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1. Introducao

A quantidade de mudancas fomentadas e maturadas pelo meio académico, pelos
Tribunais nacionais e Europeu, ndo deixou de ser absorvida pelo legislador portu-
gués quanto aos contratos administrativos, especialmente pela necessidade de
observancia das Diretivas da Unido Europeia desde a adesdo de Portugal a entao
Comunidade Econdémica Europeia (CEE) em 12 de junho de 1985.

Em pouco mais de um século e meio - final do século XIX até o presente momento,
os contratos administrativos acentuaram (e continuam acentuando) a importancia
de seu carater perante a Administragao Publica e aqueles que com ela se relaciona,
direta ou indiretamente. Portanto, um tema que vai ao encontro do interesse de
todos.

A histoéria da consagracdo do contrato administrativo como figura autdonoma no
direito portugués é recente. Em apertada sintese, sua previsao foi trazida por
Fernandes Coelho em um projeto de lei, mas viu prevalecer a rejeicao da Camara dos
Senadores. O projeto de lei que mais tarde concebeu a Lei de 29 de outubro de 1840,
ndo trouxe a previsdo do contrato administrativo (GUEDES, 1954, p. 49), prevale-
cendo a ideia de que tais contratos deveriam ser resolvidos no ambito privado, ou
seja, adstritos a competéncia dos Tribunais Comuns.

A Teoria do Contrato Administrativo, em sua fenomenologia, preocupou-se em
evidenciar sua identidade, reforcando suas caracteristicas proprias e trazendo um
maior contorno quanto a sua individualidade. Neste aspecto, ocorreu a preocupacao
de ambos os lados: seja pela perspectiva da Administracao que necessitaria de meios
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paralidar com o periodo de pactuacdo do contrato, seja pelo sujeito situado no outro
polo da relacdo contratual, que nem sempre sera um particular, que busca meios
para perpetuac¢do e aproveitamento proporcional da relagio, mesmo diante das
tormentas que poderia vir a sofrer no decorrer de sua existéncia. E assim ocorreram
inumeros questionamentos e teorias ligadas a modificagdo no ambito dos contratos
administrativos, deflagrando, em certa medida, especialmente aqueles de longo
prazo, uma relativizacao da figura do pacta sunt servanda.

Na perspectiva da atual contratagao publica, existe um fator de modificagcdo que, até
ao final do século XX, ndo era evidente. Tal modificagdo foi introduzida no direito
portugués por um meio que até entdo nao havia se manifestado no ambito da
execucdo contratual: o Direito Comunitario. Até este momento, acreditava-se que as
preocupacgdes do Direito Comunitario se limitariam ao momento da adjudicacao,
deixando a execucdo do contrato ao cargo das normas dos respetivos Estados-
membros.

Fausto de Quadros relata que em 1971, na Alemanha, Otto Bachof levantou sua
preocupacao com algo que estava a ocorrer: a inclusao do Direito Europeu no direito
nacional e a necessidade de repensar as dogmaticas nacionais do Direito Adminis-
trativo. O referido Professor relata que, desde o inicio de sua criacdo, o Direito
Comunitario sofreu a influéncia dos ordenamentos juridico-administrativos, sobre-
tudo da Franga e da Alemanha, em especial nas fontes e nas garantias contenciosas
e, mais tarde, da Itdlia e Reino Unido. Outrossim, o Tribunal Europeu - o juiz de
Luxemburgo, sabendo que o Tratado de Roma de 1957 era um tratado-quadro e do
tempo necessario para a evolu¢do da integracao, atuou decisivamente no desen-
volvimento do Direito Comunitario. No inicio da formacgao do Direito Comunitario,
os ordenamentos nacionais auxiliaram aquele. Contudo, tempos depois, ocorreu o
movimento inverso, ou seja, o Direito Comunitario passou a realizar sensiveis
contribui¢cdes para o aprofundamento do Direito Administrativo dos Estados-
Membros. Esta alteragdo de movimentos passou a ser entendida como a europei-
zacao do Direito Administrativo Nacional (QUADROS, 1999, pp. 11-20).

Retornando o foco para os Contratos Administrativos, em especial na possibilidade
de modificagdo destes, inicia-se uma outra forma de modificacao que, até entdo, nao
estava sobre a mesa de forma alguma.

No ambito das concessodes de servigcos publicos, havia uma espécie de principio da
neutralidade no Tratado de Roma (GONCALVES, 1999, p. 267). Contudo, Pierre
Delvolvé, afirmava que nos casos “
empresa concessiondria uma posicdo dominante, facto que determina a aplicagdo do
artigo 862 do Tratado” (GONCALVES, 1999, pp. 267-268). O artigo mencionado,

preveé que:

. a atribuigcdo de direitos exclusivos atribui a

“..as empresas encarregadas da gestdo de servicos de interesse
econdémico geral (concessionarias de servico publico) ou que tenham
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a natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto no
presente Tratado, designadamente as regras de concorréncia, na
medida em que a aplicacdo destas regras ndo constitua obstaculo ao
cumprimento, de direito ou de facto, da missao particular que lhes
foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser
afectado de maneira que contrarie os interesses da Comunidade.

..)"

Em uma nota de rodapé de prestigiosa obra, Pedro Gongalves ao analisar o artigo
419,n? 2 do entdo vigente Decreto-Lei n? 371/93, de 29 de Outubro que disciplinava
a época o regime da concorréncia em ambito nacional, advertiu que, “no caso de
servigos publicos, o presente diploma ndo é aplicdvel as empresas concessionada pelo
Estado por diploma préprio, no dmbito e na vigéncia do respectivo contrato de
concessdo”, afirmando que

“...0 Tratado de Roma admite uma certa atenuacdo na aplicacdo das
regras da concorréncia em relacdo a todas as empresas gestoras de
servicos publicos (ndo apenas as que recebem a concessdo por
“diploma proprio”), mas parte do principio de que todas elas (seja
qual for o titulo de “investidura”) ficam submetidas as regras de
concorréncia”.

Portanto, ocorreria uma incompatibilidade, mesmo que somente na excecao, entre
o artigo 412, n? 2 do Decreto-Lei n2 371/93 e o artigo 902, n? 2 do Tratado de Roma
(GONCALVES, 1999, pp. 268-269). Registra-se que houve o saneamento de tal
colisao, uma vez que o Decreto-Lei n? 371/93 foi revogado pela Lei n? 18/2003, de
11 Junho.

No decorrer dos anos, o Direito Comunitario passou a se preocupar com a execucao
do contrato administrativo e comecgou sua atuac¢do, criando possibilidade de modi-
ficagcdo dos contratos publicos em virtude da concorréncia. Na verdade, mais preci-
samente, em decorréncia da protecao a concorréncia, sendo esta, por muito tempo,
a pedra angular da contratacao publica.

Na logica inicial da contratacgdo publica, a preocupacgdo europeia seria restrita a fase
de adjudicacdo do contrato, partindo da premissa de que a execucdo contratual
deveria ater-se aos ditames legais das imposi¢des normativas domeésticas do estado-
membro em questao, sendo estes livres para dispor. Todavia, em uma mudanca de
paradigma, a constatacdo de que a concorréncia também poderia ser colocada em
risco na fase de execucdo do contrato gerou preocupac¢des substanciais no Tribunal
de Justica da Unido Europeia e da doutrina, especialmente quanto ao tema da
modificacdo do contrato administrativo. Neste aspecto, apesar da jurisprudéncia
europeia sinalizar a mudan¢a de entendimento acerca do tema, em especial nos
Ac6rdaos Comissdo/Franca (Proc. C-337/98) de 05 de outubro de 2000 e no
Acordao Comissao/CAS Succhi di Frutta SPA (Proc. C-496/99) de 29 de abril de
2004, foi no acérdao proveniente do caso Pressetext, proferido pela Terceira Sec¢do
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do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia em 19 de junho de 2008, que foi
sedimentada e delineada a evolugao da modificagao contratual sob um novo enfoque
europeu (GONCALVES, 2009, pp. 1-20).

E mesmo neste contexto extremamente contemporaneo, a concessao nao deixa de
dar sua contribuicdo, sendo ainda uma das pecgas chaves para estratégias em ambito
europeu. Como prova, esta desfruta de um dos papeis principais da denominada
Estratégia Europa 2020, sendo que, ndo seria por outra razdo que a consideracdo n?
3 da Diretiva 2014 /23 /UC afirmou a importancia dos contratos de concessao como
meio de desenvolvimento estrutural e estratégico a longo prazo, contribuindo ainda
para o progresso da concorréncia no mercado interno.

A neutralidade que havia no Direito Comunitario em relacdo as concessdes também
foi esvaecendo-se, sendo totalmente rechagada em 26 de fevereiro de 2014 com a
Diretiva 2014 /23/EU. Esta Diretiva foi dedicada em exclusividade para adjudicagao
dos contratos de concessao.

2. Os Contratos Administrativos de Longo Prazo e as Concessoes

Apesar de uma pequena divergéncia doutrinal (ESTORNINHO, 2006, p. 306), a
andlise do presente artigo remonta a espécie, contida no género de contrato de
direito publico, denominada de contrato administrativo. Esta espécie, por sua vez,
pode ser conceituada

«

.. como o contrato pelo qual uma pessoa se obriga para com a
Administracdo a cooperar no exercicio de atividades administrativas
determinadas, sujeitando-as as exigéncias do interesse publico defi-
nidas por atos do Poder, mediante remunerac¢do a receber nos ter-
mos estipulados e salvo sempre o direito a indemnizagao, equitativa
compensacao, ou rescisdo, no caso de acrescida onerosidade que
afete o equilibrio financeiro do empreendimento” (MENDES, 2016, p.
24).

Ou conceituada, ainda, como um acordo que juridicamente vincularia os sujeitos que
ali acordaram com o intuito de constituir, modificar ou extinguir uma relacao
regulada pelo direito administrativo e que, por isso, ficaria subsumido ao regime do
direito publico (GONCALVES, 2003, p. 27).

A lei portuguesa vigente, mais especificamente o artigo 200 do Cédigo de Procedi-
mento Administrativo e o artigo 12, n2. 1 do C6digo dos Contratos Publicos consagra
a figura do contrato administrativo e, apesar de alguma resisténcia por parte de
alguns autores portugueses, o mesmo comprova ser, de fato, uma instituicdo essen-
cial do direito administrativo portugués e auténoma, que ndo sofreu qualquer
dissolucao, nem mesmo foi absolvido por qualquer outra categoria contratual
genérica, como os contratos publicos ou os contratos da Administracdo. Desse modo,
ndo houve qualquer perda acerca de sua identidade (GONCALVES, 2004, p. 9). O

RDDA, vol. 5, n. 1, 2018



PIETRO, Estevan. A modificac3o contratual das concessdes (...). 247

modelo consagrado pelo Codigo de Contratos Publicos Portugués optou, quanto a
sua defini¢cdo, abandonar um sistema de definicdo legal acerca do que seria contrato
administrativo, objetivando realizar um modelo de indicag¢do dos fatores ou indices
de administratividade dos contratos da Administracdo, conforme apresentado nas
quatro alineas do artigo 12, n? 6 do C6digo em destaque (GONCALVES; 2008, p. 569).

Quanto a resisténcia da doutrina portuguesa mencionada acerca da admissao da
existéncia do contrato administrativo, Maria Jodo Estorninho torna-se no direito
portugués a referéncia de bastido frente ao contrato administrativo. De acordo com
suas convicgoes, o contrato administrativo nada mais seria que um equivoco histo-
rico, demonstrando, por exemplo, a preocupacao de Magalhdes Colaco, ja em 1914,
com a escolha do legislador de 1832 de submeter questdes do contrato entre a
administracdo e o concessionario para a jurisdicdo administrativa, ja& que estes
contratos possuiam natureza juridica privada. E, por fim, a referida autora afirma
que, a respeito desta matéria, s6 haveria duas possibilidades:

«

. ou, ‘qual avestruz’, se continua a iludir a questdo ou, pelo
contrario, admite-se de modo frontal que o ‘contrato administrativo’
nao passou de um equivoco histérico que, além de nio corresponder
a realidade, nem sequer vale a pena manter, uma vez que sao
inumeros os seus inconvenientes” (ESTORNINHO, 2003. p. 22 e 184).

Retornando a Teoria do Contrato Administrativo, torna-se necessario assinalar o
papel relevante e preponderante das concessdes para seu fomento. Ao realizar uma
abordagem histérica da Teoria dos Contratos Administrativos e da possibilidade de
modificagdo contratual, serd necessario, de forma inexoravel, adentrar ao instituto,
entendido aqui como norma, teoria e prdtica (SUNDFIELD, 2012, p. 86), das conces-
soes, sendo estas de grande valia para o aprimoramento do Direito Administrativo
como um todo, havendo momentos em que a reconfiguracao foi imposta perante as
concessodes e outros, em que as mesmas foram as provocadoras para reconfigu-
racdes que extrapolaram o seu instituto (MARQUES NETO, 2015, p. 27). Em virtude
de tamanha relevancia, se faz prudente identificar um conceito capaz de identificar
e garantir as caracteristicas marcantes da concessao.

Os conceitos buscam reunir caracteristicas que possam distinguir o objeto concei-
tuado frente ao universo de objetos. Ndo se trata de uma definicao, em que se busca
tornar o objeto finito, em que sua existéncia se aprisiona nos moldes dados pelo
contido na definicao. Um conceito tende a trazer caracteristicas e qualidades parti-
culares do objeto ou que, na conjugacao destas, possa individualizar aquilo que se
buscou conceituar. Contudo, algumas caracteristicas sio mutaveis e a conceituagao
passa a ser prejudicada, necessitando de uma reestruturagdo. Com o conceito de
concessao, nao foi diferente.

Analisando cronologicamente os conceitos dados (ALMEIDA, 1951, pp. 99-105), sem
tracar distin¢des acerca das modalidades de concessdes, buscou-se inicialmente, em
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uma visdo francesa, conceituar a concessao como um contrato, atipico ou inomina-
do, advindo do Direito Privado. Ato continuo, foi na Alemanha que passou a se
entender a concessao como um ato unilateral e, em razao disso, Otto Mayer afirmava
que concessao seria o acto administrativo que atribui a uma pessoa singular ou
colectiva um poder juridico sobre uma parte da administragdo publica (GUEDES,
1954, p. 9). Em seguida, teve a ideia de que seria um ato unilateral, mas a depender
de sua natureza, esta poderia variar e se tornar bilateral. Logo, distinguiu-se a
concessdo entre concessao-licenca e concessao-contrato. Em outro giro, pelas ideias
alemas de Paul Laband, a concessdo seria um contrato de Direito Publico. Pelas
ideias francesas de Léon Duguit, a concessdo passou a ser entendida como um ato
complexo, possuindo um duplo aspecto: regulamentar e contratual e, assim, poderia
ser classificado como uma lei-conveng¢do ou como uma convengao-contrato. Por fim,
em uma etapa mais recente, Marcelo Caetano entendia que a concessdo seria um

“... contrato pelo qual uma pessoa se obriga para com a Adminis-
tracdo a colaborar temporariamente no desempenho de atribui¢cées
administrativas sujeitando-se as exigéncias do interesse publico
definidas por actos do Poder, mediante remuneracao a perceber nas
bases estipuladas” (CAETANO, 1943, p. 309).

Na época do conceito apresentado por Marcelo Caetano, por volta dos anos 40 do
século XX, Pedro Gongalves afirmara que ocorreu uma “crise da definigdo cldssica de
concessdo” (GONCALVES, 1999, pp. 105 e ss.), alterando quase todos os critérios da
concessdo, permanecendo apenas um critério classico incélume: o objetivo, em que
se perpetuou a ideia de que o objeto da concessdo seria a exploracdo ou gestao de
um servigo publico. E, assim, o préprio autor traga um conceito “enxuto” em que nao
visa a contemplacdo de todas as variaveis de todos os critérios que compdem a base
para a edificacao do conceito, mas sim uma formulacdo que prestigiaria apenas os
elementos essenciais da concessdo, podendo esta entdo, contemporaneamente, ser
conceituada como um

“acto constitutivo de uma relagao juridica administrativa pelo qual
uma pessoa, titular de servico publico, atribui a uma outra pessoa o
direito de, no seu proprio nome, organizar, explorar e gerir esse
servico” (GONCALVES, 1999, p. 130).

Apesar dos diversos conceitos apresentados pela doutrina (AMARAL, TORGAL,
2002, p. 298 e MARQUES NETO, 2015, p. 171), a ainda recente Diretiva 2014/23/EU
ndo se olvidou em conceituar o instituto, qualificando como sendo

«

. contratos a titulo oneroso através dos quais uma ou mais
autoridades adjudicantes ou entidades adjudicantes confiam a
execucdo de obras ou o fornecimento e a gestdo de servicos a um ou
mais operador econdmico”.
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Nao obstante, a Consideracao n? 11 da Diretiva 2014/23/EU afirmou que o objeto
da concessao, ou melhor, do contrato de concessao seria “... a adjudicagdo de obras
ou de servigos através de uma concessdo, cuja contrapartida consiste no direito de
explorar as obras ou os servigos, ou nesse direito acompanhado de um pagamento”.
Por fim, ainda prescreveu que

“... tais contratos podem envolver, embora ndo necessariamente, uma
transferéncia de propriedade para autoridades ou entidades adjudi-
cantes, mas as autoridades adjudicantes ou entidades adjudicantes
obtém sempre os beneficios das obras ou servicos em causa”.

A despeito da ancestralidade do instituto que, inclusive, possui vestigios na Grécia
Antiga (GUEDES, 1954, pp. 26-27 e MARQUES NETO, 2015, pp. 38-112), o foco sera
direcionado e reduzido para a denominada fase dourada da concessdo, periodo
compreendido entre a segunda metade (avan¢ando para o final) do século XIX e
inicio do século XX (GONCALVES, 1999, p. 7), periodo em que, por conta da pujanca
vivida, as concessdes e alguns institutos conexos, viram-se diante de novas
problematicas, cujas solu¢des ordinarias ndao seriam mais suficientes para a
resolucdo do problema. O periodo em andlise foi considerado por alguns juristas
italianos, como Marco D Alberti, a época da grande publicizagdo, ou, nos dizeres de
Massimo Severo Giannini, foi o inicio de um processo de marginalizagdo do direito
privado. Historicamente, no curto intervalo de tempo contido na fase dourada, a
heterogenia do periodo foi evidente.

No inicio do Século XIX, vivenciava-se o Estado de Direito e toda sua ideologia de
laissez faire, laissez passer (le monde va de soit) e, assim, direcionou-se todos os
esforcos para afastar toda e qualquer intervencdo (estatal) dirigida e nao
fundamentada, tipica de ideias absolutistas que poderiam vir a assombrar o novo
periodo histoérico. E, assim, numa clara tentativa de ruptura, cria-se uma separacao
rigida entre Estado e a Sociedade (SOARES, 1969, pp. 39 e ss.): aquele atrofiado e
minimizado, e esta, por sua vez, com um vigor tenaz, alimentada pela liberdade e
independéncia, materializando a figura de um Estado minimo e de uma Sociedade
maxima (DIAS e OLIVEIRA, 2003, pp. 18 e ss.). O principio da legalidade teve uma
grande relevancia para assegurar essa dicotomia, considerado como a pedra-angu-
lar da edificacdo do Estado Liberal e do Direito Administrativo, considerado este um
principio que

“... além de exigir que os atos administrativos ndo fossem contrarios
a lei, implicava também a atuacdo da Administracdo apenas para
suportar a respectiva execucdo, (..) promovendo a certeza e a
estabilidade tdo vitais a seguran¢a e a resposta aos anseios da
burguesia” (AZEVEDO, 2009, p. 37).

0 Estado de Direito, seja o Etat Légal da primazia legal francesa ou o Rechtstaat
alemdo da limitacdo do Estado e da nobreza, buscava um fim comum: a ideia
contraria de um Estado de Policia autoritario e intervencionista. Em outras palavras,
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a efetivacdo de um Estado liberal no seu verdadeiro sentido (CANOTILHO, 2016, pp.
96-97). E nesta atmosfera, as concessoes ndo deixaram de ser recorrentes.

Os motivos que levaram a realizacdo das concessdes advém da sistematizacao do
Estado Liberal e uma politica de Estado minimo para as Financas Publicas, havendo
assim, um or¢amento enxuto e uma tributacdo timida voltada para a menor
oneracao do particular, ou seja, ndo havia ideia de tributacao social como meio de
redistribuicao de riquezas e, ainda, uma despesa estatal minima que ainda era vista
com maus olhos (AZEVEDO, 2009, pp. 32 e ss.). O Estado nao dispunha de meios para
viabilizar construcdes de infraestruturas publicas necessarias. Afinal, tratava-se,
nos dizeres de Magalhdes Collago, de uma “figura de nobreza sem fortuna”, e o
Estado, por sua vez, viu naquela sociedade mdxima a fonte de financiamento para
estruturacdo e manutencdo de servigcos publicos, tornando a concessdo o meio para
instalacao de infraestrutura publica a custa do dinheiro daquela (GONCALVES, 1999,
p. 103).

O contrato de concessao ndo deixou de ser influenciado pelo espacgo e tempo que
habitava e nesse periodo preponderou a ideia de que o Estado ndo tinha qualquer
prerrogativa perante o particular, que ndo poderia impor nada além do que estava
pactuado, entendendo a época que

“.. nunca a doutrina auctorisou que a administracdo pensasse no
direito de exigir além do convencionado, e até, se alguma
consideracdo dessa ordem podia ocorrer, sé era sugerivel em favor
do concessionario, para quem existiam todos os percalcos da
empreza.” (COLLACO, 1914, pp. 18 -19).

Em contrapartida, em um processo quase que diametralmente oposto ao relatado,
no final do periodo assinalado, o Estado foi abruptamente anabolizado pelas novas
exigéncias advindas do denominado Estado Social.

No inicio do século XX, a depressdo oriunda da Primeira Guerra Mundial exigiu a
intervencao do Estado, de forma generalizada e constante, dando um novo folego
para as ideias socializantes (GUEDES, 1954, p. 11). Neste novo modelo de Estado, o
que se buscou foi a garantia da igualdade (sem menosprezo da liberdade) e a busca
do denominado bem comum por meio de politicas rigidamente monetarista e
tecnocraticas (BONAVIDES, 2004, p. 360).

Dado o panorama histdrico descrito, a administracao publica se viu obrigada a
fornecer servicos que ndo dispunha de logistica e muito menos de capital para
prover. Nestas circunstancias, viu nas parcerias com os particulares a possibilidade
de fornecer tais servigos, no entanto, viu-se na necessidade de ter prerrogativas para
moldar seus acordos, para que estes contemplassem o interesse publico em todo o
seu percurso. Neste momento, ocorre a edificacdo da relativizacdo do denominado
pacta sunt servanda, perante o interesse publico. E, mais uma vez, a concessao foi
marcante para auxiliar o Estado no alcance das politicas publicas desejadas. Nao foi
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por razao diversa que no contrato de concessao admitia-se um poder de modificacao
amplo com base no interesse publico, mesmo ndo havendo uma real delimitacdo
acerca dos limites de modificacao e formas de compensacao (MENDES, 2016, p. 35).

Além de sua ancestralidade, a concessdo apresenta uma outra caracteristica que
salta aos olhos: a sua capacidade de modelagem.

A concessao atravessou o Estado Absolutista em que era considerada um privilégio
dado de acordo com a vontade do soberano; sobreviveu a atmosfera rarefeita do
Estado de Direito e, posteriormente, agigantou-se como meio capaz de garantir
resultados eficazes para a implementacdo das obrigacdes do Estado Social,
sobrevivendo, assim, a quase todas turbuléncias historicas. Contudo, ndo impede em
afirmar que o instituto sofreu crises conceituais, reformula¢des estruturais e até
duvidas acerca de sua natureza, mas sua presenca tornou-se definitiva no Direito
Administrativo.

Atualmente, fica claro que a estipulacdo e a estabilizagdo do instituto ocorreram por
meio do contrato administrativo. Por tais razoes, o mesmo devera ser maleavel e
poroso para que a relacdo contratual perpetue e ndo deixe o objeto da concessao em
risco, nem tampouco deixe de resguardar os interesses do particular.

Independentemente do contrato administrativo em andlise, havera sempre uma
questao que podera infectar todas as demais ligadas a sua existéncia: a forma com
que o contrato se relaciona com o tempo.

3. A modificacdo do contrato administrativo (de longo prazo).

0 tempo sempre foi um tema que despertou a inquietacdo da natureza humana. Na
Grécia antiga, por exemplo, ja havia manifestacdes de Heraclito acerca da
mutabilidade das coisas em virtude do tempo, que nada persiste ou mantém suas
caracteristicas incélumes. Tais constata¢des sdo vividas nas relagdes intrapessoais
e interpessoais. A Administracdo, no ambito de suas relagdes internas, bem como
aqueles que se relacionam com ela, podem nao sair ilesos da agdo do tempo.

Um dos meios mais comuns de atuacdo da Administracdo Publica seriam através dos
contratos. Estes, por sua vez, sob uma perspectiva geral, nada mais seriam do que
“.. 0 encontro de duas vontades, através duma proposta e da sua aceitagdo”
(CORDEIRO, 2005, p. 461).

Este encontro de vontades, proposta e aceitagdo, ndo precisam necessariamente
ocorrer na mesma “unidade de tempo”, mas a simultaneidade devera ser constatada
na constatacdo do acordo destas vontades (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ,
2014, p. 668).
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Cabe aqui a interpretacao advinda das ideias que tiveram a sua origem no direito
alemao e depois fomentadas pela doutrina portuguesa, de que o regime juridico dos
contratos contidos na lei civil, na verdade seria um

“.. regime juridico geral, ndo sendo mais de direito privado ou de
direito publico, mas uma categoria de direito aplicada a ambos os
ramos” (GONCALVES, 2008, p. 571).

Contudo, o Direito Administrativo, especialmente aquele influenciado pelo direito
francés, entendeu haver uma necessidade de separar a contratacdo dos entes
publicos em dois grupos: a privada, que deveria ser absorvida pelo Direito Civil e um
segundo grupo que ficaria constrito a jurisdicdo contencioso-administrativo, cuja
realizacdo seria por meio dos contratos administrativos (GARCIA DE ENTERRIA;
FERNANDEZ, 2014, p. 677).

Os contratos administrativos de longo prazo apresentam uma necessidade de
realizar um sopesamento periédico sobre o que foi e a forma como foi pactuado e,
ainda, se o objetivo destes estdo contemplando o interesse publico atual e ndo mais
necessariamente o interesse publico a época da pactuagdo. Deste modo, sera normal
que, no decorrer de suas trajetérias ocorram alteracdes para a atualizacdo do
interesse publico, até porque por mais que se busque a previsibilidade do futuro por
meio de estimativas, estudos de viabilidade econdmica e financeira, outline business
case, entre outras ferramentas, a imaginagdo humana é imensamente mais pobre que
a realidade.

Sendo assim, podera haver situagdbes em que o contrato administrativo
anteriormente convencionado ndo mais possua todos os elementos necessarios
para a concretizacao do interesse publico, ou ainda, que a perpetuagdo do contrato
nos moldes iniciais acarrete algum 6nus ndo inicialmente mensurado ao contraente
publico, a Administracao concedente, ou ao contratado, no caso o concessionario.
Neste ultimo grupo de situagdes, podera ocorrer um 6nus extremamente fatigante
para a relagdo contratual e que, como ja dito, nenhum dos sujeitos envolvidos foram
capazes de prever ou mesmo que previram, falharam na mensuragdo do impacto e
no momento de sua confrontacdo. Logo, o contrato administrativo inicialmente
proposto, ndo sera capaz de absorver as consequéncias advindas dessas situagdes
inéditas.

Os pontos de tensdo que se instauram e que se verificam no ambito dos contratos
administrativos de longo prazo sdo inumeros e com o contrato de concessdao nao
seria diferente. De um lado, o contraente publico ndo pode aceitar que o
concessionario nao preste a atividade ligada ao objeto da concessdo, da melhor
forma disponivel no mercado, por ser tratar de uma nova técnica ou aprimoramento
indisponivel a época da pactuacdo do contrato de concessdo. De outro, o
concessionario ndao quer se ver obrigado a realizar determinada imposicao
contratual que, com o passar do tempo, adquiriu um carater fora do previsto e se
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tornou o motivo direto para minimizagao ou erradicagdo de seus lucros ou mesmo
a imposicdo ou tentativa de ajustamento, para estabelecer novas clausulas no
contrato, que poderiam culminar nos mesmos efeitos. Percebe-se que, ao analisar
um contrato administrativo de longo prazo, podera ocorrer uma variacao de tensao
no decorrer de sua existéncia, cuja intensidade sera proporcional ao distanciamento
de sua pactuacao.

Diante das possibilidades de falhas do contrato administrativo de longo prazo, as
modificagdes passam a ser necessarias para a preservacdo daquele e, neste sentido,
inumeras questdes foram indagadas a respeito do tema (GONCALVES, 1999, pp. 255
e ss.), em especial, no contrato de concessdes as discussdes afunilaram-se na
indagacdo acerca da modificagdo contratual oriunda de dois fundamentos: diante de
uma alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias e de razdes de interesse
publico (FREIRE, 2012, p. 24). Foi por meio do primeiro fundamento que se deu azo
para criacdo da teoria da imprevisao.

3.1. Teoria da imprevisdo: o nascimento francés.

As decisdes proferidas em casos concretos pelo Conseil d'Etat foram propulsoras
para alterac¢des, no ambito do Direito Administrativo, ndo apenas na circunscricao
nacional francesa, mas foi capaz de ressoar na Europa e em outros paises, alterando
a sistematica vigente dos ordenamentos juridicos em questdo. Desse modo, palco de
inimeras manifestacdes (juridicas e sociais), a Franca continuou (e continua) sendo
um terreno fértil para erupcoes juridicas.

A decisao em foco, proferida em 30 de marcgo de 1916, teve o seguinte contorno: A
Compagnie Générale d'Eclairage de Bordeaux, concessionaria do servigo de ilumi-
nacio do municipio, recorreu ao Conseil d'Etat para que o Municipio francés
suportasse os custos adicionais do aumento de sua principal commodity: o carvao.
A concessionaria relatou que o prego do carvao, do momento da assinatura da
concessdo até o ano de 1916, havia aumentado quinhentos por cento em relagao ao
valor inicial. A razao seria bélica: a Alemanha havia ocupado a maioria das regides
produtoras de carvao e os transportes maritimos tornaram-se mais dificeis.

Na ocasido relatada, o Conseil d'Etat estipulou as seguintes balizas: em principio, o
contrato de concessao rege de forma definitiva as obrigacdes do concessionario e da
concedente, alteracao nos precos das commodities seria um risco do negécio — uma
aléa du marché, que o concessionario teria que assumir. No entanto, quando a
economia do contrato é absolutamente quebrada, como no caso relatado, em que o
custo da fabricacdo foi elevado em virtude do aumento extremo do carvao, nao teria
o concessiondrio a obrigacdo de prestar os servicos nos moldes originais. Para tanto,
visando suprir tais dificuldades temporarias, buscou-se uma solugdo que levasse em
conta o interesse publico, exigindo-se a continuacao do servico e que também fosse
levada em conta as circunstancias particulares do caso. Assim, o Conselho do Estado
decidiu que a empresa deveria se manter na obrigacdo de prestar o servico objeto
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da concessdo, mas que teria direito a uma indenizacdo por conta das consequéncias
da situacdo de forca maior que excedeu a alea econdmica normal do contrato.

0 Conseil d'Etat realizou uma analise critica acerca de sua prépria jurisprudéncia
iniciada no caso acima relatado, e entendeu que havia a necessidade de algum
esclarecimento a respeito da sua aplicabilidade. Em primeiro lugar, para aplicacao
da teoria da imprevisao, os eventos que afetam a execucao do contrato devem ser
imprevisiveis, podendo estes ser oriundos de circunstancias econdmicas,
fend6menos naturais ou de acdes tomadas pelo governo, mas em quaisquer dos casos,
ndo guardaria similitude alguma com previsdes que poderiam ser feitas dentro da
razoabilidade do contrato. Em segundo lugar, devem estar ligadas a razdes
exteriores as partes, até porque, elucida o préprio Conselho do Estado, se forem
atitudes tomadas pela Administracao Contratante, aplicar-se-ia a teoria du fait du
prince e ndo a teoria da imprevisdo e, em ultimo lugar, as circunstancias devem
gerar a ruptura da economia do contrato, ndo podendo ser entendidas como um
impedimento incontornavel da execu¢do do contrato de concessdo, nem tampouco
como uma simples perda. O concessionario deve continuar a executar o contrato,
sendo considerado uma faute a interrupc¢ao dos servicos. Em contrapartida, tera o
direito a uma indenizacao, senao total, da maior parte do montante do déficit
provocado durante a execucdo do contrato sob o efeito destas circunstancias
imprevisiveis.

E assim se procedera para duas solugdes: reestabiliza-se o equilibrio contratual, seja
pelo desaparecimento das circunstancias imprevistas ou pelo fato de novos acordos
serem celebrados entre as partes; ou o rompimento da economia do contrato se
revela definitivo e a imprevisdo se transforma em um caso de for¢a maior, justifi-
cando a rescisdao do contrato. Ainda quanto ao enfrentamento do tema, o Conseil
d'Etat constata que a teoria da imprevisio conduziu a Administracdo e o seus
contratados a introduzirem clausulas de revisdo que permitam uma adaptacgao as
evolucgdes da situacdo econdmica e financeira, conferindo assim um carater subsi-
didrio a teoria da imprevisao. Esta nao ficou em seu ber¢o francés, atravessou
fronteiras, sofreu influéncias do direito alemao (MENEZES CORDEIRO, 2007, pp. 83-
85) e se fez presente no direito portugués, tendo como fundamento a alteracdo das
circunstancias (JABOR, 2012, pp. 6129-6144) (LEITAO, 2012, pp. 1-25).

3.2. Teoria da imprevisdo: a recepg¢do e maturagdo portuguesa.

Inicialmente, a teoria da imprevisao se apresenta no solo portugués, ao contrario do
francés, nao pelo Judiciario, mas sim pelo Legislativo (CADILHA, 2016, p. 9). Viu-se
a presenca da teoria da imprevisdo no Decreto n? 1.536 de 10 de abril de 1918, em
que concedia aos adjudicatarios de obras publicas, em sentido préximo ao que foi
pleiteado no caso paradigmatico no Conseil d'Etat, a oportunidade de realizar
revisao dos contratos. Logo, havia a possibilidade do adjudicante ser indenizado no
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caso de o preco da matéria-prima usada ser elevado acima de dez por cento do
inicialmente fixado e um prejuizo superior a cinco por cento do custo total.

Analisando especificamente este decreto, o Professor Magalhdes Collago afirmou
que a teoria da imprevisao poderia ser entendida como quando ocorrem um ato ou
contrato cujo fim seja simplesmente a realizagcdo de obras publicas ou a exploragao
de um determinado servico publico. Aquele que se enquadrasse como empreiteiro
ou concessiondrio, poderia vir a reclamar uma indenizagdo sempre que se deparasse
com circunstancias, insuscetiveis de previsdo no momento em que se celebrou o ato ou
contrato, que a prestagdo do devedor, sem se tornar impossivel, todavia se torna
consideravelmente mais onerosa (CADILHA, 2016, p. 9).

No direito portugués contemporaneo, as normas que autorizam a aplicagdo da teoria
da imprevisdo possuem previsao no artigo 3129, “a” do Codigo dos Contratos
Publicos e previsdo analoga no artigo 4372 do Cédigo Civil Portugués.

Quanto a sua previsdo no Coédigo Civil, doutrina balizada preceitua que o préprio
Codigo dos Contratos Publicos portugués estabelece uma ordem em relacdo ao
direito aplicavel ao contrato administrativo, devendo-se observar, primeiramente,
o regime juridico administrativo especial, ou seja, uma determinada lei especial ou
o proprio Cddigo dos Contratos Publicos. Ndo sendo possivel, observa-se o regime
geral do contrato administrativo; subsidiariamente, os principios gerais do direito
administrativo e demais normas do direito administrativo com as devidas adapta-
¢oes, e por fim, como ultima ratio, a lei civil (GONCALVES, 2008, p. 570-571),
(GONCALVES, 2004, p. 128-129). Logo, entende-se que, mesmo se houvesse previ-
sdo expressa no Codigo dos Contratos Publicos, pela previsdo do Codigo Civil, seria
possivel a aplicacdo de tal teoria.

A teoria da imprevisao nao possui qualquer sinonimia com uma falsa percepc¢ao a
respeito da chamada base do negdécio, ou seja, de circunstancias que ja se apresenta-
vam no momento da contratacdo publica e ndo foram interpretadas da maneira
correta ou ndo foram levadas em consideracdo. Portanto, ndo se trata de nada
diferente a uma real e efetiva alteracdo, e nao uma falha da interpretagcdao ou
constatac¢do acerca dos fatos ja postos a mesa, como o proprio Tribunal de Contas
Portugués ja se manifestou, entre outros casos, no acérddo n® 21/2014, prolatado
no Recurso Ordinario n? 02/2014-R. Logo, o que estd em causa na Teoria da
Imprevisao é o ineditismo.

Retornando as normas portuguesas vigentes, o Cédigo de Contratos Publicos
estabelece a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Imprevisao ndo na presenca de
uma simples alteracdo das circunstancias, mas na somatoria de trés situagdes: a
constatacdo de uma alteracdo anormal e imprevisivel; que afete gravemente o
principio da boa-fé, e que nao esteja coberta pelos riscos proprios do contrato.
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Analisando os requisitos de forma inversamente disposta pelo Codigo, observa-se a
adverténcia de que toda operagdo negocial envolve os mais variados riscos, seja pela
espécie ou pela intensidade em que eles se apresentam. A tdnica sera dada pela
natureza do negocio envolvido.

A despeito do negdcio, havera sempre uma variavel que devera ser absorvida pela
relacdo contratual. Parte-se da ideia de que as partes pactuam um acordo minimo,
muitas vezes denominado de base negocial dos contratos (VARELA, 2015, p. 282),
sendo esta a referéncia para eventuais oscilagdes.

Como dito, ndo sera qualquer oscilacao capaz de causar impacto ao contrato, até
porque toda relagdo esta subsumida ao principio da boa-fé e pressupde que os
sujeitos participantes da relacao contratual ndo se predisponham a exigir alteracdes
contratuais para se verem acobertados de toda e qualquer indisposicao econdémica.
Em tais situacdes, até a fé pura (sem a adjetivacdo “boa”) perde sua crengca em um
contrato como estes.

Portanto, havera oscilagdes contratuais que necessariamente ndo serao causas para
tentativa de modificagcdo daquilo que foi inicialmente pactuado, de modo que, para
inserir uma modificagdo no ambito dos contratos, a alteracdo devera ser anormal e
imprevisivel.

A dupla adjetivacdo da alteracdo ja denota o carater excepcional e pujante que esta
necessita ter para que o acordo minimo - ou a base negocial do contrato, deixe de
ser areferéncia para as alteracdes. A anormalidade e imprevisibilidade ndo possuem
qualquer sinonimia (VASCONCELOS, 2015, p. 748).

Diante deste cenario, um evento futuro e incerto, mas previsivel, que traga uma
eventual oscilacdo a relagcdo contratual, torna-se contido naquilo que foi denomi-
nado como risco empresarial. Eventos como o relatado deverao ser absorvidos pelo
risco inerente do negdcio, ou seja, estardo contidos na dlea ordindria do negdcio.
Evidencia-se que poderdo ocorrer distanciamentos relativamente significativos do
denominado acordo minimo. Todavia, estes nao serdo suficientes para introduzir
uma modificagao ao contrato. O cuidado e a dificuldade restam na identificacdo de
eventos que extrapolam, ou seja, eventos tidos como anormais e imprevisiveis, que
somente ocorreriam em uma area nao coberta pelo risco ordinario, passando
necessariamente do risco empresarial para o imprevisivel. Tais eventos deverao
ocorrer necessariamente na dlea extraordindria, sendo estes, tdo somente, propul-
sores suficientes para a modificacdo do contrato.

A respeito da terminologia empregada na dicotomia alea ordindria e extraordinaria,
o Professor Doutor José Manuel Santos Quelhas, em sua tese de doutoramento,
intitulada “Sobre as crises financeiras, o risco sistémico e a incerteza sistemdtica”,
salientou a diferenca entre risco (sistémico) e incerteza (sistematica). Sobre o
primeiro, advertiu que se tratava de uma probabilidade, calculavel e mensuravel. Ja
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a incerteza (sistematica), por sua vez, ficaria ligada a uma ideia de eventualidade
futura, ndo passivel de mensuracao e incalculavel, ou seja, probabilisticamente
imprevisivel. Apesar da nomenclatura ser visada para investigar a propagacao e
previsibilidade das crises financeiras, ndo corrompe a ideia de repensar o uso nao
sempre preciso da expressao de risco (ou dlea) para todos os casos (QUELHAS, 2012,
pp. 11-15).

Ainda, retornando aos efeitos da modificacdo contratual, o que se busca minimizar
seria o impacto oriundo de uma alteragdo anormal e imprevisivel. Contudo, ndo tera
o conddo de voltar ao seu status quo. O contrato deve ser poroso para absorver os
efeitos desta alteracdo, e ndo buscar realizar uma fotografia do contrato “passado”,
como se nela estivessem aprisionadas todas as caracteristicas anteriores a causa
desta alteracdo e passar a reproduzir as mesmas fidedignamente.

A premissa envolvida ndo é de que busquem reparagdes para que o contrato se porte
como nunca tivesse presenciado tal anomalia. A 16gica impressa nao é essa.

Nao se trata de buscar o reequilibrio econémico-financeiro do contrato (GONCAL-
VES, 2007, pp- 40-41), de um regresso ao status quo do contrato, mas sim de distri-
buir equitativamente entre as partes - Administracdo Concedente e concessionario,
os impactos sofridos por essa circunstancia superveniente e incapaz de ser impu-
tada, de forma individualizada, a qualquer das partes do contrato administrativo
(ALMEIDA, 2010, p. 831).

3.3. Teoria da imprevisdo e as concessoes: o reconhecimento europeu

A Diretiva 2014/24/EU consagra o que a jurisprudéncia europeia ja afirmava e,
mais, solidifica a compreensao de que o Direito da Contratacao Publica, como um
todo, passa a ser europeizado. Neste sentido, as Diretivas de 2014 se apresentaram
como um forte propulsor da Estratégia Europa 2020, ou seja, de uma economia, em
uma perspectiva europeia, mais verde, inovadora e socialmente inclusiva. Para
tanto, estabeleceram que a contratacdo publica seria o instrumento capaz de
realizar todas estas metas (ESTORNINHO, 2016, pp. 9-10).

Portanto, a Diretiva 2014/24 /UE nao se olvidou de enfrentar o tema da modificagcdo
dos contratos administrativos e tratou de todas as suas possibilidades no ambito do
artigo 722 e, em igual raciocinio, a Diretiva 2014 /23/EU trouxe normas especificas
em seu artigo 432 para tratar sobre a modificacdo dos contratos de concessao.

Na previsao contida no n? 1, alinea “c” do artigo 722 da Diretiva 2014 /24, a Teoria
da Imprevisdo passa a ser de dominio europeu, devendo todos os 28 estados-
membros, realizarem a transposicdo para as respectivas ordens juridicas internas.
Todavia, existe a possibilidade de a Diretiva ter efeito direto nos ordenamentos
nacionais, de acordo com acordao Van Duyn do Tribunal de Justica Europeu, no caso
de nao transposicdo até o dia estipulado. As consideracdes acerca da teoria em
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enfoque, feitas anteriormente, sdo validas para a Diretiva, devendo destacar a
preocupac¢do - que ja havia anteriormente sua previsdo no artigo 3132 n? 1 do
Codigo dos Contratos Publicos, quanto a impossibilidade de alterar o objeto do
contrato ou o que foi denominado pela Diretiva, nos termos do artigo 72, n2 1, alinea
“c”, item “ii” da Diretiva 2014/24/EU, como natureza global contrato, como
ocorreria no caso de uma substituicdo profunda que corromperia aquilo que foi
inicialmente adjudicado ou que a alteragdo contratual seja tao significativa que
altere o resultado do contrato, nos termos da consideragdo n? 109 da Diretiva

2014/24/EU.

Ainda quanto ao artigo 72, a Diretiva inovou mais significativamente com a impo-
sicdo de um limite permissivo-restritivo para a modificagcdo singular e de outro
permissivo-restritivo-condicionante para modificagdes sucessivas.

Diante de circunstancias imprevisiveis, a modificacdo podera ocorrer desde que o
aumento do valor do contrato, ou do acordo-quadro, inicialmente estipulado, ndo
seja ultrapassado em cinquenta por cento do inicialmente previsto. Portanto, este
seria o denominado limite permissivo-restritivo.

Contudo, um outro limite serd necessario ser observado no caso de modificacdes
sucessivas, devendo, neste caso, o valor em referéncia ser aplicado em cada
modificacdo, desde que se comprove que tais sucessoes de modificagoes ndo foram
feitas para evadir-se do limite estipulado pela Diretiva, ou seja, estar-se-ia diante de
um limite permissivo-restritivo-condicionante.

Além disso, toda modificagdo devera ser publicada no Jornal Oficial da Unido
Europeia, nos termos do artigo 722 n? 1, alinea “e” da Diretiva 2014/24/EU,
seguindo uma série de informacgdes obrigatorias que devem constar na publicacao,
de acordo com parte “G” do anexo V da Diretiva em questao.

Percebe-se que, em sentido andlogo, a Diretiva 2014/23/EU sob a 6ética das
concessoes, preocupou-se em elucidar a ideia do risco negocial e da Teoria da
Imprevisdao, mas limitou a sua aplicagdo, de acordo com o artigo 89, para as
concessoes cujo valor seja igual ou superior a 5 186 000 € (cinco milhdes e cento e
oitenta e seis mil Euros). Assim sendo, ndo foi por outra razao que, preocupando-se
com as possiveis oscilagdes do mercado, buscou-se identificar aquilo que ficou
denominou como risco de exploragdo, risco de procura e risco de oferta, sendo estes
ultimos pertencentes ao conceito do primeiro.

A Diretiva 2014/23/EU deixa claro que o risco de exploracao ndo seria nada diverso
do risco do negécio, como pode ser observado no Item 4.2. e artigo 52, n?1, alinea
“b” (mas com a devida roupagem para a realidade das concessdes). Neste sentido,
poderd ocorrer uma situacdo em que o concessiondrio ndo recupera sequer os
investimentos direcionados para efetivacdo do objeto do contrato de concessao,
ainda que parte do risco ficasse sob a responsabilidade da autoridade ou entidade
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adjudicante. Além disso, subsistira o risco da procura ou da oferta, como elucida a
consideragdo n? 20 da Diretiva 2014 /23 /EU.

Ainda quanto aos riscos, em quaisquer dos casos, ndo podera ocorrer um nexo
causal entre estes e eventuais falhas na gestao, no cumprimento contratual ou nos
casos de for¢a maior.

A Diretiva 2014/23 ainda se preocupou com as circunstdncias imprevisiveis e
afirmou que estas seriam somente verificadas nos casos de imprevisibilidade, ou
seja, mesmo quando a Administracdo concedente - autoridade ou entidade
adjudicante - realizou de forma razoavelmente diligente o que lhe competia, levando
em conta todas as consideracdes devidas, tais como natureza e caracteristicas do
projeto, conduta reta, consideracao dos gastos desprendidos, entre outros, como
demonstra a consideracao n? 76 da Diretiva 2014/23/EU, sendo devidamente
prevista sua aplicagdo no artigo 432, n? 1, alinea “c” da Diretiva em escopo.

O objeto de contrato também foi considerado, sendo tido aqui como natureza global
da concessdo e atuando como limite de modificagdo de igual maneira as situacdes
anteriormente relatadas e preceituadas na consideracdao n? 76 e no artigo 439 da
Diretiva 2014/23/EU. Neste ultimo, contemplou-se a limitagdo da modificacdo
contratual por conta de circunstancias imprevisiveis (alinea “c”), trazendo inclusive
os mesmos limites estipulados pela Diretiva 2014/24/EU - salientando que as
concessdes devam prosseguir atividade diferente das contidas no Anexo II da
Diretiva 2014/23/UE, conforme advertido pela consideragao n® 41 da Diretiva
2014/23/EU, ndo olvidando-se também a mesma obrigatoriedade de publicagdo da
modificagdo no Jornal Oficial da Uniao Europeia.

Destaca-se mais um ponto de similitude: ambas as Diretivas afirmam que havendo
a previsdo de cldusulas de revisao ou opgoes claras nesse sentido, o contrato podera
ser modificado sem a necessidade de comprovacdo de circunstancias imprevisiveis.
Este seria o entendimento conjunto estabelecido pela consideracaon? 111 do artigo
729, n? 1 da Diretiva 2014/24/EU e o artigo 432 n? 1 da Diretiva 2014/23/EU.
Contudo, as mesmas limitagdes quanto as circunstancias imprevisiveis devem ser
aplicadas: proibicao de desnaturar a natureza global do contrato, ou do acordo-
quadro, e observancias dos mesmos limites permissivo-condicionante e permissivo-
condicionante-restritivo contidos nos artigos 722, n? 1, alinea “c” da Diretiva
2014/24/EU e artigo 432, n2 1, alinea “c” da Diretiva 2014 /23 /EU.

Por fim, muito embora a probabilidade em sua esmagadora maioria acerca das
circunstancias imprevisiveis apresentadas no decorrer da vigéncia do contrato
administrativo tenha a consequéncia de um impacto negativo, podera ocorrer a
possibilidade de um ganho extra relativamente significativo que também nao seja
passivel de tracar um nexo direto com a gestdo ou com a condugdo gerencial do
negocio, nao podendo assim ser absorvido por uma variacao razoavelmente normal
da relacdo. Em tais casos, apresenta-se no ordenamento portugués, no artigo 3412
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do Codigo dos Contratos Publicos, a figura da Partilha de Beneficios que, apesar de
constar na Secdo III do Cédigo dos Contratos Publicos, destinada a execucgdo e
modificacdo de parcerias publico-privadas, haveria a possibilidade de sua aplicagdo
no caso das concessdes, especialmente as de servigos publicos, por conta de
expressa previsao no artigo 212 do Decreto-Lein? 111/2012, de 23 de maio. E, mais,
para sua aplicacdo, segundo o relatério n? 07/2016 do Tribunal de Contas de
Portugués, a previsao da clausula no contrato torna-se imprescindivel.

4. Conclusao: algumas questoes

De acordo com o artigo 909 da Diretiva 2014/24/EU, o prazo maximo para
transposicdo pelos Estados-Membros foi até 18 de abril de 2016 - em igual sentido
o artigo 519, 1 da Diretiva 2014/23/EU, ficando a Comissao Europeia ou qualquer
Estado-Membro autorizado para dar inicio aos procedimentos previstos nos artigos
258 a 260 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Portugal ndo respeitou o prazo, mas o mesmo nao foi objeto de san¢des. Em maio de
2015 foi apresentado um anteprojeto de Transposicdo e, mais recentemente, o
Secretario de Estado das Infraestruturas, o Professor Doutor Guilherme d’Oliveira
Martins, requisitou que a Professora Doutora Maria Jodo Estorninho coordenasse
uma Comissdo de Revisdao do Codigo dos Contratos Publicos. A Professora se diz
contra a denominada “transposicdo minimalista das Diretivas de 2014” que, segundo
ela, foi 0 que se apresentava no Anteprojeto de Transposi¢do das Diretivas de 2015,
que alterava quase 60 artigos do Codigos de Contratos Publicos e trazia mais 40
novos artigos. Por conta disso, a Comissdo de Revisdao do Cédigo dos Contratos
Publicos, que a mesma coordenou, apresentou em sua proposta um novo Cédigo
com pouco mais de 300 artigos (ESTORNINHO, 2016, pp. 9-11). Tal posicionamento
foi rechagado.

O Decreto-Lei n?2 111-B/2017, de 31 de agosto, foi o responsavel para transpor as
Diretivas de 2014 e de realizar uma profunda alteracdo do Codigo dos Contratos
Publicos, mas mesmo assim, garantiu a sua preservagdo e nao realizou a introdugdo
de um novo Codigo. Trata-se de uma significativa e profunda modificacao, alterando
mais de cento e cinquenta artigos e trazendo mais de quarenta novos para o Codigo
dos Contratos Publicos.

Finalmente ocorre a transposicdo das Diretivas 2014 /23/UE e 2014 /24 /UE, bem
como a Diretiva 2014/25/UE, que se limita aos contratos publicos dos setores da
agua, energia, transportes e servigos postais, e, por fim, a Diretiva 2014 /55 /UE, que
apresentou a faturacdo eletronica dos contratos publicos. Mesmo com a tdo
aguardada transposi¢do, cujo referido decreto-lei estipulou que a sua vigéncia
iniciasse no primeiro dia do presente ano, algumas questdes restaram ainda um
tanto quanto imprecisas, por exemplo, a consideracdo 76 da Diretiva 2014/23/UE
apresentou um conceito sobre circunstancias imprevisiveis, afirmando que esta

“”

estaria presente apesar da “..autoridade ou entidade contratante ter preparado a
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adjudicagdo inicial de forma razoavelmente diligente...”. Custa saber quais seriam os
critérios para considerar se uma autoridade ou entidade contratante foi
razoavelmente diligente.

Outro ponto seria em relacdo a ndo observancia, quando necessario, da publicacdo
de andncio de modificagdo contratual, seja no ambito dos contratos administrativos
como um todo, regido pelo artigo 729, n?1, parte final da Diretiva 2014/24 /UE ou
somente nas concessdes, nos moldes do artigo 432, n? 1, parte final da Diretiva
2014/23/UE, no Jornal Oficial da Unido Europeia. Indaga-se se esta ndo observancia
seria razao suficiente para ser considerada como causa de necessidade para realizar
um novo procedimento de concessao, ainda que todos os demais limites e procedi-
mentos fossem respeitados. Parece san¢do demasiada severa, uma vez que a estipu-
lacdo de prazo para sanar esta mera irregularidade, ja seria suficiente para
resolucdo da irregularidade. Caso contrario, parece um grau de severidade
desproporcional em que a Diretiva ndo esclareceu pormenorizadamente.

Em uma andlise conjunta dos artigos 72 da Diretiva 2014/24 e 43 da Diretiva
2014/23, ao tratarem sobre a modificacdo contratual durante o periodo de vigéncia
do contrato, mesmo para alteracdes ndo necessariamente ligadas a
imprevisibilidade, difunde-se uma ideia de acréscimo de valores, ou seja, de que “o
aumento dos valores ndo pode ultrapassar...”, no entanto, uma alteracdo poderia ser
feita apenas para atenuar o contrato, minimizando os valores contratados. E tal
previsdo nao existe, ao menos textualmente, nas Diretivas.

Muito embora a globalizacdo econdémica fizesse com que a crise hipotecaria e
bancaria americana ressoasse em todo mundo, nao sendo a Europa uma excecao, as
Diretivas ndo tratam a imprevisibilidade como um redutor de gastos, mas apenas
como um dispéndio maior do que o planejado. De modo que, o limite de alteracao de
cinquenta por cento do valor inicialmente contratado, estipulado pelas Diretivas, em
razdo de modificagdo contratual ligada as circunstancias imprevisiveis, necessita ser
observado de forma positiva e negativa, ou seja, ndo apenas pelo aumento, mas
igualmente por uma reducao de igual porcentagem. Todavia, adverte-se que tais
valores ndo poderiam ser significativamente inferiores, pelo menos a priori, por
retirar a incidéncia da Diretiva (mas nao das normas europeias), aos estipulados no
artigo 42 da Diretiva 2014/24.

Outrossim, convém destacar uma intepretacdo bastante notéria quanto ao Direito
da Contratacdo Publica Europeia, de que ha dois motores de propulsdo que guiam
grande parte da Contratagdo Publica: a concorréncia de inclusdo e facilitagdo para
as Pequenas e Medias Empresas (PME) participarem dos contratos publicos. Nao
seria por razdo adversa que ambos se encontram como imposi¢des ou permissoes e,
ainda, como propoésitos para aprofundamento da europeizagdo da contratagdo
publica (ESTORNINHO, 2016, pp. 10-11).
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Na Unido Europeia, as PME contribuem com mais da metade do PIB comunitario e,
em Portugal, por exemplo, segundo o Instituto Nacional de Estatistica, em 2010,
99,9% das empresas nacionais eram PME e que giravam negdcios nacionais aproxi-
mados de 220 mil milhdes de euros. A inclusdo de mecanismos para integragao e
preservagdo deste setor na contratacao publica devem ser redobrados.

Por conta desta ponderacdo, adverte-se quanto a atengdo e ao cuidado que se deve
ter no campo da modificacdo dos valores que poderiam retirar ou incluir as PME na
Contratacdo Publica. Resta, portanto, saber qual seria o espectro de preco e os
critérios que deveriam ser certificados para permanéncia das PME na Contratacdo
Publica, mesmo que ocorra no caso concreto uma alteracao do valor e, assim, dever-
se-ia implementar mecanismo(s) adicional(is) de restricdo. Por outro lado, no caso
de alteracao de valores contratuais que levassem estes a zona de atua¢dao das PMES,
seria interessante a implementag¢do de mecanismos incentivo para facilitacdo desta
migracao.

Indmeras questdes restam levantadas e ndo necessariamente dirimidas, levando ao
pensamento de que o Tribunal Europeu devera se manifestar com o decorrer das
situagdes e sinalizar as regides nebulosas que ja se formam neste periodo de
transposicdo e adequacdo dos Estados-membros.

A Unido Europeia, tomando ciéncia do papel condutor e fomentador que a contra-
tacdo publica possui, se viu na necessidade de adentrar em toda extensao do Direito
da Contratacdo Publica e utilizar-se desta ferramenta como movimento de aprofun-
damento da Unido Europeia e de dissipar os ideias e objetivos que possam ser
validos para o ambiente atual.

Se a tarefa do direito europeu e, mais especificamente, do direito portugués, nao
parece das mais simples, a adaptacao em razao da transposi¢cao que foi feita ndo sera
menos capciosa, devendo, necessariamente, o Judicidrio e a Academia serem
chamados a se manifestar para a elucidagao de areas que nao foram colonizadas no
primeiro momento.
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