AALTERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
A LUZ DO COVID-19

Teses e reflexdes para um dialogo
Por Manuel Carneiro da Frada(*)(**)

Em breve sintese, sdo estas as principais teses e reflexdes que, consi-
derando a experiéncia do Covid-19, propomos para a compreensao do sen-
tido da alterag@o das circunstancias enquanto causa possivel de resolugdo
ou modificacdo dos contratos na nossa ordem juridica.

I) O Covid-19 realiza com facilidade os pressupostos da resolugao
ou da modificagdo dos contratos por alteragdo das circunstancias nos ter-
mos do art. 437.°/1 do Codigo Civil (CC).

No presente caso, a anormalidade da alteracdo das circunstancias em
que as partes alicercaram a decisdao de contratar foi acompanhada de uma
total imprevisibilidade, requisito este, porém, que a lei justificadamente
ndo exige. A imprevisibilidade ¢, ndo obstante, um elemento a ter em conta
na determinagdo da anormalidade. S6 pode, no entanto, ter um papel dog-
matico entendida enquanto imprevisibilidade concreta, pois a imprevisibi-
lidade abstracta ndo ¢ requisito necessario da aplicagdo do art. 437.%/1. Na
presente situacdo pandémica, ocorrem normalmente ambas(?).

(*)  Doutor em Direito. Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

(**) Dedicamos este escrito a Augusto Silva Dias, que partiu precocemente.

O texto desenvolve e complementa teses que apresentamos em conferéncia/palestra via web
sobre o tema em 29 de Abril de 2020, a convite da Universidade Lusofona (Porto). Juntaram-se também
algumas indicagdes bibliograficas para conveniéncia de uma referenciagdo minima do que se expde.

(1)  Cf. ManueL Carnero DA Frapa/Mariana Fontes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises finan-
ceiras na forga vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11,
Porto, 2017, 184-185.
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Também se nao verifica a excepgdo a resolu¢do ou modificacdo do
contrato se a exigéncia das obrigagdes assumidas pela parte lesada em vir-
tude da alteragdo se situar no ambito dos riscos proprios do contrato (e,
desse modo, ndo houver contrariedade a boa fé na exigéncia de tais obriga-
coes): a situagdo pandémica vivida encontra-se patentemente bem para la
desse ambito.

Pelo que nem sequer se torna necessario invocar o favor da resolu-
cdo/modificacdo que a nossa lei prevé, correspondente a solucdo de
regra/excepg¢ao que decorre da estruturacdo da norma quanto a este requi-
sito para casos incertos, de non liguet(*). Na nossa ordem juridica ha um
onus da prova e/ou da argumentacdo que impende sobre a parte que
queira prevalecer-se do disposto no art. 437./1, in fine (relativo aos riscos
proprios do contrato), para paralisar a eficacia da alterag@o das circuns-
tancias.

II) As “grandes alteragdes das circunstancias” representam o
reduto mais firme e irredutivel da aplicagdo do art. 437.°/1(3). O Covid-19
realiza uma alteracdo desse tipo porque a emergéncia sanitaria surgida
representa a modificagdo (brusca) de uma condicionante geral da coexis-
téncia social, com impacto generalizado e, em muitos casos, brutal, na
possibilidade e forma da interac¢do e cooperacao de um niimero indeter-
minado de sujeitos(*).

A indole tao particular da alteracdo que se instaurou ndo pode ordina-
riamente ser resolvida, como acontece neste género de alteracoes,
mediante o recurso as regras comuns de distribui¢do do risco, proprias dos
diversos tipos de contratuais, que foram predispostas pelo legislador.
A orientagdo pelo contrato atingido ndo € possivel, precisamente porque o
contrato ndo quis nem pretendeu regular as bases da coexisténcia social,
nem repartir os riscos dos respectivos pressupostos. Verifica-se facilmente,
tanto uma inadequacao de disposigdes especificas, como uma insuficién-
cia da disciplina normativa geral de outras e menos particulares formas de

(2) Cf. ManueL Carnero pa Frapa/Mariana Fontes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises finan-
ceiras na forga vinculativa dos contratosy, in XX Estudos Comemorativos dos 20 anos da FDUP, 11,
Porto, 2017, 188-189.

(3) Para a especificidade deste tipo de alteragdo, com referéncia a designacdo que lhe deu
Kegel (e pela qual se tornou também conhecida entre nos), cf. Werner FLume, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, 4.* ed., Berlin, etc., 1992, 518 ss.

(%) Sobre este tipo de situagdes também ja o nosso “Crise financeira e alteracao das circuns-
tancias/Contratos de deposito vs. contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, 2.* ed., Coim-
bra, 2019, 78-80.
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perturbagdo do programa prestacional (v.g., os arts. 795.° e 1040.° do CC),
sem prejuizo da necessidade de um aproveitamento pleno e intensivo das
possibilidades oferecidas pelo direito comum do ndo cumprimento das
obrigacdes(®).

Por outro lado, perante este tipo de alteragdo das circunstancias, a
mora do devedor ndo impede s6 por si, sem ponderagdes suplementares, a
invocagdo do disposto no art. 437.°/1, devendo o art. 438.° sofrer a corres-
pondente redugdo teleologica.

III) O desafio colocado pelo Covid-19 aos tribunais no ambito do
art. 437.°/1 mostra a insuficiéncia de algumas explica¢des dogmaticas para
arelevancia da alteragdo das circunstancias no ambito dos contratos.

Sem negar a importancia e a pertinéncia de critérios subjectivistas —
sobretudo em outras ordens juridicas, como a alema, que a relacionam
com a vontade hipotética das partes, assim favorecendo solucdes para a
alteragdo das circunstancias por via da interpretagdo (complementadora)
ou da integracao negocial(®) —, parece claro que uma emergéncia como a
do Covid-19 coloca essencialmente um problema de justica objectiva do
contrato. Nao importa a vontade, actual ou hipotética, das partes. O apelo
a vontade razoavel constituird também uma simples etiquetagem formal
para um problema que ¢, nuclearmente, de justica contratual objectiva e
que o direito portugués vigente resolve com recurso as nocdes (legais)
objectivadas de “principios da boa fé¢” e “equidade”.

A justica contratual que se trata de realizar mediante o art. 437.°/1 do
CC tem de ter sempre em conta as representagdes ¢ as condutas das partes
no ambito do contrato atingido, ai residindo a explicagcdo mais plausivel
para a utilizacdo, pelo legislador, da locucao central “boa fé¢”. Mas nao se
trata de corresponder ainda, de algum modo, a essa vontade, quanto de rea-
lizar a justi¢a contratual considerando o que essa vontade manifestou(?).

(°) Pode ver-se, nesse sentido, a sinopse oferecida por MigueL Osorio pE Castro, em
“0O impacto das medidas de combate ao coronavirus no cumprimento dos contratos”, correspondente a
conferéncia/palestra via web da Universidade Lusofona (Porto), tida em 27 de Abril de 2020.

(®) Cf. o actual § 313 do BGB. Para uma exploragdo desenvolvida do elemento hipotético da
vontade das partes na tematica da alteracdo das circunstancias (que, por certo, merece e deve ser apro-
veitado), cf. Mariana Fontes pa Costa, Da Alteragdo Superveniente das Circunstancias (em especial a
luz dos contratos bilateralmente comerciais), Coimbra, 2017, 337 ss, e passim.

(7Y Defendemo-lo no nosso Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Coimbra, 2003,
863-864, ¢ nota 966. Reconduzindo também a alterag@o das circunstancias a um problema de justica
objectiva, mas muito critico, a proposito da boa fé, em relagdo a “uma intonago subjectiva que s6
complica”, Oliveira Ascensao, Direito Civil/Teoria Geral (Relagoes e Situagoes Juridicas), 111, Coim-
bra, 2002, 202, 210.
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A presente epidemia situa-se para 14 de tudo o que as partes podiam
razoavelmente cogitar e ndo ha, nesse sentido, um critério “intracontra-
tual” que, por si, o permita resolver.

IV) O cerne normativo do art. 437.°/1 € constituido pela locucdo
“principios da boa fé¢”. Ela d4 expressdo a imperativos indeclindveis de
justica (tendo em conta, como se disse, as representagdes e as condutas das
partes), face aos quais a exigéncia das obrigagdes assumidas ndo pode pro-
ceder. Esse nticleo constitui o ponto central de referéncia da interpretagao
e aplicagao do preceito. A ele se ordenam, reciprocamente ¢ em rede, o sig-
nificado e papel dos varios requisitos e pressupostos da resolugdo ou
modificagdo do contrato(®).

V) As “grandes” alteragdes de circunstancias sdo gerais, e total-
mente alheias a condutas ou areas de influéncia das partes, a cujo dominio
e controlo escapam completamente. O Covid-19 ¢ delas um exemplo par-
ticularmente eloquente.

Por isso, a boa fé impoe que a ocorréncia ndo deva ser aproveitada
unilateralmente por um dos sujeitos em detrimento do outro, nem penalize
arbitrariamente um dos contraentes. Afinal, a perturbagdo ocorrida tem a
sua origem, ou provém de uma esfera manifestamente “neutra” em relagao
a qualquer das partes (ou, se se preferir, “comum” a elas).

Na medida em que provoca uma alteragao global de pardmetros funda-
mentais da coexisténcia social, o Covid-19 deve ser encarado, do ponto de
vista juridico, como um risco a que todos os contraentes, membros de “uma
mesma comunidade de risco”, estdo expostos. Nenhum sujeito, parte num
contrato, pode pretender eximir-se aos seus efeitos a custa do outro, nem
devem permitir-se beneficios fortuitos a uma das partes que impliquem o pre-
juizo da outra(®). Os contratos nao podem converter-se em casos de windfall
profit de uns a custa de outros, pois tal contraria os ditames da justica.

VI) O equilibrio da balanga da Justica significa que a justa medida
¢ constituida pelo justo meio.

Pelo que a repercussao juridica do Covid-19 deve ser repartida de
harmonia com um principio de igualdade. Nos contratos com prestagdes
reciprocas a cargo de ambas as partes, realiza-lo-a, no limite, a razdo da

(8) Cf. Manuer Carnero pa Frapa, “Crise financeira e alteracdo das circunstancias/Contratos
de deposito vs. contratos de gestdo de carteiras”, in Forjar o Direito, cit., esp. 75-76.
(°) Ibidem, 87 ss.
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metade aritmética no sacrificio (50% para cada uma). Nos contratos de fim
comum, a participagdo nas perdas implicara uma medida de proporcionali-
dade atendendo ao contributo de cada um (a isencdo de perdas de algum
deles configuraria, no cenario de pandemia que atravessamos, um exemplo
particularmente expressivo de uma clausula “leonina”).

A cada tipo de contrato corresponde uma estrutura de (distribuig¢@o
de) risco que carece de ser considerada.

VII) A ideia regulativa (ou o valor) da igualdade ndo pode nem
deve ser entendida em termos formais.

Impede-o a regra (objectiva) da “equidade”, a qual se encontra subor-
dinada, por determinagao legal, a intervenc¢do do juiz em sede de alteracao
das circunstancias(19).

E compreensivelmente. Uma grande alteragdo das circunstancias
como a que o Covid-19 provocou pode atingir em termos muito diversos
as partes num contrato. Pelo que as solugdes juridicas para uma situacao
como a presente serdo inevitavelmente diversas, consoante essas repercus-
sOes e as circunstancias particulares dos sujeitos envolvidos.

A equidade implica, porém, o respeito pelo equilibrio e a proporcio-
nalidade de base do contrato, tal como configurado pelas partes. Ha, pois,
que partir da “equacdo economica do contrato” originaria(!!). A superve-
niéncia de uma alteragdo das circunstancias nao legitima uma correcgdo
do seu contetdo em nome da mera (garantia de uma) equivaléncia das
prestagoes.

VIII) A igualdade é, portanto, uma igualdade de sentido material:
equitativo.

Pode, nalguns casos, ser dificil concretiza-la.

Tratando-se de operar uma modificagdo do contrato em virtude da
pandemia, as partes encontram-se adstritas a aceitar essa medida. Esta,
contudo, em causa um processo dinamico (ainda) em curso, sem desfecho
antecipavel e com muitas incertezas. Nao podem excluir-se, portanto,
novas alteragdes que obriguem a supervenientes modificacdes ao abrigo
de uma mesma e tnica convocacao do art. 437.°/1; assim como, se neces-
sario, a sucessivas e repetidas convocacdes deste preceito.

(%) Sobre a equidade e as mais exigéncias, pode ver-se 0 nosso «A equidade (ou a “justica
com coragdo”)/A proposito da decisao arbitral segundo a equidade”, in Forjar o Direito, cit., 671 ss.

(') Cf., desenvolvidamente, Pepbro Pais b VasconcerLos/Pepro LeirAo Pais b VasconceLos, Teo-
ria Geral do Direito Civil, 9.* ed., Coimbra, 2019, 382.
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IX) Verificada uma situagdo epidémica com as caracteristicas da
presente, todo o exercicio de poderes conferidos pelos contrato — modifi-
cado ou ndo — a uma das partes deve também ser exercido de forma equi-
tativa, de harmonia com o que as circunstancias exigem.

O critério do art. 400.°/1 converge com o do art. 437.%/1. A partir do
momento da celebragdo do contrato deixa de ser possivel aos sujeitos um
exercicio arbitrario da sua autonomia. O contrato funda um espaco (juri-
dico) de razoabilidade intersubjectiva a que as partes se encontram reci-
procamente vinculadas(12).

X) Em qualquer caso: a distribuicdo de custos e beneficios entre as
partes num contrato, por for¢a do art. 437.%/1, perante a superveniéncia de
uma emergéncia como a actual, ndo precisa de ser, nem pode muitas vezes
ser, “aritmética” (no sentido de matematicamente igual, ainda que esse
constitua o critério subsidiario ultimo).

Como questao de justica distributiva numa rela¢do comutativa que €,
tal distribui¢dao implica, por exemplo, atengdo a capacidade das partes de
controlar ou mitigar o processo de desenvolvimento dos danos, e de absor-
ver ou repercutir os prejuizos definitivos.

Dois dos critérios fundamentais — o da dominabilidade ou direccio-
nabilidade do risco, e da absor¢do (ou externalizagdo) dos prejuizos —
carecem de ser completados: por exemplo, pela exigéncia de tratamento
igual dos clientes (especialmente no caso de empresas que prestam, de
modo universal, bens e servigos essenciais), ou pela necessidade de assegu-
rar uma medida proporcionada de manutengao ou satisfagao das condi¢des
de vida de cada um (constituindo um limite o0 minimo existencial imposto
pela dignidade da pessoa humana, que a cada um deve ser garantido).

XI) O principio da igualdade ndo deve, portanto — repete-se —, ser
entendido em termos formais, antes materiais.

Perante grandes alteracdes das circunstancias, na concretizagdo das
referidas exigé€ncias da justica distributiva nas relagdes comutativas inter-
vém também ponderagdes constitucionais, que podem conduzir a uma hie-
rarquizagdo dos bens contratuais a preservar num cendrio de pandemia
como o Covid-19. Ha, entdo, um ambito de confluéncia legitima e metodo-
logicamente exigivel entre o art. 437.%/1 e, designadamente, o regime
constitucional dos direitos fundamentais.

(2)  Enfatizou-o Barrista MacHaDO, «A clausula do razodvel», in Obra Dispersa, 1, Braga,
1991, 457 ss.
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Sem prejuizo, nas grandes alteragdes das circunstancias (como a epi-
demia do Covid-19), a prossecucdo de objectivos “transcontratuais” gerais
— tal qual v.g., a preservacao de interesses difusos em matéria energética
ou ambiental, e/ou a satisfagdo de certas necessidades so possivel pela
solidariedade de todos, porventura intergeracional — requererdao normal-
mente uma resposta geral, “para 14” das relagdes contratuais concretas, de
natureza politica, escapando, nessa medida, ao ambito do art. 437.%/1.

XII) As grandes alteragdes das circunstancias, quando surgem,
desencadeiam normalmente um quase inevitavel espago de tensdo entre o
legislador e os tribunais.

O primeiro, na tentativa de dar uma resposta genérica, mediante a
autoridade da lei, a problemas social ou economicamente sensiveis € trans-
versais, que requerem visao estratégica de conjunto e uniformidade de cri-
tério. Os segundos porque, sem deixarem de respeitar e reconhecer as res-
ponsabilidades proprias do legislador, se nao podem demitir de julgar hic
et nunc, segundo o Direito, com recurso a critérios universalizaveis (cf. o
art. 8.°/3), problemas concretos de justica contratual.

A tensdo agrava-se quando as intervencdes legislativas sao desiguais
e criam distor¢des no sistema juridico. Opgdes politicas singulares segui-
das, em pontos concretos do sistema, pelo legislador (por exemplo, no
arrendamento) podem provocar “réplicas” imediatas em muitos outros
ambitos a luz do principio da igualdade, frustrando esse principio cardinal
se ndo forem correspondidas. Nenhuma lei ou legislador — com ou sem
motivagdes politicas — se encontra, com efeito, acima, ou consegue esca-
par ao juizo sindicante do valor superior da Justica que imediatamente
convoca o art. 437./1.

Nao constitui certamente vocacdo dos tribunais solucionar com
caracter de generalidade os problemas socio-econémicos colocados por
uma grande alteragcdo das circunstancias (como a presente pandemia).
E mesmo muito de saudar o seu comedimento ¢ a sua abstencdo de procu-
rar transformar de forma pretoriana as estruturas socio-economicas.

Mas o poder jurisdicional ndo esta, nem por isso eximido do con-
trolo que, segundo o Direito, lhe compete — por missdo (originaria-
mente) propria (e ndo delegada pelo legislador) — do controlo da exigibi-
lidade das obrigagdes assumidos pelos contratos ao abrigo do art. 437.%/1.

Cabe, portanto, ao legislador evitar, com a ponderagdo, o equilibrio e
a ndo extemporaneidade das suas decisdes, intervengdes dos tribunais no
conteudo dos contratos em contextos de decisdo para estes por vezes, de
outra forma, muito complexos e dificeis.



160 MANUEL CARNEIRO DA FRADA

De todo 0 modo, o surgimento de regras legais instituindo em certos
dominios um ius singulare para responder aos desafios do Covid-19 néao
permite, por argumento a contrario sensu, ilagdes (automaticas) no sen-
tido da preclusdo do controlo dos tribunais para 14 do ambito dessas nor-
mas (ou, mesmo, sobrepondo-se a elas, caso a evolucao das circunstancias
determine a desadaptac@o dessas regras para resolver adequadamente as
perturbagdes contratuais surgidas).

XIII) A fronteira entre o “juridico” e o “politico” nem sempre se
apresenta, como bem se sabe, facil de tracar. Mas ¢ absolutamente essen-
cial a um Estado de Direito.

Cabe a esfera politica responder, mediante os actos legislativos adequa-
dos, aos problemas que a epidemia causa, tomando para o efeito as corres-
pondentes decisOes estratégicas de orientagdao e conformagido economico-
social. Aos tribunais compete, porém, assegurar, no plano de cada contrato,
que essas decisdes ndo deturpem grosseiramente a justica perante a realidade
a que se vao aplicar, sabido que todas as decisdes do poder legislativo so sdo
legitimas enquanto as leis por ele dimanadas forem expressao do Direito('3).

Alias, as irrupcdes e modificagdes legislativas num cendrio de pande-
mia ou em qualquer outro de “grande alteracdo das circunstancias” podem
configurar, também elas, uma alteracao das circunstancias susceptivel de jus-
tificar a resolug¢ao ou a modificagdo de um contrato ao abrigo do art. 437.%/1.

O mesmo se diga das determinagdes administrativas num cenario de
crise, sanitaria ou outra. Os actos de autoridade — legislativa, politica, mone-
taria, etc. — com impacto relevante no “ambiente” em que os contratos foram
celebrados constituem exemplos classicos de alteragdo das circunstancias(!4).

('3) Na lapidar formula de Paulus: «Non ut ex regula ius summatur, sed ex iure, quod est,
regula fiaty (ndo é da regra que promana o Direito, antes, a regra faz-se a partir do Direito que ¢é): cf. Oui-
VEIRA AscensAo, O Direito/Introdugdo e Teoria Geral, 13.* ed., Coimbra, 2005, 498.

(%) Nao merece, pois, acolhimento a opinido de que, nos casos de contratos de swap de taxas
de juro, recentemente muito discutidos entre nos na sequéncia da crise financeira de 2008, as oscila-
¢oOes de taxa, provocando perdas catastroficas a uma das partes, ndo eram susceptiveis de expressar
uma altera¢do de circunstancias relevante, a pretexto de integrarem os riscos proprios de tais contratos.
Tal perspectiva ignora que a intervengdo do Banco Europeu, impondo, em nome de uma certa politica,
taxas de juro baixas, alterou efectivamente as condig¢des de uma fixagao livre das taxas de juro no mer-
cado, situando-se para la da alea desses contratos. O art. 437.%/1 é-lhes, nessa medida, aplicavel: nesse
sentido, ManueL CarNEIRO DA FrRADA/MarIANA FonTes pa Costa, «Sobre os efeitos das crises financeiras na
forga vinculativa dos contratosy, cit., 191-192. (Para a articulagdo, nesse especifico tema, da alteragdo
das circunstincias com outros possiveis meios de defesa dos sujeitos e entidades subscritoras de tais
contratos, cf. Manuer Carneiro pa Frapa, «A responsabilidade dos intermedidrios financeiros por infor-
magao deficitaria ou falta de adequacdo dos instrumentos financeirosy», in O Novo Direito dos Valores
Mobiliarios/I Congresso sobre Valores Mobiliarios e Mercados Financeiros, Coimbra, 2017, 401 ss.).
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XIV) Em todo o caso, as decisdes sobre as exigéncias da justica
contratual ao abrigo do art. 437.%/1 sdo quase sempre delicadas. Particular-
mente tratando-se, ndo de, pela negativa, rejeitar a eficacia de um contrato,
por desconformidade com essas exigéncias, quanto de estabelecer, pela
positiva, “a solucao justa” a adoptar.

E mais facil fundamentar o injusto do que consensualizar o justo.
Por essa razdo, perante a ocorréncia da actual epidemia, no caso de defi-
nitividade dos seus efeitos nas relagdes contratuais atingidas, € provavel
que os tribunais procurarao furtar-se a determinar directamente o con-
teudo (justo, rectius equitativo) dos contratos ¢ a modifica-los a margem
de um acordo das partes. Preferirdo, sempre que possivel, recorrer a ope-
radores juridico-dogmaticos mais neutros (em relagdo as exigéncias
objectivas da justiga ou da equidade postuladas pelo art. 437.°/1), como
os da impossibilidade, temporaria ou parcial, do cumprimento, da inexigi-
bilidade de cumprimento, da regra de conduta segundo a boa f¢ do
art. 762.°/2, do conflito de direitos ou do abuso do direito(!%): desse modo
enfrentando perturbacdes no programa obrigacional sem recorrer ao
art. 437.°/1 e ao poder de intervir no contetido dos contratos que o pre-
ceito lhes confere('0).

Revelar-se-a e confirmar-se-4, pois, previsivelmente, uma certa sub-
sidiariedade do preceito na pratica judiciéria.

XV) Compreende-se que uma clausula de for¢a maior possa, sobre-
vindo o Covid-19, exonerar o devedor do cumprimento, ou da responsabi-
lidade por incumprimento. Contudo, em conformidade com a directriz de
que nenhum sujeito parte num contrato pode querer eximir-se de forma
unilateral as consequéncias de uma grande alteracdo das circunstancias
(como a presente pandemia), alijando a totalidade do risco contratual para
a contraparte, essa clausula nao permite ao devedor langar sobre o credor,

(%)  Repare-se que tanto o abuso do direito como a regra de conduta da boa fé permitem a pon-
derag@o do comportamento (exigivel) das partes, pelo que ndo estd em causa a avaliagdo pura e sim-
ples, objectiva e directa, da justica contratual. Mutatis muntandis se diga a respeito da tutela da con-
fianga, também equacionavel para resolver alguns problemas colocados pela pandemia. Em geral para
a perspectiva que temos da complexa articulag@o entre o abuso, a regra de conduta segundo a boa fé e
a tutela da confianga, pode ver-se o nosso Teoria da Confian¢a e Responsabilidade Civil, Coimbra,
2003, 670 ss, 850 ss, 857 ss, 863, e notas, € passim.

(%) Veja-se a respeito, por isso, com muito interesse, as anotagdes aos preceitos do Codigo
Civil correspondentes incluidas em “Novo Corona Virus e Crise Contratual” (coord. Catarina Mon-
teiro Pires), da autoria de Ana PerestRELO DE OLivEIRA, A. B. MENEzEs CorpEIRO, CATARINA MONTEIRO PIRES,
Dioco Costa GongaLves, MapaLena PerestreLo DE OLIVEIRA € Maria DE Lurpes PErEIRA, disponiveis em
<https://user-zy2gz2w.cld.bz/Novo-Corona-virus-e-Crise-Contratual>.
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na totalidade, o risco da contraprestagao, obrigando-o a sua realizacdo ou
impedindo a sua restituigao.

E, pois, inaceitavel uma solugdo — ou, mesmo, uma regulacao legal
— que, ndo obstante a liberagdo do devedor, faga o credor suportar inte-
gralmente o risco da contraprestagdo. A liberagao (total ou parcial) do
devedor em consequéncia de um evento de for¢a maior deve repercutir-se
proporcionadamente na contraprestagdo, a fim de ndo criar desequilibrios
injustificaveis na distribui¢ao do risco contratual.

Diferentes sdo as situagdes em que as clausulas de for¢a maior cir-
cunscrevem apenas o programa obrigacional. Nessa hipdtese ndo ha lugar a
exoneragdo ou a reducdo da contraprestacao, por isso que esta ultima tam-
bém foi calculada ab initio em fungao das prestagdes assim delimitadas.

XVI) O art. 437.°/1 ¢ expressao de um cerne de justica contratual
inarredavel pela vontade das partes, integrante da ordem publica (contra-
tual), injuntivo e inderrogavel por vontade das partes.

Nao ¢, rigorosamente falando, supletivo. Nenhuma disposi¢ao con-
tratual pode ofender aquele cerne, que ¢ — reitera-se — de ordem publica
e exprime uma condi¢do sine qua non da juridicidade.

O legislador que ouse ofendé-lo — por exemplo, impondo numa par-
ceria publico-privada, a alocacdo das perdas decorrentes do Covid-19 a
tdo-s6 uma das partes — expde-se evidentemente a uma apreciacao de
controlo por parte dos tribunais: um juizo, este, perfeitamente possivel
dentro dos parametros metodologicos aplicaveis e que, no limite, podem
mesmo fundamentar decisdes contra legem (na medida em que, sempre,
intra ou secundum ius).

XVII) A lesdo, pelo legislador, do equilibrio contratual no que toca
a alocacgdo do risco de uma grande alteracdo das circunstancias como a
presente pandemia ndo representa certamente uma violagdo da proprie-
dade propriamente dita. E por isso questionavel que se encontre abrangida
pela garantia constitucional aquela assegurada pelo art. 62.° da Constitui-
¢do, pese embora a possibilidade de uma interpretagdo mais generosa
desse preceito constitucional.

Uma vez que o critério de uma eventual normatividade constitucio-
nal a este respeito se ndo pode extrair do alcance (pré-dado) dessa norma,
torna-se claro que as condicdes e as exigéncias minimas da justica con-
tratual (diferenciaveis das que sdo convocadas por um ius in re como a
propriedade) ndo representam propriamente “matéria constitucional
regulada”.
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Nao ¢é possivel, nem metodologicamente desejavel, confundir o
alcance da constitucionalidade com o da juridicidade, assimilando esta
aquela, e dissolvendo-a nela. De facto, ha muito boas razdes para rejeitar
um certo “panconstitucionalismo” hoje em voga (de brago dado com um
“positivismo constitucional” que absorveria todas as aspiragdes da justica).

Deste modo, o problema da admissibilidade, ou ndo, de determina-
¢oes por via legal (infraconstitucionais) de uma distribui¢ao do risco con-
tratual que ofenda frontal e gravemente a justica convoca incontornavel-
mente o problema dos limites da constitucionalidade (mesmo entendida
em sentido material), ¢ a necessidade de afirmar, para 1a deles e acima da
Constituigdo — sempre —, o campo constitutivo da juridicidade e o impé-
rio do Direito.

Porto, 10 de Junho de 2020



