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O presente texto incide sobre a teoria da imprevisdo, enquanto instituto juridico que,
sendo concebido para intervir nas situacées de variacdo inesperada e abrupta das condicdes econémicas externas

que envolvem a execucdo de um contrato administrativo, mantém permanente atualidade, procurando explicitar

alguns aspectos relevantes e controversos no que respeita aos seus pressupostos, efeitos e fundamentos.

This paper focuses on the teoria da imprevisdo (theory of unpredictability) as a legal
concept, which, being designed to intervene in situations of unexpected and abrupt alterations to external economic
conditions that involve the execution of an administrative contract, is still relevant today. The aim of this paper
is to outline some important and controversial aspects of the aforementioned theory, namely in terms of its

assumptions, effects and foundations.
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ATEORIA DA IMPREVISAO NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS! GENESEE
RECECAO NO DIREITO PORTUGUES

1. E sabido que os contratos administrativos (de empreitada, aquisicio de servicos ou concesso) podem trazer
consigo multiplos riscos. Constituem, muitas vezes, acordos de extensa duracdo e grande volume econdmico, cuja
execugdo requer a coordenacdo de muitos e variados elementos, no que se pode designar como uma complexa
morfologia empresarial. Pense-se, em particular, nas grandes obras publicas: a sua natureza e volume, a complexidade
técnica da sua execugdo, os condicionalismos do local de implementacdo e a sua grande duragdo, fazem com que
se verifiquem, com frequéncia, alteracdes importantes entre o momento de contratar as obras e o momento de
as realizar. Alteracdes que, por vezes, sdo determinadas pela prépria Administracdo ou sdo resultado de fatores
imprevistos de ordem natural, mas que, noutras situacdes, s3o consequéncia de circunstancias imprevisiveis de
ordem econdmica, que podem ser de molde a provocar modificagdes muito relevantes na equacdo que presidiu &
celebracdo do contrato.

Para responder, em particular, a estas situagdes de variacio inesperada e abrupta das condi¢des econdémicas
externas que envolvem a execugdo de um contrato administrativo = condi¢des onde se incluem, por exemplo, o
custo da mao-de-obra, das matérias-primas ou de qualquer outro fator relevante para a atividade produtiva em
causa - o direito administrativo desenvolveu a designada teoria da impreviso.

E nesse instituto que centraremos a nossa atencdo, procurando explicitar alguns aspectos relevantes no que respeita
aos seus pressupostos, efeitos e fundamentos, tendo como ponto de partida, como n3o poderia deixar de ser, a ordem
juridica em que tal teoria foi arquitetada e aperfeicoada.
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ATEORIA DA IMPREVISAO NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A) GENESE

2. A teoria da imprevisdo no dominio dos contratos administrativos tem o seu antecedente remoto num principio
criado pela jurisprudéncia francesa no inicio do séc. XX: o principio do equilibrio financeiro dos contratos de indole

administrativa.

Foi o comissario L. BLuM, em 1910, no processo Compagnie Francaise des Tramways, perante o Conseil d'Etat, que
formulou, pela primeira vez, tal principio, nos seguintes termos: “a esséncia de todo o contrato de concessdo é buscar e
realizar, na medida do possivel, uma igualdade entre as vantagens que se atribuem ao concessionario e as obrigacdes
que lhe s3o impostas. As vantagens e as obrigagdes devem compensar-se para formar a contrapartida entre os
beneficios provaveis e as perdas previsiveis. Em todo o contrato de concessdo estd implicita, como um célculo, a
equivaléncia honesta entre aquilo que é acordado como beneficio do concessionario e aquilo que lhe é exigido. E aquilo

que se chama equivaléncia comercial, a equacdo financeira do contrato de concessdo™ (sublinhado nosso).

Este principio da reciprocidade dos interesses ou do equilibrio comutativo das prestacdes assenta na ideia de que,
num contrato administrativo, a colaboracdo do interesse privado na realizacdo do interesse puiblico é prestada
livremente, sem sacrificio daquele, e, portanto, deve garantir-se, no decurso da relacdo contratual, a manutencdo
q p g G
da realidade econémico-financeira na qual se fundou a ades3o das partes® Na verdade, porque a “légica da funcio
q p porqg g
administrativa”, que preside a qualquer contrato administrativo, ndo preclude a sua base e natureza contratual, ndo
pode a realizacdo do interesse publico justificar que se atinja a equacdo em que as partes fizeram assentar o seu

compromisso sinalagmatico.

Para garantir o principio do equilibrio financeiro, a jurisprudéncia do Conseil d'Etat identificou um conjunto de situacdes

tipicas em que a sua aplicacdo justifica o direito do contraente particular a uma compensacao financeira:

i) O ius variandi, ou seja, a modificacdo do objeto do contrato imposta unilateralmente pela Administracao;
i) O factum principis, isto é, a medida administrativa de caracter geral que, ainda que produzida fora do dmbito
contratual, se repercute sobre ele, tornando a sua execucdo mais onerosa para o particular; e

iif) O caso imprevisto, em que a quebra do equilibrio financeiro do contrato resulta de factos alheios & vontade das

partes e imprevisiveis no momento da celebracdo do contrato®.
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Esta ultima situacdo enquadra-se na designada “teoria da imprevisdo”, a qual foi pela primeira vez aplicada em
1916, numa causa julgada pelo Conseil d'Etat em que litigavam a Compagnie du Gaz de Bordeaux e a respetiva
municipalidade. Em conclusdes que ficaram célebres, o Comissario CHARDENET sustentara que se devia condenar
o contraente de direito publico a satisfazer & outra parte uma indemnizagdo pelas perdas consideraveis provocadas
pela enorme elevacdo do custo da matéria-prima utilizada - o carvdo = em consequéncia da 1.2 Guerra Mundial. O
Conselho aceitou o raciocinio segundo o qual o referido aumento, assumindo um “caracter excecional”, que “ultrapassa
os limites extremos dos aumentos que poderiam ter sido previstos pelas partes no momento de contratar’, origina
uma “perturbacdo (bouleversement) no equilibrio do contrato”, justificando, & luz do interesse geral na continuidade
da prestagdo do servico publico em causa, que a Administracio assegure ao particular uma indemnizagdo que, ndo

cobrindo todo o défice verificado, lhe permita continuar a cumprir o contrato®.

A esta decisdo outras se seguiram, de modo que o principio da assisténcia financeira devida pela Administracdo ao
outro contraente nos casos em que a execugdo de um contrato de longo prazo se haja tornado muito mais onerosa
por virtude da producdo de acontecimentos econdmicos excecionais, imprevisiveis no momento da celebracdo do

contrato e independentes da vontade das partes, se tornou um principio de direito publico francés, sancionado pelos
/6

tribunais®
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B) FUNDAMENTOS DOUTRINAIS E AMBITO MATERIAL DE APLICAGCAO

3. Os fundamentos doutrinais da teoria da imprevisdo administrativa tém uma dupla dimensdo: com efeito, esta
assenta, por um lado, nos principios da justica comutativa e boa-fé, que devem presidir a qualquer vinculo contratual;
mas justifica-se, igualmente, & luz de principios especificos do direito administrativo, tal como o principio da

continuidade dos servicos publicos.

Na verdade, a consagragao dos efeitos juridicos do caso imprevisto parte do reconhecimento de que a forga obrigatéria
dos contratos n3o resulta exclusivamente da vontade das partes nem interessa apenas aos individuos vinculados: o
valor juridico dos contratos vem da lei e é conferido em raz3o da sua utilidade social, pelo que n&o pode a convencio
dissociar-se das condicdes gerais da sociedade em que é celebrada e executada. Como salienta MaRrceLLO CAETANO,
deve “deixar-se aos préprios interessados a realizacdo da justica comutativa segundo a férmula que mais lhes aprouver
de equiponderacdo dos seus interesses nas circunstancias econdmicas existentes; mas se estas se mudarem a ponto
de desaparecer a base de justica em que se funda a sancdo dada pela ordem juridica ao acordo de vontades, a lei ndo

pode deixar de intervir para desatar os vinculos formados ou equacionar de novo os interesses da causa™.

Neste quadro, o fundamento da teoria da imprevisdo ndo pode basear-se em elementos subjetivos ligados & intencdo
comum das partes — que ndo tém nada de comum quando a situacdo de desequilibrio se manifesta -, mas sim num
elemento objetivo de justica comutativa e boa-fé contratual, que constitui a razdo de ser do assentimento legal & forca

obrigatéria de qualquer contrato.

Para além destes elementos - utilizados na dogmatica do direito civil para justificar a modificagdo ou resolugio dos

8 - a teoria da imprevisdo encontrou um fundamento

contratos ao abrigo do instituto da alteragdo de circunstancias
incontornavel nas exigéncias do fim publico préprio dos contratos administrativos, ou seja, na necessidade que estes

se cumpram de maneira continua e regular e na forma mais adequada & satisfacdo do interesse geral.

Com efeito, quando o co-contratante da Administracéo, em virtude de circunstancias excecionais e imprevisiveis, é
colocado numa situagdo em que o cumprimento estrito e literal dos compromissos assumidos se revela excessivamente
oneroso, tenderd, com elevada probabilidade, a cumpri-los defeituosamente, com evidente prejuizo para a qualidade

dos servigos prestados, ou a interromper a execugao contratual - obrigando a Administragdo a procurar a colaboragio

de outro particular e a ceder, afinal, a condicdes idénticas as que representariam a modificacdo do anterior contrato.
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Desde a sua origem, o principio da prossecugdo do interesse publico - traduzido na exigéncia de funcionamento
regular e continuo dos servigos publicos - foi decisivo para justificar a teoria da imprevisdo, impondo & Administracdo
que colabore com o particular, repartindo as perdas da exploragdo, por forma a evitar a brusca interrupcéo da gestéo

do servico concedido’.

4. Analisando a génese e fundamentos da teoria da imprevisao, verificamos que o contrato de concess&o de servigos
publicos foi aquele em tal teoria encontrou a sua base mais sélida e a sua primeira aplicagdo. Contudo, posteriormente,
produziu-se, como consequéncia inevitavel, a sua extens3o a um conjunto variado de contratos da Administracdo: com
efeito, aquela teoria é atualmente suscetivel de se aplicar a todos os contratos de execucdo continuada em que um
contraente fornece & Administracdo prestacdes ou servicos por meio de uma atividade industrial ou comercial'®.

Esta expansdo justifica-se plenamente, por duas ordens de razdes. Em primeiro lugar, porque é normal que toda a
instituicdo juridica que contém em si um principio de justica e um resultado socialmente conveniente, uma vez admitida
no Direito, se desenvolva progressivamente, aplicando-se a pressupostos distintos daqueles que estiveram na sua origem.
Em segundo lugar, porque, como afirma HauRrIiou, “a ideia de servico publico - e, portanto, a necessidade de assegurar o
seu cumprimento — ndo deve influir apenas em contratos que tenham por objecto imediato a sua prestacdo, bastando

que [tal ideia] seja o objecto final do mesmo, ainda que o contraente n3o participe no funcionamento do servico™.

Assim, o mesmo interesse publico que exige o regular e continuo funcionamento dos servigos publicos concedidos a
particulares, impde, de igual modo, o bom e pontual cumprimento de prestagdes contratuais que visam a satisfagdo
- ainda que mediata — de necessidades coletivas: aplicando-se, por exemplo, ao contrato de empreitada de obras
publicas. Assim, se, neste tipo de contrato, transformac¢des econémicas alheias & vontade das partes vierem impor
ao empreiteiro uma sobrecarga excessiva no cumprimento, hd que evitar que este tenda a reduzir a qualidade dos
trabalhos realizados para compensar o grave défice verificado, ou que, sendo forgado ao incumprimento, seja necessario
ao contraente publico rescindir o contrato, com o prejuizo grave para o interesse publico que resultaria da paralisacéo

das obras (prejuizo, além do mais, inGtil pois a Administracdo teria de contratar nova empreitada com aplicacdo dos

precos em vigor nesse momento).
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O CASO IMPREVISTO NO DIREITO ADMINISTRATIVO PORTUGUES

5. Entre nds, a construgéo da teoria da imprevisio fez-se essencialmente por via legislativa e ndo, como sucedeu em

Franca, através de sucessivos impulsos da jurisprudéncia.

Com efeito, foi por diplomas legais especiais que, entre 1915 e 1928, primeiro, e entre 1939-45, depois, se procurou
restabelecer a justica comutativa nos contratos administrativos em cuja execucdo se tivesse feito sentir a profunda

modificacio de condicdes econdmicas que as Guerras Mundiais trouxeram'?/™,

Depois deste periodo em que se afirmou como providéncia legislativa avulsamente tomada para atalhar a desequilibrios
de contratos j& economicamente alterados, a teoria de imprevisdo passou a ser geralmente prevista em legislacio
aplicavel a certo tipo de contratos administrativos. O primeiro diploma que, com este caracter geral, consagrou tal teoria
foi o Decreto-Lei n.° 48.871, de 19 de Fevereiro de 1969, que aprovou o regime juridico do contrato de empreitada de

obras publicas. O seu artigo 173.°, epigrafado “revisdo por alteracdo de circunsténcias”, dispunha, no n.° 1:

“Nos contratos celebrados por prazo superior a um ano, quando as circunstancias em que as partes hajam fundado
a decisdo de contratar sofram alteracdo imprevisivel segundo as regras da prudéncia e da boa-fé, donde resulte, na
execugdo da obra, grave aumento de encargos que ndo caiba nos riscos normais, o empreiteiro tera direito a revisdo do

contrato para o efeito de, conforme a equidade, ser compensado do aumento dos encargos efetivamente sofridos ou

se proceda & atualizacdo de precos”.
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Os inimeros diplomas que se seguiram com o mesmo objeto regulamentador mantiveram disposicdes de teor similar
- Decreto-Lei n.° 232/80, de 16 de julho (artigo 165.°2, n.° 1), Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto (artigo 175.°,
n.° 1), Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro (artigo 179.°, n.° 1) e Decreto-Lei n.° 59/99 (artigo 198.°).

A regularidade com que a repeticdo das circunstancias impunha solugdes da mesma ordem; o facto de, por diplomas
diversos e em diferentes épocas, terem sido abrangidos diversos contratos administrativos (em que a solugdo se
impunha); e, finalmente, a circunstancia de as regras adotadas se fundarem na necessidade social de assegurar
a justica comutativa nos contratos a longo prazo cuja execugdo seja perturbada por casos imprevistos, levaram a
doutrina nacional a considerar que se estava perante um principio geral de direito administrativo'®. Como sublinhava
MAaRCELLO CAETANO, os referidos diplomas legislativos especiais sdo afloramentos de um principio segundo o qual a
“superveniéncia de circunstancias econdmicas excecionais imprevisiveis & data da celebracdo do contrato administrativo
e que tornem mais onerosa a sua execugdo pelo contraente particular, justifica a reparagdo dos encargos excecionais’,
a realizar-se por via da “revisdo dos contratos, com aumento do preco dos fornecimentos ou das tarifas dos servicos
concedidos, quanto aos contratos de fornecimento ou de concess3o, ou pela atribuicio de uma indemnizacdo aos

empreiteiros de obras publicas™™.

6. Em 2008, com a aprovagdo do Cdédigo dos Contratos Publicos - que reuniu, pela primeira vez num dnico
diploma, a disciplina aplicavel & contratacdo publica e o regime substantivo dos contratos que revistam uma natureza
jus—administrativa (cfr. Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro) -, o legislador reconheceu expressamente a vocagao
de aplicagdo generalizada da teoria da imprevisdo. Com efeito, na sua parte Il = que define o regime substantivo
aplicavel a todos os contratos administrativos - foi incluida uma regra segundo a qual o contraente privado tem
direito a uma modificagdo do contrato ou a uma compensagao financeira, segundo critérios de equidade, sempre
que “as circunstncias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal e
imprevisivel, desde que a exigéncia das obrigacées por si assumidas afecte gravemente os principios da boa-fé e nio

esteja coberta pelos riscos préprios do contrato” (cfr. artigo 312.°, alinea a), e artigo 314.°,n.° 2).

Este regime vem consagrar assim, como regra injuntiva no ordenamento juridico-administrativo portugués, uma teoria
da imprevisdo fortemente inspirada pelo direito francés. Uma inspiragdo que se reflete, por um lado, nos pressupostos
da aplicacdo daquele regime: isto &, a imprevisibilidade do facto superveniente e a anormalidade dos resultados por
ele produzidos na economia do contrato, avaliada & luz da boa-fé e da configuracdo que assumem, no caso, os riscos
proprios desse acordo; e, por outro, nos seus efeitos: uma vez que estdo em causa situacdes em que uma das partes
se vé& confrontada com graves dificuldades decorrentes de circunstancias econdmicas supervenientes que a nenhuma

delas podem ser imputadas, considera-se que n3o assiste ao contraente privado um direito & reposicdo integral do

equilibrio financeiro do contrato, mas & “partilha, segundo critérios de equidade, do anormal agravamento dos custos
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envolvidos no cumprimento do contrato”, pela via de uma modificacdo do contrato (a concretizar por acordo entre

as partes ou por decisdo judicial = cfr. artigo 311.2, n.° 1, do CCP) ou da atribui¢do de uma compensaco financeira.

7. Assim, com apoio em diferentes contributos doutrinais e jurisprudenciais produzidos sobre a teoria da imprevisio
- oriundos em particular, mas n3o exclusivamente, do ordenamento juridico francés - procuraremos, agora, precisar os

pressupostos de que depende a sua aplicacdo, bem como definir os seus efeitos tipicos.

a) O primeiro dos pressupostos facticos e juridicos que tipificam uma situacdo de imprevisdo é o da ocorréncia de
uma circunsténcia imprevisivel, & data da celebracdo do contrato, que determine o agravamento da prestacdo a que

se vinculou o contraente particular.

O conceito de “imprevisibilidade” respeita a situacdes ou acontecimentos que o agente, apesar de usar de normal
diligéncia, ndo péde avaliar antecipadamente; a imprevisibilidade identifica-se, assim, com algo que ¢ inesperado, por
contraposicdo ao que é “previsivel’, ou seja, a elementos que, a luz do referido padrao de diligéncia, sdo visiveis ex ante.
Neste sentido, facto imprevisto serd aquele que se situa numa “alea extraordinaria”, relativamente “ao qual ndo se

: . . o
pode razoavelmente afirmar que as partes o deviam ter tido em conta nas suas previsdes”".

b) Em segundo lugar, o agravamento da prestacio causado pela circunstancia imprevisivel tem de ser extraordinario,

implicando a execucdo do contrato uma excessiva onerosidade.

Significa este pressuposto que n3o é suficiente que o contraente particular sofra uma quebra nos beneficios esperados
- & necessario que se verifique uma considerdvel rutura do equilibrio entre os ingressos e os gastos previstos, do
qual resulte um défice na execucdo da obra ou na exploracdo do servico. Usando uma express3o repetidamente
reproduzida pela jurisprudéncia francesa, ha que avaliar se, em consequéncia do caso imprevisto, ocorreu ou ndo um

bouleversement du contrat, ou seja, uma perturbacdo profunda da economia contratual'®.

Partindo desta ideia de que tem de existir um desequilibrio contratual e que este deve ser grave, a questdo da

determinaco precisa do tipo e da intensidade que deve assumir o dano para ser atendivel tem de ser analisada no
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plano concreto de cada negdcio, e ndo em abstrato'” - pelo que é, & partida, de excluir, a referéncia a valores especificos
ou critérios rigidos de defini¢do do quantum do prejuizo. Existem, contudo, algumas clausulas gerais que relevam para
aferir sobre a excessiva onerosidade de uma prestacso.

Em face do que dispde a alinea a) do artigo 312.°, a ideia de boa-fé deve constituir, neste dominio, uma referéncia - assim, o
prejuizo resultante do facto imprevisto sé justifica uma pretensio indemnizatéria quando se verifique um desequilibrio
do contrato que tornaria intolerdvel, & luz da boa-fé, que o lesado o suporte integralmente. Ou seja, a modificacéo
das circunsténcias deve projetar-se de tal forma no vinculo obrigacional que ele ja nada tenha a ver com o fenédmeno
de colaborac3o intersubjetiva tal como o Direito normativamente prescreve através da clausula da boa-fé, antes se

tornando um sacrificio injustificado de um dos contraentes por forca de ocorréncias meramente exteriores®.

Outro dos elementos que devem ser ponderados para determinar se a execucio das prestacSes se tornou ou ndo
excessivamente onerosa para o contraente particular é o do risco normal do negdcio: a exigéncia do cumprimento sé
serd intoleravel se as flutuacdes nos custos ou nas receitas n3o estiveram cobertas pelos riscos préprios do contrato.

Tais riscos — que delimitam o campo de aplicacdo da teoria da imprevisdo - s3o definidos tendo em conta:

i) O tipo contratual que esteja em causa (v.g, nos contratos de longa duragdo, o risco normal é mais amplo, como
simples consequéncia de a projecdo temporal das relagdes contratuais tornar mais flagrante a possibilidade de
verificacdo de novas circunstancias que influam na sua execucdo);

i) As condicdes especiais que, em concreto, rodeiam o contrato, o qual pode, por exemplo, conter cldusulas - as
designadas “cldusulas de salvaguarda” - que se destinam exatamente a influenciar a distribuicdo entre as partes dos

riscos inerentes a certas flutuacdes na economia do contrato?'.

Neste dmbito, uma questdo que se pode colocar é a de saber se, através deste tipo de cldusulas, as partes podem

afastar completamente a aplicabilidade da teoria da imprevis3o, imputando a uma delas - genérica ou especificamente - o

risco de superveniéncia de circunstancias econdmicas imprevisiveis. Em nossa opinido, tal ndo é admissivel, atenta a
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imperatividade do instituto da alteracdo das circunstancias e a sua natureza de “valvula de escape” do sistema, isto &,
de mecanismo destinado a funcionar exatamente quando a assungdo de determinado grau de onerosidade, associada
4 alocacdo desse risco, ultrapasse o limite daquilo que deve ser considerado proporcional e equilibrado no contrato em
apreco. Naturalmente que, perante uma cldusula daquele tipo, & sindicAncia da gravidade da onerosidade acrescida
gerada pelas alteracdes das condicdes econdmicas externas de execugdo do contrato tém de presidir critérios ainda
mais exigentes. Mas cumpridos esses critérios - isto ¢, verificando-se que a alteragdo das circunstancias gera uma
desproporcdo absolutamente intoleravel entre as obrigacdes a que o contraente se vinculou (mesmo ponderando o
risco adicional assumido quanto as variacdes imprevisiveis em pardmetros econémicos condicionantes do custo das
prestacSes contratuais) e os beneficios que para ele advém da execucdo do contrato - a teoria da imprevisdo deve
ainda ser aplicada, porque, mesmo com a alocagdo contratual de risco, ndo deixa de haver imprevisdo, isto é, ndo deixa
de ser possivel a ocorréncia de factos imprevisiveis que, pelo seus efeitos, sejam suscetiveis de gerar para um dos

contraentes uma onerosidade excessiva e inaceitavel.

c) O terceiro pressuposto de aplicacdo da teoria de imprevisdo reside na possibilidade de cumprimento do contrato.

Com efeito, se o facto estranho & vontade das partes e imprevisivel no momento da celebragdo do contrato ndo torna
mais onerosa a sua execucdo, mas, objetivamente, impossibilita o seu cumprimento, estamos perante um caso de
forca maior. Em tais circunstancias, o particular fica desonerado da responsabilidade pelo incumprimento. E, se assim
tiver sido estipulado no contrato, o risco correrd por conta da Administracdo que terd de indemnizar o co-contratante

pelos danos sofridos.

8. Averificacdo de uma situagdo de imprevisdo produz um duplo efeito: por um lado, origina a obrigacdo do contraente
particular de prosseguir na execugdo do contrato; por outro, constitui a Administragdo no dever de ajudar o co-contratante
a fazer face as dificuldades que esse cumprimento pressup&e, em resultado da circunstancia imprevista.

O primeiro destes efeitos n3o carece de especial explicagdo: a obrigagdo de n3o interromper a execucdo da obra ou a
prestacdo do servico é a Unica solugdo conforme com o objetivo subjacente & teoria de imprevisdo, que é, precisamente,
o de garantir que os contratos administrativos se cumprem de maneira continua e regular e na forma mais adequada

a satisfacdo do interesse geral.

Quanto ao dever de a Administracdo auxiliar o co-contratante, ele pode assumir duas modalidades: pode passar
por uma readaptacdo do contrato que tenha em conta as dificuldades econdmicas que afetam a sua execucio,
designadamente por via de uma revisdo dos precos contratuais; ou consistir no pagamento ao particular de uma

indemnizacdo compensadora da excessiva onerosidade no cumprimento da prestac3o.

Neste segundo caso, a determinagio do quantum da indemnizagdo de imprevisdo exige a realizagdo de um conjunto

de operacdes.

a) Em primeiro lugar, hd que determinar o momento temporal a partir do qual o contraente tem direito a exigir
essa compensacio. Se o acontecimento imprevisto que origina a situagdo de impreviso ¢ de ordem natural (v.g,
um sinistro, um cataclismo), esta tarefa ndo se revela dificil - a obrigacdo de auxilio financeiro constitui-se nesse
momento. Mas, se, por exemplo, a excessiva onerosidade da prestagdo surge como consequéncia do aumento do prego
da m3o-de-obra ou das matérias-primas necessarias ao cumprimento do contrato, a determinagdo do momento em

que se inicia o periodo de imprevisdo suscita maiores dificuldades.

q

/N

13



7

al

\\Z ,
2> ANTONIO CADILHA

Nestes casos, havera que recorrer ao conceito de preco-limite, o qual foi construido pela jurisprudéncia francesa para
designara margem de aumento eventual de pregos que as partes podiam prever no momento da celebracio do contrato.
Com efeito, quando negoceia um contrato com a Administragéo, o contraente privado faz uma previsio daqueles que
serdo os custos da sua prestacao tendo em consideragdo os precos que, nesse momento, estdo a ser praticados no
mercado, mas ¢ razodvel admitir que ele igualmente antecipe a possivel ocorréncia de certos aumentos de pregos e os
considere nos seus calculos. Nesta medida, entende-se que sé quando as varia¢cdes de precos efetivas ultrapassam
um determinado preco-limite (previsivel) é que se deve considerar iniciado o periodo de imprevis3o. A fixacdo do
preco-limite para cada contrato em concreto constitui uma estimativa de caracter técnico, traduzida numa anélise
retrospetiva daquilo que as partes poderiam prever como possivel no momento da celebragéo do contrato, tendo
em conta, designadamente, os riscos préprios do tipo contratual em causa. O que se compreende, se pensarmos
que a onerosidade resultante do aumento dos precos n3o é sen3o a realizagdo de um risco extraordinario, o qual se

determina, negativamente, pela sua falta de previsibilidade e relacdo de causalidade com a execucdo do contrato®.

b) Determinado o momento a partir do qual se abre o periodo de imprevis3o, a segunda operacdo que a aplicacdo

P q p p g p q P
pratica da teoria da imprevisdo exige é o calculo do montante do prejuizo sofrido pelo contraente privado nesse
periodo: a designada carga extracontratual.

Para o efeito, hd que estabelecer um balanco entre os ingressos e os gastos do periodo de imprevisao, para determinar,
através do saldo, qual o défice efetivamente sofrido. Nesta tarefa, deve atender-se a um conjunto de regras

jurisprudencialmente fixadas, as quais determinam, por exemplo:

i) Que os resultados anteriores ao momento em que se a abre a situacdo de imprevisdo ndo podem ser contabilizados
para o célculo da carga extracontratual, quer no que respeita aos beneficios anteriormente realizados, quer no que
concerne aos prejuizos sofridos;

i) Que deve ser tida em conta a integridade do défice que se manifesta no periodo extracontratual, ndo havendo lugar,
como na operacdo precedente, a distinguir entre défice previsivel e imprevisivel?.

c) Fixada a carga extracontratual, hd que proceder & sua reparticdo entre os contraentes, determinando quais as
consequéncias onerosas da imprevisdo que devem ficar a cargo da Administracdo e quais as que cabe ao outro
contraente suportar.

Aregra base neste dominio é a de que a indemnizacdo de imprevisdo ndo se destina a cobrir a totalidade dos prejuizos
sofridos pelo particular: a Administracdo esta vinculada a ajudar o co-contratante a fazer face as dificuldades que

circunstancias imprevistas causaram ao cumprimento do contrato, mas n3o deve suportar em exclusivo a sobrecarga
24
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Esta regra encontra a sua fonte legitimadora no principio de igualdade perante os encargos publicos: se & luz deste
principio se pode justificar que todos os cidaddos que beneficiem de uma obra ou servico publico devem contribuir
para suportar os encargos que surjam na sua execugdo e n3o caibam nos riscos normais que qualquer empreendimento
econdmico comporta, hd que reconhecer, por outro lado, que o contraente privado se encontra relativamente a tal obra
ou servico numa posicdo qualificada, numa relacdo mais estreita que os demais cidad3os utilizadores desses bens.
Qualificagdo que se traduz numa responsabilidade adicional, especial: a de suportar uma parte mais significativa do

encargo, ainda que este seja imprevisto ou excecional.

N3o sendo possivel estabelecer, a priori, regras absolutamente precisas quanto ao modo concreto de distribuicdo da
carga extracontratual, pode sublinhar-se um conjunto de elementos que devem ser tidos em conta nessa ponderacao:
a capacidade financeira da empresa; os beneficios econémicos obtidos no passado e os proveitos que ainda possam

sobrevir; a diligéncia imprimida pelo co-contratante para superar a situagéo dificil.

Tais elementos deixam, em qualquer caso, uma importante margem de discricionariedade & entidade - jurisdicional
ou arbitral = a que, em caso de desacordo das partes, caiba fixar a indemnizagdo, podendo a equidade revelar neste

dominio um importante papel.

al

4

15



CADERNOS

SERVULO

DE CONTRATOS PUBLICOS

\V \V \V

N
X
X
O
O
X
X
O
O
O
. <
OO

Através da co|eg§o “Cadernos Sérvulo” pretendemos tornar acessivel por via eletrénica aos nossos clientes e
parceiros, bem como & comunidade jurl'clica em gera|, a|guns textos que, nascidos do nosso exercicio da advocacia, assumem uma
dimens3o que vai para além do caso concreto. Por isso mesmo, os “Cadernos Sérvulo” destinam-se a acolher trabalhos (ou parte
deles) que, sem quebra do sigilo profissional nem relagdo com causas pendentes, aliem a vertente da investigacao cientifica com a

da relevancia pratica.
No dominio do Direito Publico os “Cadernos Sérvulo” abrangem, entre outras areas, as do Direito Administrativo Geral, do Direito
dos Contratos Publicos, dos Direitos da Energia e do Urbanismo e do Contencioso Administrativo e Arbitragem. Mas isto sem

esquecer que, nos nossos dias, o Direito Administrativo é “Direito Constitucional concretizado”.

Os trabalhos publicados vinculam apenas os respetivos autores que, através deles, procuram ordenar conhecimentos dispersos ou

ir mais além, dando respostas inovatédrias a velhos e novos reptos colocados pela pratica do direito.
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