A alteracao das circunstancias
Algumas questdes, a propdsito do § 313 do BGB’

MANUEL CARNEIRO DA FRADA

Os tempos recentes - especialmente em virtude da pandemia da Covid-
19, mas jd antes, por forca dos efeitos da crise financeira de 2008 nos contratos
- tém convocado os juristas portugueses a um aprofundamento do tema da
alteragdo das circunstancias. O confronto com o regime alemdo, introduzido
pela reforma do direito das obrigacdes de 2002, traz a superficie algumas
questdes, orientagdes e alternativas fundamentais, tanto para a sua com-
preensdo geral, como para um adequado entendimento do direito portugués.

I - Introducdo; uma breve comparacio entre o art. 437.°/1 do Cdédigo
Civil e o seu congénere germanico

1. Segundo o art. 437.°/1 do Cddigo Civil portugués: «Se as cir-
cunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alterac@o anormal, tem a parte lesada direito a resolucdo do
contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a
exigéncia das obrigacdes assumidas afecte gravemente os principios da
boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.»

Estabelece depois o n.° 2 que, «[rlequerida a resolucio, a parte con-
traria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do
contrato nos termos do niumero anterior».

Por sua vez, o § 313 (1) do BGB prevé que «[gluando as circunstan-
cias que constituiram a base do contrato se alteraram significativamente
apds a sua celebragdo, e se as partes ndo o tivessem entdo celebrado
ou o tivessem feito com outro conteudo, pode requerer-se a adaptacgio
do contrato desde que, consideradas todas as circunstancias do caso

© O presente texto foi também destinado a integrar um estudo dedicado a JORG NEUNER,
entretanto publicado em Frapa (2025), pp. 27 ss. Por opcéo do autor, o presente artigo ndo
segue o acordo ortografico.



96

MANUEL CARNEIRO DA FRADA

concreto, e em especial a distribuicdo contratual ou legal do risco, seja
inexigivel a uma das partes a manutencio da sua vinculagio ao contrato
inalterado».

Acrescenta-se a seguir, § 313 (3), 1.2 parte, que «[n]do sendo possivel
a adaptacdo do contrato ou ndo sendo ela exigivel a uma das partes, a
parte lesada pode desvincular-se do contraton.

H4, como se percebe, diferencas entre as duas disposi¢cdes. O art.
437.°/1 assenta na nocdo de «<anormalidade da alteragédo das circunstan-
cias em que as partes fundaram a sua decisido de contratar», enquanto o
§ 313 (1) requer que o caracter significativo da alteragdo das circunstan-
cias seja avaliado a luz da vontade hipotética das partes, exigindo que
elas ndo tivessem entdo celebrado o contrato ou o tivessem celebrado
com outro contetdo.

Mas ambos os sistemas convergem na irrelevancia da alteragdo das
circunstancias em ordem a resolugcdo ou a modificagdo do contrato, se
ela se situar no ambito dos riscos proprios do contrato atingido; especifi-
cando o direito alemao que importa levar em conta as regras contratuais
ou legais de distribuicéo do risco contratual.

Também a ratio iuris que transparece é expressa de modo disso-
nante. Enquanto para o direito portugués a resolucéo ou a modificacio
do contrato a que tem direito a parte lesada é admitida «desde que a exi-
géncia das obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios
da boa fé», o direito alemé&o permite a adaptacio ou a desvinculacio do
contrato se for «inexigivel» a parte afectada a manutencgédo da sua vincu-
lagao contratual.

Numa ponderacido global, as diferencas entre ambos os orde-
namentos ndo serdo excessivas, nem provavelmente especialmente
significativas nas suas consequéncias. Contudo, considerando o debate
surgido em Portugal em torno da aplicacdo do art. 437.°/1 no contexto,
sobretudo, da Covid-19 e, antes, da crise financeira de 2008, justificar-
-se-4 uma revisita ao tema, tendo presente a solucdo actual do direito
alem3o.

2. Na alteragdo das circunstancias esta a prova, essencialmente,
uma orientacdo mais objectivada - reflectida no teor da norma por-
tuguesa -, por contraste com a intonacgdo subjectiva, orientada pela
vontade hipotética das partes, do direito germanico.
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Dada a elasticidade interpretativa que possuem, num € noutro sis-
tema, as duas clausulas gerais por forca do balanceamento mével dos
conceitos indeterminados que empregam, confrontam-se, essencial-
mente, duas perspectivas fundamentais que se deixam documentar no
espaco juridico luso, mas também no tudesco!. Em conformidade, lem-
bra lapidar e certeiramente um autor de referéncia, em manual de proa
de que ¢ autor, que, na alteracdo das circunstancias entendida enquanto
perturbacido do programa obrigacional se evidencia a tensdo com uma
dimenséao subjectiva, prépria do direito dos vicios da vontade e do erro?.

As consideracdes seguintes inscrevem-se neste debate e ajudam a
compreendé-lo.

IT - As dificuldades da doutrina da base negocial na articulacdo com os
riscos proprios do contrato

1. Tal como a alema, a clausula geral portuguesa da alteragdo das
circunstancias ¢ composta de vdrios segmentos. Eles ordenam-se num
micro-sistema cujo cerne se encontra, em Portugal, na locucéo «princi-
pios da boa fé». Este constitui o nicleo da norma, por referéncia ao qual
todos os seus demais elementos se concretizam, e sobre os quais exerce
uma forga centripeta, agregadora.

Considerando o teor da norma portuguesa, estdo em causa, Como
requisitos positivos, «a alteracdo anormal das circunstancias em que
as partes fundaram a sua decisdo de contratar», a «lesdo consequente»
sofrida por uma delas e, negativamente, «a ndo cobertura pelos riscos
préprios do contraton.

A indeterminacdo destes seus elementos, a sua referenciagdo aos
«principios da boa fé» e a reciproca implicacdo e a inseparabilidade
das questdes-de-facto e das questdes-de-direito tornam a aplicagio da
norma dificil. Se se apresenta inevitavel a comunicacio ou a sobrepo-
sicdo de valoracdes num processo metddico que € unitario e que néo
consente decomposicdes artificiais ou sequenciacdes estanques, sdo

1 Com referéncias, sobre este e outros pontos adiante referidos, veja-se o nosso FrRapA
(2021), pp. 31 ss.
2 Cfr. NEUNER (2020), p. 512, a introduzir o tema.
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também habituais, tanto na pratica judicidria como no discurso juridico,
as circularidades de raciocinio, naturalmente a evitar.

2. Assim, o segmento inicial da norma - a alteracdo anormal das
circunstancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar
- converge facilmente com o ultimo. Pois pode dizer-se que, no fim de
contas, s6 é de considerar anormal aquela alteracdo que nfo corres-
ponde aos riscos proprios do contrato.

A dificuldade evita-se interpretando a alteragdo em causa como cor-
respondente a base negocial em sentido subjectivo - num sentido que
se diria quase-negocial, equivalente, se se quiser, a «pressuposicdo das
partes» -, tomada essencialmente como elemento de uma realidade de
facto, isto é, fundada na vontade das partes tal como esta se manifestou;
distinta, pois, do conceito juridico-normativo dos riscos proprios do con-
trato da parte final da norma.

Ja se estiver em causa uma consideracdo/valoracdo objectiva
daquilo que constitui a referida alteracdo das circunstancias em que as
partes fundaram a sua decisdo de contratar, instala-se facilmente uma
convergéncia com o requisito dos riscos proprios do contrato. Sé é anor-
mal aquela alteracido das circunstancias em que as partes fundaram a
sua decisdo de contratar que ultrapasse esses riscos?. Os riscos préprios
do contrato ndo podem, por definicdo, consubstanciar uma alteracio
relevante. Mais ainda: a base negocial em sentido objectivo mescla-se,
em Portugal, com o que possam determinar os «principios da boa fé»,
atenta a forca centripeta exercida pelo nucleo do preceito. A separacio
dos elementos surge artificial e conduziria, fatalmente, a um circuitus
inextricabilis.

Similarmente, podera certamente referir-se a respeito da norma
germanica, que tomando-se a vontade (hipotética) das partes essencial-
mente como realidade subjectiva e factica, a sua ponderagdo manter-se-a
distinta da ponderacgao dos riscos proprios do contrato que, segundo o §
313 (1), excluem a adaptacdo do contrato quando a alteracio verificada
se d4 nesse ambito. De outro modo, se estiver em causa a razoabilidade
da vontade (independente de qualquer lastro factico), hd uma inevitavel

3 Embora a previsdo legal inculque uma apreciagio cronoldgica e sequencial dos referidos

requisitos, a apreciacao sintetiza-se certamente num unico juizo global.
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convergéncia: a vontade razoavel ndo € mais do que uma vontade justa.
E ajustica explica, entfo, a inexigibilidade da manutencio do contrato
para o devedor, misturando-se com esta.

Compreende-se, naturalmente, a solugdo do direito alem&o: s6 pode
ser considerada a alteracdo das circunstancias perante a qual as partes
ndo teriam contratado, ou ndo o teriam feito naqueles moldes. Resta
saber se esse requisito deve ser concebido como positivo, a semelhanca
do que dispde o § 313 (1), ou apenas enquanto requisito negativo de
controlo, para excluir da relevancia as alteragcdes ndo conformes com
ele (como se poderia pretender para o sistema portugués, ainda que no
siléncio da lei).

3. Decorre do exposto que a relagdo de regra/excepcdo que a norma
portuguesa apresenta - ao excluir in fine, da resolugdo ou modificagdo
aquelas alteragdes situadas, afinal, dentro dos riscos proprios do con-
trato - sé € juridicamente operativa se se parte da vontade das partes
para determinar a alteracdo das circunstancias relevante para efeito da
aplicacdo desse regime.

Apenas deste modo adquire significado auténomo a distribuicdo do
6nus da argumentacido que dela decorre*. De outra forma, optando-se
pela doutrina da base negocial objectiva, ndo hé possibilidade de, numa
situacdo de non liquet argumentativo, conferir prevaléncia em favor da
resolucdo ou modificagdo do contrato como parece haver de extrair-se
da norma portuguesa. Na realidade, essa prevaléncia também sé parece
justificar-se materialmente se e na medida em que a vontade das partes
se possa apresentar como critério da relevancia da alteracio.

ITI. Da base negocial objectiva enquanto formula vazia a imperfeita
adequacdo do regime da alteracdo das circunstancias a base negocial
subjectiva (ou a pressuposicio)

1. Verifica-se, assim, que a doutrina da base negocial, se tomada
em sentido objectivo, apresenta débvias dificuldades para explicar um
regime legal da alteracdo das circunsténcias tdo diferenciado nos seus
pressupostos.

4 Cfr. o nosso Frada (2021), p. S3.
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Sé a base negocial subjectiva, radicada nas representacdes € na von-
tade das partes facticamente ocorridas, acaba por justificar a autonomia
em relagdo ao que constituem os riscos proprios do contrato.

Mas importa distinguir dessa vontade aquilo que € mera expressio
da razoabilidade. A vontade razoavel das partes, na sua objectividade,
representa uma vontade justa, e redunda, assim, na ponderacio do que
imponham os «principios da boa fé», o nucleo do preceito luso.

2. 0 § 313 (1) do BGB, por sua vez, alude a vontade hipotética
comum das partes como requisito da aplicacdo do regime que estatui.
Sé pode ser relevante aquela alteracdo perante a qual as partes, se a
houvessem previsto, ndo tivessem celebrado o contrato ou o teriam cele-
brado noutros moldes. Mas nio sujeita essa vontade, apertis verbis, a um
controlo de razoabilidade. O que poderia restringir intoleravelmente o
campo da alteracdo das circunstancias: bastaria a parte ndo afectada
pela alterac@o mostrar que sempre o teria celebrado.

Por isso, a doutrina da base negocial subjectiva aparentemente con-
vocada pelo § 313 (1) do BGB tem sido, em Portugal, matizada com
recurso a formula segundo a qual, para a resolucdo ou modificacido do
contrato pode bastar que uma das partes, de harmonia com a boa fé€,
haja de aceitar a oponibilidade de uma circunstancia relevante para a
outra parte como circunstancia que era recognoscivelmente alicerce da
decisdo de contratar dela, ou deveria hoje ser considerada como tal®.
N3o se torna, assim, necessario sequer que as circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar tenham sido explicitadas por
uma delas a outra.

Mas se assim €, entdo a resolucio ou modificagdo do contrato ndo
se articula, na realidade, derradeiramente, com uma qualquer vontade
das partes realmente ocorrida. Estd certamente em causa a forga cen-
tripeta exercida pelo critério central do art. 437.°/1 nos elementos mais
periféricos da norma. S6 que os principios da boa fé que constituem
0 seu cerne convocam entdo um fundamento para a vinculatividade

5 De harmonia com um juizo de condicionamento ex post do negdcio segundo a boa fé, como
advogava ANDRADE (1998), pp. 40-407, invocando Lehmann. Cotejando esta com outras
posic¢des, Mota PinTo (2005), p. 612.



A ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS \ 101

contratual diverso da mera vontade das partes (embora susceptivel, tam-
bém, de justificar a autonomia privada).

Se convolamos a vontade hipotética das partes numa vontade juri-
dico-normativa reconstruida e apurada segundo critérios objectivos
- v.g. de razoabilidade -, ela torna-se numa vontade ficta. A vontade
hipotética objectiva ndo expressa outra coisa sendo a justica insita ou
convocada pela relacdo contratual, tal qual o ordenamento a entende e
quer, que se impde restaurar ou assegurar.

3. Do exposto conclui-se que, se tomada em sentido objectivo, a
doutrina da base negocial é uma férmula vazia, tdo-sé sintetizadora ex
post de valoracdes encontradas fora dela mesma®.

Mas o regime portugués também se apresenta insuficiente no
ambito da base negocial subjectiva, pelo menos quando as partes estabe-
leceram ou reconheceram por acordo o que constituiu, para elas, a base
de um certo negdcio.

E que os considerandos iniciais tantas vezes presentes e acordados
em muitos contratos conferem logo relevancia a qualquer modifica-
cao posteriormente verificada no elenco dos pressupostos contratuais
ali enunciados (ab initio), mesmo que o negdcio nio tenha sido apertis
verbis condicionado a verificacdo desses elementos. Havendo de per-
mitir-se, assim, a invocacdo da alteracdo das circunstancias pela parte
prejudicada, sem necessidade de demonstracio da anormalidade dessa
alteracdo, assim como da gravidade da lesdo dela decorrente para uma
das partes - apertis verbis exigidas, ambas, pelo art. 437.°/1.

Quer dizer que, neste tipo de casos, a base subjectiva (oertmaniana)
do negdcio ou a pressuposicdo (windscheidiana) do negdcio obrigam a ir
mais longe na possibilidade de resolver ou modificar o contrato do que o
permitiria o art. 437°/17.

6 Eclética, num esforgo de conciliacdo entre os entendimentos objectivo e subjectivo da base
negocial (a partir de uma vontade hipotética que considera poder ser objectivada e com efi-
cécia sindicante da subjectividade das partes e ao ponto de retirar quaisquer consequéncias a
disting&o entre base negocial objectiva e subjectiva), Costa (2017), pp. 337 ss.

7 Assim como, diga-se de passagem, o disposto no art. 252.°/2 a respeito do erro sobre a base
do negdcio (contemporéneo a sua celebracio). Nesse sentido ji o nosso Frapa (2015), pp.
17 ss.
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IV. A justica da relagdo contratual como fundamento da resolugédo do
contrato por alteracdo das circunstancias no direito portugués

1. As diferencas e as oscilacdes no plano dos pressupostos do regime
da alteracido das circunstancias nos diversos ordenamentos reflectem,
como se disse, diferentes perspectivas quanto ao seu fundamento.

Tendo também presente o panorama da doutrina portuguesa, pode
dizer-se que se defrontam duas orientagdes fundamentais. A primeira,
em parte talvez por influéncia do teor do § 313 (1) germéanico - no apelo
que faz a vontade que as partes teriam tido se tivessem previsto essa
alteracdo -, procura encontrar a razdo-de-ser de tal regime na vontade,
ainda, das partes, isto €, na sua autondmica determinacio, a respeitar,
desenvolver ou colmatar. Ndo se tratando de obedecer a uma vontade
por elas expressa, seria em todo o caso decisiva essa sua vontade, na
veste, agora, da sua vontade hipotética, a indagar sempre. Com o que
o regime da alteracdo das circunstancias se poderia conceber, afinal,
como um tema de interpretagdo complementadora ou de integracdo de
lacunas contratuais®.

Seria entdo de esperar que essa vontade hipotética - essencial para o
apuramento da lacuna em que se traduziria a alteragdo significativa das
circunstancias - constituiria também o critério para o preenchimento
dessa mesma lacuna, numa demonstragdo da unidade metodoldgica
consabidamente existente entre a deteccdo e a colmatacdo de lacunas.
Surge assim perturbador que o § 313 (1) tenha preferido o critério da ine-
xigibilidade (da manutencdo do vinculo contratual) para determinar a
adaptacio do contrato; abrindo caminho, afinal, a outros fundamentos.

O direito aleméo estard, neste ponto, melhor, porque o § 313 (1) confere o direito a adapta-

¢do ou a modificacdo do contrato logo que haja uma alteracdo das circunstancias significa-
tiva: estas ndo carecem de ser anormais, bastando que, perante elas, as partes ndo tivessem
contratado ou o néo tivessem feito naqueles moldes (dependendo a gravidade da alteracdo
dos pressupostos de um contrato que tenham sido acordados da sua interpretagdo).
8 Veja-se exemplarmente, na Alemanha, FINKENAUER (2023), pp. 351 ss. Outras perspecti-
vas, por exemplo, em TEICHMANN (2014), ns. ao § 313. Em Portugal, procurando explorar o
elemento hipotético da vontade das partes na tematica da alteracio das circunstancias, mas
criticando a sua assimilac¢do ao tema da interpretagdo e da integracdo de lacunas (o que se
explica por partir de uma nogao ampla da vontade hipotética das partes, reconstruida, afinal,
a partir de elementos normativos objectivos), veja-se Costa (2017), pp. 337 ss., € passim.
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2. Na realidade, a reconducio dogmatica da alteracido das circuns-
tancias a vontade hipotética das partes e a integracdo de lacunas néo
responde adequadamente ao cerne mais relevante da problematica em
causa.

Essa vontade poderia servir para resolver diversas questdes de
falha da base do negdcio subjectiva. Mas é manifestamente insuficiente
tratando-se, sobretudo, de solucionar situacdes de absoluta imprevi-
sibilidade, como algumas das «grandes alteracdes das circunstancias»
recentemente ocorridas. Pois em relacdo a estas ndo se pode dizer que
estamos perante uma falha de calculo das partes. Resta entdo a consi-
deracdo daquilo que razoavelmente haveria de ter sido querido pelas
partes. S6 que ndo é, entdo, a vontade delas que importa, mas aquilo que
é contratualmente justo (e haveria, por isso, de ser razoavelmente que-
rido pelas partes). Tal qual aponta o direito portugués, estd em causa um
critério puramente objectivo.

A Covid-19 constitui um excelente exemplo. Uma emergéncia des-
tas, na total surpresa que constituiu, faz com que o recurso a vontade
hipotética das partes ndo passe de uma pura ficcdo. E o apelo a vontade
razoavel constituird aqui também uma simples etiquetagem formal para
um problema que é, nuclearmente, o de saber se a justica tolera objecti-
vamente a manutencio da relacido contratual atingida®.

Na realidade, o recurso a lacuna contratual € espurio enquanto ndo
prescindirmos do critério da falha contraria a um plano?°. Esta n&o exis-
tird, quer, patentemente, nas alteracdes das circunstancias totalmente
imprevisiveis (como no caso da Covid-19), quer ainda nas que, podendo
antecipar-se em abstracto como possiveis, ndo ocorrem em situacdes de

° Em sentido diverso, FINKENAUER (2021), § 313, ns. 41 e 44, para quem néo ha distingdo
vidvel entre integracdo e correcgdo do contrato (rectius, entre interpretacdo complementa-
dora e interpretacédo correctiva do contrato). Para o autor, trata-se, porém, na indagacéo da
vontade hipotética segundo a boa fé, de uma interpretagdo normativa, no ambito da qual
os critérios do direito dispositivo desempenham um papel importante; e recusa a destrinca
entre a falsa representacio e a auséncia de representacdo da realidade, com o argumento de
que em ambos os casos as representagdes das partes se mostraram divergentes em relagio a
realidade, e a regulamentacao contratual lacunosa.

10 Considerando, porém, sem hesitagdo, que a doutrina da alteracdo das circunstincias
representa uma lacuna dupla: do negdcio, que nédo previu a alteragdo, e da lei, que nenhum
regime estabeleceu para ela, MEDICUS / PETERSEN (2024), p. 375.
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normalidade (sirva o exemplo do cruzeiro das Caraibas em que a hipo-
tese da ocorréncia de um tufio que leve a um cancelamento da viagem €
conjecturavel, mas nao corresponde a normalidade das situacoes).

A lacuna requer que as partes houvessem razoavelmente de ter
previsto a perturbacdo. Assim, aquilo que se apresenta concretamente
como nio antecipavel e/ou as partes ndo tinham por que contar néo
representa, sé por isso, uma incompletude contratual. Na alteragdo das
circunstancias sé podem estar deste modo em causa os limites que essa
mesma vontade apresenta, tal qual efectivamente existente, a respei-
tar (afinal, como expressa a vetusta clausula rebus sic stantibus). Toda a
sujeicdo da conduta das partes a parametros de razoabilidade perante a
perturbacdo ocorrida - designadamente para permitir uma modificacdo
do contrato - extravasa essa vontade, uma vez que esta, o mais das vezes,
se ndo apresenta, na realidade, lacunosa.

3. O direito portugués apresenta, como se disse, um outro critério:
na vez - tal qual a norma germanica - do apelo a vontade hipotética das
partes, acoplado depois & nocdo de inexigibilidade da manutencio do
contrato, recorre aos «principios da boa fé» para determinar se o con-
trato € susceptivel de resolucdo ou modificagio.

Trata-se de um pardmetro objectivo do que constituem as exigéncias
da justica perante a relacdo contratual afectada.

Tais exigéncias - sublinhe-se, para evitar equivocos superficiais -
imp&Sem sempre a consideragdo das representacdes, dos intuitos e das
condutas das partes no ambito do contrato atingido!!. Mas néo se detém
nelas, nem sdo derradeiramente condicionadas por elas. N&o se trata
de completar ainda, de algum modo, a vontade contratual que tiveram,
para que ela possa realizar-se ainda - através da adaptacio do contrato -,
ou de respeitar uma sua condicionalidade imperfeitamente expressa e
cingida & manutencéo de certas circunstancias - nos casos de resolucéo -,

11 Nao se trata, pois, de substituir a vontade das partes por qualquer convicgdo do juiz, pois a
justica que se trata de realizar, ndo sendo embora a de uma qualquer vontade das partes - na
realidade, inexistente -, parte da vontade contratual delas e tem de a considerar (embora se
ndo detenha nela). E o que decorre da remiss3o para os principios da boa fé.
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quanto de assegurar aquilo que € justo, tendo em conta o que as partes
estabeleceram??.

Os principios da boa fé convocados pelo direito portugués nao sio,
pois, também subsidiarios ou sindicantes de qualquer vontade hipoté-
tica das partes, a considerar primeiro, como aconteceria se a questdo
fosse de integracdo de lacunas!®. N&o obsta o facto de a solucio (da reso-
lucdo ou da modificacdo) poder eventualmente corresponder ao que as
partes teriam querido: na realidade, n&o € essa, em Portugal, a bussola
do juiz. N&o ¢ isso que o juiz perscruta, antes o que se afigura justo e
razoavel, fosse qual fosse a vontade das partes.

4. Subjacente ao direito portugués encontra-se, no fundo, uma
concepcdo segundo a qual a vinculatividade do contrato ndo repousa,
derradeiramente, tao-sé em ele ter sido querido pelas partes. A autodeter-
minacdo das partes - e o consequente pacta sunt servanda -, constituindo
embora uma exigéncia indeclinavel da justica, ndo permite relacdes con-
tratuais flagrantemente injustas. Nao se trata de substituir o classico stat
pro ratione voluntas por um também extremo stat pro voluntas ratio, mas
de reconhecer que a autonomia privada se funda numa razdo compreen-
siva de justica. Por isso se ndo trata para o juiz de, perante uma alteracio
das circunstancias que ocorra, procurar uma solucio entre principios
contraditérios e irremediavelmente antagdnicos, sacrificando um deles,
antes de postular a integragdo da autonomia contratual das partes numa
teoria da justica (do contrato) mais compreensival4. O art. 437.°/1 néo
constitui, também por isso, um excepcional ius singulare.

De harmonia com o fundamento exposto, percebe-se que o requi-
sito da imprevisibilidade da alteracdo que é comummente apontado
na doutrina ndo possa ser absolutizado!'S. H4 muitos eventos que sido

12 Defendemo-lo ja no nosso FrRaDA (2003), pp. 863-864, e nota 966. Reconduzindo tam-
bém a alteracdo das circunstancias a um problema de justica objectiva, mas muito critico,
a propdsito da boa fé, em relagdo a «uma intonacao subjectiva que sé complica», OLIVEIRA
AscENsAo (2002), pp. 202 e 210.

13 Segundo o disposto no art. 239.° do Cédigo Civil portugués, na integracdo de lacunas
importa considerar a vontade hipotética, embora sujeita ao controlo dos «ditames da boa fé».
14 Focado, antes, no antagonismo dos principios, MENEZES CORDEIRO (2017), p. 682.

'S Em sintonia, veja-se NEUNER (2020), referindo-se ao que pode designar-se a imprevisibi-
lidade concreta.
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abstractamente antecipdveis como possiveis - volte-se ao exemplo do
ciclone que obriga a cancelar um cruzeiro nas Caraibas - mas nem por
isso deixam de consubstanciar uma alteragdo das circunstancias rele-
vante. Consentaneo com esse fundamento é antes, como estabeleceu o
legislador portugués, o requisito da anormalidade da alteracio.

De resto, a opgao do direito portugués por um critério da relevancia
da alteracdo autonomo da subjectividade das partes surge insofismavel-
mente evidenciada pelo facto de a modificacdo do contrato a que haja
lugar se haver de fazer segundo juizos de equidade. A equidade é uma
medida objectiva, embora flexivel, que ndo se detém na vontade das par-
tes. Ela permite, inclusivamente, reequilibrios do contrato através de
compensacdes a parte lesada, ainda que impenséveis para as partes no
momento em que contrataram?s.

V - O papel possivel do conceito de inexigibilidade (no confronto com o
direito portugués)

1. Segundo o § 313 (1) do BGB, a alteracéo das circunstancias con-
duz a modificacdo do contrato na medida em que a uma das partes,
considerando as circunstancias do caso - em especial, a distribuicdo do
risco contratual ou legal -, ndo seja exigivel a manutencio do contrato.

Para o direito alemio, a chave da relevancia da alteracdo das cir-
cunsténcias encontra-se, assim, na noc¢o de inexigibilidade!”.

Mas esta ndo se encontra apertis verbis referenciada, no direito ger-
manico, a qualquer padrido. O que, se convoca necessariamente uma
interpretacio sistematica alargada, confere ao § 313 (1), nas maos do
intérprete-aplicador, uma plasticidade e flexibilidade extremas?®.

6 Nao se trata, pois, apenas de projectar a «equagdo econémica inicial do contrato» para o
futuro, pois a perturbacao afectou-a irremediavelmente, e a equidade consente modificagdes
que ndo se podem assumir como mera projecgdo dessa equagao.

17 NEUNER (2020), p. 519, fala de uma ponderagéo global.

8 Neste sentido, FINKENAUER (2021), § 313, ns. 76-77. A férmula pelo visto corrente na
jurisprudéncia da Alemanha segundo a qual «a invocacdo da alteracdo das circunstancias
s é possivel se for necessaria para evitar um resultado inaceitavelmente desconforme com
o Direito e a Justica e que portanto nado pode ser exigido segundo a boa fé a parte lesada» é

sincrética €, como o autor reconhece, sem contornos.
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Em Portugal, a ideia germanica teve também ecos'®. Ndo cremos,
porém, que haja vantagem em dissolver o nosso tema no ambito de uma
teoria geral da inexigibilidade contratual.

2. A nocédo de exigibilidade/inexigibilidade €, com efeito, formal.
Pode abranger, por isso, outras realidades situadas além da alteracdo das
circunstancias - como a denuncia ad nutum dos contratos duradouros,
ou casos de liberacdo do devedor em face de onerosidades gravemente
desproporcionadas da prestagdo a que nao correspondam vantagens ou
interesses relevantes do credor, tal qual prevé o § 275 (2) do BGB. Mas
ndo indica o fundamento da relevancia da alteragdo das circunstancias
no dominio dos contratos. N&o é, na realidade, susceptivel de ope-
rar sozinha. Constitui apenas um conceito-ponte, dependendo de um
referente que a justifique. Em Portugal, diversamente, relevam, directa
e expressamente, as exigéncias da boa fé (remetendo, como dissemos,
para as exigéncias da justica da relagcdo contratual afectada)?°.

3. Fala-se, a propdsito da inexigibilidade, de um critério prati-
co-normativo concretizado no sub-principio da proporcionalidade
(reconduzindo-se a alteracdo das circunstancias ao problema geral
da onerosidade excessiva da prestacdo)?!. Ora, no direito luso, ndo ha
que, sobrevinda uma alteracdo das circunstancias, proceder a uma
comparacdo entre o sacrificio exigivel ao devedor e o beneficio que o
cumprimento do contrato conferia ao credor [tal qual a que o § 275 (2)

19 Cfr., em especial, PINTO DE OLIVEIRA (2011), pp. 564 ss. e 573 ss., o qual, contudo, erige
a requisito da resolugdo ou modificacdo do contrato por alteracdo das circunstancias «que
a continuagado da relagdo contratual, originaria seja gravemente injusta» (itdlico no original),
vendo mesmo na expressdo uma aplicacdo da conhecida férmula de RADBRUCH, aplicada a
conformacéo do conteudo do contrato» (pp. 576-577). Contra, rejeitando o «entendimento
do instituto [da alteragdo das circunstancias] como uma espécie de clausula geral de inexigi-
bilidade», Costa (2017), p. 353.

20 A razdo pela qual o legislador germénico, certamente atento ao problema, ndo mencionou
a boa fé no novel § 313 terd sido talvez a preocupagio de ndo multiplicar as referéncias a boa
fé, para manter tanto quanto possivel a tradi¢do tudesca de ver no § 242 a disposi¢do-rainha
ou o paragrafo-rei do BGB. Também na Alemanha a inexigiblidade da continuagao da rela-
cdo contratual segue o critério da boa fé. Cfr., nesse sentido, FINKENAUER (2021), § 313, ns.
376-377.

21 Cfr. PINTO DE OLIVEIRA (2011), p. 564.
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do BGB prevé]. O que se trata € de proteger o devedor lesado pela altera-
¢do, o qual devera poder exonerar-se mesmo que o interesse do credor se
mantenha??.

De todo o modo, importa notar que se o critério da relevancia da
vontade das partes (ainda que hipotética) fosse coerentemente seguido
para resolver o problema da alteragcio das circunstancias, seria dispen-
savel a inexigibilidade: bastaria a demonstracido de que as partes nio
teriam celebrado o contrato (ou néo o teriam celebrado naqueles termos)
se tivessem previsto a alteracdo ocorrida, libertando-as da correspon-
dente vinculagéo (e ordenando ou ndo a modificacdo em fungéo do que
essa vontade hipotética sugerisse).

O § 313 (1) apresenta-se, assim, se bem vemos, sincrético: se pre-
tendeu conciliar um fundamento objectivo e outro subjectivo para
a possibilidade de uma dispensa do principio pacta sunt servanda, o
regime nele instituido apresenta-se ambiguo e indefinido do ponto de
vista dogmatico.

4. Dir-se-a que o direito luso ndo é também totalmente inequivoco
na opcdo por um padrdo objectivado de justica da relacdo contratual.
Tratar-se-4, porém, de uma ambiguidade diferente. E certo que a expres-
sdo «principios da boa fé» permite do ponto de vista linguistico uma
simbiose entre elementos subjectivos e objectivos como critério da reso-
lucdo ou modificagdo do contrato, mas o direito portugués da alteracio
das circunstancias, precisamente porque néo esta vinculado a vontade
hipotética das partes, como o direito germéanico, ndo tem necessidade
de corrigir essa vontade por uma qualquer nogdo que a complemente ou,
mesmo, se lhe possa contrapor, do exterior: a justica (da relacdo) con-
tratual portuguesa apresenta-se integradora da vontade das partes, mas
sem se reconduzir a ela, una e integradora das varias dimensdes que essa
mesma justica convoca.

22 Nesse sentido, justamente, MORAIS ANTUNES (2024), pp. 108-109.
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