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INTRODUCAO

Vamos debrugar o presente estudo na importancia do equilibrio financeiro
nos contratos administrativos, desenvolvendo as situa¢does que, ao longo da
execucao do contrato, concretizam a obrigatoriedade da reposicao do equilibrio
econOmico-financeiro inicial.

A elaboracdo do presente escrito justifica-se ndo s pela pertinéncia do tema
na atualidade, em funcdo da situagao econdémica atual, que se projeta em
inumeros contratos em execug¢ao, como, pela posicao de maior fragilidade do
co-contratante da Administracao, dentro da relacao administrativa contratual
que, em nosso ver, merece total protegao.

Se afirmamos que, nos contratos administrativos em geral, 0 co-contratante
nao estd numa posicao paritaria face ao contraente publico, 0 mesmo se reflete
no contrato de empreitada de obras publicas. A diferente natureza de interesses
das partes, e os moldes em que a relagdo juridica é estabelecida, coloca o
empreiteiro numa posi¢ao de infra-ordenacao em relagao ao dono da obra. A
este ultimo, sempre lhe assistird a possibilidade de fiscalizar, dirigir os
trabalhos e ordenar a execugao de novas prestacoes. No entanto, o CCP, numa
nova abordagem que faz em relagao ao anterior RJEOP, procura equilibrar tanto
quanto possivel a posicao das partes na relacdo contratual, sem esquecer a
necessaria prossecucao do interesse publico, que rege a celebragao dos contratos
de empreitadas de obras publicas e, em geral, de todo e qualquer contrato
administrativo.

Sera este o fio condutor de toda a nossa exposigao, e serd nesta linha que
interpretamos o regime da reposicdo do equilibrio financeiro, pela méaxima
protecao do co-contratante, sujeito a variagdoes ao longo do contrato, que dele

nao dependem, e que podem redundar em pesadas consequéncias financeiras.
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Este trabalho inicia-se com o regime da reposicao do equilibrio financeiro,
previsto no CCP, para os contratos administrativos em geral: damos destaque
as modificacdes objectivas ao contrato que constituem, na esfera do co-
contratante, o direito a reposicao do equilibrio financeiro do contrato e os
modos de efetivar essa reposi¢ao. Realgamos a figura do TC como orgao de
fiscalizacao das modificagdes ao contrato que originam a reposicao do
equilibrio financeiro e a importancia da jurisprudéncia deste Tribunal, na
execugao dos contratos publicos. Sem prescindir, damos especial enfoque aos
contratos de empreitada de obras publicas: abordamos as situagdoes que
originam a reposicao do equilibrio econdmico-financeiro e os modos de
reposigao, neste tipo especifico de contratos. Concluimos com os novos limites
dos trabalhos a mais e dos trabalhos de suprimento de erros e omissoes, mais
condizentes com os limites comunitdrios, do que na anterior redagao do
Codigo.

O presente trabalho esforca-se para ser o enquadramento mais relevante e
actual sobre a temadtica da reposicao do equilibrio financeiro nos contratos
administrativos, com um toque criticoob na medida adequada, sobre
determinados aspectos que foram surgindo ao longo do estudo. Nao
pretendemos um trabalho exaustivo, por se tratar de uma matéria muito
extensa e de fronteira com areas bastante diversificadas, mas sim um contributo
para o conhecimento do tema pelo leitor, e uma tentativa de elucidar para
algumas problematicas que dai advém e que, na pratica, ainda estao num

espago nebuloso de resolugao.

1. A origem historica da reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato

A figura da reposicao do equilibrio financeiro teve a sua origem, em Franga,

no caso da Compagnie Générale Francaise de Tramways (1910) quando a
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Camara de Bouches-du-Rhone determinou o aumento do nimero de viagens
daqueles comboios, aumentando assim o0s custos operacionais da
concessiondria.

Desde o século XX que se estabeleceu uma obrigagao indemnizatdria, sempre
que, por modificagdo do contrato decorrente de atuacao unilateral da
Administracdo, houvesse prejuizo para o co-contratante. Foi assim que, na
doutrina francesa, surgiu a chamada teoria do equilibrio financeiro do contrato
administrativo, que PAULO OTERO (1996, p. 940) explica como sendo “um prego
que a Administracao tem de pagar por derrogar, dentro dos limites da lei —
pois, caso contrario havia responsabilidade contratual — o principio da
estabilidade dos contratos”

Inicialmente, na doutrina francesa, as clausulas financeiras eram entendidas
como verdadeiro limite ao exercicio dos poderes da Administracdo. JEAN
RIVERO e JEAN WALINE escreveram que (1944, p.110), “a modificagao unilateral
do contrato ndao pode jamais consistir na reducao das contrapartidas financeiras
do co-contratante estabelecidas no contrato” (adogdo e tradugao nossa).! O
sentido era que, as clausulas relativas as condig¢des financeiras de determinado
contrato nao podiam ser modificadas a ponto de reduzir as contrapartidas da
outra parte. Esta ideia foi sendo afastada pela doutrina francesa, desde que se
respeite o equilibrio financeiro inicial. Assim escreveu MARCEL WALINE (1944, p.
618):

o equilibrio econdémico-financeiro do contrato ou equagao financeira do
contrato é uma relacao que foi estabelecida pelas proprias partes contratantes no
momento da celebragao do contrato, entre um conjunto de direitos do contratante

e um conjunto de encargos deste, que pareceram equivalentes, dando o nome de

“equagao”, desde entdo esta equivaléncia nao mais pode ser alterada.

' No mesmo sentido, Laurent Richer “é habitualmente aceite que a modificagdo ndo pode modificar as
clausulas financeiras porque a Administragao tem que respeitar a equacao financeira du contrato” (adogao
e traducao de RICHER, p.264)
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2. Breve referéncia a importancia do equilibrio financeiro nos contratos

administrativos em geral

As condigbes financeiras sao sempre determinantes na celebracdo de um
qualquer contrato, seja este submetido ao direito publico como ao direito
privado, sendo sempre uma matéria essencial na decisao de celebrar o contrato.
Claro que, nos contratos administrativos, a celebracado do contrato, pelo
contraente publico, tem como principal objetivo a satisfagio de um
determinado interesse publico mas, nem por isso, as condi¢des econdomicas em
que este é conformado, sao deixadas para um segundo plano.

Mas, se as condi¢oes econdmico-financeiras do contrato administrativo sao
determinantes para o contraente publico, mais o sao do ponto de vista dos
interesses do co-contratante. O co-contratante nao age apenas como colaborador
do contraente publico, na prossecucao do interesse publico que justifica a
celebracdo de um dado contrato administrativo.? Ele é, também, um agente
interessado nos beneficios economicos que advém da celebracao desse mesmo
contrato. Alids, € esse o seu principal objetivo aquando a celebragao do contrato:
as vantagens econdmicas que retira com a sua celebragao. Citando MARIO
AROSO DE ALMEIDA (2010, p.831) o equilibrio financeiro:

¢ um dado objetivo que é assumido pelas partes como determinante na
decisao de contratarem nos termos em que o fazem, exprimindo, assim, a base de
valoragdo contratual correspondente ao projecto inicial de que partem. Os fatos
essenciais em que assenta o equilibrio financeiro do contrato ndo podem deixar,

portanto, de ser reconhecidos como a base negocial em que, objectivamente, se

fundou a celebracao do contrato (...).3

*Sobre o desenvolvimento do conceito de gestdo de contratos puiblicos como dever do contraente ptblico
de acompanhamento e protegao do co-contratante ao longo da execugao do contrato, (GONCALVEs, 2010)

3 . A . . . . . 7
Ressalvando, a importancia da base econémico-financeira em que o contrato foi celebrado, também

MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (1980, p.705) refere que “é, portanto, ponto assente pacificamente o de que a

sujei¢ao do co-contratante da Administragao aos vinculos que esta autoritariamente lhe impde, nao pode

10
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O equilibrio financeiro do contrato ¢ tanto mais importante, quanto maior a
duracao previsivel do vinculo contratual que se estabelece.* O equilibrio
financeiro “consiste na manutencao das bases econdmicas inerentes a realizagao
pelo co-contratante das prestagdes contratuais, vigentes a data da celebragao do
contrato, em obediéncia ao principio da honesta equivaléncia das prestagdes”.
(SILva, 2010, p.196)

O principio do equilibrio financeiro reconduz-se a uma contrapartida
indemnizatdria ao co-contratante, sempre que a relacao inicial seja desvirtuada
por atos do contraente publico ou pela sua atuacdo, mesmo que fora da relagao
contratual, mas com producao direta de efeitos na mesma. Como escreveram
ANDRE DE LAUBADERE e YVES GAUDEMET (1998, p.327), “(...) em todo o contrato
administrativo existe, expresso ou implicito, um direito do contratante a um
certo equilibrio financeiro do contrato” e, nessa medida, o principio do
equilibrio financeiro do contrato parte da ideia que, “a remuneragao do co-
contratante deve ser modelada pelos encargos que sobre ele pesam realmente,
em vez de ser fixada na varietur pelo contrato” (RIVERO; WALLINE, 1994, p. 112).

Portanto, deste principio ndo resulta uma obrigacdo indemnizatéria da
Administragdo pela alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias alheia a
vontade das partes, mas antes “manter um equilibrio que, por respeito ao

significado do contrato, a Administracio nao pode romper”. (CORREIA,1990,

p.83)

traduzir-se na destruicdo das bases em que ambos acordaram, implicita ou explicitamente, ao celebrar o
contrato”.

* Pela importancia do equilibrio financeiro do contrato administrativo temos, o exemplo, nos contratos de
concessao, da TIR que “sintetiza o interesse financeiro da concessao (...) uma vez que é a comparacao
entre a taxa de rendibilidade prevista e o custo do capital que financia o projecto de investimento
(concessao) que se aferird o ganho financeiro para o concessionario”. (ANTONIO MARTINS, 2012, p.6)

11
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3. O fundamento constitucional da importancia do equilibrio financeiro

A protecao do co-contratante, por atos da Administracao Pablica (em sentido
lato), que impliquem sacrificios patrimoniais na sua esfera, esta
constitucionalmente consagrada no n°2 do artigo 62° da CRP: “ A requisi¢ao e a
expropriacao por utilidade publica s6 podem ser efetuadas com base na lei e
mediante o pagamento de justa indemnizagao”.

A CRP protege o particular de atos da Administragio que impliquem
sacrificios ao direito de propriedade do co-contratante (em sentido amplo),
direito este que é reconhecido como direito fundamental (artigo 18° CRP),
sujeito a protecao constitucional, e ao qual as entidades publicas estao direta e
imediatamente vinculadas. Conforme entende JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS
(2005, p. 629), o alcance desta norma abarca “figuras afins”, que nao s6 a
requisicao e a expropriagao e, portanto, o ato expropriativo por razoes de
utilidade publica deve contemplar o caso da modificacdao unilateral do contrato
por razdes de interesse publico.’

A reposicdo do equilibrio financeiro impde o pagamento de uma
indemnizagdo ao co-contratante, pelo sacrificio de direitos patrimoniais, pois
nao pode haver enriquecimento da Administragao a custa do particular. Trata-
se de tutelar o direito constitucionalmente consagrado de propriedade privada
e o direito a justa indemnizagao pela ablacao por acto publico (artigo 62° n°l e 2
CRP) (FONSECA, 2009, p.195). Como refere MARIO AROSO DE ALMEIDA ([s.d.], p.4)
“Quando implica uma alteragao do equilibrio financeiro do contrato, lesiva da
situagao contratual do co-contratante, o ato de exercicio do poder de
modificagao unilateral possui um alcance expropriativo”. Em sentido inverso,

LOURENCO VILHENA DE FREITAS (2007, p. 230) entende que o alcance do poder de

’ Defendendo também uma aplicacdo mais lata deste artigo, Claudio Monteiro (2012, p.9) “expropriar nao
implica necessariamente extinguir as posi¢des juridicas patrimoniais dos particulares ou transferir a
titularidade dos respetivos bens para o Estado ou para qualquer outro ente publico, mas pura e
simplesmente impor sacrificios indemnizaveis ao seu patriménio.”

12
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modificagdo unilateral ndo se trata de um ato de expropriagao, mas os seus
efeitos (a reposicdo do equilibrio financeiro) fundamentam-se na
responsabilidade objectiva do Estado por atos de gestao publica.

Sem prescindir, sendo o exercicio do poder de modificacdo unilateral uma
manifestagdo comparavel a expropriagao, esta s6 deve ocorrer se a via negocial
nao for possivel. O que impera aqui, e que ocorre para todos os direitos
fundamentais, é que a sua restricao unilateral s6 deve acontecer se a via
consensual falhar. Os direitos fundamentais, como no caso do direito de
propriedade privada, devem ser restringidos o minimo possivel e apenas na
medida do necessario, no caso, para a correta satisfacao do interesse publico em
causa. Valem aqui “os principios constitucionais relativos a restricaio dos
direitos fundamentais, nomeadamente o principio da necessidade e da
proporcionalidade” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.807). O que devera ocorrer é
um juizo prognodstico, ponderados que estejam o sacrificio que se vai impor ao
co-contratante, e que, naturalmente, se vai repercutir na esfera econémica do
contraente publico, na medida em que este vai indemniza-lo, e a satisfacao do

interesse publico que se pretende com essa atuagao.®

4. O dever de reposicio do equilibrio financeiro nos contratos

administrativos em geral

A importancia do equilibrio financeiro nos contratos administrativos é
espelhada no dever de reposicao do equilibrio financeiro, que o CCP impde ao
contraente publico. O dever de reposicao do equilibrio financeiro esta previsto,
para os contratos administrativos em geral, no artigo 314%, n°1 do CCP, e a

forma como ocorre a reposigao desse equilibrio no artigo 282° do CCP.

C A garantia constitucional da propriedade alia-se, assim, ao principio da protegdo da confianga,
protegendo o cidadao de todas as imposicoes legislativas ou administrativas que atinjam injusta ou
injustificadamente a sua esfera patrimonial e exijam uma compensagao, na expressdao de Rey Martinez,
numa “garantia integral do patrimoénio frente aos poderes publicos”. (MONTEIRO, 2012, p.4)

13



A reposigao do equilibrio financeiro nos contratos administrativos — em especial, no contrato de empreitada de obras

publicas

O dever de reposicao do equilibro financeiro do contrato, tem o seu
fundamento no risco administrativo (risco inerente ao exercicio da actividade
administrativa, caracteristico da natureza administrativa dos contratos), e nao
num risco normal do proprio contrato (comum a qualquer contrato seja ele
natureza administrativa ou privatistica), e que nao deve ser suportado pelo co-
contratante. Como escreveu SERVULO CORREIA (1972, p. 83) “o equilibrio
financeiro do contrato nao significa (...) a garantia da gestao partilhada da
empresa do co-contratante”, ou seja, nao envolve o risco que uma qualquer
empresa deve assumir no momento de celebracdo do contrato, que pode
originar perdas, tal como em qualquer contrato de outra natureza. Mas, nao
seria justo que os encargos com a satisfacdo das necessidades coletivas - o
interesse publico - fossem realizados a custa do co-contratante pois, neste caso,
estd em causa o risco administrativo e nao o risco normal do contrato
(ESTORNINHO, 2012, p.496).

O principio do equilibrio financeiro nasce do proprio contrato, ainda que
sem previsao contratual expressa, e une as partes numa equacao financeira que
pressupOe beneficios e encargos, ndo podendo ser prejudicada pela atuacdo do
contraente publico.” Reflete-se como um dever extracontratual, que é imposto
por lei, sempre que o contraente publico, no sentido da “logica da funcao”,
frustra as expectativas econdmico-financeiras do co-contratante, nascendo a
obrigacdo de repor a equacgdo econdmico-financeira em que o contrato estava
baseado, uma vez que colide com a “ldgica do contrato”.

Para a doutrina, a reposi¢ao do equilibrio financeiro revela-se “um dever
extracontratual, imposto por lei” (GONCALVES, 2003, p.122), “uma modificagao
pelo sacrificio dos direitos patrimoniais privados” (SOUSsA; MATOS, 2009, p.145).

Decorre, como foi dito, e para os contratos administrativos em geral, sempre

7 . , o . .
Conforme refere MARIO AROSO DE ALMEIDA ([s.d.], p.3), este dever “assenta na propria forca vinculativa
do contrato”.

14
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que o contrato seja modificado por imperativo de interesse publico ou por uma
atuagao do contraente publico fora da relagao contratual estabelecida com o co-
contratante mas que se reflete especificamente nessa mesma relagao. Se essas
atuacOes do contraente publico prejudicam a estabilidade financeira inicial do
contrato, é atendivel que este veja a situagao financeira reposta, tornando util a
manutengao do mesmo. Trata-se de proteger a outra parte de suportar um
encargo — o prejuizo ou perda de lucro — pela atuagao do contraente publico,
com que este ndo tinha que contar. E nesta medida, que “o principio do
equilibrio financeiro do contrato assume a natureza de fonte de um direito
indemnizatorio titulado pelo co-contratante” (OTERO, 1996, p. 941)

Conforme impode o CCP, no artigo 314° a alteracao do equilibrio financeiro
do contrato pode resultar de trés situagdes distintas (a parte das situagoes de
responsabilidade contratual por fato ilicito e culposo): (i) como resultado do
exercicio do poder de modificagao unilateral por razdes de interesse publico; (ii)
por alteracdo das circunstancias, decorrente de adocao, pelo contraente publico,
de medidas que, sem terem o proposito de intervir diretamente no contrato, se
projetam indiretamente, mas em termos especificos, sobre o contetudo da
relacdo contratual (fait du prince) e, (iii) por alteragao anormal e imprevisivel das
circunstancias nao derivada da atuagdao de nenhuma das partes. Mas nao sao
todas estas situacoes que originam o dever de reposicdo do equilibrio
financeiro.

A reposigao do equilibrio financeiro s6 constitui um dever, para o contraente
publico, no caso de modificagdo do contrato por razdes de interesse publico ou
por alteracdo das circunstancias, provocada por ato do contraente publico
adotado fora do exercicio do seus poderes de conformacado da relagao contratual
(neste caso, apenas quando tenha sido o proprio contraente publico a dar causa
a essa modificacao, segundo o nosso entendimento, conforme explicaremos). E

o que decorre expressamente do artigo 314°, n°1 do CCP, que afasta este dever,

15
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no caso da modificagao por alteragao anormal e imprevisivel das circunstancias,
impondo como consequéncia a modificagao do contrato ou uma compensagao
financeira segundo a equidade (n2).

Antes de passarmos as hipdteses que originam o dever de reposicao do
equilibrio financeiro, cumpre fazer uma ressalva. A reposi¢ao do equilibrio
financeiro implica a execugao do contrato e ndo a sua resolugao. Isto €, nos
casos de resolugao do contrato (artigos 332° a 335° do CCP), nunca havera lugar
a reposicao do equilibrio financeiro. E que, a questdo da reposigio do equilibrio
financeiro, como direito do co-contratante, pressupde que este vai concordar e
executar as modificagdes ao contrato inicial e que resultam no desequilibrio das
condi¢des economico-financeiro iniciais. Quando o contrato se resolve, nada se
vai “repor”, o que vai € pagar-se uma justa indemnizacdo ao co-contratante, nos
casos em que o contraente publico resolve o contrato por razdes de interesse
publico, quando a resolugao resulta de alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias imputdvel a decisao do contraente publico adoptada fora do
exercicio dos seus poderes de conformagao contratual, ou quando a resolugao
deriva de incumprimento do contraente publico, conforme a enumeracao
exemplificativa do artigo 332° n°l1, alinea b) e seguintes do CCP.

Vamos desdobrar o nosso estudo nas situagoes que fundamentam o dever de
reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato e, noutras situagdes que, nao
originando esta obrigatoriedade, estdio num espago dubio ou menos claro

quanto as suas consequéncias.
4.1. O poder de modificacao unilateral do contrato administrativo

A prossecucao de determinado interesse publico é o fundamento para a
celebracao do contrato administrativo. Concretamente, € a satisfacao constante
de determinado interesse publico que torna o contrato administrativo tao

maleavel por forma a acompanhar sempre todas as alteracdes e modificagoes
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sofridas pelo interesse que visa satisfazer. O principio da prossecucao do
interesse publico justifica a mutabilidade que o contrato podera sofrer ao longo
da sua execugao e é pedra basilar do seu regime juridico.

Este principio sustenta a atribuicao, ao contraente publico, de prerrogativas
de poder, os ditos “poderes exorbitantes”, que o colocam numa posi¢ao de
supremacia face ao co-contratante.® O co-contratante fica sujeito ao exercicio
desses poderes, o que pode originar perturbacdes nas estipulagdes contratuais
iniciais, provocando um desequilibrio nas prestacdes das partes, mormente as
de cariz econdmico-financeiro.’

Destarte, se os poderes de autoridade sdo marco distintivo entre o regime
dos contratos administrativos e dos contratos de direito privado, nem por isso
se pode olvidar que, como em qualquer contrato, o contrato administrativo
integra também uma vertente de consensualidade das partes.” E que se o co-
contratante actua como colaborador da Administragio na prossecugao de
determinado interesse publico, ele também tem interesses econdmicos que

ficaram estabelecidos ab initio no contrato com o contraente publico.

*A possibilidade prevista pelo CCP das partes qualificarem um dado contrato como administrativo (artigo
1%, n°6 a) CCP), suscita varias duvidas, no que respeita a ideia de que estas prerrogativas de poder tém
ligacao direta com o objecto do contrato administrativo, que estard vocacionado para a prossecugao de
determinado interesse publico (KIRKBY, 2010, p.777)

9 o R . . C oA

Identificando a atribuigao destes poderes de autoridade como resposta da lei a uma exigéncia de tutela
de dois recortes ou dimensdes do interesse publico: o interesse em atualizar o contrato e o interesse em
assegurar o cumprimento do contrato (GONCALVES, 2003, p.23)

" MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (2009, p.35) defendem que os poderes de
autoridade da Administracdo, na fase de execucdo dos contratos administrativos, aplicam-se também aos
contratos que normalmente sao considerados como privados, como resultado evidente de todos os
contratos da Administracdo envolverem o exercicio da fun¢ao administrativa. Criticando a posigao dos
AA., MARK KIRKBY (2010, p.780) “a tese sufragada atinge de forma insuportavel o principio da seguranga
juridica, na vertente da tutela da confianga dos particulares, bem como outros principios juridicos basilares
como o pacta sunt servanda e o da proporcionalidade.” Por outro lado, conforme a redagao do artigo 302¢,
na parte “resultar da natureza do contrato ou da lei” indica que o legislador aplica o regime da
conformagao contratual (nele incluindo os poderes de conformacdo contratual) a todos os contratos que
qualifica como administrativos (GUIMARAES, 2012, p.88)
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Os poderes de autoridade da Administracdo, na fase de execucao dos
contratos administrativos, estao elencados no artigo 302° do CCP." Nao nos
compete explanar todos esses poderes mas, apenas, aquele que resulta no dever
de reposicao do equilibrio financeiro: o poder de modificacao unilateral do
contrato por razoes de interesse publico.

O poder de modifica¢dao unilateral é, a par do poder de resolucgao unilateral,
aquele que mais compromete a estabilidade do contrato.!? Este poder traduz-se
na possibilidade do contraente publico, sem necessidade de acordo do co-
contratante ou de intervencdo judicial, modificar as cldusulas do contetdo do
contrato e 0 modo de execucao das prestacdes, adequando-o as mutagoes do
interesse publico que o contrato visa satisfazer.” Exerce-se devido a uma
alteracao da realidade que baseou a celebragio do contrato ou uma
reformulagdo do interesse publico subjacente. Com maior evidéncia nos
contratos de longa duracdo € natural, que ao longo da execugdao desses
contratos haja altera¢des das circunstancias iniciais, que impde o reajustamento
do conteddo do contrato para assegurar a prossecucao do interesse publico
actual.

Entenda-se que o contraente publico s6 pode utilizar esta prerrogativa de
poder com fundamento em razdes de interesse publico, conforme decorre dos

artigos 302°, c) e 307°, n°2 b) do CCP.*

" “s30 poderes co-naturais ao contrato administrativo: existem apesar de previsao contratual e impdem-se
contra a (eventual) exclusdo prevista no contrato” (GOMES, 2008, p.519). Sobre a limitacdo destes poderes
mas nao da sua aliena¢ao (MACHADO, 1937, p.175)

" Entendendo que, também nos contratos de direito privado, é possivel as partes acordarem a atribuigao
deste poder a uma delas. (ESTORNINHO,2003, p.137)

¥ “Nao ¢ juridicamente admissivel uma avaliacdo prévia, vertida no contrato, do que seja interesse
publico, (...) pelo que também ndo é a auto-limitacdo administrativa do poder discriciondrio de
modificagao objectiva” (J. ALMEIDA, 1988, p.139)

" Admitindo a hipdtese que, caso o fundamento nao seja o interesse publico, o poder de modificagao e de

resolucdo unilateral com outros fundamentos tem de estar expressamente previsto no contrato. (ANDRADE,
2010, p.346)
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Conforme escreve PEDRO GONCALVES (2007, p. 41), existe, na hipdtese de
modificagdo unilateral imposta pelo contraente publico, uma sucessao ldgica
dos seguintes momentos:

(i) consideragao, pelo contraente publico, de um fato de interesse publico que
na sua Otica, recomenda uma modificagao, (ii) imposi¢do de modificagao de
cladusulas contratuais, (iii) reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato, em

beneficio do co-contratante (na medida em que nao suporte qualquer risco de
.o ~ 15
modifica¢ao).
A reposicao do equilibrio do contrato serd uma segunda modificagdo ao
conteddo do contrato em ordem a restabelecer o equilibrio inicialmente

estipulado pelas partes.

42. A modificagdo por alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias imputdvel a decisdao do contraente publico adotada
fora do exercicio dos seus poderes de conformagao contratual (o fait

du prince)

Como referimos previamente, o dever de reposicao do equilibrio
financeiro do contrato recai, sobre o contraente ptblico, no caso de modificagao
por alteracdo das circunstancias, provocada por ato do contraente publico,
adotado fora do exercicio do seus poderes de conformacdo da relagao
contratual. E o que decorre do artigo 314%, n°1, alinea a) do CCP. E o chamado
fait du prince que se traduz numa alteragdo das circunstancias, externa ao
contrato, mas que se reflete no contetido do contrato. Decorre de uma alteragao

das circunstancias, provocada por acto do contraente publico, no exercicio de

" De igual modo, VIEIRA DE ANDRADE (2010, p.358) critica a redagao do CCP por prevé-las, em conjunto,
como modificagdes contratuais ao contrato e, por trazer, a par, a alteragdo das circunstancias imputavel a
decisdo do contraente ptiblico adotada fora do exercicio dos poderes de conformagao contratual. O que, no
seu entender, parece “sugerir que o exercicio dos poderes de conformacdo contratual também podem
produzir alteragdo das circunstancias (de fato), quando o exercicio destes poderes visa modificagdes
(juridicas) das proprias cldusulas contratuais”.
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competéncias ou atribui¢des que nada tém que ver com o contrato, mas que se
projetam, mesmo indiretamente, no contrato.

Quanto a operatividade das medidas adotadas fora da relagao contratual, é
entendimento da maioria da doutrina, integrar no fait du prince, quer as
medidas se projetem direta ou indiretamente no conteudo do contrato. Mas,
mesmo aqui ha divergéncias. Para MARIO AROSO DE ALMEIDA (2007, p. 15), o fait
du prince para poder operar uma modificagdio no contrato “deve ser
normativamente enquadrado (independentemente de consideragoes doutrinais)
no instituto da alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias (...) ou seja,
o fait du prince nao é em si mesmo, ato de modificagio do contrato, mas
fundamento (enquanto causa de uma alteragao anormal e imprevisivel das
circunstancias juridicamente relevantes) de modificacdo do contrato em ordem
a reposi¢ao do equilibrio financeiro”. MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE
SALGADO DE MATOS (2009, p. 156) reconhecem duas modalidades de fait du
prince: consoante as medidas operem diretamente na modifica¢do (ou resolugao)
do contrato, dispensando o mecanismo da alteracao das circunstancias, ou o fait
du prince opere indiretamente no contrato, neste caso, sendo a alteracdao das
circunstancias uma consequéncia do fait du prince. Existem, ainda, opinioes
minoritarias na doutrina que apenas consideram fait du prince quando as
medidas se projetam diretamente no contrato, aqui se distinguindo do instituto
da alteracao anormal e imprevisivel das circunstancias em que a projegao ¢é
indireta (CLAUDIA PINTO, 2012, p.84).

A doutrina maioritdria francesa propde, com fonte do direito a uma
indemnizacao pelo fait du prince do contraente publico, a responsabilidade
contratual sem culpa (LAUBADERE; MODERNE; DEVOLVE, 1984, p.553). Trata-se de
uma responsabilidade contratual porque deriva da atuacao de uma parte do
contrato, que serd o contraente publico, e sem culpa, por derivar da pratica de

atos licitos de poder. Contrariamos esta posigao, pois a pratica de atos que
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resulta a alteragao dos pressupostos do contrato nem sempre advém da pessoa
coletiva parte do contrato. Por outro lado, a pratica de atos do contraente
publico “fora da relacdo contratual”, pressupde portanto uma responsabilidade
pela pratica de atos num plano extracontratual, e portanto, nunca se poderia
reconduzir a uma responsabilidade contratual (o que apenas seria atendivel se
fosse uma modificagdo do contrato por razoes de interesse publico).

A doutrina nacional tende a integrar o poder de modificagao unilateral como

uma das figuras do fait du prince, adotando um conceito lato de fait du prince no

seguimento da doutrina e jurisprudéncia francesa.” Neste sentido, SERVULO
CORREIA (1972, p. 33) define o fait du prince como o “mais lato poder de definir
inovadoramente situag¢des juridicas entre a Administracdo e os particulares” de

que “(...) a potestas variandi que se entende implicita em qualquer contrato

administrativo é apenas uma manifestacdo”.”” Ja FREITAS DO AMARAL (2013, p.
626), integra o fait du prince como uma expressao do poder de modificagao
unilateral “(...) o poder de modificagdo unilateral pode também ocorrer
mediante ato de carater geral (lei ou regulamento). Trata-se do chamado fait du
prince (...)"”

No entanto, vamos distinguir estas duas figuras em breves tragos: (i) o poder
de modifica¢do unilateral € exercido por ato administrativo, enquanto o fait du
prince decorre de atos normativos, nao necessariamente administrativos, (ii) o
poder de modificagao unilateral é exercido pelo contraente publico, enquanto a
alteracdo das circunstancias externas ao contrato decorrente do fait du prince

pode nao ser derivado da atuagao do contraente ptiblico mas de uma pessoa

coletiva estranha a relacdo contratual (iii) a modificacdo unilateral tem sempre

' Neste sentido, JEAN RIVERO e JEAN WALINE (1994, p.113), dizem que “o poder de modificacao unilateral é
o campo de elei¢ao da teoria do fait du prince”, (adogao e tradugao nossa)

"7 J4 MARCELLO CAETANO (2013, p.513) entendia que quer o poder de modificacao unilateral quer o fait du
prince tratavam-se de modificagdes ao contrato por ato de poder publico, independentemente de o terem
imediatamente por objecto ou nao, sendo figuras equivalentes.
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por objecto o contrato enquanto o fait du prince nao tem por objecto o contrato
(iv) a modificacdo unilateral afeta sempre de forma imediata o conteido do
contrato enquanto o fait du prince nao pressupOe necessariamente uma alteragao

do contetdo do contrato, podendo limitar-se a uma alteragao das circunstancias

18
externas ao contrato.
Por outro lado, tal como o poder de modificacdo unilateral por razdes de

interesse publico, o fait du prince pressupde a manutengao do contrato, e nao a

sua resolucio.

No entanto, apesar de serem figuras distintas, o CCP protege da mesma
forma o co-contratante. A alteracao das circunstancias derivada da atuacao do
contraente publico terd como consequéncia a reposi¢ao do equilibrio financeiro
do contrato caso afete o co-contratante enquanto tal e ndo como empresario.
Caso contrdrio, poderia admitir-se o direito a uma compensagao segundo a
equidade caso se enquadre no regime da alteragao anormal e imprevisivel das
circunstancias. Se prejudicar o co-contratante, enquanto tal, atendendo a que a
alteracdo das circunstancias vai afetar os pressupostos em que conformou a
relagcdo contratual, entdo vai ter direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro no
mesmo espectro que é concedida no caso de modifica¢ao unilateral do contrato,
ou seja, abrangendo os danos emergentes e os lucros cessantes.

Quanto ao fato de o fait du prince originar o dever de reposi¢ao do equilibrio
financeiro na mesma dimensao que uma modificagdo unilateral, ou seja
abrangendo também os lucros cessantes, MARK KIRKBY (2011, p.438) entende

que deve fazer-se uma distingdo. A distingdo faz-se consoante a alteragao

" Contudo, as modificagdes ao contrato em virtude das alteracdes das circunstancias por fait du prince,
devem revestir a natureza de atos administrativos e se equipararem as modificacdes por razdes de
interesse publico (PEREIRA, 2011, p.101).

¥ O Acérdao do TCA Sul, n®08612/12, de 20 de Dezembro de 2012, concluiu que o Estado nado se pode
assumir obrigagdes contratuais e depois, se transformar-se em Estado legislador, para legitimar o
incumprimento do contrato, o que se traduz na violagao dos principios da boa fé, seguranca juridica e da
protecao da confianga, bem como do principio da igualdade (artigos 1° 2 e 13° da CRP), consultado em
www.dgsi.pt, a 29 de Agosto de 2013
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advém do exercicio de poderes legislativos ou regulamentares que tem por
finalidade especifica a modificagdo concreta do contrato, extravasando-se os
limites que a modificagdo unilateral nao pode ultrapassar (note-se que para o A.
os limites do artigo 3132 CCP ndo tém aplicagao direta no fait du prince), e os
casos em que a alteracaio advém de uma medida de carater geral, que so
indiretamente se repercute no contrato. Valendo no primeiro caso a
indemnizacao pelos danos emergentes e os lucros cessantes e, no segundo caso,
apenas os danos emergentes.

Outra questao que se coloca surge quando a alteragdo das circunstancias, que
se repercute na situagdo contratual do co-contratante, nao ¢ desencadeada pelo
contraente publico mas por uma entidade externa ao contrato. Entendemos, tal
como MARIO AROSO DE ALMEIDA (2010, p.837), que o dever de reposi¢gao do
equilibrio financeiro recaia sobre o contraente publico apenas quando a situagao
de fait du prince lhe for imputavel, independentemente de ser este a promover

uma eventual modificacdo ao contetdo do contrato. Importante é que seja o

contraente ptiblico a promover a causa que determina o desequilibrio.”

Como foi dito, o fait du prince ndo tem o contetido do contrato como objecto
imediato, a tnica modificagdo que vai operar no contrato € aquela que se
destina a reposi¢cdo do equilibrio financeiro do contrato. S6 eventualmente
podera haver uma modificagdo ao conteido do contrato, mas essa nao ¢é
determinante e muito menos necessaria para que haja direito a reposi¢ao do
equilibrio financeiro. Para MARK KIRKBY (2011, p.439), a indemnizacao integral
do co-contratante apenas existe se a medida for emanada pelo contraente
publico ou por “quem o superintende ou exerce sobre aquele poderes de tutela

“fortes” (mérito) emana um ato de cardter geral mas com impacto especifico

* Defendendo que, no caso de fait du prince imputavel a outra pessoa publica que nao o contraente publico,
deve ser aplicada a teoria da imprevisao, pois “passa-se da alea administrativa para a alea economica”
(RIvERO; WALINE, 1994, p.113). Referindo que a teoria da imprevisao nao procura restabelecer uma
igualdade aritmética, mas sim impedir um limiar de desequilibrio intoleravel, procurando restabelecer um
“equilibrio marginal” (VEDEL; DELVOLVE, 1992, p.423).

23



A reposigao do equilibrio financeiro nos contratos administrativos — em especial, no contrato de empreitada de obras

publicas

reflexo sobre o contrato”, nos demais casos, em que o “contraente publico nao
controla de todo a emanagao da medida normativa impactante por parte de
outra autoridade publica, nem esta controla o contraente publico, aplica-se o
regime da alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias (...) o que
significa, em caso de subsisténcia do contrato a garantia de uma compensacao
financeira a luz da equidade (...) ou a resolugdo sem garantia de justa
indemnizagao”. Ja para MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS
(2009, p.157), tratando-se de fait du prince do proprio contraente publico, a lei
equipara a modificagdo por ato administrativo e, portanto a consequéncia sera o
dever de reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato pelo contraente publico.
Quando a alteragao das circunstancias surgir por fait du prince nao imputavel ao

proprio contraente publico, aplica-se o regime geral da alteracdo das

circunstancias.”'

Concluindo, para que nasga na esfera do co-contratante, o direito a reposicao
do equilibrio financeiro do contrato, por fait du prince do contraente publico, é
necessario que (i) a alteragdo das circunstancias se funde numa atuac¢do do
proprio pelo contraente publico (ou de outro dérgao da pessoa coletiva
administrativa parte no contrato, pressuposto é que este exerca sobre aquele um
controlo efetivo), (ii) que seja a margem dos seus poderes de conformacao da
relacdo contratual e (iii) essa atuagdo se traduza na adogao de atos de carater
geral (legais ou regulamentares, p. ex.,, uma lei ou um regulamento) que se
projetem especificamente sobre o objecto do contrato, ou na adogao de medidas

de carater concreto constituindo o co-contratante do dever de realizar

* Tratando-se, em ambos os casos, de uma projecao indireta do fait du prince no contrato. Estes AA. falam
de uma lacuna no CCP, quando o fait du prince implique diretamente a modificagdo de um contrato
administrativo, aplicando-se o regime da modifica¢do unilateral se essa alteragao derivar de fait du prince
do contraente publico ou, caso resulte da atuagdo de outra entidade que nao o contraente publico, o
regime da indemnizagao por sacrificio de direitos patrimoniais privados.
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prestagdes adicionais (ALMEIDA, 2010, p.829).” Falhando um destes requisitos,
afastamos a aplicacdo do fait du prince a situagao podera ser enquadravel no
instituto da alteragao anormal e imprevisivel das circunstancias, que tem como
consequéncia, nao a reposi¢cao do equilibrio financeiro, mas a modificacao ou

compensacao segundo a equidade.

4.3. O caso de for¢a maior e o caso imprevisto (o regime da alteragao

anormal e imprevisivel das circunstancias)

O caso de forca maior e o caso imprevisto distinguem-se, essencialmente,
pelo fato de no primeiro o cumprimento do contrato tornar-se juridica e
materialmente impossivel, enquanto no segundo o cumprimento do contrato
tornar-se excessivamente oneroso para o co-contratante.

Tratando-se de um caso de forca maior, que impossibilita absolutamente a
manuten¢ao do contrato, por fatos alheios a vontade das partes, entendemos
que nao da lugar a pagamento de indemnizagdo a nenhuma das partes mas
uma distribuicdo equitativa dos encargos pelas partes afetadas. MARCELLO
CAETANO (2010, p.1001), refletindo sobre o conceito a propdsito do contrato
administrativo, pondera que “caso de for¢a maior é, pois, o fato imprevisivel e
estranho a vontade dos contraentes que impossibilita absolutamente de cumprir
as obrigagdes”, apontando como exemplos tipicos de for¢a maior os cataclismos
(tais como incéndios, os tremores de terra, as inundacgdes, etc.). Contrario ao
nosso entendimento, LINO TORGAL (2007, p.250) defende que se tratando de um
caso de forca maior, alheio a vontade das partes, que impossibilite
absolutamente a execu¢ao do mesmo (embora nao a titulo definitivo) assiste ao

co-contratante o direito a reposicao do equilibrio financeiro do contrato.

= Aqui é mais dificil distinguir-se das situa¢des de modificagao unilateral do contraente ptblico, se bem
que o fait du prince, ndo importa a modificagao do clausulado.
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Como figura intermédia entre o caso de for¢a maior surge o caso imprevisto,

surge a teoria das dificuldades imprevistas™ que se traduz em (i) obstaculos de
ordem material ou natural (por exemplo, altera¢es climaticas), (ii) nao
imputaveis as partes, (iii) imprevisiveis usando a diligéncia razoavel, (iv) que
dificultam ou tornam mais onerosa o cumprimento da presta¢dao, (v) sem a
impossibilitar (aqui distinguindo-se da for¢a maior), fazendo emergir na esfera
do co-contratante, o direito a uma indemnizacao integral pelos prejuizos
resultantes das dificuldades materiais encontradas. Esta teoria, que tem
aplicacdo nos contratos de empreitada de obras publicas, distingue-se do caso
imprevisto pois o acontecimento provocou diretamente maiores e anormais

dificuldades na execugdao da obra e nao, uma incidéncia indireta no contrato

como sucede no caso imprevisto.” Também aqui temos duvidas quanto a
indemnizacao integral apontada por ANA GOUVEIA MARTINS (2010, p.91),
abrangendo os custos dos trabalhos a mais e os prejuizos decorrentes da
imobilizagao do pessoal, por nos parecer excessivamente oneroso do ponto de
vista contraente publico.

No caso imprevisto, que se prende com a alteracdo anormal e imprevisivel
das circunstancias ndo imputavel nenhuma das partes, ndo assiste o direito de
reposicao do equilibrio financeiro do contrato, ndo obstante a execugao do
contrato prosseguir os seus termos. Para nds, parece claro que lei s6 quis
contemplar as duas hipdteses das alids a) e b), do n°l do artigo 314°, como
criadoras da obrigatoriedade de reposicdo do equilibrio financeiro e,
preconizando as palavras de MARIO AROSO DE ALMEIDA (2010, p.831), “(...)nao

assiste ao co-contratante o direito ao reequilibrio financeiro do contrato: como

® Sobre esta teoria, escreveram JEAN RIVERO e JEAN WALINE, (1994, p.112) “o co-contratante quando
encontre dificuldades materiais de execugao das prestagdes, externas a vontade das partes e imprevisiveis,
deve ser indemnizado pela totalidade dos encargos suportados” (adocao e tradugao nossa)

*No sentido que para a aplica¢do desta teoria o co-contratante deve ser indemnizado pela totalidade dos
prejuizos (aqui também se distinguindo da teoria da imprevisdao que nao cobre todos os danos), (VEDEL;
DEVOLVE, 1992, p. 427)
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estdo em causa situagdes em que uma das partes se vé confrontada com graves
dificuldades decorrentes de circunstancias supervenientes que a nenhuma das
partes pode ser imputada, s6 é de admitir a partilha entre as partes, segundo
critérios de equidade, do anormal agravamento dos custos envolvidos no
cumprimento do contrato por parte do co-contratante”. Nestes termos, o que
vai operar aqui € a chamada “teoria da imprevisao” e nao o direito a reposigao
do equilibrio financeiro do co-contratante. O sentido da teoria da imprevisao é
o da manutencado do vinculo contratual, obrigando a pessoa publica a rever os
termos do contrato (modificacdo do contrato)” de forma a auxiliar o co-

contratante na sua execugao, ou prestar uma compensacao financeira (caso este

se mantenha nos mesmos termos), segundo a equidade.” Para alguma doutrina
francesa (RIVERO; WALINE, 1994, p.114) a aplicacdo desta teoria depende de trés
requisitos cumulativos: (i) as partes ndo consigam prever, com razoabilidade, o
surgimento dos fatos tal é a sua excecionalidade; (ii) que estes fatos ocorram a
margem da vontade das partes e (iii) estes fatos provoquem o agravamento da
execucao do contrato, sendo que pela “gravidade e persisténcia deste
agravamento excedem o que o co-contratante poderia e deveria considerar”. J&
SERVULO CORREIA (1972, p.88) integrava a teoria da imprevisao na “dlea

econdmica”’, comum a todos os contratos” distinguindo-a do equilibrio

. . ’ . . . . , . . ~ 27
financeiro, “a dlea administrativa”, intocavel perante atos da Administracao.
Ressalve-se, no entanto, que ndo é unanime na doutrina, o entendimento que,
no caso de alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias nao imputavel a

nenhuma das partes, ndo existe reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato.

25 e ~ . . 3 7 . .
Defendendo que a modifica¢ao deve restringir-se as clausulas financeiras do contrato (A. MARTINS, 2010,
p-87)
26 ~ . . . . ~ . .~ ~ . .
Optando-se pela compensagao financeira (a “indemniza¢ao da imprevisdao”), ela nao vai ressarcir o co-
contratante na mesma medida que a reposigao do equilibrio financeiro, mas apenas na dimensao que a
doutrina francesa chama de “indemnizagdo pelos encargos extracontratuais”.(MACHADO, 1937, p. 184)
27 . . « o~ s ~ “ ~ = ” 1z :
Para o A. a teoria da imprevisao impde por um lado “a preservagao da relacdo contratual” e a “partilha

de prejuizos” pela Administragao, que a partida s6 caberia ao co-contratante suportar (CORREIA, TORGAL;
SANCHEZ, 2010, p.169)
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Por conseguinte, ha quem entenda, como ALEXANDRA LEITAO (2012b, p.15) que a
redacao do n%2, do artigo 314° ao referir “modificagdo ou compensacao segundo

“

a equidade”, estd a indicar que no caso de se optar pela modificacao, “ela

propria € uma forma de reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato”.
5. O artigo 282° do CCP: modos de reposicao do equilibrio financeiro

Os critérios para a reposicao do equilibrio financeiro do contrato, estao

previstos no artigo 282° do CCP,? que veio consagrar no CCP, o que ja resultava

da pratica contratual.”’ O objetivo é restaurar a equacio econdémico-financeira
inicial, que foi afetada pelas duas situagdes previstas no artigo 314°, n°1, alineas
a) eb).

Antes de mais, cumpre realcar que a reposi¢ao do equilibrio financeiro so6
existe nos casos especialmente previstos na lei ou excecionalmente previstos no
contrato (n°l, do artigo 282° do CCP).*® Mas, para que haja o dever de reposicao
do equilibrio financeiro, na esfera do contraente publico, nao é suficiente que
ocorram uma destas situagdes. O n®2 do artigo 282° CCP refere que, para que
haja o dever de reposicao do equilibrio financeiro, quer seja nas situagdes
previstas na lei, quer excecionalmente no contrato, “o fato invocado como
fundamento desse direito altere os pressupostos nos quais o co-contratante

determinou o valor das prestagdes a que se obrigou, desde que o contraente

* Para ALEXANDRA LEITAO (2012a, p.34), a reposigdao do equilibrio financeiro “tem uma dualidade de
natureza contratual e extracontratual,” “aproxima-se da figura da responsabilidade contratual, uma vez
que o direito a reposicao do equilibrio contratual é apreciado a partir da base do negdcio (...) é um dever
legal que se traduz na imposicao de introduzir alteragdes as clausulas do contrato, sendo que, apds essa
modificagdo, passa a haver novas (e diferentes) obrigagdes contratuais”.

* Redacdo criticada por PEDRO SizA VIEIRA (2007, p.53), “O que o Cédigo faz (...) é, de alguma maneira,
acolher em diploma legal, solug¢des que foram sendo construidas pela pratica contratual, e enquadra-las de
forma que, provavelmente, vai provocar rigidez e pode ser interpretada como limitagao, para futuro, da
autonomia contratual”

* Como aponta JORGE ANDRADE DA SILVA (2009, p.626), “é uma redagao que nao ¢é isenta de criticas, pois
nem se compreende o alcance do advérbio especialmente, nem se estabelece qualquer critério para a
excecionalidade dos casos que podem ser previstos no contrato e que originam o dever de reposi¢ao do
equilibrio financeiro."

28



A reposigao do equilibrio financeiro nos contratos administrativos — em especial, no contrato de empreitada de obras

publicas

publico conhecesse ou nao devesse ignorar esses pressupostos.”? Daqui,
resultam trés requisitos cumulativos: (i) que a origem do desequilibrio nao se
insira num risco do contrato mas num risco administrativo, (ii) que a
modificacao tenha alterado os pressupostos nos quais o co-contratante fundou o
valor das prestacbes a que se obrigou, e que (iii) o contraente publico
conhecesse ou tivesse a obrigacao de conhecer esses pressupostos.

Quanto aos termos em que a reposicao do equilibrio financeiro deve ser feita,
o artigo 2822 n“°3 CCP esclarece que a reposicao do equilibrio financeiro produz
efeitos desde a data da ocorréncia do fato que alterou os pressupostos e, aponta
trés modalidades de reposicao (i) a prorrogagao do prazo das prestagdes ou da
vigéncia do contrato”, (ii) a revisao de precos, (iii) a prestagdo do co-contratante
do valor correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou ao
agravamento dos encargos previsto com a execugao contratual.

Esta norma ndo tem caréter taxativo. E uma norma aberta, inexistindo um
principio de tipicidade de medidas corretoras, o que se justifica, uma vez que
elas aplicam-se a multiplicidade de contratos administrativos de tipos diversos,
quer quanto a respetiva estrutura, como aos interesses econdmicos em jogo.

A consagracao contratual é permitida, sendo ainda possivel a conjugacao de
formas de reposigao do equilibrio financeiro. Portanto, quando definidas no
contrato, € possivel as partes escolherem de entre o leque deste n°3, as melhores
medidas de reposicao, como optarem por outras medidas, desde que o
resultado seja sempre o da reposi¢ao do equilibrio financeiro e o da melhor

prossecugao do interesse publico.

*' Considerando que esta exigéncia do conhecimento pelo contraente publico é excessiva e, nalguns casos
inconstitucional por violagao do artigo 622 n®2 da CRP, bastando que se exigisse que a alteracdo dos
pressupostos fosse objectivamente comprovavel (Sousa; MATOs, 2009, p.145)

* Falamos da prorrogacao corretora. Sobre o tema, LINO TORGAL (2011, p.257)
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Nao estando definidas no contrato inicial, ¢ comum as partes atribuirem a
uma delas a possibilidade de escolher unilateralmente a via de reposigao a
utilizar (normalmente ao contraente publico).

Podem também estabelecer por acordo, ja durante a execugao do contrato, a
melhor forma de reposigao do equilibrio financeiro. Os acordos endocontratuais
estdo sujeitos ao regime substantivo do capitulo III, para os contratos
administrativos, nomeadamente as condi¢des de eficacia (artigo 287° n°3 do
CCP)

O contrato que constitui situagdes subjetivas passivas para terceiros ou do
qual resultem efeitos modificativos, impeditivos ou extintivos de direitos de
terceiros so se torna eficaz nessa parte mediante consentimento dos titulares dos

direitos ou obrigagdes visados.

Sendo a reposicdo do equilibrio financeiro definida por acordo
endocontratual, a sua eficdcia depende do consentimento de terceiros, na
maioria dos casos as entidades financiadoras, nao obstante pré-existirem outras
obrigagOes contratuais entre estas e o co-contratante, nomeadamente ao nivel
do consentimento, mas s6 com eficdcia inter partes. Portanto, a defini¢ao por
acordo, nao obstante poder dirimir eventuais litigios entre o co-contratante e o
contraente publico, € uma também uma forma de proteger o co-contratante das
penas contratuais protetoras das entidades financiadoras. O consentimento das
entidades financiadoras estd “simultaneamente a exonerar o mutudrio/co-
contratante de uma potencial situacao de default que, de outro modo, nasceria”
e que lhe iria acarretar penas pesadissimas a nivel financeiro (AYALA, 2011,
p.80). Caso contrario, a via da imposigao por ato administrativo da modificagao
do contrato, ao nao pressupor o consentimento de terceiros, vai colocar o co-
contratante a “dupla sujei¢ao” quer do contraente publico quer das entidades

financiadoras.
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Mas nem este n°3 nao ¢ isento de criticas, pela falta de clareza na
determinagdo do momento em que se constitui o direito a reposicao pelo co-
contratante. O momento da constituicao deste direito, na esfera do co-
contratante, tanto pode ser o do conhecimento, pelo co-contratante, da
ocorréncia do fato que alterou os pressupostos iniciais, como da sua reclamagao
para o contraente publico do seu direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro ou
mesmo o reconhecimento ou denegacao desse direito pelo contraente publico.

Os n4 a 6 vao indicando critérios para a determinacao do quantum a repor
ao co-contratante. A reposicao do equilibrio financeiro deve ser tinica, completa
e final para todo o periodo do contrato, podendo ser diferida em certos casos
(n°4), e o seu valor “corresponde ao necessdrio para repor a Pproporgao
financeira em que assentou inicialmente o contrato e é calculado em funcao do
valor das prestagoes a que as partes se obrigaram e dos efeitos resultantes do
fato gerador do direito a reposi¢ao no valor dessas mesmas prestagdes” (n°5),
“nao podendo colocar em situacdo mais favordvel que a que resultava do
equilibrio financeiro inicialmente estabelecido, nao podendo cobrir eventuais
perdas que ja decorriam desse equilibrio ou eram inerentes ao risco préprio do
contrato” (n%).

A doutrina tem indicado vérias teses para a determinacdo do montante a
repor ao co-contratante, que PAULO OTERO (1996, p.941) indica na sua obra: (i) a
teoria da reposicao do equilibrio financeiro, baseada numa equagao matematica
que integre os beneficios e sacrificios que resultavam “tal e qual” no momento
da celebracao do contrato ou (ii) tendo em conta a regra de indemnizacao
integral, o efetivo ressarcimento dos prejuizos sofridos, caso existam prejuizos
mesmo antes da modificagao unilateral do contrato, e para os quais a aplicagao
da equacao da primeira tese nao da resposta.

Na primeira tese, conforme MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA (1980, p.711), o que a

Administracdo deve suportar é o preco que o co-contratante quereria se, no
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momento da celebracdo do contrato, ja lhe fosse exigivel a execucdo destas
prestagOes suplementares e nao o custo que, aquando a modificagdo unilateral,
ele terd com a execucdo das mesmas. O que importa sdo os sacrificios acrescidos
com a execugao das novas prestacoes.®® A outra tese, defendida por AUGUSTO DE
ATAIDE (1973, p.96), defende uma indemnizacao integral dos prejuizos sofridos,
pela realizacdo das prestagdes suplementares, que abarca quer os danos
emergente quer os lucros cessantes. Esta posigao pressupde uma reposicao do
equilibrio financeiro, pelo contraente publico, nem sempre compativel com a
equacgao financeira da primeira tese, uma vez que existem casos em que o co-
contratante ja esta a sofrer prejuizos, mesmo antes da modificacao unilateral
operar, e que deve ser tidos em conta para efeitos de reposicao. Esta hipotese
baseia-se na ideia da “honesta equivaléncia das prestagoes”.

No meio destas posicOes, estd a posigao de PAULO OTERO (1996, p.943), que
entende que a primeira tese deve ser completada com a segunda, no caso da
primeira ndo dar resposta a todos os prejuizos sofridos pelo co-contratante. A
ideia é que haja um efetivo ressarcimento por todos os prejuizos sofridos com a
execucao das novas prestagoes, abarcando danos emergentes e lucros cessantes,
caso estes existam. Se o contraente demonstrar que a aplicagao da primeira tese
nao ¢ suficiente para uma indemniza¢do integral, que cubra os danos
emergentes e os lucros cessantes, o valor serd o “provavel preco que o
contratante privado quereria, a data da celebracdo do contrato ” se as novas
prestagoes lhe fossem solicitadas.

E, utilizando as expressdes de MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, se com a execugao
da nova prestagao suplementar, o co-contratante vai ter um “custo” que
possivelmente serd maior que o “preco” que ele cobraria se, logo de inicio, esta

lhe fosse exigida, o que deve ser atendivel é o “preco” e ndao o “custo” (caso

® Parao A, se para uma prestacao X a Administracdo se compromete a pagar Y, e isto constitui a base ou
pressuposto para que o particular contratasse com a Administragdo, caso a prestacdo fosse X+X, a
Administragao teria de pagar Y+Y.
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contrario até podia colocar o co-contratante “em situagdao mais favoravel que a
que resultava do equilibrio financeiro inicialmente estabelecido”).

A ideia da reposicao do equilibrio financeiro é a protecao do co-contratante,
sujeito as deambulagdes do contrato que desvirtuem a equagao financeira
inicial, logo ele deve ser protegido no seu mais amplo espectro, sem nunca
esquecer as limita¢des quanto ao nao enriquecimento de nenhuma das partes e
os riscos proprios do contrato.

A parte das considerac¢des sobre a reposi¢ao do equilibrio financeiro no seio
do mesmo contrato, € importante questionar se este mecanismo de protecao do
co-contratante também alberga terceiros contratos a ele unidos, nomeadamente
contratos de project finance, satisfazendo assim os interesses de terceiros
financiadores. Esta foi uma problematica estudada por BERNARDO DINIZ DE
AYALA (2011), que aqui nao podemos descurar. As entidades financiadoras de
determinado projecto sao, também elas, interessadas na viabilidade financeira
do contrato que financiaram. Qualquer modificagao ao contrato que perturbe a
equagao financeira inicial vai influenciar ndo sdé o co-contratante como as
entidades financiadoras. A parte das mesmas poderem socorrer-se dos
mecanismos compensadores previamente definidos no contrato de
financiamento, e que as salvaguarda dos riscos de perturbagao financeira do
contrato principal, ndo € possivel as mesmas impugnarem o ato administrativo
que impde uma modificagdo ao contrato pois carecem de legitimidade ativa.
Assim sendo, estas entidades podem recorrer dos meios de protecao por events
of default, impondo pesadas consequéncias financeiras ao co-contratante. Deste
modo, partilhamos a posicao de BERNARDO DINIZ DE AYALA (2011, p.85) que
defende que, o n® do artigo 282° do CCP, deve ser interpretado de forma
extensiva, ao contemplar os “défices gerados no quadro dos contratos de

financiamento a ele unidos como consequéncia da intervengao unilateral
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naquele por parte do contraente publico”.?* Concluindo, a reposi¢ao do
equilibrio financeiro do contrato deve abranger os danos emergentes e os lucros
cessantes do co-contratante, nos termos ja falados supra, integrando os danos
emergentes, eventuais encargos que o co-contratante incorra perante as
entidades financiadoras em virtude de um event of default imputdvel ao
contraente publico. Esta interpretacdo impoOe-se para nds, no sentido de

proteger o co-contratante tanto quanto possivel.

6. A figura do TC na fiscalizacao dos atos de modificagao e dos encargos

advenientes

Como ja vimos, a Administragao Publica lato sensu esta sempre vinculada a
prossecucao do interesse publico que ditou a celebracdo de determinado
contrato. Conforme o artigo 266° da CRP, “A Administragao Publica visa a
prossecu¢ao do interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidadaos”. O que indica que a atuagdao da
Administracdo, pautada pelo exercicio dos ditos “poderes exorbitantes”, na
execuc¢ao de um contrato administrativo, esta sempre vinculada a prossecugao
do interesse publico que ditou a celebracao desse mesmo contrato. Trata-se de
uma limitacao constitucional, que vincula a Administragao, na prossecucao das
suas atribui¢des, principalmente quando actua na légica do mercado. Dentro
das condi¢des da norma habilitante do artigo 278° do CCP, o contraente publico
pode celebrar quaisquer contratos administrativos para a prossecucao das suas
atribui¢cdes ou dos seus fins. E na medida em que se alargou a atuagao da
Administracdo pela via contratual, o contetdo do contrato nao deixa de estar

sempre limitado pela lei, constitucional e ordinaria. E dizer que, dentro dos

* Entende este A. que a relagdo entre o contrato principal e o contrato de financiamento é “umbilical”,
portanto, o n®5 do artigo 282° compreende a “obrigacdo geral de financiamento do projecto e,
consequentemente, as ramificagdes a jusante dessa obrigagao, consubstanciadas em muitos dos segmentos
do contrato de financiamento.”
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poderes que lhe sao atribuidos, a Administracdo deve actuar sempre em
obediéncia a lei, também quando fixa o contetudo de uma relacao contratual.

Mas, a atuacdo da Administracdo, vinculada a prossecucao do interesse
publico, esta submetida a um crivo jurisdicional, pela figura do TC.

Aquando a modificagao do contrato, que implique a altera¢des a equagao
economico-financeira inicial, originando a obrigatoriedade de reposi¢ao do
equilibrio financeiro pelo contraente publico, o TC é chamado a intervir, no
sentido de fiscalizar preventivamente quanto ao modo particular como a
reposi¢ao do equilibrio financeiro pode ser efetivada (decorre do artigo 5°, n°1
alinea ¢) da LOPTC)™. O controlo efetuado pelo TC opera tanto ao nivel dos atos
administrativos como dos acordos endocontratuais que configurem uma
alteragdo no equilibrio financeiro inicial do contrato. E uma fiscalizacio
preventiva, ou seja, ocorre antes da pratica do ato administrativo ou da
celebragao do acordo entre as partes, conforme resulta do artigo 44° n°l da
LOPTC. O controlo do TC visa garantir, ndo s, que os interesses publicos
permanecem observados, como avalia o impacto da reposicao do equilibrio
financeiro na equacao inicial do contrato. O controlo do TC visa garantir que os
interesses publicos permanecem observados, para além do controlo financeiro
que a modificagdio comporta. E indubitdvel o papel deste Tribunal como
avaliador da correta prossecu¢ao do interesse publico, em cada ato emanado
pelo contraente puiblico ou acordo celebrado entre as partes. E, conforme refere
JOSE E. E. TAVARES (2008, p.969), “uma garantia objectiva da legalidade e da boa
gestao financeira, funcionando indiretamente como garantia dos cidadaos.
Prima facie, nao sao, pois, érgaos vocacionados para a defesa direta e imediata
dos direitos e interesses legitimos dos particulares. E o interesse ptiblico que,

em primeira linha, domina a atuagao do TC (...) ”.

® LOPTC disponivel no enderego bdjur.almedina.net/csinopse.php?field=doc_id&value=82224
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A competéncia atinente ao exercicio fiscalizacao prévia é exercida mediante a

concessao ou recusa do visto nos atos juridicos a ela sujeitos ou através da

declaracio de conformidade.”

A execucgao de contratos que nao tenham sido submetidos a fiscalizagao
prévia quando a isso estavam legalmente sujeitos é suscetivel de gerar
responsabilidade financeira sancionatdria, nos termos previstos na parte final
da alinea h) don.? 1 do artigo 65.2 da LOPTC.%

O visto do TC funciona como condicdo de eficidcia do prdprio ato ou
contrato, no caso de serem de determinado valor, mas, regra geral, estes
produzem efeitos antes do visto ou da declaracao de conformidade, exceto
quanto aos pagamentos a que derem causa (com importancia especial nos casos
em que a reposigao do equilibrio financeiro € feita pela entrega de determinada
quantia ao co-contratante).

A recusa de visto pode ter consequéncias graves na esfera do co-contratante,
no sentido que inviabiliza a integral execugao do contrato. No caso de recusa de
visto, o co-contratante nao pode propor uma accao de impugnacao da decisao
de recusa de visto nos tribunais administrativos, uma vez que nao é admissivel,
fora da jurisdicao do TC, impugnar uma decisdo desse mesmo Tribunal. No
entanto, conforme ja foi entendimento do TC, nada impede que o co-contratante
disponha dos meios ao dispor no contencioso administrativo para fazer valer os

seus direitos, “a recusa de visto emerge de uma relacao juridico-administrativa

36 - . .. . - .
E um visto volitivo, na designacdo de FREITAS DO AMARAL (2013,p.268), uma vez que confere eficacia ao
ato que examina.

7 A este respeito leia-se, a titulo de exemplo, o Relatério n.? 08/2013, de 2 de Julho, relativo a Auditoria ao
cumprimento da obrigacdo de remessa de contratos para visto pela Portas da Lagoa, S.A. A Porta da Lagoa
S.A. celebrou quatro contratos que, quer pelo ambito objetivo quer subjectivo, estavam sujeitos a
fiscalizagao prévia deste Tribunal, tendo-os executado sem o seu visto. Neste relatério o TC conclui pela
obrigatoriedade do visto prévio e respectivo pagamento de uma multa a fixar de acordo com o n®2 do
artigo 65° da LOPTC, vigente a data da infracdo. Relatério disponivel no endereco
www.tcontas.pt/pt/actos/rel auditoria/.../audit-sratc-rel008-2013-fc.pdf, consultado a 25 de Setembro de
2013

38 . cp e P . 1. . . I
“O visto do TC constitui um requisito de eficacia financeira dos atos e contratos a ele sujeitos e, quanto
aos efeitos ndo financeiros, um requisito de manutencao da eficacia” (TAVARES, 1998, p.179)
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que deve ser tutelada no Ambito da jurisdi¢io administrativa”” Assim, o co-
contratante, para além de poder lancar mdo de uma providéncia cautelar
antecipatdria, podera sempre socorrer-se da acgao administrativa comum, para
fazer valer a sua pretensao a condenacao do contraente publico a execugao do
contrato celebrado, com fundamento em ilegalidade administrativa, ou para o
pagamento de uma indemnizagdo no ambito da responsabilidade civil
contratual (MEDEIROS, 2011, p.68).

A fiscalizagdo preventiva do TC € uma garantia jurisdicional da
conformidade da modificagao com a lei (principalmente com as disposi¢des do
Codigo dos Contratos Publicos) bem como, um controlo do ponto de vista
orcamental que dada modificagdo comporta para a equacao financeira inicial. O
visto funciona assim como uma “decisao materialmente jurisdicional do
Tribunal, constituindo uma ato de controlo externo prévio e preventivo sobre os

atos e contratos de Administracdo (...)”"(TAVARES, 1998, p.179)

Mas nem aqui se esgota o papel deste 6rgdo.”’ O TC fiscaliza
preventivamente a legalidade das modificagdes ao contrato, que e o modo de
reposicao do desequilibrio que elas acarretam, nomeadamente estudando o seu
impacto no or¢amento da entidade responsavel por essa reposi¢ao. Atendendo
a que, na maioria dos casos, o contraente publico sera uma entidade da
Administracdo lato sensu, o TC, ao avaliar o alcance econdomico dessa reposicao,
no orcamento da entidade publica contratante, surge também como protetor do

erario publico.*

¥ Acérdao do TC n®14/2010, processo n® 1825/2009, disponivel no enderego
http://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos/2010/1sss/ac014-2010-1sss.pdf consultado a 17 de Agosto de 2013

* Sobre a fiscalizagdo prévia do TC como “um fato essencial de disciplina visando a equidade
intergeracional”, deixando este de ser apenas “o Tribunal do visto “(G. MARTINS, 2011, p.13)

' Leia-se o ponto 4 do sumario do Acérdao n? 5/2012, de 13 de Margo, do TC “As normas constantes dos
artigos 312° e 313° do CCP tém insita uma natureza financeira na medida em que a fixacdo de
fundamentos e limites claros para a modificagdo dos contratos publicos também tém como objetivo a sua
estabilidade e a protecdio dos recursos financeiros publicos” disponivel no enderego
http://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos/2012/1sss/ac005-2012-1sss.pdf, consultado a 20 de Agosto de 2013
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Sem prescindir, a jurisprudéncia do TC, em muito tem valido para a
execugao dos contratos publicos, especialmente, no que respeita a matérias que
estdo fixadas em cldusulas arbitrais e que, portanto, estdao fora da apreciagao

judicial.

8. A reposicao do equilibrio financeiro no contrato de empreitada de

obras publicas

Nos contratos de empreitada de obras publicas constituem modificagoes
objetivas os trabalhos a mais (artigo 370.%), os trabalhos de suprimento de erros
e omissoes (artigo 376.%), os trabalhos a menos (artigo 379.%), a indemnizacao
por reducdo do preco contratual (artigo 381.°) e a revisao ordindria de pregos
(artigo 382.9)."

Mas ndo sao todas estas modificagdes objectivas que comportam o dever de
reposicao do equilibrio financeiro do contrato na esfera do empreiteiro.

Vejamos os seguintes casos:

8.1 A reposi¢ao do equilibrio financeiro por agravamento dos custos

na realizagao da obra

Conforme abordamos anteriormente, o regime de reposi¢cdao do equilibrio
financeiro, previsto no artigo 282° tem aplicagao para uma multiplicidade de
contratos administrativos de tipos distintos, incluindo o contrato de empreitada
de obras publicas.

Para o especifico tipo de contratos que aqui abordamos, o CCP prevé no

artigo 354° como fundamento do dever de reposicao do equilibrio financeiro, o

* Relatério n. 15/2012-FC/SRATC do TC, de 18/08/2012, relativo a Auditoria aos adicionais ao contrato de
empreitada de construgio da EB23 de Agua de Pau, disponivel no endereco
www.tcontas.pt/pt/actos/rel.../2012/sratc/audit-sratc-rel015-2012-fs.pdf consultado a 05 de Setembro de
2013
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agravamento dos custos na realizagdo da obra.” Assim, “se o dono da obra
praticar ou der causa a fato donde resulte maior dificuldade na execugao da
obra, com agravamento dos encargos respetivos, o empreiteiro tem direito a
reposicao do equilibrio financeiro” (n°l). Neste sentido, a reposicao do
equilibrio financeiro nasce por atuagao do contraente publico, que torna mais
onerosa a execucao da obra ao empreiteiro, impondo-lhe um aumento de
encargos ou subida de custos. E uma refracao do principio de que o credor nio
deve agravar, com facto proprio, o cumprimento pelo devedor da obrigacado a
que estd vinculado e tem carater residual face as outras manifestagdoes do
principio do equilibrio financeiro. Surge para assegurar a indemnizacao de
sobrecustos sofridos pelo empreiteiro e causados por atos contratuais (juridicos
e materiais) ndo culposos do dono de obra, naqueles casos em que nao exista
outra figura adequada para o efeito, ou seja, corrige desequilibrios de valor
econdmico entre prestacao e contraprestacao surgidos em momento posterior a
celebragao do contrato por forca de uma atuagdo, mesmo que licita, do dono da
obra (MEDEIROS; TORGAL, 2011, p.17).

Este preceito corresponde ao que estava estabelecido no artigo 196% n°1 do
anterior RJEOP e tem a preocupacao de salvaguardar a posicao do empreiteiro
por actuagdes do dono da obra que dificultem a execugao da obra, tornando-a
mais onerosa e com agravamento de custos de realizagdo, mesmo que esse
comportamento do dono da obra seja licito (abrangendo naturalmente as
situagOes de comportamento ilicito). Este agravamento dos encargos abrange
“todos os custos que intervém na composi¢ao do prego contratual, podendo
mesmo abranger sobrecustos suportados com gastos gerais da obra e com a

estrutura central das empresas” (AMARAL; QUADROS; ANDRADE, 2002, p.227)

43 . N . . . . . o o~ P
Que correspondia a tradicional “clausula de maior onerosidade”, com longa tradigdo no direito
portugués das empreitadas de obras publicas, hoje sem essa designagao.
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A reposicao do equilibrio financeiro pelo agravamento dos encargos tem
natureza ou carater indemnizatorio, corresponde ao “prejuizo imediatamente
sofrido pelo empreiteiro em que se concretiza aquele desequilibrio ou, mesmo é
dizer, traduzidos no agravamento dos encargos sofridos pelo empreiteiro em
virtude de ac¢ao (omissdo) — licita ou ilicita — imputavel ao dono da obra” (L.
MARTINS, 2010, p.355). Portanto, a reposicao do equilibrio financeiro prevista no
artigo 354°n°1 do CCP, contempla os danos emergentes sofridos pelo
empreiteiro por fato imputavel ao dono da obra, e ndo o ressarcimento por
lucros cessantes. Serd uma indemnizagao paga ao empreiteiro pelo acréscimo de
custos ou encargos sofridos pelo empreiteiro, no sentido de repor o equilibrio
financeiro do contrato, e reparar a lesdo patrimonial que este sofreu com a
atuacao do dono da obra. Nao se compadece com qualquer indemnizacao por
lucros cessantes, pois esta apenas ¢ atendivel quando o empreiteiro opte pela
resolucdo do contrato, nas situacdes em que o CCP a permite.” Como escreveu
L. MARTINS (2010, p.372) “o facto de o empreiteiro continuar a execugao do
contrato, quando a lei lhe concedia a possibilidade de resolucao, podera ser
interpretada como uma rentincia tdcita as ditas oportunidades alternativas (ou
aos lucros cessantes que com elas teria obtido)”.

Uma vez que o artigo 354° CCP nao refere os termos em que se opera a

reposi¢ao do equilibrio financeiro, temos que nos remeter para o regime geral

do artigo 282¢ CCP.”
Portanto, de modo genérico, para a reposi¢cao do equilibrio financeiro do
empreiteiro devem estar preenchidos os seguintes pressupostos cumulativos:
(@) A pratica ou causa pelo dono da obra de um fato licito:

modificacdo unilateral do contrato de empreitada por razdes de

“ Artigo 406°, e) CCP. O interesse contratual negativo (as oportunidades negociais perdidas) e positivo (os
lucros que nao obtidos com o contrato celebrado), que fundamentam o ressarcimento por lucros cessantes,
apenas € atendivel caso o contrato se frustre, caso contrario, estariamos perante uma “duplicacdo do
ressarcimento”.

®Eo que resulta do artigo 2802, n®2 do CCP
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interesse publico ou por decisao do contraente publico adotado fora
do exercicio dos seus poderes de conformagao contratual (fait du
prince); ou ilicito;

(b) Essa atuacdao ou decisao do dono da obra tenha alterado
efetivamente os pressupostos nos quais o empreiteiro determinou o
valor das suas prestacoes;

() O dono da obra conhecesse ou nao devesse ignorar os
pressupostos nos quais o empreiteiro determinou o valor das suas
prestagdes™;

(d) Nexo causal entre a atuacao ou decisao do contraente
publico e os danos ou agravamento de custos do empreiteiro;

(e) Nao se inclua no risco normal do contrato.

Quanto aos modos de reposi¢ao do equilibrio financeiro por agravamento
dos custos na realizagao da obra, ela pode ocorrer por qualquer um dos modos
previstos no artigo 282° n®3, como por outros que as partes escolham
inicialmente no contrato ou em acordo posterior, desde que o resultado seja
sempre o da reposicao do equilibrio financeiro e o da melhor prossecucao do

interesse publico.
8.2 A modificacao unilateral e os trabalhos a mais

A exigéncia de trabalhos a mais pelo dono da obra “configura a expressao de
um poder unilateral da Administracao em modificar o contetido das prestagoes
do empreiteiro” (OTERO, 1996, p.930). E uma manifestacio do poder de
modificacdo unilateral do contrato por razdes de interesse publico,
constituindo-se numa verdadeira modificacdo do contrato de empreitada de

obras publicas.”

16 - . o o o
Requisito, por vezes, pernicioso e limitador do acesso a este direito pelo empreiteiro

¥ Sobre a possibilidade do dono da obra modificar a todo o tempo o Plano de Trabalhos da empreitada,
por imperativo de interesse publico (VALLES, 2013, p.20)
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Atente-se, como refere ANA GOUVEIA MARTINS (2010, p. 98), que a
modificagdo unilateral nos contratos de empreitada de obras publicas tem uma
“feicao mais restritiva do que nos contratos administrativas em geral”, pois so
sao admissiveis “os trabalhos que sejam necessarios a realizacdo do interesse
publico que justifica a obra, ndo se afigurando suficientes que as modificagoes
se revelem uteis, convenientes ou resultem de uma livre redefinicao do
interesse publico”. Os trabalhos a mais sao apenas atendiveis se resultarem de
uma circunstancia imprevista, ou seja da emergéncia de necessidades novas ou
numa nova ponderacgao das circunstancias existentes, e nao por razoes de mera
conveniéncia ou oportunidade (RODRIGUES, 2012, p.97). Resultam da “ineptidao
do caderno de encargos sobrevinda a conce¢do”, o que pressupde uma
imprevisibilidade objetiva no momento da celebracao do contrato, e ja ndo uma
imprevisibilidade subjetiva (como causa imprevisivel ou previsivel mas
improvavel), como aponta PEDRO NUNO RODRIGUES (2010, p.114), com o
afastamento das situagdes enquadraveis na teoria das dificuldades
imprevistas.”

No plano comunitdrio, os trabalhos a mais inserem-se na categoria das
“obras complementares”. A Diretiva 2004/18/CE, de 31 de Margo (artigo 61°)
admite a atribui¢ao direta de obras complementares ao empreiteiro, e portanto,
sem necessidade de um novo procedimento adjudicatério se, os trabalhos nao
constarem do contrato celebrado, ndo tenham sido previstos pela
Administracdo e sejam diretas ou indiretamente necessarios a execu¢ao da obra
contratada, enquanto unidade funcional. As obras complementares nao podem
ser, técnica ou economicamente, separadas do contrato inicial sem
inconveniente grave para o dono da obra ou, caso possam ser separadas da
execu¢ao do contrato inicial, sejam absolutamente necessarias ao seu

acabamento. Para além disso, a Diretiva impde um limite quantitativo: as obras

* Com a entrada em vigor do DL 149/2012, de 12 de Julho
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complementares ndao podem ultrapassar 50% do preco inicial da obra previsto

no contrato inicial.”

Este sistema monista das obras complementares foi transposto para o nosso
ordenamento, optando o legislador por um sistema dualista, distinguindo, nas
“obras complementares”, os trabalhos a mais (e a menos) e os trabalhos de
suprimento de erros e omissdes. Para além de ter feito esta divisao, o legislador
optou por um sistema menos apertado (face ao anterior) de controlo de custos
no que respeita aos trabalhos a mais e aos trabalhos de suprimento de erros e
omissoes. Assim, de acordo com o artigo 370° n°2 alinea c) o preco total de

todos os trabalhos a mais a realizar e ja realizados nao pode ultrapassar 40% do

preco contratual.”’ Convém ainda referir, que a nova redago afastou o limite de
50% para o somatorio entre trabalhos a mais e trabalhos de suprimento de erros
e omissoes, assim se autonomizando o limite percentual dos trabalhos a mais.
Portanto, traduzindo-se a modificagao unilateral ao contrato, por razoes de
interesse publico, na execucdo de trabalhos a mais (ou a menos), envolvendo
um acréscimo de custos ou diminuicao de receitas ao empreiteiro, este deve ser
indemnizado pelos danos emergentes e pelos lucros cessantes resultantes do
cumprimento das novas prestagoes (OTERO, 1996, p.946). Para este A. a execugao
de trabalhos a mais, como exigéncia unilateral do dono da obra, pressupde o
dever de indemnizar o empreiteiro por todos os danos emergentes e lucros
cessantes que este sofreu com esta execucdo, segundo a ideia da “honesta
equivaléncia das prestacdes” que ja abordamos anteriormente. Nao obstante, ha
quem entenda que a reposicao do equilibrio financeiro por modificagoes

unilaterais ao contrato de empreitada sé contempla os danos emergentes, o

* No entanto, mesmo que cumpra este limite, “afigura-se precipitada a conclusao de que uma modificacao
que este limite seja, s6 por si, valida: a natureza substantiva da alteragdo do contrato ndo resulta apensas
da variagao do seu valor, em medida importante, pode ainda depreender-se de outros fatores relevantes
em cada caso.” (RODRIGUES, 2012.p.23)

50 . .
Deduzindo-se o valor de eventuais trabalhos a menos.
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ressarcimento de lucros cessantes s deve ocorrer caso o quando o empreiteiro
opte pela resolucao do contrato (L. Martins,2010, p.366).

Sufragamos de uma interpretacdo hibrida destas duas posicdes. Pela
execucao de trabalhos a mais, o empreiteiro deve ser pago de acordo com o
previsto no artigo 3732 CCP. Na determinagao do montante compensatdrio por
trabalhos a mais sao aplicaveis, os pregos contratuais previstos no plano de
trabalhos para essa espécie, ou os precos sao definidos por acordo ou decisao
judicial ou arbitral (artigo 3732 CCP) quando de espécies ndo previstas. A este
montante compensatorio do artigo 373° podera acrescer a indemnizagao pelos
sobrecustos indiretamente causados pela execucao dos trabalhos a mais, com
base na maior dificuldade, de acordo com os requisitos do artigo 354 CCP. Para
a exata precisao da indemnizacao deve atender-se a todos os custos e
sobrecustos suportados com os gastos gerais mensais da obra e com a estrutura
central da empresa. Abrangem quer os custos diretos (mao-de-obra-direta,
matérias incorporados e equipamentos necessarios), os custos indiretos
(correspondentes ao custos de gestao e producao respetiva, e.g., encarregados,
viaturas de apoio, pessoal técnico) quer os encargos de estrutura central
(provisdo que € constituida para suportar os encargos gerais da estrutura
correspondente a uma percentagem do valor dos contratos previsivelmente a
serem executados) (SILVA, 2009, p.829)”. Quanto ao ressarcimento a titulo de
lucros cessantes fazemos as seguintes ressalvas: (i) primeiro € dificil a prova
concreta das situagdes de interesse contratual negativo, as oportunidades
negociais perdidas, (ii) em segundo, as situagdes de interesse contratual positivo
ou perda de chance (o lucro perdido) (L. Martins, 20101, p.370) s6 deverao ser
subsumiveis caso o empreiteiro opte pela resolucao do contrato, por fim (iii)
admitindo o ressarcimento por lucros cessantes, a titulo das ditas

oportunidades negociais perdidas, concretamente alegadas e provadas pelo

*! Nio englobando, para este efeito, os custos estruturais da empresa (L.MARTINS, 2010, p.379)
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empreiteiro, facilmente se esbarrava com a proibicao de enriquecimento a custa
da indemnizacdo. Dissemos que seria uma abordagem hibrida, porque
sufragamos do entendimento que a reposi¢ao deve abranger todos os danos que
o empreiteiro sofreu, mesmo aqueles que ja poderiam existir antes da
modificacdo ao contrato, e ndo como expressao matematica da proporcao
inicialmente estabelecida no contrato (infra 5, p.32), portanto defendemos uma
indemnizacao integral de todos os prejuizos sofridos. No entanto, somos
reticentes no que respeita ao ressarcimento por lucros cessantes, por
entendermos serem muito redutoras as suas hipdteses de aplicacao, quer por
serem dificilmente provaveis pelo empreiteiro, quer porque facilmente
colidirem com o limite do 282¢, n® 6 CPC.

Para a determinacado concreta do valor dos danos, ao empreiteiro serd sempre
que exigivel que alegue e prove (i) o prejuizo que suportou, (ii) o seu montante,
(iii) o nexo de causalidade entre o prejuizo e a atuacdo do contraente publico,
(iv) a medida concreta do dano e (v) o periodo temporal durante o qual
suportou esse prejuizo.

Na determinagao do quantum indemnizatorio nos contratos de empreitada de
obras publicas sao, normalmente, utilizados dados de indole econémico o que,
torna dificil a precisdao da exata indemnizacdo devida, mesmo recorrendo a
peritos independentes (para auxilio dos juizes) ou a arbitros (caso se opte pelos
tribunais arbitrais).

Resumindo, para que os trabalhos a mais sejam considerados, é necessario:

(@) A sua quantidade e espécie ndo constem do contrato inicial

(b) Que sejam relativos a mesma obra e, portanto, haja uma
relacao de complementaridade entre os trabalhos a mais e a obra
inicial;

(c) Que sejam necessdrios em virtude de uma circunstancia

imprevista, i.e.,, ndo tem que ser uma circunstancia imprevisivel,
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bastando que nao tenha sido prevista (até porque se fosse estaria
presente no contrato inicial);

(d) Que esses trabalhos nao possam ser técnica ou
economicamente separaveis do contrato sem inconveniente grave
para o dono da obra (o que poderia configura num modo de
escape a um novo procedimento adjudicatério);

(e) Que esses trabalhos a mais, embora separaveis da execugao
do contrato, sejam estritamente necessarios a conclusao da obra

(f) Que o seu valor ndo ultrapasse 40% do preco contratual

Antes de terminarmos os trabalhos a mais importa ainda fazer uma ressalva:
como referimos, “os trabalhos a mais sdo caracterizados pela imprevisao
objectiva e subjetiva, na medida em que reportada a uma causa imprevisivel ou
previsivel mas improvavel no momento da conce¢ao da obra”, mas, para que
haja reposicao do equilibrio financeiro, estas situagdes nao podem estar dentro

do proprio risco do contrato.
8.3 Os trabalhos de suprimento de erros e omissoes

Os trabalhos de suprimento de erros e omissdes nao se confundem com os
trabalhos a mais (artigo 370%, n°4 CCP), nem o valor destes entra no computo do
limite dos trabalhos a mais. Os trabalhos de suprimento de erros e omissoes
resultam de circunstancias pré-existentes a concecao da obra ou supervenientes
mas previsiveis, com certeza ou probabilidade, segundo a técnica mais
moderna.

No caso de trabalho de suprimento de erros e omissdes, o CCP prevé no
artigo 376°% n®3 que o empreiteiro s6 pode realizar trabalhos de suprimento de

erros e omissoes quando o valor total dos mesmos nao ultrapasse 5% do prego
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contratual (elevando o limite para 10% nas obras de afetadas por

condicionalismos naturais com caracteristicas de imprevisibilidade).”

Por outro lado, tratando-se de causas imprevisiveis e absolutamente
anormais que nao entram no risco do contrato (e.g. intempéries, calamidades),
tornando dificil a execucdo do contrato mas que nao o impossibilita (e.g.
condicionalismos naturais com especiais caracteristicas de imprevisibilidade
como sismos, desabamentos de terras, alteracdes de correntes maritimas), e que
o legislador havia integrado nos trabalhos a mais, (antigo artigo 370° n°3 CCP),
integram agora, com a nova redagao, a categoria dos trabalhos de suprimento
de erros e omissoes (artigo 376° n°4 CCP). Incluiram-se, portanto, as situa¢oes
enquadradas na teoria das dificuldades imprevistas, no regime do suprimento
de erros e omissoes.

Integram, também, a categoria dos trabalhos de suprimento de erros e
omissoes, as situa¢des que se traduzem numa imprevisao subjetiva reportada a
uma causa previsivel mas improvavel no momento de concecao da obra. Sao
situagOes que nao podem ser detetadas na concegao da obra mesmo utilizando
toda a diligéncia possivel.

Do exposto, parece crer que o legislador adotou um critério naturalista de
omissao contemplando todos os casos nao previstos, independentemente de
serem ou nao previsiveis. Em nenhum destes casos, podemos falar de reposicao
do equilibrio financeiro. A responsabilidade por estes erros e omissoes esta

prevista no artigo 378° do CCP.

” Com a publicagao do DL n®149/2012, de 12 de Julho, o legislador alargou os limites quantitativos dos
trabalhos a mais (que antes estavam limitados por 5% ou 25% do preco contratual) e reduziu
drasticamente o limite dos trabalhos de suprimento de erros e omissoes (de 50% do preco contratual para
5% ou 10%). Disponivel no enderego dre.pt/pdfls/2012/07/13400/0363903645.pdf, consultado a 22 de
Setembro de 2013
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8.4 A indemnizacgao por reducao do preco contratual

A reposicdo do equilibrio financeiro do contrato de empreitada esta
manifestada, se bem que a titulo residual, na obrigacao indemnizatéria do
artigo 3812 CCP, por redugao do preco contratual, por atos ou fatos imputaveis
ao dono da obra, se bem que o sentido € de proteger as normais e legitimas
expectativas de lucro do empreiteiro. O preco dos trabalhos a menos é
deduzido do preco contratual (artigo 380°, n°2 CCP), sem prejuizo da
indemnizacao prevista no artigo 381° CCP. Este artigo aplica-se se “tidos em
consideracao os trabalhos efetuados a mais e a menos, se o volume total da obra
executada tiver um valor inferior ao valor contratado para a empreitada em

mais de 20% (...)”(SILv4, 2009, p.891), sendo o empreiteiro indemnizado em

7

10% desse valor.” Este preceito, ja previsto no antigo RJEOP, no artigo 1732, ¢,
tal como os trabalhos a mais, uma manifestacdo do principio do equilibrio
financeiro, uma vez que nao se exige uma conduta ilicita do dono da obra, para
que haja esta obrigacao de indemnizagao, “exige-se apenas que ele tenha
praticado ou dado causa a situagao de maior onerosidade na execugao da
empreitada” mas residual face as demais formas de reposicao. A sua fungao é
“assegurar a indemnizacdo dos sobrecustos sofridos pelo empreiteiro e
causados por atos contratuais nao culposos do dono da obra naqueles casos em
que nao exista outra figura adequada para o efeito” (AMARAL; QUADROS;

ANDRADE, 2002, p.227).
8.5 A revisao ordindria de pregos

Ja vimos que a revisao de pregos ¢ uma das formas de reposi¢ao do equilibrio
financeiro, que o artigo 282° n°3 CCP, contempla para os contratos

administrativos em geral. Mas esta revisao de pre¢os ndao se confunde com a

* Por exemplo, numa empreitada de preco contratual de 1.000.000€, tendo em conta os trabalhos efetuados
a mais e a menos, o prego final da obra for 900.000€ (portanto uma redugado de 100.000€, superior ao limite
de 20%), o empreiteiro serd indemnizado em 10.000€ (10% de 100.000€)
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“revisao ordinaria de precos” do artigo 3822 CCP. Esta revisao de pregos, sendo
uma forma de modificagdo objectiva do contrato de empreitada de obras
publicas, nao se compadece com a figura da reposigao do equilibrio financeiro
do contrato, mas € antes, uma revisao que ocorre sempre, em qualquer contrato
de empreitada de obras publicas, independentemente de previsao contratual.
Falamos de uma revisao de pregos de cariz estritamente contratual, que nada
tem que ver com o reequilibrio financeiro do contrato.

A revisao ordindria de pre¢os materializa-se numa renovagao dos precos, em
virtude da variacao dos custos inerentes a concretizagao do objecto do contrato
(ja que as propostas sao formuladas e analisadas em face do condicionalismo
existente a data do concurso), estando diretamente relacionada com a longa
duragao de execugao de um contrato e a alteracdo dos precos unitarios
inicialmente contratados, durante a execucao do contrato. Esta revisao tem
como finalidade ajustar os pregos de mao-de-obra e materiais as variagoes
econOmicas. Esta possibilidade de adaptacdo dos precos as variagoes
econOmicas ocorridas ao longo da execu¢ao do contrato é uma garantia da
confiancga essencial entre as partes e torna tutil e interessante a contratagao com a
Administragdo, que afasta assim um regime rigido e economicamente pouco
atraente a quem quisesse contratar com a Administracao. Como escreve ANA
GOUVEIA MARTINS (2010, p. 89) “a ratio deste instituto € a salvaguarda do justo
equilibrio contratual, o que postula o seu funcionamento em clima de inflagao e
de deflacao” sendo que a e o seu estabelecimento prévio contribui “para reduzir
os riscos do empreiteiro, acabam por se traduzir num beneficio para a entidade
adjudicante, na medida em que se incute nos interessados num procedimento
pré-contratual uma confianga que permitird evitar o empolamento das suas
propostas”

A férmula em que opera a reposicao do equilibrio financeiro (termos,

métodos de calculo e periodicidade) podem estar previstas no contrato e, na sua
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falta, recorre-se a férmula tipo estabelecida na lei para obras da mesma
natureza. Atualmente, o Decreto-Lei n°6/2004, de 6 Janeiro rege o regime da
revisao de precos no contrato de empreitada de obras publicas. Por nao se tratar
de reposicao do equilibrio financeiro do contrato mas sim de atualizagao do
mesmo face as mutagoes econdmicas, sendo obrigatdria independentemente de
previsao contratual (artigo 1° n®2 do Decreto-Lei n®/2004), o seu

desenvolvimento afasta-se do tema deste escrito.

CONCLUSAO

Na contratacdo administrativa, o co-contratante opera segundo uma logica
que se afasta do regime paritdrio da contratagdo privada. Esta posicao desigual,
face a supremacia do contraente publico na conformagao da relagdo contratual,
deve ser acautelada com medidas que minimizem o impacto financeiro de
modificagdes ao contrato ou alteragdes das circunstancias nas quais a celebracao
do contrato se baseou.

Ao co-contratante nao pode recair o pesado 6nus da satisfacdo do interesse
publico as suas custas, o que, alids, afastaria qualquer interesse em
contratualizar com a Administracdo. Nao esquecamos que as prestagoes
econdmico-financeiras do contrato sao o principal desiderato da colaboracao do
co-contratante com a Administracdo e, nesta medida, a reposi¢ao do equilibrio
financeiro surge como pedra de toque do interesse contratual da negociacao
com a Administragao.

Portanto, o exercicio dos ditos poderes exorbitantes deve ser a ultima
instancia da atuacdo do contraente publico, como desvio ao pacta sunt servanda
em que assenta a celebracao de todo e qualquer contrato. Deve dar-se primazia
a via consensual como via de limitacao das condi¢Oes estabelecidas inicialmente

entre as partes, afastando-se imposi¢oes unilaterais e as consequéncias litigiosas

50



A reposigao do equilibrio financeiro nos contratos administrativos — em especial, no contrato de empreitada de obras

publicas

que dai podem resultar. Sendo comparavel ao exercicio da expropriagao, a
modificagdo unilateral implica uma violacao licita do direito de propriedade
privada do co-contratante que s6 deve ocorrer se consenso se frustrar e se for
mesmo a Unica via para a correta prossecucao do interesse publico.

Dado o impacto que a reposi¢ao do equilibrio financeiro comporta nao so
para o contraente publico como para o co-contratante, s6 deve surgir como
consequéncia da modificagao unilateral do conteido do contrato administrativo
pelo contraente publico ou fait du prince do préprio contraente publico ou de
orgao sobre o qual ele exerca controlo direto e efetivo. Restringimos a figura do
fait du prince por nos parecer demasiado excessivo impor a reposicdo do
equilibrio financeiro por atuacao alheia ao proprio contraente publico. Sem
prescindir, caso ndo se aplique o mecanismo da reposi¢ao do equilibrio
financeiro, sempre se podia aferir a aplicacao do regime da alteracdo anormal e
imprevisivel das circunstancias.

Concluindo, sumariamente, a reposi¢ao do equilibrio financeiro deve ser,
quanto a nds, entendida como abrangendo os danos emergentes e os lucros
cessantes. O sentido é a maxima prote¢ao do co-contratante, pela sua posicao de
maior fragilidade dentro do contrato administrativo.

No contrato de empreitada de obras publicas, o ius variandi tem uma
expressao mais restrita do que nos contratos administrativos em geral. As
mutagdes a este contrato devem ser suportadas pela emergéncia de
necessidades novas e causas imprevistas e ndo por uma reavaliacao do interesse
publico por conveniéncia ou oportunidade.

A reposicao do equilibrio financeiro surge, nos contratos de empreitada
de obras publicas, por agravamento dos custos na realizacdo da obra por fato
imputavel ao dono da obra, quando este impode trabalhos a mais ou a menos ou

na indemnizacao por redugao do preco contratual.
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Mas, onde a figura da reposigio do equilibrio financeiro tem mais
expressao € pela imposicdo de trabalhos a mais ao empreiteiro. Aqui,
entendemos que dimensio do dano deve abranger todos os prejuizos
efetivamente sofridos com a execugao dos trabalhos a mais, mesmo aqueles ja
incorridos antes da modificacao ao contrato. No entanto, temos relutancia em
defender o ressarcimento a titulo de lucros cessantes, pela dificuldade de prova
concreta pelo empreiteiro das ditas situagoes de interesse contratual negativo, e
por facilmente esbater na limita¢do do artigo 2822, n% CCP.

Com a publicacao do DL 149/2012, de 12 de Julho, o legislador nacional
eliminou as situa¢des de imprevisibilidade subjetiva nos trabalhos a mais, uma
vez que integrou essas situagoes, ditas de dificuldades imprevistas, no regime dos
trabalhos de suprimento de erros e omissoes. Assim, com a publicacao do DL,
os trabalhos a mais s6 sao aplicaveis a situagdes de imprevisibilidade objectiva
ou subjetiva mas reportadas a causas totalmente imprevisiveis. No entanto, este
DL, ndo obstante clarificar os regimes e aproximar-se dos limites comunitdrios,
cai no “erro” de, ao aumentar o limite dos trabalhos a mais, poder originar
enormes desvios nas obras publicas. Nao compreendemos tal alteracdo,
principalmente numa altura em que a situagado financeira do Pais ja impunha
medidas apertadas de contencao de despesa publica.

A realizagdo deste trabalho confrontou-se com algumas limita¢des e
dificuldades que importa aqui objetivar. A principal limitacao do trabalho
prende-se com o fato de a temadtica em andlise fazer fronteira com dreas
distintas do Direito, essencialmente de cariz econdmico-financeiro que,
tentamos nao desenvolver. Tentamos focar-nos numa perspetiva tao juridica
quanto possivel, afastando-nos de outras dreas de estudo envolventes. Outra
limitagdo com que nos deparamos foi na sumarizagao de conceitos, pois trata-se
de um tema muito vasto e o seu desenvolvimento profundo levar-nos-ia a

limites que extravasam os do presente escrito.
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Desta feita, o presente trabalho contribui para a literatura sobre a tematica,
apesar das limitagdes supra mencionadas, em especial, por tentar primar pela
objetividade na destringa do tema quanto aos contratos de empreitada de obras

publicas.
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