.

174 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, pp. 379 e 380.

175 COSTA, 01/04/2020.

176 CORDEIRO, 2019, p. 688.

177 CORDEIRO, 2019, pp. 688 e ss.

178 Ac. do TRL de 15/05/2014, Processo n.° 468/12.2TCFUN.L1-2, Relator: Ezagiiy Martins.
19 LEITAO, 2019, pp. 138 ¢ 139.
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importante perceber que nao ¢ a alteragao das circunstancias que ¢ contraria a boa fé, nem
o desequilibrio que ela provoca. Esta exigéncia implica, isso sim, que se conclua, perante
a alteracdo, que nenhuma pessoa de boa fé, de acordo com padrdes de honestidade e
seriedade, haveria de exigir o cumprimento da obrigagdo, na desconsideragdao dessa

mesma alteracio'®’.

Recordando a jurisprudéncia analisada relativa a crise financeira, poderemos ter varios
casos onde, tal como no ac. do STJ de 10/01/2013'3! seja entendido que ndo ha um nexo
de causalidade entre a situagcdo da pandemia e a fragilidade econdmica da pessoa ou da
empresa que pretende incumprir. Uma compreensdo muito restritiva sobre a verificagao
do nexo de causalidade, como a que entdo se verificou, ndo deve agora afirmar-se em
relacdo a situacdes onde as obrigacdes contratuais ficam afetadas como efeito direto da
pandemia (por exemplo, um restaurante que deixa de poder servir um casamento, porque
a maioria dos seus empregados testam positivo a Covid-19 na semana anterior). Mas
também nao deve justificar-se para os casos em que a capacidade de cumprimento ¢
atingida, embora de forma mediata, pela crise pandémica (por exemplo, a empresa que
deixa de poder satisfazer a prestagdo de uma locacao financeira de um imovel, por a
reducdo da sua atividade a ter privado dos meios financeiros necessarios), em condigdes
em que a presenca de um nexo causal nao deixa ser 6bvio. Ou seja, em nenhuma das

hipoteses se deve ter por impertinente o recurso a aplicagdo do art. 437.°.

Acresce que, tendo em conta a sua natureza de grande alteracdo das circunstancias, a
pandemia pode afetar até a capacidade de cumprimento de ambas as partes
contratualmente envolvidas. Nestes casos, qualquer uma podera recorrer ao art. 437.°,

desde que verificados os requisitos'®?.

Por ultimo, ¢ exigido que a lesdo provocada pela alteracdo das circunstincias nio esteja
coberta pelos riscos do contrato. Todos os contratos envolvem riscos e a relevancia dos
efeitos desses riscos ja se encontra excluida do ambito deste regime por via do apelo aos
critérios da normalidade e da boa fé. Como vimos anteriormente, com este requisito o

183

legislador parece dar preferéncia ao regime legal ou contratual do risco *°. Com isto, tem-

se entendido que a aplica¢do desta norma se encontra vedada aos contratos aleatorios,

180 V ASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, pp. 380 ¢ 381.

181 Ac. do STJ de 10/01/2013, Processo n.° 187/10.4TVLSB.L2.S1, Relator: Orlando Afonso.
182 COSTA, 01/04/2020.

183 CORDEIRO, 2019, pp. 690 ¢ 691.
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onde nao ha limites para os riscos assumidos pelas partes. Havendo alguma limitagdao do
risco assumido, a aplicagdo da norma podera ser equacionada, mas apenas quando a
alteracdo exceda largamente os limites da previsibilidade, ao tempo da celebragdo,
fugindo a esfera de controlo das partes'®*. Em sentido diverso, h4 quem entenda que pelo
simples facto de o contrato ser tipicamente qualificado como aleatdrio, ndo se justifica a
sua subtracdo a aplicacdo do art. 437.°, desde que, em concreto, a alteracdo das
circunstancias se revele como exterior ao quadro da alea tipica do contrato'®>. Parece,
assim, que para se identificar a fronteira entre os riscos proprios do contrato € os riscos
que o excedem, sera necessaria a interpretagdo da equagdo econdmica do contrato,
recorrendo aos riscos atribuidos por cldusula contratual, mas também a distribuicdo que
destes ¢ feita através de normas legais especificas, bem como aqueles que sejam os tipos
contratuais em causa, 0s UsOs comerciais a ter em conta ¢ a motivagao individual que

levou a sua fixacao!'®®.

Assim, este € um juizo que, por si, ja € necessariamente casuistico e, nesta analise abstrata,
¢ ainda mais importante realcar essa realidade. No ambito da jurisprudéncia que versou
sobre os efeitos da crise de 2008, designadamente a propdsito dos contratos de swap, este
foi o requisito que os tribunais tendencialmente entenderam ter ficado por preencher.
Porém, perante a crise atual e a sua diferente natureza, os contratos que se perspetiva que
possam a ser afetados pela pandemia ndo revelam estas caracteristicas de aleatoriedade.
Em principio, relativamente a contratos de fornecimento, de arrendamento, de prestagao
de servigos, de mutuo, de seguro, de viagem organizada, entre outros'®’, dificilmente se
poderé dizer que em si mesmos compreendem os riscos decorrentes de uma pandemia

desta natureza'®®.

O art. 438.° acrescenta que o art. 437.° ndo terd aplicacdo se a parte lesada se encontrar
em mora no momento da altera¢do das circunstancias. Ainda que esta disposicao pareca
de facil entendimento, a doutrina tem vindo a propor uma interpretacdo ampla deste
preceito. Faz sentido que se afaste a aplicacdo do regime do art. 437.° sempre que, se o
lesado tivesse cumprido no prazo estabelecido, ndo teria ficado exposto aos componentes

da alteragdo, uma vez que tal ¢ a solugdo mais justa, sendo a eventual modificacdo das

184 LEITAO, 2019, p. 139.

185 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 376.
18 COSTA, 2019, pp. 383 ¢ 384.

187 LUIS, julho 2020, pp. 10 ¢ ss.

188 CORDEIRO, 09/04/2020, p. 32.
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circunstancias um risco da parte lesada. Noutros casos, designadamente nos de contratos
com prestacdes sucessivas, justificar-se-4 que suporte o risco da modificagdo das
circunstancias quanto a prestagdo em mora, mas nao que perca de todo a possibilidade de

recorrer ao regime do art. 437.°!%

E quanto a este ponto que se identifica aquele que pode vir a ser o maior quadro de

aplicagdo deste instituto.

No ambito da atividade financeira, foram previstas por legislacdo especial (DL n.° 10-
J/2020, com as suas alteracdes mais recentes) moratorias vocacionadas para diversas
operagoes de crédito, que se traduziram na proibi¢cdo de revogacao de linhas de crédito e
empréstimos, na extensao do prazo de vigéncia dos créditos e na suspensdo da obrigacao
de pagamento do capital, das rendas e dos juros'®’. Findo o prazo de vigéncia destas
moratorias, os Bancos vao exigir o cumprimento dos contratos, sendo expectavel o

surgimento de multiplas situagdes de incumprimento.

Torna-se util ponderar se estes poderdo entdo invocar o regime do art. 437.° sabendo-se

que, em muitas das situacdes, ja estardo em mora quando o vierem a fazer.

Importa recordar, como antes se referiu, que a aplicabilidade deste regime, segundo o
disposto no art. 438.°, exige que a incursdo do devedor em mora se reporte a0 momento
da alteracdo das circunstancias e ndo a um momento ulterior. Por conseguinte, na
avaliacdo deste pressuposto, devem os tribunais aferir o inicio da mora do devedor por
referéncia a data do evento perturbador e ndo ao fim do prazo da moratoria. Isso mesmo
dispoe o art. 2.° do DL em causa, estabelecendo, como requisito de acesso ao regime

especial, que quem o pretenda niio pode, nesse momento, encontrar-se em mora'’!,

Relativamente a casos em que o devedor ja se encontrava em mora no momento do evento
perturbador, cabe-nos relembrar a interpretagdo mais ampla que a doutrina tem defendido.
Desta forma, nunca perdera o devedor a possibilidade de recorrer, de todo, ao art. 437.°,

suportando apenas o risco da modificagdo as prestacdes em que esteja em mora.

13 VASCONCELOS/ VASCONCELOS, 2019, p. 381; FERNANDES, 2001, p. 292.

19 VY ASCONCELOS, Miguel Pestana de, “Contratos de crédito bancario e Covid 19. O regime da
moratoéria decorrente do Dec.-Lei n.° 10-J/2020”, RDCom, 22/05/2020,
https://www.revistadedireitocomercial.com/contratos-de-credito-bancario-e-covid-19-o-regime-da-
moratoria

Y1 MENEZES, Cristina Bogado, “Modificagdo forcada dos contratos de financiamento a promogao
imobiliaria —  COVID-19”, 15/04/2020,  https://rsa-lp.com/2020/04/15/modificacao-contratos-
financiamento-promo-imobiliaria/
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Parece-nos razoavel antecipar que este critério temporal se vird a revelar um dos maiores

obstaculos a aplicacdo deste instituto.

Destarte, e por ora apenas em abstrato (designadamente em face da auséncia de situagdes
jé& conhecidas, de interveng¢do judicial), ndo se antevé como razoavel colocar reservas a
que, nos casos em que a prestacdo ainda ¢ possivel e, por isso, o contrato permanece
valido, preenchidos os requisitos exigidos pela lei, tarefa que, como vimos, ndo devera
enfrentar grandes obstaculos, as modificagcdes de circunstancias determinadas pela
pandemia Covid-19 possam ser consideradas relevantes para a aplicagao do art. 437.°
permitindo a modificagdo ou a resolugdo de contratos afetados, nos termos ja explanados.
Este instituto pode revelar-se bastante adequado pelas remissdes que faz para clausulas
gerais, permitindo, desta forma, uma superior e adequada flexibilidade nas respostas
fornecidas pelo Direito, facultando a concretizacdo da solu¢do mais justa, perante tao

grande catastrofe como ja se verificou ser esta pandemia.

Assim, designadamente nos casos em que as leis que tém sido publicadas ndo lograrem
repor o equilibrio necessario na economia do contrato, deve este instituto subsidiario ser
convocado para, enquanto corretivo de justica material, repor a equagao contratual fixada

pelas partes ou, se tal ndo for possivel, facultar a resolu¢ao do préprio contrato.

192 afirma

Na conclusdo da analise sobre a jurisprudéncia dos swaps, Menezes Cordeiro
que qualquer bom banqueiro teria resolvido aquelas situacdes através da negociagao,
evitando uma decisdo capaz de criar uma corrente jurisprudencial contréria ao interesse
dos Bancos. Tendo em conta essa experiéncia, sera de esperar que, agora, pelo menos no
ambito do sistema financeiro, os Bancos venham a preferir solucdes negociadas, fazendo
rarear os casos destinados aos Tribunais, especialmente aqueles que, pelo seu relevo,

comportem o risco de induzir, novamente, uma corrente jurisprudencial contraria aos seus

interesses.

192 CORDEIRO, 2019, p. 718.
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Conclusao

Um contrato ¢ uma manifestacdo da autonomia privada e ¢ uma representacdo de uma

determinada realidade circunstancial em que se insere e se perspetiva.

Os contratos, quando validamente celebrados, sdo assumidos e tutelados pela ordem
juridica e cristalizados pelo Direito, protegendo as expetativas e a confianga, nao so da
outra parte, mas também de toda a comunidade, vinculando as partes ao cumprimento
pontual das clausulas acordadas. Todavia, prolongando-se o contrato no tempo, as
circunstancias que determinaram a celebragdo do contrato podem sofrer modificagdes,
que podem descaracterizar aquela que foi a equacao econdmica que as partes acordaram

fixar.

Desenvolve-se, entdo, uma relagdo de tensdo entre o principio da autonomia privada e o
principio da boa fé. Nesse contexto, por evolucao das circunstancias, o cumprimento do
contrato pode deixar de representar uma exigéncia de seguranga juridica, e revelar-se um
efeito perverso do sistema, que o Direito, enquanto realizagao da Justi¢a, nao pode tolerar.
E este problema que o art. 437.°, resultado de uma longa evolugio doutrinal, se propde a

resolver.

A doutrina portuguesa foi aceitando, reconhecendo e desenvolvendo esta figura, mas a
jurisprudéncia s6 o fez apds a entrada em vigor do CC de 1966. Desde essa altura que
houve uma verdadeira rececdo e aplicagao do art. 437.°. Nao obstante, e como foi possivel
verificar, a jurisprudéncia portuguesa tem manifestado significativas cautelas e apreensdo
em relacdo a aplicacdo deste regime quando as situagdes a regular provém de fendmenos
que a doutrina identifica como grandes altera¢des das circunstancias. Esta cautela dos
tribunais, que supra se evidenciou, € justificada pelo receio de que, com a sua intervengao,
possam extravasar as suas competéncias, efetuando juizos e implementando solugdes que,
muitas vezes, assumem uma natureza politica, e deveriam proceder de intervengdes
puramente legislativas. Além disso, o proprio instituto, apos a sua “depuragdo”, tem um
ambito restrito de aplicagdo e os seus requisitos sdo bastante exigentes, o que tende

igualmente a inibi¢des do seu funcionamento.

A referida cautela foi especialmente visivel nos casos relacionados com a Revolugao de
25 de abril de 1974, mas também, mais recentemente, nos casos relacionados com a crise

financeira de 2008. Todavia, aquando desta crise financeira, ndo deixou de ser
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reconhecida a aptiddo do instituto previsto no art. 437.° para a resolucao de conflitos

surgidos no ambito de grandes alteracdes das circunstancias.

Com o surgimento inesperado da pandemia Covid-19 antevé-se que sejam varios os
contratos atingidos pelos respetivos efeitos e circunstancias. E, tal como nas anteriores
situacdes de grandes alteracdes das circunstancias, prevé-se que o art. 437.° venha a ser
convocado para resolver diversos casos que acabardo por suscitar a intervencao dos

tribunais.

Da anélise realizada, afigura-se que a utilizagdo do instituto juridico da altera¢do das
circunstancias se revelara adequada e necessaria para a superagao de muitos dos conflitos
que venham a emanar dessa realidade, uma vez que a remissao que o art. 437.° faz para a

boa fé e para a equidade permitira induzir a justi¢a e a solidariedade que o momento exige.

O recurso a este instituto revelar-se-4 particularmente pertinente nos casos onde nao haja
uma solucdo legislativa definida e, ainda, sempre que as medidas legislativas que foram
e forem sendo criadas ndo permitam a reposi¢ao de um equilibrio da equagao econdémica

do contrato.

No entanto, a aplicagdo efetiva deste instituto, dependera sempre dos concretos elementos
de cada situagdo juridica, do preenchimento efetivo dos requisitos do art. 437.° em cada
uma delas, e da capacidade de a jurisprudéncia ultrapassar as reservas que marcaram as
suas ultimas intervengdes neste dominio, perante fendmenos inequivocamente

qualificaveis como grandes alteragdes das circunstancias.
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