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1. Introducao

O regime juridico da modificacao dos contratos administrativos ¢, desde ha muito, alvo
de discussdo no seio da doutrina portuguesa, bem como em diversos ordenamentos
juridicos europeus.' Como se vera adiante, trata-se de uma matéria que em muito bebeu
dos contributos desenvolvidos pela jurisprudéncia e doutrina francesas — em particular,
pela inspira¢do em decisdes do Conseil d’Etat, que contribuiram para a atual visao e
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concretizagdo deste regime.

De facto, durante o periodo de execu¢do de um contrato administrativo nada garante
que este permanega inalterado ou, até, que ndo venha a ser, eventualmente, extinto. O
contrato pode ser alvo de alteragdes referentes as partes ou ao objeto, sendo assim
permitido pelo legislador nacional que possa ter lugar, mediante a verificacdo de
determinados requisitos e respeitados certos limites, uma modificacdo subjetiva ou

objetiva do contrato, respetivamente.’

E neste ambito que surge a teoria do fuit du prince, enquanto fundamento da
modificacdo objetiva do contrato administrativo, essencialmente a par da alteracao

anormal e imprevisivel das circunstancias e do exercicio do poder de modificacao

' De facto, atente-se que o anterior artigo 180.° do CPA (redagdo anterior atribuida pelo Decreto-Lei n.°
442/91, de 15 de novembro e alteragdes subsequentes) ja consagrava, na sua alinea a), a possibilidade
de a Administracdo Publica “[m]odificar unilateralmente o conteudo das prestagées, desde que seja
respeitado o objecto do contrato e o seu equilibrio financeiro” — o que significa que o legislador apenas
atribuia poderes ao contraente publico nesta matéria. Mais tarde, o referido preceito veio a ser revogado
pelo tratamento que lhe ¢ atribuido atualmente pelo CCP, mais complexo e aprofundado, em virtude da
transposicdo das diretivas europeias.

% Como ¢ o caso Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lés-Rouen, de 10 de janeiro de 1902 e o caso
Cie générale frangaise de tramways, de 21 de margo de 1910.

> Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral — Actividade
Administrativa, Tomo 11, 2.* Edi¢ao, Lisboa, Publicagdes D. Quixote, setembro de 2009, p. 423, “Uma
vez celebrado um contrato administrativo ndo se mantém necessariamente inalterado, nos seus aspectos
subjectivos e objectivos, durante todo o periodo de vigéncia. O contrato administrativo pode, assim,
sofrer modifica¢des relativas as partes (modificagées subjectivas) ou aos seus objectos e conteudo

(modificagées objectivas).”



unilateral (elencados como elementos modificativos do contrato no artigo 312.° do

CCP).

Por outro lado, essas alteragdes podem igualmente gerar a extingdo dos contratos
administrativos, ndo sendo esse, contudo, o objeto de estudo na presente andlise.
Pretendemos analisar o regime juridico da modificagdo (em particular, a modificagao
objetiva) dos contratos administrativos e, especialmente, o impacto e a concretizagao
do instituto do fait du prince. Para o efeito, teremos em devida atengdo e especial
cuidado as alteragdes operadas no decurso do ultimo ano e meio, derivadas da atual
situagdo de pandemia da doenga COVID-19. Neste ambito, deixamos para outro
momento (mais adequado, decerto) o estudo da tematica da extingdo dos contratos

administrativos.

Assim, a motivagao subjacente a elaboracio da presente dissertacdo estd intimamente
relacionada com o facto de o regime da modifica¢ao dos contratos administrativos, bem
como o estudo dos respetivos pressupostos de aplicagdo, limites (da modificagdo) e
consequéncias’, traduzirem uma matéria que nos suscita uma grande curiosidade: em
particular, quando tais altera¢des resultam de um ato licito da entidade publica (seja
ela, ou ndo, o contraente publico), no ambito extracontratual, i.e., quando estd em causa,
pelo menos a nosso ver e como teremos oportunidade de analisar, o instituto do fait du
prince. Este ultimo instituto ¢ objeto de elevada incerteza no ordenamento juridico-
administrativo portugués, pelo facto de, no nosso entendimento, ainda ndo ocupar um
lugar adequado na legislagdo nacional, o que, por via disso, promove divergéncias
quanto ao seu ambito de aplicacdo. Além disso, ¢ um mecanismo alvo de

(relativamente) pouca discussdo no seio da doutrina nacional e que merece maior

* Doenga provocada pelo novo coronavirus (SARS-COV-2).

> Repare-se, a este respeito, que com a concretizagdo do regime das modificagdes na Diretiva
24/2014/UE abriu-se caminho para que haja uma interpretagdo mais alargada dos pressupostos e limites
de aplicagdo das modificacdes, o que de qualquer forma estd sempre sob a analise dos tribunais. A este
respeito, veja-se Pedro Matias Pereira e Carla Machado, “Modificacdo e Rescisdo do Contrato” in
Revista dos Contratos Publicos, n.° 12, Almedina, 2016, p. 81, “perante o quadro geral de alguma
[flexibilidade das hipoteses [estipuladas no n.° 1 do artigo 72.° da Diretiva 24/2014/EU] — e salvo alguma
interpretacdo mais estrita por parte da jurisprudéncia que, entretanto, se venha a adotar -, aumentardo
os casos de modificagbes ao contrato que ndo exigirdo a adog¢do de um procedimento adjudicatario

autonomo”.



aten¢do por parte desta, bem como pela jurisprudéncia portuguesa, facto que se fez

sentir no decurso da situacdo de pandemia em que nos encontramos.

Por fim, e na sequéncia do que foi antecipadamente mencionado, importa referir que,
desde a declaragdo, por parte da Organizagdo Mundial de Satide’, da doenga COVID-
19 enquanto pandemia mundial, os paises tiveram que enfrentar desafios absolutamente
inesperados e desconhecidos — que requeriam (e ainda requerem) respostas rapidas,
eficientes e com o menor impacto lesivo para a populacdo. Portugal ndo foi, e ndo é,
excecdo, ¢ durante o ultimo ano e meio também batalhou no sentido de combater a
atual crise sanitéria (e, também, econémica), mediante a ado¢do de multiplas medidas
de apoio e de protecdo dos cidaddos e das empresas. Neste ambito, a contratacio
publica também foi objeto de alteragdes derivadas destas medidas, que, por sua vez,
tiveram um impacto consideravel no ambito da modificacdo objetiva dos contratos
administrativos. O diploma legal mais impactante nesta sede foi a Lei n.® 30/2021, de
21 de maio (cuja redagdo atual resulta das alteracdes operadas pela Retificacdo n.°
25/2021, de 21 de julho), que, como se vera em momento oportuno, beneficiou da
necessidade da entrada em vigor de determinadas medidas para combater a atual crise

sanitaria, para introduzir uma verdadeira revisdo ao CCP’.

Face ao exposto, dedicar-nos-emos, assim, ao longo da presente dissertacdo, a
enquadrar devidamente a tematica da modificacdo dos contratos administrativos,
comecando por fazer uma breve referéncia ao regime da modificagdo subjetiva, por
forma a analisar sinteticamente os pressupostos e requisitos especificos deste regime;
e explanando de forma mais detalhada o regime da modifica¢do objetiva — as fontes,
os fundamentos, os limites, as consequéncias financeiras e o regime da publicidade —
tendo em devida consideracdo as alteragdes decorrentes da revisdo operada pela
referida Lei n.° 30/2021, de 21 de maio. Por outro lado, focar-nos-emos, ainda, no
regime do fait du prince, recorrendo a um enquadramento historico da sua origem e

passando para a controvérsia que se faz sentir no seio da doutrina nacional quanto ao

% A declaragio em referéncia teve lugar no dia 11 de margo de 2020.
7 , . . v~ . ..

Conforme se vera adiante, a mais recente revisdo ao CCP teve como especial objetivo transpor para o
ordenamento juridico nacional as matérias, que estavam em falta, da modificacdo do contrato, constantes

das diretivas europeias de 2014.



alcance desta figura. Além disso, tencionamos também aferir o impacto que as

alteracdes resultantes do atual contexto de pandemia tiveram no alcance deste instituto.

2. Da modificacido dos contratos administrativos
2.1. Enquadramento

O regime juridico da modificacdo dos contratos administrativos resulta de uma das
maiores caracteristicas deste tipo de contratos residente no ius variandi, i.e., no poder
do contraente publico introduzir unilateralmente alteragdes ao contrato.® Na realidade,
e como ja tivemos oportunidade de mencionar anteriormente, este regime veio
inicialmente previsto no artigo 180.° do CPA, que apenas concedia ao contraente
publico a possibilidade de alterar o contetido das prestacdes do contrato, desde que
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fosse respeitado o seu objeto e o equilibrio financeiro.

Neste contexto, o legislador europeu veio, pela primeira vez, preocupar-se com a
consagragdo da matéria da execucdo do contrato administrativo nas Diretivas de
2014'". Entendemos que esta novidade veio uniformizar a matéria da modificacdo dos
contratos publicos numa fase pos-contratual, i.e., no decurso da execucdo do contrato

— que desde ha muito traduzia uma preocupacgdo europeia, nomeadamente no seio da

¥ Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Piblicos, 1.* Edi¢do, Coimbra, Almedina, junho 2015,
p. 566. Neste contexto, vide p. 567: “[alpesar de a possibilidade de modificagdo unilateral subsistir,
atualmente, o regime da modifica¢do dos contratos da Administragdo tem atraido as atengdes da
doutrina, ndo por causa da classica exorbitdncia do ius variandi, mas por for¢a do impacto que a sua
modelagdo sofre em fungdo da adjudicacdo dos contratos segundo o principio da concorréncia, no
dambito de procedimentos de seleg¢do concorrencial”.

® Vide artigo 180.° do antigo CPA, cuja redagio era atribuida pelo Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de
novembro.

% Cfr. no artigo 72.° da Diretiva 2014/24/UE, no artigo 89.° da Diretiva 2014/25/UE e no artigo 43.° da
Diretiva 2014/23/UE.



jurisprudéncia, impulsionada pelo Acoérdao C-454/06, de 19 de junho de 2008

(doravante, designado por “Acérdio Pressetext™)."!

Repare-se, a este proposito, e tendo em consideragao que os artigos sobre a modificacao
de contratos sdo similares nas trés diretivas, tomaremos apenas como exemplo o artigo
72° da Diretiva 2014/24/UE — a mais cléssica —, para facilitar a exposi¢do e a sua
analise. Este artigo — que consagra os pressupostos de aplicagdo e respetivos limites
para que possa operar uma alteracdo ao contrato — preocupa-se em distinguir as
modificacdes admissiveis, daquelas que ndo o sdo.'” Neste ambito, diferencia as
alteracdes de cariz ndo substancial, das substanciais, sendo as primeiras sempre
admitidas e as segundas sujeitas a verificagdo dos critérios plasmados nosn.°s 1,2 ¢ 4
deste preceito. A luz do disposto no n.° 5 do artigo em anélise, serdo as alteragdes

consideradas proibidas sempre que ndo forem ao encontro dos referidos numeros,

' Raquel Carvalho, "Principais novidades do regime substantivo dos contratos — invalidades e

modificagdes objetivas e subjetivas", in e-book da “Cole¢do Formagdo Continua” em Contratagdo

Publica, CEJ, abril de 2018, disponivel para consulta em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_ContratacaoPublica2018.pdf, pp.
109 e 110. Esta Autora entende que “[o] impulso da jurisprudéncia, iniciado significativamente com o
Acordao Pressetext, saldou-se, de forma sucinta, nos seguintes aspetos: a) [r]leconhecimento de uma
certa “opacidade” da execucgdo de contratos publicos celebrados na sequéncia de procedimentos de
contratagdo publica fortemente desenhados e enformados pelos principios da concorréncia, igualdade,
ndo discriminagdo e transparéncia; b) [rleconhecimento de que tais principios ndo se esgotavam no
momento da celebragdo do contrato, mas que permaneciam como valores importantes na execu¢do dos
contratos publicos, em particular naqueles de execugdo duradoura; c) [a] percepgdo de que descurar
as questoes de concorréncia na fase de execugdo dos contratos publicos estaria também na origem de
fenomenos de corrupgdo; d) [clriagdo, em sequéncia daquelas assercoes, de um conceito operativo
fundamental: o de alterag¢do substancial do contrato, e) [i]dentificagdo consequente de um conjunto de

requisitos que concretizam a referida alteragdo e que a tornavam inadmissivel.”

"2 Nas palavras de Pedro Matias Pereira ¢ Carla Machado, “Modificagdo e Rescisio do Contrato” in
Revista dos Contratos Publicos, n.° 12, 2016, Almedina, p. 80, “[o] artigo 72.° da diretiva 2014/24/EU
estrutura-se em torno da distingdo entre modificagdes contratuais admissiveis e inadmissiveis, rectius,
(i) aquelas modifica¢des que, sem necessidade de procedimentos especiais, podem ser introduzidas no
decurso da execug¢do de um contrato e (ii) aqueloutras que, sendo substanciais, ndo podem ser

introduzidas, obrigando antes a adogdo de um novo procedimento de contratagdo publica’.



sendo nesse caso obrigatorio que a entidade publica inicie um novo procedimento de

contratagao. 13

Assim, por via da transposigio de diretivas europeias'*, o CCP veio alargar as situages
em que pode haver modificagdo de contratos administrativos (que, tal como
anteriormente referido, antes apenas vinha previsto no artigo 180.° do CPA, que
atribuia essa possibilidade de modificar unilateralmente o contrato a entidade
adjudicante) e fixar os respetivos fundamentos e requisitos de aplicacdo, mediante os
quais esta possibilidade ¢ atribuida tanto ao contraente publico, como ao contraente

privado"’.

No entender de Isabel Celeste Fonseca, “necessario [parecia] ser, agora, prever para
o tema das modificacoes e dos limites da modificagdo do contrato existente uma
solu¢do nacional que se harmonize com a europeia, distinguindo as modifica¢oes

possiveis das ndo legitimas, as alteragoes substanciais (que sdo proibidas e obrigam a

" Para Raquel Carvalho, op. cit., p. 111, “(...) podemos encontrar na Diretiva o seguinte conjunto de
situagées em abstrato: a) Modificagbes ndo substanciais, que sdo admissiveis; b) Modificagdes
substanciais admissiveis; ¢) Modificagées substanciais proibidas; d) Modificagdes permitidas em
fungdo do valor”. Pedro Matias Pereira e Carla Machado, “Modificagdo e Rescisdo do Contrato” in
Revista dos Contratos Publicos, n.° 12, Almedina, 2016, p. 80, referem que “(...) o n.°4 do artigo 72.°
vem concretizar a no¢do de «modifica¢do ndo substancialy a contrario, enunciando as condi¢ées ndo
cumulativas que determinam que uma alteragdo seja considerada substancial. A modifica¢do ndo
substancial do contrato constitui, nos termos da alinea e) do n.° I do mesmo artigo, uma clausula geral
de permissdo de modificagdo do contrato. Portanto, as alteragdes que ndo forem substanciais (de
acordo com a concretizagdo do n.° 4) estardo também autorizadas ao abrigo da referida clausula
geral.”. Nap. 81, os Autores continuam dizendo que “[a]s modifica¢bes substanciais — aquelas que ndo
estdo cobertas pelo disposto nos dois primeiros numeros do artigo — ficardo sujeitas a adogdo de um
novo procedimento de contratagdo, ndo sendo, entdo possivel introduzi-las, sem mais, no contrato em
execugdo, antes obrigando a entidade publica contratante a iniciar um novo procedimento de procura
publica, nos termos do n.° 5 do artigo 72.° da diretiva’.

4 Através da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31de agosto.

!> Mario Aroso de Almeida, “Contratos administrativos e regime da sua modificagio no novo Codigo
dos Contratos Publicos”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 11, Coimbra,
Coimbra Editora, 2010, p. 832. Para o efeito, ver também Raquel Carvalho, "Principais novidades do
regime substantivo dos contratos — invalidades e modificagbes objetivas e subjetivas", e-book da

“Colegdo Formagao Continua” em Contratagdo Publica, abril de 2018, CEJ, p. 109.



rescisdo do contrato) das ndo substanciais, tanto mais quanto — sublinhamos - o efeito
directo do artigo 72.° da Diretiva 2014/24/EU parece ndo suscitar quaisquer
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duvidas”

. De facto, certos autores criticavam a forma como a Diretiva foi transposta
em 2017, pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31de agosto, tendo, assim, o legislador
nacional aproveitado para corrigir determinados aspetos relacionados com o regime da
modificagao dos contratos na Lei n.° 30/2021, de 21 de maio. Deste modo, e tal como
veremos adiante, de uma forma mais detalhada, o legislador nacional veio consagrar,
no artigo 313.°, n.° 2 do CCP, que as altera¢des ao contrato ndo podem implicar uma

“modificagdo substancial” ou configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a

concorréncia.

Conforme supramencionado, esta matéria foi alvo de diversas alteracdes no decurso do
ultimo ano, sendo que a andlise que se segue tera esse facto em devida consideragdo,
cabendo por ora elencar os tipos de modificagdes ao contrato que o CCP prevé e os

referidos pressupostos de aplicagdo e respetivos limites e consequéncias.

2.2. Modificac¢do subjetiva

No ambito do regime da modificacdo subjetiva deve ter-se em consideracdo o facto de
o legislador nacional ter estado sujeito a transposi¢do do artigo 71.° e do artigo 72.°, n.°
1, d) da Diretiva 2014/24/UE. Assim, veio regular esta matéria no Capitulo VI, do

Titulo I, da Parte IIT do CCP (cfr. artigos 316.° a 324.°), da forma adiante exposta.

Tal como refere Pedro Costa Gongalves, o artigo 316.° do CCP consagra um “principio
geral de admissibilidade das modificacoes subjetivas”, embora nos termos previstos
na lei, sempre que a exclusdo dessa possibilidade nao resultar do contrato ou da propria
natureza do mesmo.'” De facto, parece-nos decorrer da leitura deste preceito, a

admissibilidade, nos termos da lei (i.e., nos termos dos artigos subsequentes — 317.° a

16 Cfr. Isabel Celeste Fonseca, Direito da Contratacio Piiblica — Estudos Reunidos, 1.2 Edi¢io, Coimbra,
Almedina, dezembro 2020, p. 140.
7 Cfr. Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Puiblicos, 1.* Edigdo, Coimbra, Almedina, junho

2015, 576.

10



324.° do CCP), da cessdo da posi¢ao contratual e da subcontrata¢do, quando o contrato

. . . ~ 18
seja omisso ou outra coisa nao resulte da sua natureza.

A cessdo da posicdo contratual — que, tal como referem alguns autores'’, configura a
modalidade mais tipica e frequente de modificagdo subjetiva dos contratos
administrativos — ocorre quando uma das partes transmite a sua posi¢do no contrato a
um terceiro, que assumira os direitos e obrigacdes do contraente originario. Esta
modalidade de modificacao subjetiva pode ter lugar do lado do contraente publico, sem
necessidade de autorizagdo do cocontratante, uma vez que, nos termos do artigo 324.°
do CCP, “(...) s0 pode ser recusada pelo cocontratante quando haja fundado receio
de que a cessdo envolva um aumento do risco de incumprimento das obrigacoes
emergentes do contrato pelo potencial cessiondrio ou a diminuig¢do das garantias do

20
cocontratante™; ou, do lado do cocontratante, que se encontra dependente da

'8 O CCP prevé ainda outras trés situagdes de modificagdo objetiva, nos termos dos artigos 322.°, 323.°
e 324.°. Vide Miguel Lorena Brito, “Modificag¢do subjectiva do contrato no CCP”, in Comentdrios ao
Cédigo dos Contratos Publicos, Vol. 11, 4.* Edigdo, Lisboa, AAFDL Editora, 2021, p. 529

' Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, op. cit. p. 423.

A este proposito, Pedro Costa Gongalves, op. cit., p. 577, explica que a cessdo da posigdo contratual
“[tlem que ser comunicada e o cocontratante poderd vetar a cessdo. A lei esclarece quais as
consequéncias da recusa do cocontratante. Parece-nos que a realiza¢do da cessdo em caso de recusa

autoriza o cocontratante a solicitar a resolugdo do contrato.”

11



autorizacao do contraente publico, podendo a mesma ser concedida no contrato (cfr.

artigo 318.° do CCP) ou numa fase posterior, aquando da execugio do contrato®' >,

A subcontratagdo, segunda categoria de modifica¢do subjetiva elencada no artigo 316.°
do CCP, ocorre quando “(...) o cocontratante permanece na relagdo e, aléem disso,
permanece integralmente responsavel perante o contraente publico pelo exato e
pontual cumprimento de todas as obrigacoes contratuais (artigo 321.°)” e também se
encontra sujeita a autorizag¢ao do contraente publico, que, tal como sucede com a cessao
da posicao contratual do cocontratante, pode ser conferida no contrato (cfr. artigo 318.°

do CCP) ou na fase de execugio deste (cfr. artigo 319.° do CCP)>.

Cabe, ainda, referir que o artigo 323.° do CCP considera as alteragdes societarias,
enquanto uma forma de modificagdo subjetiva do contrato, “[n]os casos em que o
cocontratante deva constituir-se sob a forma de sociedade, o contrato pode sujeitar a
autorizagdo do contraente publico qualquer alteragdo do contrato constitutivo da
sociedade, bem como a alienagdo ou oneragdo das participagoes no respetivo capital

social”.

! Tal como menciona Isabel Celeste Fonseca, Direito da Contrata¢cdo Publica — Estudos Reunidos, 1.2
Edigdo, Coimbra, Almedina, dezembro 2020, p. 262, “(...) o legislador nacional esclareceu que a
possibilidade de cessdo da posi¢do contratual estd condicionada a respetiva previsdo expressa e
inequivoca em sede do clausulado contratual, conforme decorre do n.° I do artigo 318.°.” e, nos termos
do n.° 2 deste artigo tal autorizag¢do depende de “(...) do preenchimento pelos potenciais cessiondrios
dos mesmos requisitos de habilita¢do, de capacidade técnica e de capacidade financeira que haviam
sido exigidos aos cedentes”. Para a Autora “pretende-se assegurar, num quadro de transparéncia, que
os cessionarios reunem as mesmas condigoes ao abrigo das quais os contratos publicos em questdo
haviam sido adjudicados aos cedentes, afastando os riscos que decerto se associaram a uma solu¢do
que descurasse tal salvaguarda”.

* Segundo Pedro Costa Gongalves, op. cit., p. 577, esta modalidade de modificago subjetiva tem lugar
quando “(...) o cessionario substitui o cocontratante original e a rela¢do contratual passa a ter um novo
cocontratante”.

# Nos termos do artigo 320.° do CCP, relativo a recusa de autorizacdo a subcontratagdo, “[o]bservados
os limites previstos no artigo 317.° e sempre que o potencial subcontratado se encontre habilitado e
reuna as capacidades técnica e financeira, nos termos previstos nos artigos anteriores, o contraente
publico apenas pode recusar a subcontratagdo no contrato ou negar a sua autorizagdo na fase de
execu¢do quando haja fundado receio de que a subcontratagdo envolva um aumento de risco de

incumprimento das obrigagoes emergentes do contrato”.
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A este respeito, importa chamar a ateng¢ao para o facto de certas correntes doutrinarias
defenderem que, embora o CCP contemple outras formas de modificacdo subjetiva dos
contratos (para além da cessao da posi¢ao contratual) em virtude da sucessdo de pessoas
coletivas — “designadamente por extingdo, fusdo ou cisdo das pessoas colectivas
contratualmente vinculadas” — a subcontratacdo e as alteragdes societarias nao
configuram verdadeiras categorias de modificacdo subjetiva, sem prejuizo de estarem

reguladas conjuntamente com os preceitos dedicados a este regime®”.

Note-se, por ultimo, que a ocorréncia da cessdo da posi¢ao contratual, bem como da
subcontratacdo do cocontratante, se encontra sujeita aos limites plasmados no artigo

317.° do CCP.

2.3. Modificac¢io objetiva

O regime juridico da modificagdo objetiva dos contratos administrativos (cfr. artigo
280.°,n.° 1, do CCP, no ambito do qual se encontram sujeitos a Parte III deste diploma)

resulta do Capitulo V do Titulo I da Parte III do CCP (cft. artigos 311.°a 315.°).

Convém, antes de mais, ter em consideracdo que estamos perante uma modificacao
objetiva quando estdo em causa alteracdes ao contrato que incidem sobre o seu objeto
ou natureza — i.e., se recairem sobre o preco, o prazo, as prestagdes contratuais, ou até

as quantidades inicialmente definidas.”> Nas palavras de Filipa Caetano, quando

** Cfr. Pedro Costa Gongalves, p. 576, faz uma divisdo mais simples, no nosso entender, do regime da
modificagdo subjetiva dos contratos administrativos. Na perspetiva deste autor, “[a] modificagdo
subjetiva pode ocorrer do lado do contraente publico (cessdo da posig¢do contratual) ou, o que é mais
frequente, do lado do cocontratante (cessdo da posi¢do contratual, subcontrata¢do e alteracoes

societdrias).” —. Veja-se também Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, op. cit., p. 424.

% Neste ambito, Filipa Caetano, “Gestdo da execugio dos contratos publicos em tempos de pandemia:
duas solugdes ao dispor do contraente publico (também) nesta fase. A suspensdo da execugdo contratual
e a modificacdo objetiva ao contrato: principais diferengas entre os dois regimes juridicos previstos no
CCP e consequéncias juridicas da utilizagdo de cada um”, in Revista de Contratos Publicos, n.° 27,
Coimbra, Almedina, julho de 2021, p. 94, refere que “[n]do estdo, pelo contrdrio, incluidas nesta

defini¢cdo as modificagées subjetivas, pois, como o proprio nome indica, dizem respeito as partes, e ndo
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estamos perante situagdes em que ocorre uma modificagdo deste tipo, “o contrato nao
é suspenso, continua em vigor; mas o contrato ndo se mantem em Vigor nos mesmos

. , ~ 5526
moldes em que foi celebrado, é alterado durante a sua execu¢do”.

Ora, antes de passarmos a analise desta tematica propriamente dita, e na sequéncia do
que ja se teve oportunidade de referir ao longo da presente dissertacdo, importa chamar
a atencdo, uma vez mais, para o facto de este regime ter sido objeto de diversas e
impactantes alteracdes legislativas no decurso do ultimo ano, devido ao atual contexto
de pandemia, razdo pela qual fazemos, desde ja, a ressalva para o facto de que a
presente analise terd isso mesmo em devida consideragdo — em especial, a ultima
revisdo ao CCP. Conforme ja tivemos oportunidade para referir, este regime foi
recentemente alterado pela Lei n.° 30/2021, de 21 de maio, (e subsequentemente, pela
Retificagdo n.® 25/2021, de 21 de julho), cujo intuito passou pela revisao do CCP, que
ha muito se ansiava, no sentido de colmatar falhas de regulamentacdo que
permaneceram desde a transposicdo da Diretiva 24/2014/UE.>” Quanto a este aspeto,
atente-se, ainda, ao disposto no artigo 27.°, n.° 2, als. a) e b) do Capitulo IV da referida
Lei (relativo a aplicacdo no tempo deste diploma legal), do qual resulta que estas
alteracdes apenas se aplicam aos contratos que “venham a resultar dos procedimentos
de formagdo que se iniciem apos a data da sua entrada em vigor”, ou aqueles que “se
encontrem em execu¢do a data da sua entrada em vigor, desde que o fundamento da
modificagdo decorra de facto ocorrido apos essa data” — motivo pelo qual aqui se faz
a ressalva para o facto de em determinadas situagdes ser ainda necessario recorrer ao

disposto no regime antigo.

ao contrato. Estas modifica¢bes encontram-se previstas nos artigos 316.° e seguintes do CCP e sdo elas
a cessdo da posi¢do contratual e subcontratagdo [como ja tivemos oportunidade de expor
anteriormente]”.

2% Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 93.

" Cfr.Filipa Caetano, op. cit., p. 93, “(...) diploma que, além de ter aprovado medidas especiais de

contratagdo publica no sentido da dinamizagdo econdmica de que o pais carece, alterou o CCP”.
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a. Fontes

A redagdo do artigo 311.° do CCP — no qual se encontram plasmadas as fontes da
modificagdo objetiva — foi objeto de simplificagdo na tiltima revisdo operada ao CCP**.
Tal simplificagdo traduz-se, por um lado, na redagdo da epigrafe do artigo, atendendo
ao facto de a atual mencionar expressamente “Fonte”, ao passo que a anterior
estabelecia “Modificacdo objetiva do contrato”; por outro lado, a versdo anterior deste
preceito acabava por prever as mesmas fontes de modificacao, mas de uma forma mais
dispersa e, até mesmo, confusa®. Atualmente, o artigo elenca as trés fontes, de forma
corrida, em trés alineas, passando a modifica¢dao do contrato por ato administrativo do
contraente publico a estar lado a lado com a modificagdo objetiva do contrato por

acordo das partes ou por decisdo judicial ou arbitral.

Assim, este artigo estipula que o contrato administrativo pode ser modificado por: a)
acordo entre as partes™, que ndo pode revestir forma menos solene do que a do
contrato (cfr. al. a) do artigo 311.%); b) decisdo judicial ou arbitral’', salvo nas situagdes
em que a modificagdo ponha em causa o resultado do exercicio da margem de livre
decisdo administrativa subjacente ao mesmo ou implique a formulagdo de valoragdes
proprias do exercicio da fun¢do administrativa (al. b) do artigo 311.°); ou, c) ato

administrativo do contraente publico, com fundamento em razdes de interesse publico

*® Pedro Fernandez Sanchez, A Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Publicos, Lisboa, AAFDL
Editora, 2021, p. 109.
** Da versdo anterior do artigo 311.° do CCP, cuja epigrafe era “Modificacio objetiva do contrato”
(redagdo que lhe foi atribuida pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto) resultava o seguinte:
“1 - O contrato pode ser modificado com os _fundamentos previstos no artigo seguinte:
a) Por acordo entre as partes, que ndo pode revestir forma menos solene do que a do contrato;
b) Por decisdo judicial ou arbitral.
2 - O contrato pode ainda ser modificado por ato administrativo do contraente publico quando
o fundamento invocado sejam razdes de interesse publico.”
3% Contrariamente ao que sucedia anteriormente, este ponto passou a ter maior destaque e a constar de
uma alinea auténoma, em virtude da revisdo ao CCP operada pela Lei n.° 30/2021, de 21 de maio.
31 Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 95 “(...) segunda forma de modificar o contrato, pensada para os casos

em que se afigura impossivel obter um acordo entre as partes”.
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decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderagdo das circunstancias

existentes (cfr. al. ¢) do artigo 311.9)*.

b. Fundamentos modificativos

No que respeita a matéria relativa a fundamentagao exigida para que possa operar uma
modificacdo objetiva ao contrato, foi aditado no artigo 312.° do CCP um novo, e
terceiro, fundamento: a existéncia de cldusulas contratuais que indiquem de forma
clara, precisa e inequivoca o ambito e natureza das eventuais modificacdes, bem como

as condi¢des em que podem ser aplicadas.™

Neste ambito, para que possa ter lugar uma modificagdo objetiva ao contrato ¢
necessario que se apresente um dos seguintes fundamentos: a) a existéncia de clausulas
contratuais que indiquem de forma clara, precisa e inequivoca o ambito e a natureza

das eventuais modificagdes, bem como as condigdes em que podem ser aplicadas;** b)

32 Atendendo ao disposto no n.° 1 do artigo 310.° do CCP, as partes podem celebrar entre si — sob forma
escrita e caso seja compativel com a natureza dos efeitos juridicos pretendidos — acordos
endocontratuais, “pelos quais substituam a pratica de atos administrativos pelo contraente publico em
matéria de execugdo do contrato ou que tenham por objeto a defini¢do consensual de parte ou da
totalidade do conteudo de tais atos administrativos”. Para o efeito, as partes estdo sujeitas aos
pressupostos e limites estatuidos para o regime da modificagdo objetiva do contrato (cfr. n.° 2 do artigo
em analise).

33 para Pedro Fernindez Sanchez, 4 Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Publicos, Lisboa,
AAFDL Editora, 2021, p. 109, esta alteragdo do artigo 312.° do CCP tem elevada relevancia, uma vez
que € “(...) neste ponto que se identifica a primeira das mais graves omissoes do legislador de 2017,
que entendeu manter intacta a redac¢do de 2008 apesar de o Direito Europeu atribuir expressamente
aos Estados-Membros a autoriza¢do para um novo fundamento modificativo — que o legislador de 2008
ndo poderia ter previsto por ndo ser ainda conhecido no Direito Europeu —, mas que a Revisdo de 2017
desperdicou”.

* Atente-se ao facto de a atual redagdo deste artigo plasmar, finalmente, aquilo que resulta do texto
inicial do artigo 72.°, n.° 1, al. a) da Diretiva 2014/24, no ambito do qual os contratos podem ser
modificados, sem necessidade de haver lugar a um novo procedimento de contratagdo, “(...) se as
modificagées, independentemente do seu valor monetdrio, estiverem previstas nos documentos iniciais
do concurso em clausulas de revisdo (podendo incluir clausulas de revisdo dos pregos) ou opgdo claras,

precisas e inequivocas. Essas clausulas devem indicar o dmbito e a natureza das eventuais modificagoes
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a alterag@o anormal e imprevisivel das circunstincias em que as partes tenham fundado
a decisdo de contratar, desde que a exigéncia das obrigagdes por si assumidas afete
gravemente os principios da boa-fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do
contrato; e c¢) a existéncia de razdes de interesse publico decorrentes de necessidades
novas ou de uma nova ponderag¢do das circunstancias existentes. Interessa, contudo, ter
em atencdo que, ndo obstante estes trés fundamentos serem os mais destacados, a
modificacao objetiva do contrato pode igualmente ter lugar com base no fundamento
previsto no artigo 370.° do CCP, por via de prestacdes complementares, cuja espécie

ou quantidade ndo esteja inicialmente prevista no contrato.”

Repare-se que, até esta ultima revisdo do CCP, a doutrina nacional (por via da aplicacao
da reda¢do do CCP em vigor anteriormente) apenas considerava que a modificacio
objetiva dos contratos administrativos poderia ter lugar pela alteracdo das
circunstancias ou pelo designado fait du prince (cfr. atual alinea b) do artigo 312.° CCP,
antiga al. a) desse artigo) e pelo exercicio do poder de modificacdo unilateral do
contraente publico (cfr. atual alinea c) do artigo 312.° do CCP, antiga al. b) do mesmo

preceito).

No que respeita ao novo fundamento modificativo dos contratos, que atualmente ocupa
uma alinea do artigo 312.° do CCP, a par das tradicionais situa¢des de modificagdo por
razdes de interesse publico ou por necessidade de resposta a alteragcdes anormais de
circunstancias, ¢, tal como refere Pedro Fernandez Séanchez, um pressuposto
modificativo que respeita totalmente a concorréncia levada a cabo no procedimento
pré-contratual, uma vez que “(...) todos os beneficios economicos e todas as condigoes
Juridicas, técnicas ou financeiras decorrentes do contrato sdo imediata e previamente
submetidos a concorréncia, tendo cada operador de mercado o perfeito conhecimento

: 36
do alcance desse procedimento”.

ou opgoes, bem como as condigdes em que podem ser aplicadas. Ndo podem prever modifica¢des ou
opgoes que alterem a natureza global do contrato ou do acordo-quadro”.

 Vide Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, “Modificacdo objetiva do contrato: um
(des)equilibrio complexo?”, in Comentdrios ao Codigo dos Contratos Publicos, Vol. 11, 4.* Edi¢ao,
Lisboa, AAFDL Editora, 2021, p. 443.

3% Cfr. Pedro Fernandez Sanchez, 4 Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Piiblicos, Lisboa, AAFDL
Editora, 2021, p.113.
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Assim, a introducdo deste terceiro fundamento admissivel a modificagdo objetiva do
contrato veio dotar a Administracdo Publica “(...) de uma renovada flexibilidade na

prossecugdo da sua atividade piiblica contratual’™’.

Quanto ao segundo fundamento, previsto na al. b) do artigo 312.° do CCP, ¢ manifesta
a inspira¢do do legislador no artigo 437.° do CC — que estipula as condi¢des de
admissibilidade da resolucdo e modificagdo dos contratos por alteracdo das
circunstancias — na constru¢do da presente alinea. O legislador portugués acrescentou,
porém, o requisito da imprevisibilidade das circunstancias (a par da anormalidade) que
ndo consta da referida norma do CC*®. De facto, e como repara Jorge Andrade da Silva,
o CC nao tera adotado a condicao da imprevisibilidade, uma vez que “a sua exigéncia
se justifica nos casos em que a alteracdo das circunstancias é devida a causas
economicas, mas pode ndo se justificar em outros casos, nos quais a boa fé obrigaria
a outra parte a aceitar que o contrato ficasse dependente de determinada
circunstancia”. Importa, além disso, aludir ao facto de a mencionada al. b) contemplar
duas realidades distintas, ao abrigo da expressao “altera¢do anormal e imprevisivel das
circunstancias”: por um lado, abarca o instituto tradicional do ius variandi, por outro
lado, encontra-se também abrangida a figura do fait du prince’®.*® Teremos

oportunidade de analisar com maior detalhe, em capitulo auténomo, as diferencas

37 Pedro Fernandez Sanchez, A Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Publicos, Lisboa, AAFDL
Editora, 2021, p. 114. Quanto a relevancia e aplicagdo pratica deste fundamento em plena crise sanitaria,
Filipa Caetano, op. cit., p. 96, faz uma observacdo, no sentido em que, em boa verdade, “(...) uma
entidade adjudicante diligente e proactiva pode prever nas pegas do procedimento, em especifico no
Caderno de Encargos, clausulas que indiquem, nos termos da alinea a) do artigo 312.° CCP, o ambito
e a natureza das eventuais modificagdes, bem como as condi¢ées em que podem ser aplicadas” —
fundamento este que apenas faria sentido ter lugar relativamente a situagdes depois de meados de margo
de 2020, tendo em consideracdo que a OMS apenas declarou a pandemia a 11 de margo desse ano.

¥ Rodrigo Esteves de Oliveira, Estabilidade e instabilidade no contrato administrativo: as vicissitudes
contratuais imputaveis ao contraente publico - Tese de Doutoramento, Universidade de Coimbra, 2016,
p. 336.

%% Jorge Andrade da Silva, Cédigo dos Contratos Piiblicos — Anotado e Comentado, 6.* Ed. revista e
atualizada, Coimbra, Almedina, novembro de 2017, pp. 643-644.

* No mesmo sentido, vide Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, “Modificacdo objetiva do
contrato: um (des)equilibrio complexo?”, in Comentarios ao Codigo dos Contratos Ptblicos, Volume II,

2021, AAFDL, pp. 454 ¢ 455.
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existentes entre estas figuras e a discussdo que se verifica em torno das mesmas,
nomeadamente quanto ao seu alcance e ao lugar que ocupam na legislacdo dedicada a

contratacao publica.

O terceiro fundamento desenhado pelo legislador, na al. ¢) do preceito em estudo,
exige, como anteriormente mencionado, que a modificagdo do contrato tenha por base
a verificagdo de necessidades novas ou de uma nova ponderacdo das circunstancias
existentes. Estes sdo os dois fatores que legitimam a alteracdo unilateral do contrato,
por parte da Administracdo Publica. O fator relativo a existéncia de “necessidades
novas” dirige-se a necessidades que surgem no ambito da execugdo do contrato — por
advirem de informagdes que emergem depois da celebragdo do contrato, ou das quais
s0 se tem conhecimento nesse momento —, que, ndo se esgotam na imprevisibilidade.
No que toca ao segundo fator, “nova ponderagdo das circunstancias existentes”, o
legislador remete-nos para a ideia de que apenas pode ocorrer uma modificacdo
unilateral do contrato, por parte do contraente puiblico, com base neste critério, quando
as circunstancias ndo existiam nem era possivel prever, aquando da elaboracdo das

. ~ A« 41
pecas do procedimento e da celebragdo do contrato, a sua existéncia™ .

c. Limites

A Lein.° 30/2021, de 21 de maio, veio, ainda, clarificar os limites a que estdo sujeitos
cada um dos fundamentos da modificacdo objetiva e consagrar determinadas excegdes

as quais tais restricdes ndo sdo aplicaveis.

A nosso entender, o atual artigo 313.° do CCP encontra-se dividido em, essencialmente,
trés partes, estipulando: (i) um limite geral a modificagdo objetiva dos contratos, ao
referir que esta ndo se pode traduzir numa alteracdo da “natureza global do contrato,

considerando as presta¢des principais que constituem o seu objeto” (cfr. n.° 1)*%; (ii)

! Jorge Andrade da Silva, op. cit., pp. 646 ¢ 647.
42 Conforme refere Pedro Fernandez Sanchez, A4 Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Publicos,
Lisboa, AAFDL Editora, 2021, p.122, “(...) o n.° 1 do artigo 313.° tem de fixar um limite qualitativo

global que ¢ oponivel a qualquer hipdtese de modifica¢do contratual: a modifica¢do ndo pode traduzir-
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os limites especificos, plasmados no seu n. °2, de que trataremos adiante; bem como,

(iii) as excecdes a aplicagdo dos referidos limites (cfr. n.° 3).

Repare-se, antes de mais, que, regra geral, as modificagdes ao contrato que ndo forem
ao encontro dos limites em referéncia determinam o inicio de um novo procedimento
contratual, caso a entidade adjudicante mantenha a decisdo de contratar, nos termos do
n.° 6 do artigo 313.° do CCP e dos principios da concorréncia, igualdade e

transparéncia.

O n.° 1 do artigo 313.° do CCP tem subjacente a ideia de que ¢ permitido a
Administragio Publica alterar o contrato, mas ndo mudar o contrato®, dado que o
contraente publico pode advertir antecipadamente que, verificadas determinadas
circunstancias, realizara uma modifica¢do do contrato, mas ndo podendo esta incidir
sobre o seu objeto, tipo ou natureza, ou prestagdes principais. Jodo Lamy da Fontoura
e Catarina Paulino Alves defendem, quanto a este aspeto, a verificagdo de um principio
da intangibilidade do objeto do contrato, na medida em que se pretende assegurar que

as modifica¢des introduzidas no contrato nio o transformam num novo contrato™.

J& no que respeita aos limites especificos a modificacdo objetiva dos contratos
administrativos previstos na redacdo atual do n.° 2 do artigo 313.° do CCP, importa
saber que se aplicam exclusivamente a modificagdo do contrato que tenha como
fundamento razdes de interesse publico. Assim, a modificacdo ndo pode ter lugar
quando (i) implicar uma modifica¢cdo substancial do contrato™ ou (ii) configurar uma

forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia, designadamente por:

se na alteragdo da natureza global do contrato, desenhada em fungdo das prestagdes principais que
constituem o seu objecto”.

* Pedro Fernandez Sanchez, 4 Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Puiblicos, Lisboa, AAFDL
Editora, 2021, p. 122.

* Cfr. Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, op. cit., p. 471.

* Como j4 tivemos oportunidade de mencionar, o conceito de modificagdo substancial do contrato
plasmado na atual reda¢éo do CCP ¢ derivado da transposic¢do da Diretiva 2014/24. No ambito do artigo
72.°,n.° 1, al. e) deste diploma europeu, s6 podem ocorrer modificagdes ao contrato que nio traduzam
uma alteragdo substancial, independentemente do seu valor. Esta alinea remete para o n.° 4 do mesmo
artigo, que estabelece o alcance daquilo que deve ser considerado uma modificagdo substancial —

alteragdo que torne o contrato materialmente diferente do contrato celebrado inicialmente — e que elenca,
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“a) [i|ntroduzir alteragoes que, se inicialmente previstas no caderno de
encargos, teriam ocasionado no procedimento preé-contratual, de forma
objetivamente demonstravel, a alteracdo da qualificagdo dos candidatos, a
alteracdo da ordenacdo das propostas avaliadas, a ndo exclusdo ou a

~ . 46
apresentacdo de outras candidaturas ou propostas;

b) [a]lterar o equilibrio economico do contrato a favor do cocontratante de
modo a que este seja colocado numa situa¢do mais favoravel do que a

resultante do equilibrio inicialmente estabelecido,;”’
¢) [a]largar consideravelmente o ambito do contrato”.

O limite decorrente da al. a) do artigo 313.° do CCP esté relacionado com as alteragdes
ao contrato, que teriam levado o contraente publico a escolher uma proposta diferente
da adjudicada, caso o conteudo dessa alteracdo constasse das pecas do procedimento

elaboradas no momento em que o contrato foi celebrado. Note-se que o texto desta

nas suas alineas a) a d), as situag¢des, ndao cumulativas, que traduzem uma modificagdo deste tipo. Nos
termos do Acoérdao Fiin (processo n.® C-549/14, de 7 de setembro de 2016), o TJUE entendeu que “(...)
apos a adjudicagdo de um contrato publico, ndo lhe pode ser introduzida uma altera¢do substancial
sem abertura de um novo procedimento de adjudica¢do, mesmo que essa altera¢do constitua,
objetivamente, uma modalidade de acordo extrajudicial de transagdo, implicando renuncias reciprocas
pelas partes”.

* Estes limites tém como principal intuito proteger o respeito pelo principio da concorréncia, “(...) um
dos valores mais importantes da contrata¢do publica (a respeitar, também, na fase de execug¢do —
imposi¢do decorrente, desde logo, pelo n.° 2 do artigo 1.-A do CCP)”, tal como toma nota Filipa
Caetano, op. cit. P. 103. No mesmo sentido, vide Pedro Fernandez Sanchez, A Revisdo de 2021 do
Codigo dos Contratos Publicos, Lisboa, AAFDL Editora, 2021, p. 123.

*" De acordo com Filipa Caetano, op. cit., p. 103, o objetivo intrinseco da consagragio da al. b) do n.° 2
do artigo 313.° do CCP esta relacionada “(...) essencialmente com uma questdo de justica”, pois é
permitida a modificagdo do contrato, mas a0 mesmo tempo tal alteracdo tem que ser justa e tem
igualmente que respeitar o interesse publico, “(...) ndo podendo usar-se este regime juridico para, assim,
favorecer o cocontratante (nem o contraente publico)”. Ainda sobre esta tematica, atente-se ao
explanado por Pedro Fernandez Sanchez, op. cit., p. 123, quando refere que esta alinea esta pensada para
situacdes oposta aquelas que se pretendem nos casos de reequilibro financeiro do contrato — “(...) a
equagdo economica inicial ndo havia sido perturbada; o acto modificativo é que subverte agora essa
equagdo, mas fazendo-o exactamente em prejuizo do interesse publico e em beneficio da posi¢ao do co-

contratante”.
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alinea ¢ resultado da transposicao da al. a), do n.° 4, do artigo 72.° da referida Diretiva
2014/24, embora o legislador nacional tenha ido mais longe, ao ampliar o seu ambito
(por aditar “alteracdo da ordenacgdo das propostas avaliadas”) e imposto um limite
(exige, utilizando as palavras de Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, uma

“demonstrabilidade objetiva”)*.

No que concerne ao segundo limite especifico plasmado na al. b) do preceito em
analise, correspondente ao artigo 72.°, n.° 4, al. b) da Diretiva 2014/24, interessa ter em
conta que este limite opera sempre que a alteragdo do equilibrio financeiro do contrato
favorega o cocontratante — ao contrario do que acontece com o dever de reposi¢ao do
equilibrio financeiro, que se verifica quando essa altera¢ao favoreca o cocontratante ou

a entidade adjudicante.”’

A terceira restricdo constante do artigo 313.°, na al. ¢) do seu n.° 2, corresponde a
transposi¢cdo da al. ¢) do n.° 4 do artigo 72.° da Diretiva 2014/24, tendo o legislador
nacional preservado plenamente o seu teor. A verdade ¢ que esta alinea contempla um
conceito indeterminado, atribuindo a entidade adjudicante uma larga margem de livre
decisdo, e suscita duvidas quanto ao seu alcance e a diferenca entre este e o limite geral
do n.° 1 do mesmo preceito, que proibe que a modificacdo se traduza numa alteracao

da “natureza global do contrato”.

Por ultimo, o legislador nacional veio, ainda, conceder alguma flexibilidade a
Administragdo Publica ao estipular que os referidos limites ndo sdo aplicaveis quando
estejam em causa (#) modificagdes de valor inferior aos limiares europeus, consoante o

caso, e inferior a 10% ou, em contratos de empreitada de obras publicas, a 15%, do

* Para estes autores, op. cit., p. 479, o legislador nacional, ao introduzir este Gltimo requisito, parece
“(...) ter pretendido afastar meras altera¢ées eventuais do desfecho do procedimento e tendo, ao invés,
procurado reservar a limitagdo para as alteragées que, com forte probabilidade, alterariam o desfecho
do procedimento”. A este propdsito, veja-se, ainda, o texto da al. a), do n.° 4, do artigo 72.° da Diretiva
2014/24, que considera que estamos na presenga de uma modificacdo substancial, quando “[a]
modificagdo introduz condi¢ées que, se fizessem parte do procedimento de contratagdo inicial, teriam
permitido a admissdo de outros candidatos ou a aceitagdo de outra proposta, ou teriam atraido mais
participagoes no concurso’.

* Cfr. Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, op. cit., p. 480.
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preco contratual inicial’’; bem como, (i) modificagdes que decorram de circunstancias
que uma entidade adjudicante diligente ndo pudesse ter previsto, desde que a natureza
duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo as justifique, e desde que o seu
valor ndo ultrapasse 50% do preco contratual inicial (cfr. n.° 3 do preceito em

referéncia)’".

d. Consequéncias financeiras

As consequéncias financeiras que resultam da ocorréncia de modificagdes objetivas ao
contrato encontram-se previstas no artigo 314.° do CCP e convém, desde ja, chamar a
atencdo para o facto de, a cada um dos fundamentos modificativos elencados no
referido artigo 312.° daquele diploma legal, corresponderem a consequéncias

indemnizatorias para a Administragdo diferentes.

No que diz respeito ao primeiro fundamento modificativo, previsto na al. a) do artigo
312.° do CCP — que tem que ver com a existéncia de clausulas contratuais que, no
fundo, estabelecam os requisitos de aplicagdo e o ambito / natureza das eventuais
modificag¢des, com clareza, precisdo e ndo deixando margem para duvidas — ndo cabe,
em momento algum, ao legislador nacional fixar as consequéncias que dessas
alteracdes ao contrato possa advir, uma vez que a matéria dos pagamentos resultara dos
termos estabelecidos previamente nas respetivas pecas do procedimento e no

contratosz.

¥ Note-se que, caso estejam em causa modificagdes sucessivas, o valor a ter em consideragdo para efeitos
de célculo do valor da modificagdo sera o valor acumulado das modificagdes até ao momento, tal como
reparam Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, op. cit., p. 482.

1 As referidas excegdes as restrigdes impostas 4 ocorréncia deste tipo de modificagdo dos contratos
administrativos constam igualmente do artigo 72.°, n.° 2 da Diretiva 2014/24. Caso existam modificagdes
sucessivas o valor acima aludido “(...) terda por referéncia cada modificagdo individualmente
considerada”, Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, op. cit., p. 482.

>? Vide Pedro Fernandez Sanchez, op. cit. 114.
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No entanto, tal ndo sucede quanto aos outros dois fundamentos, razdo pela qual
dedicaremos o presente ponto a tratar das consequéncias que a lei prevé para essas

situagoes.

Para o efeito, importa ressalvar que a ideia subjacente a atribuicdo dos direitos de
reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato® ou da compensagdo financeira ao
cocontratante, em caso de modificacdo do contrato, pressupde que este cumpra e
execute o contrato em conformidade com as alteracdes promovidas pelo contraente
publico unilateralmente (que introduziu no objeto do contrato ou que aceitou tais

alteragoes).

As alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 314.° do CCP vém, no fundo, fazer a distin¢ao entre
0s casos em que a alteracao do contrato deriva de uma alteracdo anormal e imprevisivel
das circunstancias, promovida por um ato do contraente publico, praticado fora do
exercicio dos poderes de autoridade que lhe sdo atribuidos™ (o chamado fait du prince,
que analisaremos em capitulo proprio); e aqueles casos em que a modificacao tem
origem em razdes de interesse publico extracontratuais com interferéncia no contrato,
ou melhor dizendo, quando estd em causa o exercicio do poder de modificacao
unilateral por parte do contraente publico. Face a ocorréncia destes dois tipos de
modificacdo objetiva, a lei atribui ao cocontratante o direito a reposi¢do do equilibrio

do contrato, nos termos do artigo 282.° do CCP.

Note-se, por fim, que o n.° 2 do artigo 314.° do CCP est4, assim, reservado as restantes
situacdes de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias, que “conferem direito
a modifica¢do do contrato ou a uma compensagdo financeira, segundo critérios de

equidade”. Neste caso, em alternativa a modificagdo poderd o cocontratante, nos

>3 As condigdes do reposigio do equilibrio financeiro do contrato encontram-se elencadas no artigo 282.°
do CCP, tendo esta figura como finalidade “restaurar a equagdo finaceira vigente a data da celebragdo
do contrato, posta em crise pelas circunstancias descritas nas duas alineas do n.° I [als. b) e ¢), do n.°
1, do artigo 314.° do CCP] ” (vide, Jorge Andrade da Silva, op. cit., p. 652).

>* Vide artigos 302.° a 310.° do CCP.
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termos do disposto na al. d), do n.° 1, do artigo 332.° do CCP, proceder a resolucao do

contrato, pela via judicial — sem prejuizo da resolugio pelo contraente publico.

e. Publicidade

Tal como afirma Pedro Costa Gongalves, “[a] publicitag¢do é condi¢do de eficacia dos
atos administrativos ou acordos modificativos, nomeadamente para efeitos de

%60 mesmo se conclui da leitura do n.° 3 do artigo 315.° do

quaisquer pagamentos
CCP). Partindo deste ponto, entendemos que a ratio do artigo 315.° do CCP tem que
ver com a consagra¢do de uma obrigagdo de transparéncia para o contraente publico,
na medida em que esta norma se dedica a regulamentacao da necessidade de publicacao

das modificacdes objetivas realizadas aos contratos.

O preceito em referéncia foi também objeto de alteracdes, por forca da revisdo operada
pela Lei n.° 30/2021, de 21 de maio (entretanto retificada pela Retificacdo n.® 25/2021,
de 21 de julho), que veio, essencialmente, ampliar a obrigatoriedade de publicitagao
das modificagdes objetivas relativamente a todos os contratos celebrados pelo

contraente publico, no portal dos contratos piblicos’’.

> Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 106. Também neste sentido, veja-se Jorge Andrade da Silva, op. cit.,
p- 653, que afirma que “(...) o n.° 2 regula o caso de altera¢do anormal e imprevista das circunstdancias
que ocorre por qualquer causa que ndo seja imputavel a ato do contraente publico, a qual faz
corresponder o direito a uma compensa¢do a fixar segundo a equidade ou, em alternativa, a
modificagdo do contrato”.

% Cfr. Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Publicos, 1.2 Edigdo, Coimbra, Almedina, junho de
2015, p. 576.

37 Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 112, “[e] ndo podemos deixar de louvar esta (nova) obrigacdo de
publicitagdo de todas as modificagcdes contratuais. Desde logo, porque a mesma estd, agora, em
consondncia com o disposto no artigo 465.° do CCP (norma que obriga a publicita¢do de toda a
«informagdo relativa a formagdo e a execugdo dos contratos publicos» no respetivo Portal) e, acima de
tudo, respeita, de forma integral, o Principio da Transparéncia [indo, assim, ao encontro daquilo que
defendemos ha instantes], enquanto instrumento crucial para a concretizagdo da imparcialidade”.

Quanto a aplicacdo no tempo desta nova redacao do artigo 315.°, vide p. 113.
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Ora, da leitura do n.° 1 do artigo 315.° do CCP, entende-se que cabe ao contraente
publico publicitar, no portal dos contratos publicos, todas as modifica¢des (incluindo
as que tenham por objeto a realizacdo de prestagdes complementares). Para o efeito,
este dispoe de cinco dias apo6s a concretizacdo da respetiva modificacdo ao contrato,

devendo a publicidade ser mantida até seis meses apds a extingdo do contrato.

Nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, quando estejam em causa contratos celebrados
na sequéncia de procedimento com publicidade no Jornal Oficial da Unido Europeia
(doravante, designado “JOUE”), tem que haver também publicitacdo nesta plataforma,
mediante antincio em modelo proprio para o efeito, quando estivermos na presenca de:
(i) modificagdes que se fundem na alinea b) do n.° 3 do artigo 313.°, i.e., aquelas que
decorram de circunstancias que uma entidade adjudicante diligente ndo pudesse ter
previsto, desde que a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo
as justifique, e desde que o seu valor ndo ultrapasse 50% do prego contratual inicial;
ou, (ii) modificacdes que tenham por objeto a realizagdo de prestagdes

complementares.

Por fim, notamos apenas que também as alteragdes a este preceito sdo derivadas da

transposi¢cdo da Diretiva 2014/24 (cft. artigo 72.°, n.° 1 deste diploma europeu).

Face a estas breves notas sobre o regime juridico da modificacdo objetiva dos contratos
administrativos, e ndo nos querendo alongar mais quanto a este ponto, passemos por

ora ao estudo da figura do fait du prince e suas especificidades.

3. Do instituto do fait du prince

3.1. Enquadramento historico

A teoria do fait du prince (expressdo francesa), ou na expressao portuguesa facto do

principe, ou ainda em latim factum principis, ndo é, de maneira alguma, uma figura

desconhecida ou inovadora no seio da doutrina e jurisprudéncia nacionais e

estrangeiras — muito pelo contrario. Desde ha muito que vém sendo tecidas

consideragdes sobre este instituto, cabendo-nos por ora fazer umas breves
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consideragdes quanto a sua origem historica, bem como aos entendimentos acolhidos
pela doutrina portuguesa, por forma a contextualizar o alcance desta figura no ambito
nacional. Para além disso, o presente estudo incidird, também, sobre a solucdo legal
adotada pelo CCP e, como ndo poderia deixar de ser, sobre o impacto das medidas
adotadas pelo Governo portugués no ambito da atual crise sanitaria na aplicagdo pratica

do fait du prince.

Conforme se constatou anteriormente, a jurisprudéncia do Conseil d’Etat constituiu
uma forte alavanca para a construcao juridica da tematica da modificagao dos contratos,
em particular da modificacdo objetiva. Ora, como seria de esperar, a teoria do fait du
. ~ r ~ 58 . . . ey e r
prince, ndo ¢, naturalmente, uma excecao™ . O fait du prince surgiu no inicio do séc.
XX no seio da jurisprudéncia daquele tribunal francé€s, com o intuito de dar resposta a

. . ~ . . r1.1: .59
determinadas situacdes que surgiram e que envolviam o poder publico™".

Esta teoria veio a ser desenvolvida por vérias referéncias da doutrina francesa, sendo,
tal como nota Claudia Saavedra Pinto “(...) uma tarefa ardua, sendo mesmo
impossivel, de descrever em termos sucintos e unitarios a no¢do de fait du prince no
ordenamento juridico francés (...)"*". Ora, Laubadére, Loderne e Delvolvé, figuras
incontornaveis da doutrina francesa, ocuparam-se a desenhar o regime a aplicar a esta
figura e dividiram a sua abrangéncia da seguinte forma: (i) lato sensu, que, no fundo,
esgota-se em qualquer interferéncia de poderes publicos sobre o contrato, durante a sua
execucdo, independentemente da respetiva fonte e forma utilizada; (i) stricto sensu,
que esté relacionada com a alterag¢@o do contrato, devido a determinada intervengao do
contraente publico (abarca as medidas que resultem do exercicio do poder de

modificacdo, bem como aquelas que indiretamente afetam o equilibrio do contrato —

¥ Considerando que também se trata de uma forma de modificagio objetiva dos contratos
administrativos.

> Tal como refere Claudia Saavedra Pinto, O Facto do Principe e os Contratos Administrativos,
Coimbra, Almedina, 2012, p. 24, esta preocupagdo teve origem, essencialmente, na necessidade que se
fez sentir na época de “(...) adequar os contratos de concessdo de servigos celebrados pela
Administra¢do as novas técnicas entretanto descobertas (ex. eletricidade) ou novas necessidades
publicas (ex. aumento de linhas de caminhos de ferro)”.

89 Cfr. Claudia Saavedra Pinto, op. cit., p. 24.
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fait du rince strictissimo sensu)®'. No entanto, tal posi¢do ndo era adotada por toda a

doutrina, o que foi causando divergéncias.

Tal como aponta Rodrigo Esteves de Oliveira, “[o]lhando para as diferentes matizes
doutrinarias, pode dizer-se que o fait du prince pode ser entendido com um alcance
mdximo (ou sentido amplo), médio e minimo ou restrito”. **De acordo com este Autor,
e tendo por base o que foi dito no ponto acima, o sentido amplo compreende a
intervengdo dos poderes publicos que incide (de forma, mais ou menos, prejudicial)
sobre a execucdo do contrato, na medida em que tanto pode afetar as suas clausulas
contratuais, como também as circunstincias ou o contexto, a partir dos quais o
cocontratante executa o seu contrato; o alcance médio, que remete o fait du prince para
a adoc¢do de medidas que interferem na execuc¢do do contrato, que tenham sido adotadas
pelo contraente publico (ficando, por isso, excluidas desta sede as medidas tomadas por
quaisquer outras entidades da Administracdo Publica que afetem as condig¢des de
execucdo do contrato), quer no ambito contratual, como também extracontratual; o
alcance minimo, em que o fait du prince se esgota nas medidas adotadas pelo contraente

y11e . ., 63
publico no contexto dos seus poderes gerais ou extracontratuais. .

A par da doutrina e jurisprudéncia francesas, cuja influéncia no plano nacional foi
profunda, a teoria do fait du prince também veio a ser desenvolvida pelas doutrinas
espanhola, italiana e alema, onde a doutrina portuguesa também muito bebeu para a

tomada de posigdes sobre o tema.

o' Cfr. LAUBADERE, MODERNE ¢ DELVOLVE Traité des contrats administratifs, Vol. 11, 2* Edi¢io,
Paris, 1984, p. 517. Veja-se também, Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., pp. 339 ¢ 340, no sentido de
que os Autores em referéncia “observavam que “a utiliza¢do frequente da expressdo «fait du princey,
a propria antiguidade que se revela na aparéncia desse vocdbulo obsoleto, poderia fazer crer que
estariamos em presenga de uma constru¢do comprovada, de uma teoria cujo conteudo devia ser claro
e que ndo dispensaria sendo certezas”’, mas ndo: “il n’en est rien. La théorie du fait du prince est | 'une
des plus confuses du droit des contrats administratifs”. Para uma analise mais detalhada do
entendimento da doutrina francesa (dos autores acima elencados e de outros autores igualmente
reconhecidos), veja-se Claudia Saavedra Pinto, p. 24 e ss.

62 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., p. 342

6 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., p. 343, 345, 346, 348.
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3.2. Entendimento e posi¢des da doutrina

Concentremo-nos, por ora, na analise do entendimento e das posi¢des que tém vindo a
ser adotadas no seio da nossa doutrina, em muito pouco convergentes, quanto ao

alcance do fait du prince.

Conforme se vera de seguida, a maioria da doutrina portuguesa olha, atualmente, para
o fait du prince, como uma figura que tem efeitos numa Otima extracontratual, por
abarcar medidas tomadas fora do ambito da execugdo deste ultimo e que atingem o
quotidiano do contrato. Ademais, traduzem-se em atos praticados, quer pelo contraente

publico, quer por qualquer outra entidade da Administragdo Publica.

Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos reportam a figura do fait du prince
ao “[a]to juridico de caracter geral, por isso estranho a relagdo contratual, mas com
impacto sobre a execugdo do contrato administrativo (...)”, dando como exemplo
pratico a entrada em vigor de um ato legislativo que imponha determinadas medidas de
seguran¢a no ambito do regime da construcdo, cujo seu cumprimento deve ser levado
a cabo pelos empreiteiros e concessionarios de obras publicas em curso, caso sejam
alteradas as condicdes da respetiva concessdo de servigos, ou, até, caso seja proibida a
concessdo de certos servigos publicos®. Para estes autores, o fait du prince pode ser
caracterizado da seguinte forma: (i) decorre de atos normativos (legais, constitucionais,
ou, at¢é mesmo, regulamentares), ndo resultando necessariamente de atos
administrativos; (ii) tem impacto sobre o contrato, mas ndo sobre o seu objeto; (iii)
resulta de uma medida tomada, quer pelo contraente ptblico, quer por outra entidade
da Administracdo Publica (sendo, por isso, “estranha ao circulo contratual”); (iv)

limita-se a afetar as condi¢des em que o contrato foi celebrado.

No mesmo sentido, Pedro Fernandez Sanchez refere que a teoria do fait du prince tem
como finalidade “(...) disciplinar os casos em que i) uma pessoa colectiva
materialmente administrativa ii) produz uma op¢do de alcance geral ou, pelo menos,
uma opgdo de abrangéncia superior a do proprio contrato, iii) independentemente da

forma do acto juridico-publico que a concretiza (legislativo, regulamentar ou até ndo

6% Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral — Actividade

Administrativa, Tomo 11, 2.* Edigdo, Lisboa, Publicagdes D. Quixote, setembro de 2009, p. 421.
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normativo), iv) no exercicio de qualquer das funcoes politica em sentido estrito,
legislativa ou administrativa, mas sem deixar de repercutir especificamente sobre o
contrato e de afectar o modo de realiza¢do das suas prestagoes e, em consequéncia,
de prejudicar a relagdo entre receitas e custos inicialmente projectada pelo

: 65
particular”.

Alexandra Leitdo acolhe, igualmente, as posi¢des acima descritas, afirmando que “[0]
facto do principe corresponde a uma actuagdo extracontratual, de cardcter genérico e
normativo — resulta de alteracées constitucionais, legais ou regulamentares — que
afetam o contrato, embora néo o tenham por objecto”.*°

Cléaudia Saavedra Pinto acrescenta que esta figura se reflete na pratica de “(...) um ato
licito de poder publico que, por qualquer forma, afeta uma relagdo juridica
administrativa, levando a sua modifica¢do ou extingdo 67 Estamos, antes de mais,
perante atos de poder, i.e., “(...) atos praticados por entidades publicas [seja o
contraente publico ou qualquer outra entidade publica alheia ao contrato] no exercicio
dos seus poderes de autoridade, no ambito da sua capacidade juridica de direito
publico, no exercicio normal e regular dos seus poderes e deveres publicos”. Por outro
lado, conclui a sua tese defendendo que devemos tragar o facto do principe por dois
critérios essenciais: (i) o exercicio de um ato de poder no plano extracontratual,
praticado pelo contraente publico no exercicio dos seus poderes politicos, legislativos

ou administrativos, como também por qualquer entidade publica; e, por outro lado, (i)

65 Cfr. Pedro Fernandez Sanchez, “Reequilibrio financeiro, caso imprevisto e fait du prince: Autonomia
entre distintos mecanismos de tutela da posi¢do dos co-contratantes da administra¢do”, in Estudos de

Contratagdo Publica, Lisboa, AAFDL Editora, 2019, p. 256

6 Cfr. Alexandra Leitio “O Tempo e a Alteragio das Circunstincias Contratuais”, in Encontro de
Professores de Direito Publico, subordinado ao tema “O Tempo e o Direito Publico”, ICJP, 2012,
disponivel para consulta em:

https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/o_tempo e a alt. das_circ. contratuais-2.pdf, p. 9

87 Cfr. Claudia Saavedra Pinto, op. cit., p. 54. Para a autora, o fait du prince “[t]rata-se, pois, antes de
mais, exclusivamente, de atos juridicos praticados por entidades publicas no exercicio de poderes de
autoridade, assim se distinguindo da atividade puramente privada dos entes publicos ou materiais

praticados por particulares e, bem assim, dos factos naturais”.
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o impacto, de forma direta e especial, no contrato, ndo descurando da sua natureza geral

¢ abstrata.®®

Por outro lado, Mario Aroso de Almeida apresenta, a nosso ver, uma visdo mais
circunscrita da teoria do fait du prince. Na perspetiva deste autor, esta figura
corresponde a modificacdo objetiva do contrato por alteracdo das circunstancias,
derivada da pratica de um ato por parte da entidade publica contratante, fora dos seus
poderes de conformacdo na relacdo contratual, que atinge especificamente o
cocontratante no 4mbito daquela mesma relagio®. Nas palavras do autor, “(...) o facto
de principe concretiza-se numa altera¢do das circunstancias decorrente de medidas
adoptadas no exercicio de poderes publicos, medidas essas cujo alcance transcende o
da concreta relagdo contratual em causa e que so indirectamente se repercutem sobre
ela, por ndo terem directamente em vista, pelo que so eventualmente poderdo exigir
uma alteragdo do clausulado do contrato em conformidade”. Entende, assim, que o
ato que gera o fait du prince nao pode traduzir-se numa atuacdo de uma entidade que
ndo o contraente publico (i.e., qualquer outra entidade administrativa), por considerar
que, no fundo, o contraente publico ficaria adstrito a repor o equilibrio financeiro do
contrato por atos que ndo foram praticados por ele, mas sim por outra entidade
pertencente a Administracdo Publica (i.e., por via da perturbacdo do equilibrio
financeiro, decorrente da pratica de atos de qualquer outra pessoa coletiva de direito

publico)”’.

88 Cfr. Claudia Saavedra Pinto, op. cit., p. 156-157, a autora acrescenta que devem estar em causa “(...)
medidas que, intervindo, imediatamente sobre o conteudo das obrigag¢des, a natureza, a quantidade, a
qualidade ou os termos da execugdo das prestagoes das partes, provocam a modificagdo intrinseca ou
mesmo a extingdo do contrato”, referindo ainda que tal “operatividade direta pode ocorrer por via da
caducidade «prematura» do contrato ou de algumas clausulas contratuais, da sua invalidade
superveniente ou, bem assim, de outros mecanismos, todos determinados no essencial pelo principio da

legalidade administrativa, no seu sentido negativo, enquanto primado da lei”.

%9 Cfr. Mério Aroso de Almeida, Teoria Geral do Direito Administrativo — Novo Regime do Codigo do
Procedimento Administrativo, 4.* Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2017, p.459.

"0 Cfr. Mario Aroso de Almeida, “Contratos administrativos e regime da sua modificagdo no novo
Codigo dos Contratos Publicos”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 11,

Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 827 ¢ 828. Na o6tica do autor “(...) ndo se afigura razoavel, no
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Nao obstante compreendermos a tese defendida por Mario Aroso de Almeida,
tendemos a acolher uma visdo mais lata do alcance do fait du prince, seguindo, assim,
a orientag¢do adotada por grande parte da doutrina. Nesta senda, concluimos que esta

figura corresponde a:

(1) Um ato licito de poder (de natureza geral, abstrata e externa)’', praticado no
ambito extracontratual, ainda que incida diretamente sobre o contrato;

(1)  Um ato praticado por qualquer entidade da Administra¢do Publica, i.e., pelo
contraente publico ou por qualquer entidade publica estranha a relacdo
contratual;

(i)  Uma medida que tem impacto na execugdo do contrato;

(iv)  Um ato de natureza normativa, legislativa ou regulamentar, podendo incluir
ainda os atos de poder de 6rgdos comunitirios, como ¢ o caso dos
regulamentos da Unido Europeia. Quanto a este ponto, e para que duvidas
ndo existam, encontram-se excluidos deste tipo de atos as decisdes judiciais
— que apenas geram a responsabilidade do Estado-legislador ou do Estado-
administracdo — por decorrerem sempre de atos ilicitos fiscalizados pela

propria Administragdo.”

3.3. Solucio legal apresentada pelo CCP

A figura do fait du prince encontra-se, como tivemos oportunidade de referir
anteriormente, plasmada no artigo 314°, n.° 1, alinea a), do CCP. O artigo 314.° do CCP
¢, para nos, uma disposi¢do normativa relativamente confusa, por abarcar, como

mencionamos no capitulo anterior, trés realidades distintas, que mereciam, a nosso ver,

contexto, da moderna Administra¢do Publica descentralizada, em que ndo parece, por exemplo, fazer
sentido onerar uma pequena autarquia local com os encargos inerentes a reposi¢do do equilibrio
financeiro perturbado por alteragbes impostas pela Administracdo central ou pelo legislador”,
considerando que, por isso, a solugdo mais equilibrada ¢é restringir a teoria do fait du prince a atos
praticados pelo contraente publico.

! Para aferir a abstragio e a generalidade do ato, por contraposi¢do a sua especialidade, tenha-se em
consideracdo a posigdo desenvolvida por Claudia Saavedra Pinto, op. cit., p.97.

72 Cfr. Claudia Saavedra Pinto, op. cit., p. 80.
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consagragao em preceitos autdbnomos e de forma mais detalhada. Recapitulando, cabem

neste preceito as seguintes situagdes:

(1) Alteracdo das circunstancias por fait du prince, que confere ao
cocontratante o direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro (cfr. artigo 314.°,

n.° 1, al. a) e 282.° do CCP)"

(i)  Modificacdo unilateral do contrato, por razdes de interesse publico, por
parte do contraente publico, que confere ao cocontratante o direito a
reposi¢cdo do equilibrio financeiro (cfr. artigo 314.°, n.° 1, al. b) e 282.° do

CCP);

(ii1))  Demais casos de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstincias —
excluindo, assim, alteracdes decorrentes de fait du prince — que confere
direito a modificagdo do contrato ou a uma compensagdo financeira, de

acordo com critérios de equidade (cft. artigo 314.°, n.° 2).

Nas palavras de Rodrigo Esteves de Oliveira, “[a] formula legal faz depender o fait du
prince de pelo menos quatro requisitos, a saber, a existéncia de uma (i) “alteragdo
anormal e imprevisivel das circunstancias”, (ii) “imputavel a decisdo do contraente
publico”, (iii) “adoptada fora do exercicio dos seus poderes de conformacgdo da
relagdo contratual”, (iv) “que se repercuta de modo especifico na situagdo contratual

74
do cocontratante”.

Neste ambito, o artigo 314.°, n.° 1, al. a) do CCP apenas se dirige
a atos decisorios praticados pelo contraente publico, excluindo as medidas tomadas no
exercicio de atos praticados por outro ente de poder publico, o que coloca em causa o

conceito adotado pela maioria da doutrina sobre o fait du prince”. Além disso, reporta-

7 Neste ambito, atente-se ao referido por Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., p. 363, “[0] fait du prince
é portanto, hoje, essencialmente, uma teoria da indemnizacdo (ou reparagdo integral)”.

™ Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., p. 364.

5 Cfr. Jodo Lamy da Fontoura e Catarina Paulino Alves, op. cit., p. 455, “(...) a lei reporta-se, apenas,
a decisoes do proprio contraente publico e ndo — como seria usual — ao impacto especifico no contrato
de uma atuagdo de qualquer poder publico. Este ponto permite que se discuta se a figura do facto do

principe foi ou ndo acolhida pelo CCP”.
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se exclusivamente a “decisoes”, ndo abarcando os atos de natureza legislativa ou

regulamentar.”®

Cremos que a redacdo deste artigo fica aquém do necessario, tendo em conta que nao
prevé algumas realidades que preenchem o conceito do fait du prince, que se foi
construindo ao longo de décadas em diversos ordenamentos juridicos —nomeadamente,
quanto a entidade de que emana o ato e a natureza do ato. Quanto a este ultimo aspeto,
atente-se que o TCA Sul defendeu no seu acordao, de 5 de julho de 2017, proc. n.°
08873/12, que as alteracdes legislativas também se enquadram na defini¢do de fait du
prince, referindo que “(...) a altera¢do (legislativa — entrada em vigor da LGT)
superveniente, imprevisivel e anormal em causa nestes autos consubstancia-se num
facto do principe (fait du prince) em sentido estrito, pois é imputavel ao proprio
contraente publico e repercutiu-se de modo especifico sobre a situagdo das autoras,
razdo pela qual deve ser equiparada a uma modificagdo unilateral do contrato, dando,
portanto, lugar a aplica¢do do instituto da reposi¢do do equilibrio financeiro do

contrato”.

Consideramos, assim que o legislador ndo est4 a conseguir acompanhar a doutrina e a

jurisprudéncia (e também nao o tentou fazer na mais recente Revisao de 2021 ao CCP).

3.4. Impacto das medidas adotadas no contexto de pandemia da doenca COVID-
19

Importa, por ultimo, aludir ao Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de abril, que veio
estabelecer um regime excecional e temporario de reequilibrio financeiro de contratos
de execuc¢do duradoura, no &mbito da pandemia da doenga COVID-19. Resulta da sua
introducdo, que teve como intuito estabelecer medidas extraordinarias e temporarias,
por forma a dar, de alguma forma, resposta a situacdo de crise sanitaria e econdémica

que se fazia (e ainda faz) sentir. Nestes termos, uma das medidas implementadas por

7® Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, op. cit., p. 365, “[plor outro lado, e como também jd vimos, sdo
hipoteses especiais de fait du prince, sem sujei¢do aos requisitos postos nesta alinea a), a norma de lei
ou de regulamento que modifique o regime legal ou regulamentar do contrato ou que modifique este

mesmo, no seu clausulado firmado pelas partes.”
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este diploma legal foi a suspensdo, durante a vigéncia do estado de emergéncia, das
clausulas contratuais e dos normativos legais referentes a consagracdao do direito a
reposi¢do do equilibrio financeiro ou a compensagdo por quebras de utilizagdo em
qualquer contrato de execucdo duradoura, incluindo parcerias publico-privadas, em que
o Estado ou outra entidade publica sejam parte, ndo podendo os contraentes privados
delas valer-se por factos ocorridos durante o referido periodo (cfr. artigo 1.° ¢ 2.° do
Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de abril). O n.° 1, do artigo 3.° deste diploma
estabeleceu como inicio do prazo da referida suspensao o dia 3 de abril de 2020 (com
efeitos retroativos, visto que, nos termos do artigo 10.°, apenas entrou em vigor no dia

1 de maio de 2020) até ao termo da vigéncia do estado de emergéncia.

Duvidas ndo parecem existir quanto ao possivel enquadramento do conceito de fait du
prince na situagdo acima descrita. Como vimos, quando as circunstancias exteriores ao
contrato tém implicacdes na execug¢do do mesmo, perturbando o seu equilibrio
financeiro, o cocontratante tem direito a sua reposicao, dando lugar a modificagdo ou
revolugdo do contrato.”’ Ora, este diploma legal veio restringir fortemente o exercicio
deste direito. A razdo de ser parece-nos simples: o artigo 282.° do CCP dispde logo no
seu n.° 1, que apenas “[h]d lugar a reposi¢dao do equilibrio financeiro (...) nos casos
especialmente previstos na lei [como ¢ o caso do disposto no artigo 314.° e 354.° do
CCP] ou, a titulo excecional, no préprio contrato [a titulo excecional]”. E, assim,
evidente a restri¢do, por parte daquele diploma, de direitos contratuais a reposi¢ao do
equilibrio financeiro e, até, “(...) uma clara violagdo do Principio da legalidade, bem

como do Principio Pacta Sunt Servanda”, como afirma Filipa Caetano’®.

Neste ambito, cabe referir que este decreto-lei tem sido alvo de varias criticas por parte
da doutrina, por se considerar que suscita problemas ao nivel da legalidade e, até

. . . . 9 .
mesmo, da sua inconstitucionalidade”. De facto, certos autores consideram tratar-se de

" Cfr. Acorddo do TCA Sul, de 5 de julho de 2017, proc. n.° 08873/12.

78 Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 108.

7 Cfr. Vasco Moura Ramos, “O regime excepcional e temporario dos contratos de execugio duradoura:
parcerias publico-privadas”, in Direito Administrativo de necessidade e de excepg¢do, Lisboa AAFDL

Editora, 2020. p. 763
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uma verdadeira “compressdo a um direito andlogo a um direito, liberdade e

. 5 80
garantia”.

Nao deixamos, porém, de considerar caricata a existéncia e respetiva entrada em vigor
deste diploma legal. Pondo de parte as discussoes sobre a sua admissibilidade legal (e,
até, constitucional), a verdade é que julgamos algo estranho as duas facetas deste
decreto-lei: (i) por um lado, a letra do diploma propriamente dito parece traduzir uma
situacdo de fait du prince, pois esta em causa uma medida adotada no exercicio de um
ato licito de natureza legislativa, praticado por uma entidade publica alheia ao contrato,
que tem impacto direto sobre o contrato; (i) por outro lado, o mesmo diploma vem
restringir o direito a reposicdo financeira do contrato em caso de alteracdes das
circunstancias por fait du prince, (nos contratos de execucdo continuada)
comprometendo por completo a boa execu¢do do contrato e, até mesmo, a

sobrevivéncia de muitas entidades privadas que assumiam o papel de cocontratante.

Além disso, entendemos, também, que a entrada em vigor do presente diploma veio
traduzir uma frustracdo de expectativas na esfera juridica dos cocontratantes, dado que,
aquando da celebracdao do contrato, estes estavam cientes (ou pelo menos, deveriam
estar) de que, caso o contrato viesse a ser modificado por alteragdes das circunstancias
por fait du prince, teriam direito, verificados os requisitos a que aludimos acima, a
reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato. Ora, em virtude da entrada em vigor
desta lei, esta mesma garantia ficou suspensa, colocando os cocontratantes em
situacdes extremamente desequilibradas e instaveis. Julgamos, por isso, que a
necessidade da consagragdo de um artigo dedicado exclusivamente ao instituto do fait
du prince ¢ agora mais premente, tendo em vista, ndo so regular os aspetos de que
falamos no ponto anterior, como também no sentido de estabelecer medidas de protecao
do cocontratante neste tipo de situagdes (caso o decreto-lei fosse considerado
admissivel, ou, pelo menos, durante o periodo em que estd em vigor e ainda ndo se
aferiu da sua admissibilidade legal ou constitucional). Caso contrario, e partindo do
pressuposto de que o diploma em andlise seria admissivel, estaria a colocar-se
absolutamente em causa a razdo de ser da existéncia desta figura. Tendo em

considerag¢do que a Revisdo de 2021 em nada alterou esta tematica, consideramos que

% Cfr. Filipa Caetano, p. 110
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deve, futuramente, o CCP desenhar hipdteses mais concretas baseadas na situacao atual
do mundo (e em outras possiveis), que reflitam outra(s) modalidade(s) de reposi¢do do
equilibrio financeiro ou, at¢é mesmo, caminhos alternativos (embora, apenas
temporarios), atendendo a (suposta) falta de dinheiro publico disponivel no mesmo
momento para chegar a todos os cocontratantes — atendendo ao facto de a organizacgao
e a disposi¢ao do erario publico ter que ser ainda mais controlada em tempos de crise,
principalmente numa crise sanitaria como a que atualmente enfrentamos, em que ndo
serdo avultados os custos que a Administragao Pubica terd de suportar noutras vertentes

(como sera o caso da saude).

Na hipotese de se considerar inadmissivel o diploma legal em questdo, razdes nao
existiriam para que ndo houvesse lugar a reposicdo do equilibrio financeiro do

contrato.81 .

81 Cfr. Filipa Caetano, op. cit., p. 111, “[ploderd suceder, por exemplo, que nesta fase pandémica se
prorrogue o prazo contratual, por se verificarem impedimentos na execu¢do do mesmo no tempo

acordado inicialmente”.
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4. Conclusao

Chegados, agora, ao ponto de concluir a presente dissertagcao, importa fazer uma analise
sucinta daquilo que se tratou, aludindo a sua pertinéncia e a algumas consideracdes

sobre a matéria em referéncia.

Em primeiro lugar, concluimos que o regime juridico da modificacdo dos contratos
administrativos ¢, de facto, uma tematica discutida desde hd muito e que,
principalmente no que toca a modificagdo objetiva, teve uma forte influéncia da
jurisprudéncia e doutrina francesas. No entanto, e tal como pudemos analisar, s6 em
2017 ¢ que o legislador nacional veio consagrar, de forma mais detalhada, esta matéria,
em virtude da transposi¢ao das diretivas europeias de 2014. Embora tenha resolvido
alguns problemas, a revisdo de 2017 ndo foi suficiente, devido a falhas na transposi¢ao
daquelas (na medida em que o legislador nacional ndo regulamentou determinados
detalhes previstos nas referidas diretivas), o que contribui para a realizagdo de uma
nova revisdao ao CCP, em maio de 2021 — por for¢a da entrada em vigor da Lei n.°
30/2021, de 21 de maio (cuja redacdo atual resulta das alteragdes operadas pela

Retificagdo n.° 25/2021, de 21 de julho).

Em boa verdade, ¢ precisamente sobre as altera¢des operadas pela Lei n.° 30/2021, de
21 de maio, no ambito da modificacdo objetiva dos contratos administrativos, que
versou parte da nossa dissertacdo. A este respeito, tivemos a oportunidade de analisar
o impacto que teve na simplificacdo deste regime, designadamente: (i) na designacao
das fontes de modificagdo objetiva; (i) no aditamento de um novo fundamento
modificativo (a existéncia de clausulas contratuais que indiquem de forma clara,
precisa e inequivoca o ambito e natureza das eventuais modifica¢des, bem como as
condi¢des em que podem ser aplicadas); (iii) na clarificagdo dos limites a que estdo
sujeitos cada um dos fundamentos modificativos e na consagracdo de determinadas
excegdes as quais tais restrigdes ndo sdo aplicaveis; (iv) na redagdo mais clara do
regime das consequéncias financeiras e respetiva revoga¢do do n.° 3 do artigo 314.%
(v) na ampliagdo da obrigatoriedade de publicitacio das modificagdes objetivas
relativamente a todos os contratos celebrados pelo contraente publico, no portal dos

contratos publicos.
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Em segundo lugar, estudamos, com maior detalhe, a figura do fait du prince, atendendo
a sua origem histérica — o que nos permitiu concluir que, de facto, as posi¢des
desenvolvidas pela doutrina francesa tiveram um enorme impacto na visdo adotada pela
maioria da doutrina portuguesa a respeito deste instituto —, ao entendimento das

correntes doutrindrias nacionais, bem como a solugdo legal consagrada no CCP.

Por ultimo, fizemos, ainda, uma breve mengao ao Decreto-Lei n.° 19-A/2020, de 30 de
abril, refletindo o elevado impacto que teve nesta figura, em virtude da consagracao da
suspensao de disposi¢des normativas ou clausulas contratuais que estipulam o direito

a reposic¢ao do equilibrio financeiro, no ambito de contratos de execug¢ao continuada.

Gostariamos de concluir que, a nosso ver, o regime da modificagdo objetiva dos
contratos administrativos €, de facto, um poco sem fundo de discussdo, sendo uma
matéria que merece um regime desenhado com maior simplicidade e detalhe,

nomeadamente na parte em que consagra a figura do fait du prince.
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