Modificacao ou resolucdo dos contratos por alteracao
das circunstancias, no contexto da pandemia COVID-19
(breve anotacao ao regime da lei civil)

ALBERTO DE SAE MELLO "

1. Coexistem, no Direito civil portugués, um principio e uma regra que podem re-
sultar em solucd@es distintas, mesmo opostas, aquando da execucdo dos contratos.

O principio pacta sunt servanda (“os pactos sdo para ser observados / 0s pactos
devem ser cumpridos™”), com origem no Direito candnico. A regra (ou clausula)
rebus sic stantibus (a letra, “estdo assim as coisas™?), segundo a qual as partes cele-
bram um acordo tendo em conta a situacdo de facto existente no momento da sua
celebracdo, podendo assim invocar a alteracdo dessa situacdo de facto como razédo da
alteracdo ou rompimento do pacto, quando ocorram mudangas substanciais extraor-
dinarias e imprevisiveis que rompam o equilibrio do acordo, trazendo vantagem a
uma das partes e causando grande prejuizo / lesdo enorme a outra parte.

Seré que a superveniéncia da pandemia COVID-19, em 2019-2020, tida como im-
previsivel até pouco tempo antes da sua eclosdo, justifica que se modifiqguem ou
resolvam os contratos negociados e celebrados quando o contexto era outro?
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1 Contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus
intelliguntur (os contratos com execucéo continuada devem ser entendidos & luz das circun-
stancias do momento da sua negociagéo e celebragdo), formula do Digesto.
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2. O Cddigo Civil portugués (C.Civil) contém normas que, aparentemente, acolhem
a clausula rebus sic stantibus. Referem-se a base do negé6cio como enformadora e
determinante da vontade negocial:

a) o art. 252°1: o erro que recaia nos “motivos determinantes da vontade” s6 ¢ causa
de anulacdo se as partes houverem reconhecido, por acordo, a essencialidade do
motivo — aqui ndo se alude as circunstancias envolventes, ao contexto da celebracéo
do negdcio, mas a motivacdo pessoal das partes, aos pressupostos subjectivos da
celebracdo; neste caso, se estes estiverem frustrados, a vontade considera-se viciada
e 0 negdcio é anulavel;
b) o art. 252°2: se o erro recair sobre as “circunstincias que constituem a base do
negdcio”, aplica-se ao erro do declarante o regime da resolucdo ou modificagédo por
alteracdo das circunstancias vigentes a data da conclusdo do negécio — aqui alude-se
as circunstancias, a envolvente da celebracéo do contrato, que supostamente condi-
cionou os termos do estipulado e mesmo a sua celebracéo;
c) o art. 4379/1: esta outra norma apela a um félego diferente, ja que tem nada menos
do que seis pressupostos cumulativos de aplicacéo:

i) se as circunstancias em que as partes fundaram a decisao de contratar

ii) tiverem sofrido uma alteragdo anormal,

iii) a parte lesada tem direito a resolugdo do contrato

iv) ou @ modificacdo dele segundo juizos de equidade,

v) desde que a exigéncia do cumprimento das obrigagdes por ela (parte lesada)

assumidas afecte gravemente os principios da boa fé
vi) e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.

O Cadigo Civil, por outro lado, faz questdo de acolher o principio de pontualidade
no cumprimento das obrigagdes, que decorre do pacta sunt servanda. O art. 406°
consagra: os contratos devem ser pontualmente cumpridos e s6 por mutuo consenti-
mento dos contraentes podem modificar-se ou extinguir-se.

Como conciliar estas regras? Vamos dissecar 0s elementos de uma e outra no Direito
portugués.

3. Quando se refere a base do negdécio, mencionam-se as circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar, a “Geschiftsgrundlage”.

Mas s6 é aqui relevante a alteragdo superveniente dessas circunstancias. Se a dis-
crepancia entre 0s que as partes queriam / consideravam e a realidade for anterior ou
contemporanea da celebracéo do contrato, se for originaria, ha erro.

Interessam a nossa exposicdo 0s casos em que tal discrepancia se verifica apds a
celebracdo do negdcio, ja durante a sua execugdo / cumprimento.
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Esta discordancia entre realidade e vontade contratual deve ser objectiva, ndo pode
ter em conta as previsdes ou pressuposicdes individuais dos contraentes: o futuro é,
por definicdo, imprevisivel, ndo ha erro sobre o futuro.

Recorreu, entdo, Oertmann a teoria da base do negécio. Clarifiquemo-la.

Se as partes, logo no momento da celebracdo do negdcio, se baseiam numa situacéo
que ndo é real, havera erro sobre a base do negécio (art. 252°/2 C.Civil). Por exem-
plo, A, julgando ter sido contemplado com um prémio de lotaria, compra a B uma
casa cujo custo estd muito para além dos seus recursos normais; A enganara-se e nao
¢ premiado: o contrato de compra e venda é anulavel? Parece que ndo. As moti-
vacOes pessoais de A, desde que ndo partilhadas por B e por ambos assumidas como
pressuposto essencial daquela compra e venda, sdo irrelevantes para a subsisténcia
do neg6cio. Mas ndo é a isto que a lei refere como “base do negdcio”.

Segundo o préprio Oertmann, por base do negécio deve entender-se as circunstanci-
as em que se baseia a vontade negocial. Estas circunstancias devem ser reconhecidas
por ambas as partes e estar patentemente reflectidas no negocio concluido (por
exemplo, mediante considerandos antepostos ao clausulado). Como diz Menezes
Cordeiro,? as circunstancias devem ser objectivas, ndo aspiragbes subjectivas. E
irrelevante, para este efeito, 0 que as partes sonham ao celebrar o contrato, anteven-
do o futuro.

Assim, as circunstancias em que as partes fazem assentar a celebracdo do negdcio
devem estar expressas no contrato ou ser avalidveis objectivamente pelo senso co-
mum.

Ora, a “base do negdcio” é uma abstrac¢do. As circunstdncias em que as partes
fundaram a deciséo de contratar devem ser:

a) densificadas, mediante estipulagdo expressa, reflectida, por exemplo e como dis-
semos, nos considerandos contratuais; ou

b) ser objectivamente avaliaveis, nomeadamente por serem evidentes (por exemplo,
se a pandemia COVID-19 implicar uma quebra incomportavel de receitas a uma
empresa — irrecuperavel em tempo de o contrato ser pontualmente cumprido —, deve
afirmar-se que ha uma alteragdo da base do negdcio se se demonstrar que, mediante
uma comparagao objectiva, ndo era essa a situagdo da empresa no periodo, mais ou
menos longo de acordo com o que exigir a analise fria dos nimeros, imediatamente
anterior.

4. A alteracdo das circunstancias deve ser anormal.

2 Tratado de Direito Civil 1X, 32 ed., Coimbra, 2017, n.° 270, p. 660.
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A lei exige que se trate de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, ndo pela
parte lesada, mas objectivamente imprevisiveis.

Oliveira Ascensdo® da dois exemplos: a) quem investe na Bolsa estd sujeito aos
riscos da oscilacdo das cotacfes, mas o encerramento das Bolsas é uma ocorréncia
extraordinaria; b) se se aposta na vit6ria de uma equipa de futebol num jogo, arrisca-
se perder, mas se a derrota for devida a morte de toda a equipa principal num de-
sastre de avido, que forca o clube a jogar com as segundas linhas, ha uma alteracéo
anormal das circunstancias. Assim, a base do negécio deve ser rompida por eventos
objectivamente imponderaveis.

5. A base do negocio deve ser bilateral. Isto ndo se confunde com o facto de a al-
teracdo das circunstancias poder beneficiar uma das partes e prejudicar so a outra, ja
que isto voltaria a ser ponderar a motivacao das partes. Vejamos.

A pandemia COVID-19 atinge objectivamente todas as partes nos seus célculos e
previsdes na avaliagdo dos riscos do negdcio, muito embora possa, em concreto,
prejudicar apenas uma delas. Por exemplo, o lay-off, com reducéo do encargo salari-
al a 30% de 2/3 da retribuicdo, pode até ter favorecido objectivamente a tesouraria
de empregadores em dificuldades, mas afecta todas as partes envolvidas, ja que as
“regras do jogo” mudaram.

6. Como dissemos, a alteragdo (das circunstancias) deve ser anormal. Isto ndo sig-
nifica subjectivamente imprevisivel (a lei brasileira fala de “acontecimentos extraor-
dinarios e imprevisiveis”). Significa apenas que as circunstancias em que as partes se
basearam, em que fizeram assentar a celebracdo do negdcio, sofreram uma modifi-
cacdo que o curso anterior da realidade ndo deixava prever: os terramotos e as doen-
cas pandémicas fazem parte da Historia da Humanidade, mas a sua ocorréncia,
quando devastadora, ndo deixa de ser anormal; os terramotos sdo acontecimentos
anormais, ainda que se viva numa zona com uma falha sismica; as doencgas pande-
micas sdo imponderaveis numa sociedade em que a maior parte das doengas é con-
trolavel e esta controlada.

7. O contrato pode ser resolvido ou modificado.

Deve ter-se presente o principio geral de direito contratual: o da conservagdo ou
aproveitamento do negdcio juridico. Este justifica a reducdo dos negdcios quando

8 Alteracdo das circunstancias e justica contratual no novo Cadigo Civil,
http://lwww.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-ALTERACAO-
DAS-CIRCUNSTANCIAS-E-JUSTICA-CONTRATUAL-NO-NOVO-CODIGO-CIVIL.pdf,
acedido em Maio de 2020, n.° 5, p. 14.
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estejam s parcialmente viciados, com aproveitamento da parte ndo viciada (art.
292° C.Civil). Aquele também é razdo da converséo dos negécios viciados em outros
de cujo tipo retnam, sem vicios, os elementos suficientes (art. 293° C.Civil). Assim,
se 0 negdcio puder ser aproveitado sem a parte que provoca a “lesdo enorme”, sem a
parte que o desequilibra para além do risco aceitavel, deve ser apenas modificado.

A madificacdo pode ser quantitativa (por exemplo pela reducdo do preco ou su-
pressao de clausulas). Ja é questionavel se também pode ser qualitativa, com modifi-
cacdo de clausulas. Estamos com Oliveira Ascensdo,* quando afirma que a modifi-
cacdo de clausulas s6 pode ocorrer por acordo das partes ou quando a lei a imponha,
como entendemos ser 0 caso da reducdo ope legis dos juros usurarios (art. 1146%3
C.Civil).

Pode haver resolugdo do contrato: é o exemplo cldssico do que ocorre quando se
resolve o contrato de arrendamento de uma varanda locada para ver passar um cor-
tejo cancelado.

A lei civil portuguesa é expressa na imposi¢do da conservagdo do contrato afectado
pela alteracdo anormal das circunstancias, mediante a aceitacdo da sua modificacdo
(art. 437°/2 C.Civil), nos termos que a seguir veremos.

8. A lei refere que a resolucdo ou modificagao pode ocorrer a requerimento da “parte
lesada”.

Oliveira Ascensdo e Menezes Cordeiro® remetem para o conceito de “lesdo enorme”
para uma das partes. A lei consagra-o ao referir que a alteragdo deve ser despropor-
cionada, atendendo aos “riscos proprios do contrato”. De facto, se a lesdo for bilate-
ral, ndo ha desequilibrio contratual inexpectavel e injusto.

9. A lei refere que a exigéncia do cumprimento das obrigacBes emergentes do
negocio “vitimado” pela alteracdo anormal das circunstancias deve “afectar grave-
mente os principios da boa fé”.

Oliveira Ascensio® refere que o recurso ao conceito de boa fé foi um expediente dos
intérpretes germanicos na auséncia de base legal: desaconselha-o. Entendemos que a
modificacdo ou resolucdo dos contratos por alteragdo das circunstancias visa corrigir
um desequilibrio no plano contratual, derivado de acontecimentos imprevisiveis
dado o quadro habitual expectavel de evolucéo da realidade.

4 Ob.cit,n.°7,p. 20.
Menezes Cordeiro, ob. cit., n.° 277, p. 687; Oliveira Ascensdo, ob. cit., n.° 8, p. 23.
& Oliveira Ascensdo, ob. cit., n.° 9, p. 25.
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N&do pode a correccdo de desequilibrio provocar um novo desequilibrio de sinal
contrario. O parametro deve ser andlogo ao que determina a restituicdo por en-
riquecimento sem causa (art. 479° C.Civil): a medida do empobrecimento de um, até
ao limite do enriquecimento do outro.

10. O critério a usar para a modificacdo do contrato €, segundo a lei civil, o da equi-
dade.

A equidade é, na acepc¢do tradicional, a justica do caso concreto. Aplicada a este
instituto, a decisdo segundo a equidade significa que sé a analise das circunstancias
de cada caso concreto, nunca uma valoracdo genérica, pode resolver os diferendos
sobre resolucdo ou modificacdo de contratos por modificacdo das circunstancias.

Aplicado ao nosso problema, isto significa que a resolu¢do ou modificagdo de cada
contrato deve ser decidida caso a caso. Ndo serve formular-se um juizo genérico
sobre se a pandemia COVID-19 mudou globalmente a circunstancia de todos os
contratos negociados e concluidos antes da pandemia: este juizo é imprestavel a
solucéo do nosso problema.

11. Nos termos do art. 438° C.Civil, “a parte lesada ndo goza do direito de resolver
ou modificar o contrato se estava em mora no momento da verificacdo da alteracéo
das circunstancias.

Esta norma ndo pode ser de aplicacdo generalizada e cega: s6 perderd o direito a
resolucdo ou modificacdo do contrato a parte lesada em mora que, com a sua mora,
tenha colocado o contrato sujeito a uma alteracdo das circunstancias que, de outro
modo, se teria verificado com a obrigacao ja cumprida. Aplicado ao nosso problema,
se A se atrasar culposa e injustificadamente a entregar mercadoria e, por causa da
proibicdo de voos para um determinado pais no ambito das restricbes devidas ao
COVID-19, tal entrega se tornar impossivel, ja ndo pode prevalecer-se da faculdade
de resolver ou modificar o contrato por alteracdo das circunstancias; se, pelo con-
trario, se tratar de uma entrega fraccionada e prologada no tempo e as prestacfes
vincendas se impossibilitarem por causa da pandemia, o atraso na realizagdo de uma
delas ndo implica que “o remanescente” do contrato seja alterado, pois ndo ¢ a mora
do devedor que o coloca exposto a alteracdo superveniente das circunstancias.

A regra sobre risco em caso de mora (art. 807° C.Civil) parece dar apoio a esta
posicdo: s6 se a mora do devedor for causa da perda ou deterioracdo daquilo que
deveria entregar é que o risco desse perecimento o responsabiliza, ainda que esta
perda ndo Ihe seja imputavel (n.° 1). Ja se se verificar que, com ou sem mora, 0
credor teria sempre sofrido os danos, este s responde pela perda ou deterioracéo do
objecto da prestacdo se esta Ihe for directamente imputavel (n.° 2) — é um caso de
relevancia negativa da causa virtual. Aplicado ao nosso problema, s6 ndo podera
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resolver ou madificar o contrato a parte lesada que se encontre em mora se ndo con-
seguir provar que, com ou sem mora, a alteracdo das circunstancias devida a pan-
demia sempre atingiria o plano de cumprimento da obrigacéo contratual.

12. Diz-se que “um Homem ¢ ele mesmo e a sua circunstincia”.

Como realidade viva, os contratos também se subordinam & vontade auténoma e
livre manifestada no convencionado. Mas ndo uma autonomia da vontade abstracta e
puramente formal: a vontade das partes, expressa nos contratos, deve ser integrada
pelas circunstancias em que se manifestou; se 0 enquadramento circunstancial da
manifestacdo da vontade contratual sofre uma alteracdo anormal e imprevisivel
naquele contexto, o contrato pode ser revisto, recompondo-se o equilibrio contratual
pré-existente que se perdeu com a modificagdo das circunstancias.

Pode um comprador de um automovel, que ja o tenha recebido, resolver o contrato
porque, por hip6tese, o pre¢o da gasolina sobe, entretanto, estratosfericamente? N&o,
como esclarece Menezes Cordeiro:’ a alteragéo das circunstancias da-se na esfera do
risco exclusivo do comprador-proprietario (res domino suo perit: o risco da perda de
coisas corpdreas corre por conta do proprietario).

O regime do art. 437° C.Civil s6 se aplica a contratos de execucdo continuada e,
acrescentamos nds, apenas em relacdo a parte do contrato que falte executar a data
da alteracdo das circunstancias. Ndo faz sentido alterar a parte j& executada do con-
trato, salvo se a alteracdo de circunstancias afectar todo o plano do cumprimento da
obrigagéo.

As regras sobre risco aplicam-se em detrimento das do art. 437°: aquelas decorrem
do principio ubi commoda, ibi incommoda. O art. 437° s6 se aplica quando a al-
teragdo de circunstancias “ndo estiver coberta pelos riscos proprios do contrato”: a
estipulagdo das partes quanto ao risco afasta a aplicacdo deste preceito; havendo
mora, da-se a inversao do risco (art. 438°).

13. Falando da jurisprudéncia sobre este tema, o Supremo Tribunal de Justi¢ca portu-
gués (STJ), em 19752 determinou que um contrato com o preco indexado ao valor
do ouro deveria ser alterado por se ter verificado uma subida excepcionalmente
exorbitante do valor daquele metal face aos precos em geral: as partes, ao recorrer
aquele indice, teriam precisamente querido precaver-se contra subidas de prego
inesperadas, procurando um valor estavel; a indexacéo ao valor do ouro contrariava,
nesta particular situacéo, o principio da boa fé.

Menezes Cordeiro, ob. cit., n.° 279, p. 690.
8 Apud, Menezes Cordeiro, ob. cit., n.° 288, p. 707.
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No caso dos contratos de seguro, a lei visa imputar apenas a uma das partes certos
riscos, ndo todos — uma pandemia de COVID-19 ndo é apenas uma doenca, € uma
ocorréncia ndo coberta pelos riscos proprios de um normal seguro de satde.

14. A nosso ver, a proteccao da confianca, como decorréncia do principio da boa fé,
serve para “medir” as circunstincias na base do contrato cuja alteragdo pode con-
duzir a resolucdo ou modificacdo deste.

A tutela da confianca, como é sabido, bloqueia o abuso do direito. A proteccdo da
confianca pode bloquear, como abusivo, o direito de resolucdo ou modificacdo dos
contratos, quando contrario aos ditames da boa fé.

Pode exigir-se a resolucdo ou modificacdo do contrato, quando o modelo contratual
alcancado pelas partes entre em crise, desequilibrando-se face as novas circunstanci-
as vigentes no caso concreto, em colisdo com o que seria exigivel das partes vincu-
ladas pelos ditames da boa fé, devendo repor-se o que € equitativo no caso concreto.
Isto sintetiza a férmula do art. 437°.

15. As “grandes alteragdes de circunstancias”, do quadro geral do negbcio, sdo
pouco propicias a justificar a modificagdo de contratos pontuais.

O 25 de Abril de 1974, com a queda do regime, a descolonizagéo, as nacionalizagdes
ou expropriacdes de terras, ndo conduziu o STJ & aplicacdo do art. 437°. A crise
econémica de 2009-2014 ja encontrou 0 STJ mais permeavel a aplicacdo do regime
consagrado neste preceito.

A decisdo de uma situacdo de acordo com o art. 437° deve ter em conta, nas
“grandes” alteragdes socio-econdmicas, que a decisdo da sua aplicacdo com esse
fundamento num caso concreto determina a sua aplicacdo em todos os casos que
tenham vivido / experienciado a mesma grande alteragdo sdcio-econémica. O STJ
tem sido justificadamente parcimonioso na aplicagdo do art. 437°.

Nos restringiriamos a aplicacdo do art. 437°, perante a evidéncia de uma alteragdo de
circunstancias anormal (como a subita eclosdo da pandemia COVID-19), aos casos
pontuais em que o equilibrio contratual se tenha alterado ou rompido com prejuizo
manifesto de uma das partes, para qguem a exigéncia de cumprimento do contrato
nessas condi¢des comporte danos obviamente causados por esse desequilibrio que
ndo seja legitimo exigir-se-lhe que suporte em face da normal distribuicdo do risco
naquele tipo de contrato e perante as circunstancias concretas da sua celebracéo.

Os contratos civis sdo contratos entre iguais. As grandes alteragdes socio-
econémicas, como as que podem decorrer da pandemia COVID-19, s6 justificam a
modificacdo ou resolucdo de um contrato se, naquele caso concreto, se romper o
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equilibrio contratual com lesdo enorme para uma das partes que torne inexigivel,
pela boa fé, o cumprimento da obrigacdo assumida, e — se e s6 se — quando a dis-
tribuicdo do risco contratual faca inadmissivel que a outra parte, que também é
atingida pelos efeitos da pandemia, suporte as consequéncias de tal resolucdo ou
modificacdo contratual



