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Comentario ao Decreto-Lei n.” 19-A/2020, de 30 de Abril

Artigo 1.°

OBJETO

O presente decreto-lei estabelece o regime excecio-
nal e temporario aplicavel, no contexto da pandemia
da doenga COVID-19:

a)

b)

Aos contratos de execugao duradoura em que o
Estado ou outra entidade publica sejam parte;

A indemnizacéo pelo sacrificio por ato praticado
pelo Estado ou outra entidade publica no ambito
da prevencdo e combate a pandemia.

O presente diploma sofreu varias vicissitudes até a
sua publicacdo. Com efeito, o Decreto do Presidente
da Republica que declarou o estado de emergéncia
(Decreto n.° 14-A/2020, de 18 de margo) ndo dava co-
bertura para a aprovacdo de um Decreto-Lei com esta
natureza e amplitude. Foi sé no Decreto do Presidente
da Republica que procedeu a primeira renovagdo do
estado de emergéncia (Decreto n.° 17-A/2020, de 2
de abril) que se previu, pela primeira vez, no contexto
da suspensao parcial do direito de propriedade e de
iniciativa econdmica privada o seguinte: "podem ser
temporariamente modificados os termos e condicbes
de contratos de execugdo duradoura ou dispensada a
exigibilidade de determinadas prestacées, bem como
limitado o direito a reposicdo do equilibrio financeiro
de concessées em virtude de uma quebra na res-
petiva utilizacdo decorrente das medidas adotadas
no quadro do estado de emergéncia”. O estado de
emergéncia foi, depois, renovado, pela ultima vez,
através do Decreto do Presidente da Republica n.°
20-A, de 17 de abril, onde foi novamente prevista esta
possibilidade, alargando-a também aos contratos de
prestacdo de servigos.

Nesse mesmo dia, 17 de abril, foi anunciado pelo
Governo, através do comunicado do Conselho de
Ministros, que tinha sido aprovado um Decreto-Lei
que "estabelece um regime excecional e temporario
de reequilibrio financeiro de contratos de execugado
duradoura, designadamente parcerias publico-priva-
das”. Segundo informava o comunicado, "sdo suspen-
sas, durante a vigéncia do estado de emergéncia, as
cldusulas contratuais e disposicbes normativas que
preveem o direito a reposicdo do equilibrio financeiro
ou a uma compensacdo por quebras de utilizacdo em
qualquer contrato de execucdo duradoura em que o
Estado ou outra entidade publica sejam parte, incluindo
parcerias publico-privadas.”

Ainda segundo o comunicado, o referido Decreto-Lei
previa igualmente que “fora do periodo do estado
de emergéncia, nos contratos em que se preveja
expressamente o direito do contraente privado a ser
compensado por obras de utilizagdo ou a ocorréncia de
uma pandemia como fundamento passivel de originar
uma pretenséo de reposi¢do do equilibrio financeiro,
estas s6 podem ser realizadas através da prorrogagdo
do prazo de execugdo das prestacées ou de vigéncia
do contrato”.

Nao obstante o presente Decreto-Lei ter sido apro-
vado em reunido do Conselho de Ministros do dia 17
de abril (o comunicado diz que foi aprovado no dia 17
mas o Decreto-Lei refere que foi aprovado no dia 16),
o0 mesmo sé veio a ser promulgado pelo Presidente da
Republica 13 dias depois, o que, respeitando o prazo
constitucional de 20 dias, demonstra uma demora
excecional no contexto da urgéncia das medidas e
da rapidez com que as mesmas tém sido promulga-
das pelo Presidente da Republica, o que indicia que
a promulgacdo pode ndo ter sido simples de obter,
podendo, até, ter levado a alteracdes ao texto do pro-
prio Decreto-Lei enviado para promulgacao, de modo
a evitar um veto politico ou a fiscalizacao preventiva
da constitucionalidade das suas normas.

No anuncio da promulgacao, o Presidente da Republica
referiu o seguinte: "dada a alteracdo substancial e
extraordinaria de circunsténcias provocada pela situa-
cdo de pandemia, que levou mesmo a declaragdo do
estado de emergéncia, com fundamento na verificacdo
de uma continuada situacdo de calamidade publica,
e considerando também a necessidade do esforco e
contribuicdo de todos, para ultrapassar aquela situa-
cdo e também os seus efeitos sociais e econémicos,
0 Presidente da Republica promulgou o diploma do
Governo que estabelece um regime excecional e
temporario de reequilibrio financeiro de contratos
de execucdo duradoura, no &mbito da pandemia da
doenga Covid-19”.

Antes de se analisar o conteldo do Decreto-Lei, im-
porta comecar por notar que a declaragao do estado
de emergéncia e a consequente suspensao de alguns
direitos fundamentais, tal como previsto no art. 19.° da
Constituicdo, apenas tem acolhimento constitucional
para fazer face a determinadas situagdes excecio-
nais, como seja o caso de uma calamidade publica.
Assim, pode ler-se no proprio predmbulo do Decreto
presidencial n.0 20-A/2020, de 17 de abril, que "os
pressupostos da declaragdo, que se mantiveram na sua
renovacgdo, assentavam numa estratégia de combate
a disseminacéo do virus através do recolhimento geral
da populacdo e da pratica do distanciamento social”.
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Assim, quer a declaragdo do estado de emergéncia,
quer os direitos fundamentais que podem vir a ser
suspensos, quer as medidas de execugdo tomadas
pelo Governo, ao abrigo do estado de emergéncia,
devem estar funcionalizadas ao objetivo de combate
a pandemia, evitando a disseminagdo do virus, pois
essa, e sO essa, é a razdo de ser do decretamento do
estado de emergéncia.

Deste modo, tal como o direito ao sigilo da corres-
pondéncia ndo poderia ser suspenso ao abrigo de um
estado de emergéncia destinado a fazer face a uma
pandemia, também nos parece que a suspensao do
direito a ser indemnizado, nos casos previstos na lei
ou nos contratos, ndo ajuda no “combate a dissemi-
nacgdo do virus”.

Pode haver aqui, assim, um excesso no ambito e na
amplitude do estado de emergéncia, que permite sus-
pender direitos cuja suspensdo ndo serve os propdsitos
desse mesmo estado de emergéncia, podendo, assim,
considerar-se que o proprio Decreto presidencial &,
nesta parte, inconstitucional, por permitir medidas
desproporcionadas e sem efeitos no combate a si-
tuacdo de calamidade publica.

No predmbulo do Decreto-Lei reconhece-se que "foram
previstas novas restricbes em matéria de direitos
econdémicos, prevendo-se, em especial, no dmbito
do direito de propriedade e da iniciativa econdémica
privada, a possibilidade de serem temporariamente
modificados os termos e condi¢des de contratos de
execucdo duradoura ou dispensada a exigibilidade de
determinadas prestacdes, bem como limitado o direito
a reposigédo do equilibrio financeiro de concessées em
virtude de uma quebra na respetiva utilizacdo decor-
rente das medidas adotadas no quadro do estado de
emergéncia.”

Segundo o Governo, o presente Decreto-Lei visa
“limitar os efeitos negativos que decorreriam para o
Estado do acionamento, em simultaneo, do exercicio
de eventuais direitos compensatdrios pelos contraentes
privados sem qualquer restricdo”. Acontece, porém,
gue da leitura das opcdes tomadas no Decreto-Lei
resulta que o mesmo nao tem medidas que evitem que
o acionamento dos direitos seja feito em simulténeo ou
que seja feito sem qualquer restricdo. Pelo contrario,
a solucdo encontrada foi a de pura e simplesmente
eliminar a possibilidade de acionamento do exercicio
desses direitos relativamente a danos ocorridos du-
rante o estado de emergéncia.

Para além disso, verifica-se que, ndo obstante o
Decreto do Presidente da Republica n.2 17-A/2020,
de 2 de abril, que renovou a declaracdo de estado
de emergéncia, ndo prever qualquer restricdo no
ambito do direito de propriedade e da iniciativa eco-
ndémica privada decorrentes, em geral, do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais Entidades Publicas (aprovada pela Lei n.°
67/2007, de 31 de dezembro), nem qualquer restri-
cdo a pretensdes indemnizatdrias pelo sacrificio, em
particular, o certo é que o presente Decreto-Lei tem
uma norma especificamente dedicada a indemnizacdo
pelo sacrificio.

Note-se que nem o comunicado do Governo, nem o
comunicado do Presidente da Republica anunciavam a
inclusdo desta norma neste Decreto-Lei, sendo que a
mesma nao diz especificamente respeito a situacdes
de reequilibrio financeiro de contratos de execucao
duradoura, antes tendo um ambito de aplicagdao mais
vasto.

Segundo o preambulo do Decreto-Lei, pode ler-se que
"em matéria de responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades publicas pela pratica de
facto licito, clarifica-se que, estando em causa danos
gue ndo preenchem um requisito de especialidade, a
indemnizacdo pelo sacrificio ndo é aplicavel aos atos
regularmente praticados por aquelas entidades no
ambito do estado de emergéncia, que se considera
para este efeito motivo de for¢a maior”.

Como se vera na anotagao ao art. 8.9, o contetdo do
preambulo ndo é sequer articulavel com o disposto
no corpo do artigo, podendo duvidar-se se, a luz da
alinea s) do art. 165.°9 da Constituicdo, o Governo
€ competente para legislar sobre esta matéria sem
prévia autorizagao parlamentar.

Quanto aos contratos de execucao duradoura, previstos
na alinea a) deste art. 1.9, e ndo obstante o legislador
o nao clarificar, entende-se que sao contratos de exe-
cucgdo duradoura todos aqueles em que, durante um
periodo mais ou menos longo, haja um conjunto de
prestacdes que se prolongam de forma periddica ou
reiterada (com trato sucessivo). Sdo, assim, exemplos
tipicos de contratos de execucgao duradoura, o contrato
de empreitada, o contrato de prestacdo de servigos
duradouro ou de locagao, para além dos contratos de
concessdo de obra publica e de servico publico ou,
ainda, os contratos de exploracdo do dominio publico
ou de uso privativo do dominio publico.
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Artigo 2.°

AMBITO DE APLICAGCAO

O presente capitulo aplica-se aos contratos de exe-
cucao duradoura em que o Estado ou outra entidade
publica sejam parte, designadamente aos contratos
de parceria publico-privada.

1.

A presente norma repete o disposto na alinea a)
do artigo anterior, acrescentando apenas, de modo
exemplificativo, os contratos de parceria publico-pri-
vada que, como se sabe, ndo consubstanciam um tipo
alternativo de contrato face aos demais contratos de
execugao duradoura.

Nos termos do n.° 4 do art. 2.2 do Decreto-Lei n.°
111/2012, de 23 de maio, o Regime Juridico das
Parcerias Publico-Privadas pode aplicar-se, se estive-
rem preenchidos os demais requisitos legais, designa-
damente, aos seguintes tipos de contratos: (i) contrato
de concessao ou de subconcessdo de obras publicas;
(ii) contrato de concessédo ou de subconcessao de ser-
vico publico; (iii) contrato de fornecimento continuo;
(iv) contrato de prestagao de servigos; (v) contrato de
gestdo; (vi) contrato de colaboragado, quando estiver
em causa a utilizagdo de um estabelecimento ou uma
infraestrutura ja existentes, pertencentes a outras
entidades que ndo o parceiro publico.

Nao fica claro o alcance da expressao “entidade pu-
blica”, nomeadamente se o presente diploma apenas
se aplica a pessoas coletivas publicas ou se também
se pode aplicar a sociedades andénimas de capitais
publicos, por exemplo.

Artigo 3.°

PRETENSOES COMPENSATORIAS E DE
REPOSIGAO DO EQUILIBRIO FINANCEIRO

Nos termos da alinea b) do artigo 4.° do Decreto
do Presidente da Repiblica n.° 17-A/2020, de 2 de
abril, sdo suspensas, de dia 3 de abril de 2020 até
ao termo da vigéncia do estado de emergéncia, as
clausulas contratuais e disposicées normativas que
preveem o direito a reposicao do equilibrio finan-
ceiro ou a compensacao por quebras de utilizacao
em qualquer contrato de execucao duradoura em
que o Estado ou outra entidade publica sejam parte,
incluindo contratos de parceria publico-privada, ndo
podendo os contraentes privados delas valer-se
por factos ocorridos durante o referido periodo.

Sem prejuizo do disposto no niimero anterior quanto
ao periodo a que se reporta, nos contratos em que
se preveja expressamente o direito do contraente
ou parceiro privado a ser compensado por quebras
de utilizacdo ou em que a ocorréncia de uma pande-
mia constitua fundamento passivel de originar uma
pretensao de reposicao do equilibrio financeiro, tal
compensagao ou reposicdo s6 pode ser realizada
através da prorrogacao do prazo de execugao das
prestacdes ou de vigéncia do contrato, ndo dando
lugar, independentemente de disposicao legal ou
estipulagao contratual, a revisdo de pregos ou as-
sungdo, por parte do contraente ou parceiro publico,
de um dever de prestar a contraparte.

A presente norma aplica-se desde o inicio do dia 3 de
abril, até ao final do dia 2 de maio de 2020 e visa suspen-
der as clausulas contratuais e as disposi¢gdes normativas
que pudessem ser convocadas pelos contraentes privados
para sustentar o direito ao reequilibrio financeiro dos
contratos de execugao duradoura ou o direito a uma
compensagao como consequéncia dos efeitos causados
pela pandemia bem como pelas medidas tomadas pelo
Governo para combater essa pandemia.

A primeira surpresa surge com o facto de esta norma
ter uma aplicagdo retroativa, ja que a sua entrada
em vigor praticamente coincide com o final do estado
de emergéncia. Quer isto dizer que quando os factos
(sejam os efeitos da pandemia, sejam os efeitos das
medidas do Governo) causadores de um desequilibrio
nos contratos ocorreram, as clausulas contratuais e as
disposicdes normativas destinadas a proteger os co-
contratantes e o equilibrio contratual nessas situagées
estavam em vigor e, como tal, aplicaram-se aos factos.

Esta opgdo do legislador no sentido de suspender
clausulas contratuais e disposicbes normativas, aqui se
incluindo normas legais como as previstas no Cddigo
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dos Contratos Publicos ou, no ainda muitas vezes
aplicavel, Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de marco, tem
sérias dificuldades constitucionais:

a) Em primeiro lugar, pSe em causa o principio da se-
paracao de poderes, na medida em que ndo cabe ao
legislador modificar diretamente os contratos. Ora,
aqui, o Governo-legislador suspende diretamente
clausulas contratuais, que fazem parte do equilibrio
de contratos negociados e assinados pelas partes.
E fa-lo sem compensar o cocontratante por essa
mesma modificagdo unilateral do contrato que im-
plica, necessariamente, um desequilibrio do mesmo
em manifesto prejuizo para o cocontratante. O prin-
cipio de que pacta sunt servanda so6 pode ser posto
em causa nos contratos administrativos atendendo
a necessidade de prossecucdo do interesse publico,
mas sempre mantendo o equilibrio contratual.

O que esta norma estabelece é uma expropriagdo
contratual, sendo que o direito a indemnizagdo por
expropriacdo, ainda que por utilidade publica, ndo
se encontra suspenso pelo estado de emergéncia.

b) Em segundo lugar, estd em causa a violagdo do
principio da protecdo da confianga, que se retira
do principio da seguranca juridica e que faz parte
do principio do Estado de Direito. Com efeito, o
Estado criou uma confianga nos cocontratantes,
titulada pela celebragdo de contratos. Para além
da confianga decorrente do contrato existe ainda
uma confianga na manutencao do regime legal,
tanto mais que esse regime legal contém normas
especiais precisamente para o caso de ocorréncia
de situagdes especiais, garantindo o equilibrio dos
contratos ou, pelo menos, uma compensacao pela
equidade em situagdes de imprevisao.

Note-se que o principio da protecdo da confianca
também ndo foi suspenso pela declaragdo do
estado de emergéncia.

c) Em terceiro lugar, estd em causa a violagdo do
principio da proporcionalidade, na sua vertente
da proibicdo do excesso, na medida em que ha
uma eliminagdo total do direito ao reequilibrio
financeiro dos contratos, ndo se admitindo sequer
um reequilibrio parcial ou a busca de uma solugdo
equitativa. A solugdo prevista vai, assim, muito
para além do que o proprio Governo anunciava
no predmbulo do Decreto-Lei, quando mencio-
nava que tinha criado um regime que evitasse
"o acionamento, em simultdneo, do exercicio de
eventuais direitos (...) sem qualquer restricdo”.

Note-se que também o principio da proporciona-
lidade ndo se encontra suspenso pela declaragao
do estado de emergéncia.

A situacdo prevista no n.? 2 deste artigo aplica-se ape-
nas apos o final do estado de emergéncia, momento a
partir do qual deixam de estar suspensas as clausulas
contratuais e as disposigdes normativas que preveem
o direito dos cocontratantes ao reequilibrio financeiro
dos contratos ou a uma compensagao por quebras de
utilizacdo motivadas pela Pandemia ou pelas medidas
do Governo destinadas ao combate a mesma.

Mas ainda assim, o disposto no n.° 2 n3o é totalmente
claro quanto a este aspeto. E que, se no n.° 1 se prevé
que sdo suspensas, quer as clausulas contratuais, quer
as disposigdes normativas que preveem o direito dos
cocontratantes a reposicao do equilibrio dos contratos
ouU a uma compensagao, o certo é que o n.° 2 se refere
apenas aos casos em que a reposicao do equilibrio
dos contratos ou o direito a uma compensacgdo este-
jam expressamente previstos nos contratos, nada se
dizendo sobre as situagdes em que esse direito esteja
previsto em disposigdes normativas extracontratuais
(designadamente no Cdédigo dos Contratos Publicos)
e nao esteja refletido nos contratos.

Tendo em conta a tendéncia portuguesa para replicar
nos contratos o que diz a lei, talvez sejam residuais
estes casos, mas cré-se que a melhor interpretacdo
a dar ao disposto no n.° 2 sera a de considerar que
quer as clausulas contratuais, quer as disposicGes
normativas que prevejam o direito dos cocontratantes
ao reequilibrio financeiro dos contratos ou o direito a
uma compensacdo, deixam de estar suspensas apos
o final do estado de emergéncia.

O que a norma visa, assim, sera “apenas” que nos
casos em que, por acordo ou por decisao arbitral /
judicial, o contraente publico deva reequilibrar o con-
trato ou compensar o cocontratante (pela equidade,
por exemplo), o modo de efetivar esse reequilibrio /
compensacgdo sera sempre através da prorrogagdo do
prazo das prestagées ou da vigéncia do contrato e ndo
de outra forma. S3o assim suspensas (mesmo apos o
estado de emergéncia) as clausulas contratuais e as
disposicOes normativas que prevejam outros modos
de proceder ao reequilibrio do contrato ou proceder
a uma compensacdo do cocontratante.

Apesar de poder estar também aqui em causa uma
violagdo do principio da separagdao de poderes, por
estar o Governo-legislador a suspender diretamente
clausulas contratuais, cré-se que a eventual violagdo
dos principios da protegao da confianca e da proporcio-
nalidade estdo aqui atenuadas, uma vez que a norma
nao tem aplicagao retroativa e a opgao tomada parece
ser adequada tendo em conta a situagao financeira do
Estado pos-pandemia, no sentido de se optar obriga-
toriamente por um dos modos genericamente usados
para proceder ao reequilibrio financeiro dos contratos
ou para compensar o cocontratante quando tal é devido.




Comentario ao Decreto-Lei n.” 19-A/2020, de 30 de Abril

Artigo 4.°

CONTRATOS DE PARCERIA
PUBLICO-PRIVADA NO SETOR RODOVIARIO

1.

Sem prejuizo do disposto nos artigos anteriores,
as obrigacoes das concessionarias e subconces-
sionarias rodoviarias no ambito dos respetivos
contratos devem ser temporariamente objeto
de reducdo ou suspensdao, a determinar e a
concretizar, com urgéncia, pelo concedente ou
subconcedente, tendo em conta, em particular,
niveis de trafego atualizados e consistentes com
arealidade e os servigcos minimos a garantir para
a adequada salvaguarda da seguranca rodoviaria.

Sempre que, nos casos previstos no nimero
anterior, a remuneracao das concessionarias
ou subconcessionarias advenha de pagamentos
do concedente ou subconcedente, deve este
adicionalmente determinar, de forma unilateral,
a reducao dos pagamentos devidos, na medida
da reducao ou suspensao das obrigagcoes das
concessionarias ou subconcessionarias.

Esta norma ndo se encontra limitada pelo periodo do
estado de emergéncia e, pela natureza das coisas,
ndo podera ter eficacia retroativa. Com efeito, a
norma dirige-se, em primeiro lugar, aos concedentes
e subconcedentes de concessfes e subconcessdes
rodovidrias, em que a remuneracdo da concessiona-
ria/subconcessionaria é feita através de pagamentos
realizados pelo concedente / subconcedente como
contrapartida pela disponibilidade da infraestrutura,
assegurada pela concessionaria / subconcessionaria.

Com esta norma (que segue o mesmo regime pre-
visto no Cddigo dos Contratos Publicos) o legislador
habilita os concedentes / subconcedentes a deter-
minarem unilateralmente modificagbes temporarias
aos contratos de concessdo rodoviaria em regime de
pagamentos por disponibilidade, no sentido de dimi-
nuirem ou suspenderem determinadas obrigacGes
contratuais das concessionarias para, em consequén-
cia, também diminuirem os valores dos pagamentos
por disponibilidade.

A ideia subjacente a esta norma é a de que a di-
minuicdo do trafego pode permitir uma diminuigdo
das obrigacOes das concessionarias, salvaguardando
sempre os niveis de servico minimos que garantam
a seguranga rodoviaria. Havendo essa “poupanca”
por parte da concessionaria / subconcessionaria,
seria adequado que houvesse também um ajuste em
baixa da remuneracdo recebida pela concessionaria
/ subconcessionaria.

A possibilidade de modificagdo unilateral dos contratos
administrativos por parte do contraente publico faz
parte da esséncia da chamada “légica da fungao”,
que permite que os contraentes publicos ndo fiquem
“amarrados” aos contratos, quando estes ja ndo sal-
vaguardam o interesse publico. Naturalmente, que se
essa modificagdo unilateral dos contratos implicar um
desequilibrio do contrato, sera necessario proceder ao
reequilibrio desse mesmo contrato, tendo em conta
a natureza sinalagmatica de ambas as prestacées
contratuais.

A questdo que se colocara, no que respeita a operacio-
nalizagao deste artigo, decorre apenas da identificacao
das obrigagbes que possam ser temporariamente
diminuidas ou suspensas, sem colocar em causa a
seguranca rodoviaria, bem como do modo de calcular
o valor da poupancga que essa diminuicdo / suspensao
vai provocar na concessionaria / subconcessionaria,
tudo isto sem fazer com que a concessionaria entre
em incumprimento dos demais contratos que celebrou,
como sejam os contratos de financiamento.

No caso de ndo haver acordo entre as partes, sobre-
tudo porque ha muitos custos fixos que ndo diminuem
com a diminuigdo ou suspensdo de certas obrigagbes
contratuais, e havendo uma determinacao unilateral
por parte do concedente / subconcedente quanto as
obrigagdes a diminuir / suspender e quanto ao valor da
diminuicdo da remuneracdo por disponibilidade, cabera
a concessionaria / subconcessionaria impugnar essa
decisao administrativa junto dos tribunais arbitrais
(no caso de o contrato prever recurso a arbitragem)
ou junto dos tribunais administrativos.

Admite-se que esta norma venha a ter uma utiliza-
¢do muito marginal ou mesmo nula, tendo em conta
que, normalmente, os contratos de concessao / sub-
concessao ndo tém muitas obrigagdes que possam
ser facilmente diminuidas ou suspensas em caso
de diminuicdo de trafego, sem com isso colocar em
causa a seguranga rodovidria ou os niveis minimos
de servigo exigiveis.
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Artigo 5.°

MODIFICAGAO UNILATERAL

O disposto no artigo 20.° do Decreto-Lein.© 111/2012,
de 23 de maio, na sua redagao atual, ndo é aplicavel
a qualquer ato, medida, decisao ou outro tipo de
atuacgado imputavel ao parceiro publico, incluindo de
natureza regulamentar, adotado no contexto da pan-
demia da doenca COVID-19, no ambito de contratos
de parceria publico-privada ou com efeitos aplicaveis
a esses contratos, dispensando-se o cumprimento
de qualquer procedimento ou formalidade prescrita
por esse preceito.

1. Embora incluido no capitulo II, relativo a contratos
de execucao duradoura, o artigo em apreco aplica-se
apenas a parcerias publico-privadas.

2. Destaque-se que o disposto no artigo 20.° do Decreto-
Lein.® 111/2012, de 23 de maio, ndo € aplicavel a todas
as parcerias publico-privadas. Com efeito, o regime
decorrente do artigo 20.°2 ndo é também aplicavel,
em qualquer caso, as parcerias que se encontram
excluidas do @mbito de aplicagdo do referido diploma,
previstas no artigo 2.9, nimeros 5 e 7.

3. O presente preceito comporta uma regra excecional
face ao disposto no artigo 20.°2 do Decreto-Lei n.°
111/2012, de 23 de maio que, na sua redagao atual,
dispOe o seguinte:

Artigo 20.°
Acréscimo e reducdo de encargos

1. Quando o parceiro publico pretenda, nos termos
fixados no contrato ou na lei, e sem prejuizo da
observéancia do regime juridico relativo a realizacdo
de despesas publicas, proferir uma determinagdo
unilateral suscetivel de fundamentar um pedido
de reposicdo do equilibrio financeiro do respetivo
contrato de parceria, deve, previamente, estimar
os efeitos financeiros decorrentes dessa determi-
nacdo e verificar a correspondente comportabi-
lidade or¢amental.

2. Sem prejuizo da observancia do regime juridico
relativo a realizacdo de despesas publicas, carece
de despacho prévio de concordéncia dos membros
do Governo responsaveis pelas dreas das financas e
do projeto em causa, a emitir no prazo de 20 dias,
a contar da data da rececédo do parecer da Unidade
Técnica, qualquer decisdo do parceiro publico, no
dmbito da execucgdo do respetivo contrato e das
condigbes ai fixadas, suscetivel de gerar:

a) Um acréscimo dos encargos previstos para o
setor publico, exceto se o respetivo valor ndo
exceder, em termos anuais, 1 milhdo de euros
brutos ou em termos acumulados 10 milhbes
de euros brutos, em valores atualizados;

b) Uma reducdo de encargos para o parceiro
privado.

3. Para efeitos do disposto no numero anterior, o
pedido do servigo ou entidade que representa
0 parceiro publico na execugdo do contrato em
causa deve ser apresentado na Unidade Técnica,
acompanhado da respetiva fundamentacdo, do
orcamento apresentado pelo parceiro privado e
das condicées de execugdo e de pagamento.

4. No caso de os membros do Governo a que se refere
0 n.° 2 ndo aceitarem o orgamento apresentado
ou as respetivas condigcbes de execugdo e de pa-
gamento, bem como as eventuais alteragbes que,
entretanto, ocorram em fungdo de um processo
negocial, o parceiro publico, obtido despacho de
concordancia daqueles membros do Governo, a
emitir no prazo de 30 dias a contar da data da
rececdo do parecer da Unidade Técnica a que se
refere o numero seguinte, pode, unilateralmente
e nos termos fixados no contrato ou na lei, tomar
a decisao que acautele em melhores condigdes o
interesse publico.

5. Para efeitos do disposto no numero anterior, deve
ser emitido um novo parecer pela Unidade Técnica.

6. A Unidade Técnica deve emitir os pareceres a que
se referem os numeros anteriores no prazo de 15
dias a contar da rececao de todos os elementos
exigidos.”

Nos termos do artigo em aprecgo, a adogdo de "qual-
qguer ato, medida, decisdo ou outro tipo de atuagdo
imputavel ao parceiro publico, incluindo de natureza
regulamentar” suscetivel de fundamentar um pedido
de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato
pelo parceiro privado, no contexto da pandemia da
doenca COVID-19, ndo se encontra sujeita a adocao
do procedimento prévio previsto no artigo 20.° do
Decreto-Lei n.0 111/2012, de 23 de maio.

Em particular, neste ambito, encontra-se dispensada
a adogdo das seguintes formalidades decorrentes do
mencionado artigo 20.° do Decreto-Lei n.© 111/2012,
de 23 de maio:

a) Prévia estimativa dos efeitos financeiros decor-
rentes da determinagao unilateral e verificagdo
da correspondente comportabilidade orcamental;
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b) Despacho prévio de concordéncia dos membros
do Governo responsaveis pelas areas das finangas
e do projeto em causa;

c) Prévio parecer da Unidade Técnica.

Destarte, cré-se que, por um lado, o legislador preten-
deu sanar eventuais ilegalidades decorrentes do facto
de, na adogdo da legislacdao que consagra medidas
excecionais no ambito da pandemia de COVID-19, ndo
ter sido adotado o devido procedimento prévio, no que
diz respeito aos contratos de parcerias publico-priva-
das, previsto no referido artigo 20.° do Decreto-Lei
n.©111/2012, de 23 de maio.

Por outro lado, cré-se que o legislador pretendeu
permitir a adogdo de qualquer futura atuagao unila-
teral do parceiro publico, no contexto da pandemia
de COVID-19, e que pudesse suscitar um pedido de
reposicao do equilibrio financeiro pelo parceiro publico,
dispensando-o da adogdo do procedimento prévio
previsto no artigo 20.° do Decreto-Lei n.© 111/2012,
de 23 de maio. Precisamente neste sentido se pronun-
ciou o legislador no preambulo do diploma em aprecgo,
referindo que se dispensa "“a aplicacdo de qualquer
procedimento ou formalidade que ndo se coadune com
a necessidade e urgéncia da adogdo de determinacbes
de carater unilateral no atual contexto”.

No que diz respeito ao contexto em que o parceiro
publico atuou ou atua, consideramos que a expres-
sdo "no contexto da pandemia da doenca COVID-19”
devera interpretar-se no sentido de incluir apenas as
atuacBes adotadas durante o periodo da pandemia, e
que digam diretamente respeito (i.e, com fundamento)
a pandemia, excluindo qualquer atuacdo adotada
durante este periodo temporal que ndo tenha como
fundamento direto a pandemia. Periodo temporal este
confirmado pelo legislador no artigo 9.9, n.° 2, nos
termos do qual o artigo em apreco produz efeitos a
data de produgdo de efeitos do Decreto-Lei n.0 10-
A/2020, de 13 de margo.

Artigo 6.°

NATUREZA EXCECIONAL E APLICACAO
SUBSIDIARIA

Nos contratos que configurem parcerias publico-
-privadas, as normas contidas no presente capitulo
sao excecionais face ao Decreto-Lei n.°© 111/2012,
de 23 de maio, na sua redacao atual, aplicando-se
o mesmo subsidiariamente em tudo o que ndo con-
trarie o disposto no presente decreto-lei.

1. Na sequéncia do artigo anterior, também o presente
artigo se aplica apenas a parcerias publico-privadas,
excluindo do seu ambito de aplicagdo os restantes
contratos de execucdo duradoura.

2. O conteldo deste preceito afigura-se apenas ex-
plicativo, porquanto se limita a estabelecer o que
ja decorreria de uma interpretacdo sistematica da
matéria. Repare-se que, ndo obstante o disposto no
artigo 3.9 do Decreto-Lein.2 111/2012, de 23 de maio,
nos termos do qual o regime previsto no referido
diploma prevalece sobre quaisquer normas gerais
ou especiais, estamos, no presente caso, perante
uma legislagao excecional, pelo que prevalece sobre
qualquer legislagao geral ou especial.

3. Com efeito, na parte inicial, a norma em analise
constata que as disposigdes legais que versem sobre
contratos de parceria publico-privada, contidas no
“Capitulo II - Contratos de execugdo duradoura”, tém
natureza excecional relativamente as normas que
decorrem do Regime Juridico das Parcerias Publico-
Privadas, aprovado pelo Decreto-Lei n.°© 111/2012,
de 23 de maio, na sua redagao atual. Excecionalidade
esta que decorre ndo apenas do disposto na epigrafe
do artigo, mas, em particular, da situacdo excecio-
nal que se verifica a nivel nacional, e internacional,
decorrente da pandemia da doenga COVID-19, que
motivou o legislador portugués a publicar um conjunto
de diplomas que consagram medidas excecionais,
entre os quais o diploma em apreciagao.

4. Na parte final da norma afirma-se, também, algo
que ja resultaria a evidéncia, isto &, no que concerne
a contratos de parcerias publico-privadas, fora do
regime excecional aprovado pelo Decreto-Lei ora em
analise e na medida em que ndo o contrarie, aplica-se
o Regime Juridico das Parcerias Publico-Privadas,
enquanto regime geral.

REEQUILIBRIO FINANCEIRO DE CONTRATOS: REGIME EXCEPCIONAL E TEMPORARIO



Transformative Legal Experts

PLMJ

Artigo 7°

IMPUGNAGAO DAS DECISOES ARBITRAIS

Aos litigios que venham a emergir da aplicacdo
do disposto no presente decreto-lei é aplicavel o
n.° 3 do artigo 185.9-A do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos.

1. O artigo 185.°-A foi aditado pelo Decreto-Lei n.¢ 214-
G/2015, de 2 de outubro com a seguinte redacgao

Artigo 185.°-A
Impugnacao das decisées arbitrais

As decisbes proferidas pelo tribunal arbitral podem
ser impugnadas nos termos e com os fundamentos
estabelecidos na Lei de Arbitragem Voluntaria.

2. Posteriormente, foi dada nova redaccdo aquele pre-
ceito por intermédio da Lei n.0 118/2019, de 17 de
setembro, que é a redacgdo atualmente em vigor.

Artigo 185.9-A
Impugnacdo e recurso das decisoes arbitrais

1. As decisées proferidas pelo tribunal arbitral podem
ser impugnadas nos termos e com os fundamentos
estabelecidos na Lei de Arbitragem Voluntéria.

2. A decisdo arbitral sobre o mérito da pretenséo
deduzida que ponha termo ao processo arbitral é
suscetivel de recurso para o Tribunal Constitucional
na parte em que recuse a aplicagdo de qualquer
norma com fundamento na sua inconstituciona-
lidade ou que aplique norma cuja inconstitucio-
nalidade tenha sido suscitada.

3. A decisdo arbitral sobre o mérito da pretenséo
deduzida que ponha termo ao processo arbitral
é ainda suscetivel de recurso, com efeito me-
ramente devolutivo, para o Supremo Tribunal
Administrativo:

a) Quando esteja em oposi¢do, quanto a mesma
questdo fundamental de direito, com acérdédo
proferido pelo Tribunal Central Administrativo
ou pelo Supremo Tribunal Administrativo,

b) Quando esteja em causa a apreciagdo de uma
questdo que, pela sua relevancia juridica ou
social, se revista de importéncia fundamental
ou quando a admissdo do recurso seja clara-
mente necessaria para uma melhor aplicacédo
do direito, nos termos do artigo 150.9.

3. A remissdo expressa para o artigo 185.9-A do CPTA

tem em vista, claramente, permitir que das decisdes
decorrentes dos litigios que resultem da aplicagdo do
diploma em andlise, designadamente, das decisGes
arbitrais que venham a ser tomadas, seja possivel
interpor recurso para o Tribunal Constitucional (em
questdes decorrentes da eventual desaplicacdo de
normas julgadas inconstitucionais) ou para o Supremo
Tribunal Administrativo, quanto ao fundo da questao.

Mais uma vez fica bem claro que esta alteracao legis-
lativa com aplicacdo retrospetiva ndo tem qualquer
relacdo com o objetivo de combate a pandemia, apenas
se aproveitando a oportunidade para sujeitar a recurso
para os tribunais administrativos litigios que as partes,
guando celebraram os contratos, ndo pretenderam
sujeitar a recurso. Pode estar aqui em causa, mais
uma vez, uma violagdo do principio da protegdo da
confianca e do principio da proporcionalidade.

Face ao estabelecido nas alineas p) e s) do artigo 165.°
da Constituicdo, poderd ainda estar em causa uma
inconstitucionalidade organica do presente diploma,
qguanto a esta norma, porquanto o Governo legislou
sem prévia autorizacdo legislativa da Assembleia da
Republica.
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Artigo 8.°

INDEMNIZAGAO PELO SACRIFiCIO

N&do dao lugar a indemnizacao pelo sacrificio os
danos resultantes de atos regularmente praticados
pelo Estado ou outra entidade publica, no exercicio
das competéncias conferidas pela legislagdao de
saude publica e de protecéao civil, ou no quadro do
estado de emergéncia, para efeitos da prevencdo
e do combate a pandemia COVID-19, que constitui
para o efeito causa de forga maior.

Estd em causa o afastamento do artigo 16.° do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais Entidades Publicas, que dispGe o seguinte:

Artigo 16.°
Indemnizacédo pelo sacrificio

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico indemnizam os particulares a quem, por razées
de interesse publico, imponham encargos ou causem
danos especiais e anormais, devendo, para o calculo
da indemnizacdo, atender-se, designadamente, ao
grau de afectacdo do contetdo substancial do direito
ou interesse violado ou sacrificado.

No predmbulo do presente Decreto-Lei, apresentava-se
a seguinte explicagdo para o disposto no art. 8.9: "em
matéria de responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas pela pratica de
facto licito, clarifica-se que, estando em causa danos
gue ndo preenchem um requisito de especialidade, a
indemnizacéo pelo sacrificio ndo é aplicavel aos atos
regularmente praticados por aquelas entidades no
ambito do estado de emergéncia, que se considera
para este efeito motivo de for¢a maior”.

Ha, evidentemente, uma divergéncia entre a letra da lei
e a explicacdo avancada pelo préprio legislador. Com
efeito, na explicacdo dada no predmbulo, o legislador
diz que se tem em vista clarificar (por via legislativa)
que os danos sofridos por cidaddos e empresas, no
seguimento das medidas do Governo destinadas a
combater a pandemia ndo sdo danos especiais e,
como tal, ndo preenchem a previsdo do art. 16.° do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas.

A ser assim haveria aqui uma clara violagdo do princi-
pio da separagao de poderes, neste caso, uma intro-
missdo no poder judicial ja que quem tem de decidir,
caso a caso, se uma dada previsdo legal se encontra
preenchida ou ndo sdo os tribunais e ndo o legislador.

Da leitura do art. 8.0 resulta, diferentemente, uma
suspensdo do regime previsto no art. 16.° do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas para os danos resultantes
de atos praticados pelo Estado ou outra entidade pu-
blica, no contexto do combate a Pandemia e mesmo
fora do estado de emergéncia. Também aqui temos
uma violacdo do principio da protegdo da confianca e
da proporcionalidade, seja por se estar a suspender
de modo retroativo um regime juridico protetor dos
cidaddos e das empresas, seja por se eliminar na
totalidade qualquer protecao.

Note-se que a indemnizacéo pelo sacrificio decorre do
principio da justa reparticdo dos encargos publicos,
decorrente do principio do Estado de Direito, previsto
no artigo 2.2 da Constituicdo, bem como do princi-
pio da igualdade dos cidaddaos perante os encargos
publicos, decorrente dos principios da igualdade e
da proporcionalidade, previstos respetivamente nos
artigos 13.9 e 18.9 da Constituicao. Ao afastar a pos-
sibilidade de os privados serem indemnizados pelos
danos ou encargos especiais e anormais, impostos ou
causados, por razées de interesse publico, impede a
socializacao, a reparticao dos danos ou encargos por
todos os cidadaos, violando, desta forma, os princi-
pios da justa reparticdo dos encargos publicos e da
igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos.

Em qualquer caso, ao legislar sobre matéria que se
pode considerar prevista na alinea s) do artigo 165.° da
Constituicdo, estar-se-a aqui perante nova inconstitu-
cionalidade organica por nao poder o Governo legislar
neste dominio sem prévia autorizacdo parlamentar.

Finalmente, ndo deixa de causar estranheza que o
Estado invoque a existéncia de motivo de forca maior
para afastar o regime da indemnizacdo pelo sacrificio
e esqueca esse mesmo motivo de forga maior quando
o mesmo é gerador do direito ao reequilibrio financeiro
dos contratos de execucgdo duradoura.
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Artigo 9.° Artigo 10.°

PRODUGAO DE EFEITOS ENTRADA EM VIGOR

1. O disposto no presente decreto-lei cessa a sua O presente decreto-lei entra em vigor no dia seguinte
vigéncia no momento em que a Organizagao ao da sua publicagao.
Mundial de Satde determine que a situagao epi-
demiolégica do virus SARS-Cov-2 e da doenga Ndo obstante a entrada em vigor no dia seguinte ao da
COVID-19 nao configuram uma pandemia, sem publicagdo do decreto-lei, o certo é que, como se viu, o
prejuizo dos efeitos nele previstos que, pela sua mesmo produz efeitos retroativos, aplicando-se a factos
natureza, devam ser produzidos ou venham a passados.
ser efetivados apos essa cessacgao.

2. O disposto no artigo 5.° do presente decreto-lei
produz efeitos a data de producdo de efeitos
do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo.

1. Apesar do presente Decreto-Lei ter sido aprovado no
contexto do estado de emergéncia, visa, contradito-
riamente, prolongar os seus efeitos para la do termo
do estado de emergéncia, que, alids, terminou dois
dias depois da publicacdo do presente decreto-Lei.

2. Importa, assim, verificar se as normas do presente
Decreto-Lei poderiam ter sido aprovadas fora do con-
texto do estado de emergéncia, pois, caso contrario,
serdo supervenientemente inconstitucionais apds o
termo do estado de emergéncia.

3. Odisposto non.% 1 do art. 3.9 apenas vigora durante
o estado de emergéncia, pelo que as cldusulas contra-
tuais e as disposicOes legais ai mencionadas voltaram
a aplicar-se depois do fim do estado de emergéncia.
Ja o disposto no n.° 2 do art. 3.° visa aplicar-se ape-
nas apos o final do estado de emergéncia, mas a sua
aprovacdo ndo parece estar dependente da existéncia
de um estado de emergéncia, o mesmo sucedendo
com os artigos 4.9 a 7.9.

4. Mais relevante é o regime previsto no art. 8.2 que
elimina o direito a indemnizagdo pelo sacrificio pre-
visto na lei, fazendo-o, alids, de modo retroativo (ou,
pelo menos, retrospetivo) face a danos ja ocorridos
antes da entrada em vigor do diploma e fazendo-o
igualmente para danos futuros a ocorrer ja fora da
situacdo de estado de emergéncia.

5. Nocaso don.° 2 do presente artigo, estamos perante
mais uma norma com eficacia retroativa, desta feita
retroagindo ao inicio da vigéncia do primeiro diploma
(Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo) que
estabeleceu medidas excecionais e temporarias rela-
tivas a procedimentos administrativos, em especial de
contratacdo publica, cujo artigo 37.° prevé que produz
efeitos no dia da sua aprovagao - 12 de margo de 2020.
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