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Nota
introdutoria

No dia 11 de marcgo de 2020 foi declarada pela Organizacéo
Mundial de Saude a existéncia de uma pandemia. Se o foco
primordial passou por garantir aseguranca de trabalhadores
e colaboradores, as potenciais repercussoes - a curto e médio
prazo - paraaatividade das sociedades séo vastas, complexas
e, em certos casos, conflituantes entre si.

Em especial, as medidas de combate a propagacéo da COVID-19,
tomadas em toda a parte do mundo, podem dificultar ou até
mesmo impedir o cumprimento de certos contratos. A incer-
teza provocada ao nivel da gestao contratual acentua-se em
contratos de ambito internacional, em relacéo aos quais terdo
de ser tidas em conta as politicas adotadas nos varios paises
de que o cumprimento do contrato depende.

Parald das novasregras aplicaveis, as partes podem ter nego-
ciado uma clausula de “forcamaior” oude “hardship” que preveja
os efeitos da ocorréncia de um facto superveniente, imprevisivel
eincontrolavel que torne o cumprimento impossivel ouinexigivel.
No dominio especifico da aquisi¢cdo de participa¢des societarias
e no Ambito dos contratos de mutuo, € comum utilizarem-se
clausulas de “material adverse change”. Nos referidos casos, as
partes estao vinculadas aos regimes contratualmente definidos.
Contudo, pode acontecer que as clausulas de forca maior ou de
hardship néo abranjam um impedimento causado pelo novo
coronavirus, que surjam problemas de interpretacéo® ou que
nem todos os aspetos se encontrem contratualmente regula-
dos. Nesses casos, as partes terdo de recorrer supletivamente
alegislacéo substantiva aplicavel ao contrato.
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Impossibilidade, alteragdo das circunstancias, disposicdes
contratuais e arbitragem de investimento

Aos direitos nacionais e aos regimes contratuais, acrescem
aindainstrumentos internacionais, tais como a Convencéo das
Nagdes Unidas sobre Contratos para a Venda Internacional de
Mercadorias (siglainglesa, CISG) ou a lex mercatoria (e.g., prin-
cipios gerais de direito internacional ou os Principios dos
Contratos Comerciais Internacionais da UNIDROIT)?2.

O presente documento foi divido em 4 temas, nos quais se
explicam em tragos gerais os instrumentos juridicos previstos
nas leis de diferentes ordenamentos juridicos, para a hipotese
da ocorréncia de:

o Um facto inevitavel e incontrolavel, que torne impos-
sivel o cumprimento das obrigacdes a que as partes se
obrigaram - questéo que sera abordada no tema 1 sob
o titulo da “impossibilidade”;

o Um facto inevitavel e incontrolavel, que nao tornando
impossivel o cumprimento, desequilibre fundamental-
mente os pressupostos de equilibrio contratual em que
as partes fundaram a decisdo de contratar - questéo
que sera abordada no tema 2 sob o titulo da “alteracéo
das circunstancias”.

Nestes dois temas seréo abordadas as regras dos seguintes
ordenamentos: alemao, angolano, brasileiro, chinés, espanhol,
francés, inglés, italiano e suigo. Por fim, sera exposta a solucéo
daConvencéo das Nagoes Unidas sobre Contratos paraa Venda
Internacional de Mercadorias (siglainglesa, CISG)3, nos Principios
dos Contratos Comerciais Internacionais da UNIDROIT (PICC)#
e nos Principios do Direito Europeu dos Contratos (PECL)S.

De seguida, no tema 3, serdo analisados os mecanismos con-
tratuais comummente previstos pelas partes neste dominio:
clausula de for¢a maior; clausula de hardship ou de alteragédo
de circunstéancias; clausula de material adverse change.

Aultima parte deste guia, o tema 4, sera dedicado ao impacto
da COVID-19 na arbitragem de investimento.

No caso da ICC (International Chamber of Commerce), n.° 11265 (2009), ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 20, n.° 2, o contrato n&o definia
expressamente o conceito de forga maior, mas referia-se a uma lista de factos que classificava como de forga maior. O tribunal arbitral considerou entdo
que a disposicéo de forgca maior no contrato devia ser lida a luz do disposto nos Principios UNIDROIT, que contém uma definigdo abrangente do conceito
de forga maior.

Moses, Margaret, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration (Cambridge University Press, 3.2 edigcéo, 2017) p. 78.

Esta Convencgéo harmonizou a lei aplicavel a contratos de compra e venda internacionais, tornando-se uma referéncia para advogados e investigadores
de direito comparado. Conta atualmente com 93 partes contratantes em todo o Mundo, de todos os sistemas legais e econdmicos. Tem aplicagéo
ndo sé quando as partes expressamente preveem a sua aplicagdo, mas também quando a lei aplicével (escolhida pelas partes ou resultante
de regras de conflito) seja a de um Estado signatario da Conveng&o ou quando ambas as partes sejam residentes em um desses Estados e ndo
tenham decidido qual a lei aplicavel (cf. artigo 1.°, n® 1 da CISG). Em 16 de julho de 2020, o Conselho de Ministros de Portugal aprovou um decreto,
assinado no dia 23 deste més, para a adeséo de Portugal a CISG — a este propdsito, ver a Nota Informativa “Portugal adere a Convencéo de Viena
de 1980 sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias” da PLMJ.

Os Principios dos Contratos Comerciais Internacionais (PICC) séo um instrumento de soft-law, produzido pela UNIDROIT, que pretende harmonizar
o direito aplicavel ao nivel dos contratos comerciais internacionais. Os PICC constituem a lei aplicavel ao contrato se as leis assim acordarem,
ou quando a lei aplicavel for os principios gerais do direito ou a “lex mercatoria”. Os PICC também ser utilizados para interpretar ou suplementar
os instrumentos de direito internacional ou nacional e pretendem servir como modelo a utilizar por legisladores nacionais ou internacionais
(cf. Preambulo dos PICC).

Os Principios do Direito Europeu dos Contratos (PECL), tal como os PICC, sdo um instrumento de soft law, mas ao contrario dos PICC aplicam-se também
a contratos puramente nacionais e a contratos de consumo, e o seu d&mbito de aplicagdo espacial restringe-se a Unido Europeia.
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1. Impossibilidade

A grande maioria dos ordenamentos juridicos nacionais con-
sagrou legislativamente as regras aplicaveis ao caso de uma
prestacéo se tornar impossivel. Ha paises, como a Alemanha
e a Italia, em que a lei determina expressamente que a parte
afetadando tem obrigacdo de cumprir, mas a formulacéo legal
da maioria dos ordenamentos juridicos indica apenas que
odevedor néo seresponsabiliza pelos danos causados pelo néo
cumprimento enquanto o facto impeditivo se mantiver, pres-
supondo que o devedor néo esta obrigado a um cumprimento
impossivel. Além disso, em regra, caso o incumprimento seja
definitivo, o contrato pode ser resolvido. Excecionalmente,
no Reino Unido, a impossibilidade ndo exonera o devedor afe-
tado, embora a doutrina da “frustration” acabe por colmatar
esta posicao.

A maioria dos ordenamentos juridicos analisados define im-
possibilidade por referéncia a um facto imprevisivel, inevitavel
e irresistivel.

Assim sendo, a impossibilidade € definida em termos absolu-
tos, o que significa que o devedor afetado é obrigado a prestar
ainda que tal implique esforgos consideraveis, os quais nao
tinha inicialmente previsto. Excecionalmente, na Alemanha,
alei consagra que o devedor fica exonerado do cumprimento
de uma obrigagao ndo monetaria, se as despesas e esforcos
forem excessivamente desproporcionais face ao interesse do
credor. Este critério de razoabilidade encontra acolhimento nos
instrumentos internacionais PICC e PECL, quer na definigao
de impossibilidade, quer na exclusao do direito a execucao
especifica (arts. 7.2.2, al. b) dos PICC, art. 9:102 dos PECL).

Além disso, de acordo com a definicédo objetiva da maioria
dos ordenamentos juridicos nacionais analisados, o devedor
esté obrigado arecorrer a terceiros se estes puderem efetuar
a prestacio em vez dele. E este o entendimento consagrado
igualmente nos instrumentos internacionais CISG, PICC e PECL.

Nos proximos paragrafos, serdo analisados, em cada ordena-
mento juridico, os pressupostos daimpossibilidade e respetivas
consequéncias.

De acordo com

a definicao objetiva

da maioria dos
ordenamentos juridicos
nacionais analisados,

o devedor esta obrigado
a recorrer a terceiros
se estes puderem
efetuar a prestacao

em vez dele.

Alemanha

O Cadigo Civil Alemao (Biirgerliches Gesetzbuch, doravante
BGB) prevé que o cumprimento fica excluido quando seja
impossivel para o devedor ou para qualquer outra pessoa.
A impossibilidade absoluta refere-se a um impedimento legal
ou natural que o devedor ndo pode ultrapassar por nenhum
meio. Assim, por exemplo, 0o empreiteiro estara absolutamente
impedido de cumprir se e enquanto o Estado do pais onde se
encontra a obra ordenar a suspensao obrigatoria de qualquer
atividade de construcéo.

Comoregra geral, a parte afetada deve ultrapassar as conse-
quéncias doimpedimento, tomando todas as medidas necessa-
rias arealizacdo da prestacéo, por recurso a meios alternativos
ou através de uma prestacéo acordada de substituicdo, mesmo
que talimplique custos adicionais ou uma perda substancial®.

6 Can Aksoy, Huseyin, Impossibility in Modern Private Law: A Comparative Study of German, Swiss and Turkish Laws and the Unification Instruments

of Private Law (Springer, 2013) p. 105.

P. 04



Contudo, introduz-se um limite aos esfor¢os que sdo exigidos ao
devedor afetado. Assim, o regime daimpossibilidade aplica-se
também quando, ndo sendo o cumprimento absolutamente
impossivel, este implique sacrificios extraordinariamente
elevados e desproporcionais face ao interesse reduzido do
credor na prestacao (impossibilidade pratica). Exige-se uma
analise custo-beneficio, cuja ponderagio deve ter em conta
oobjeto daobrigacao, o principio daboa-fé e aresponsabilidade
do devedor na criagéo do obstaculo?. O exemplo cldssico de
impossibilidade pratica é o de um anel, que o devedor estava
obrigado a entregar e que valia 100 euros, cair ao rio. Embora
néo fosse impossivel drenar o rio para extrair o anel, a dre-
nagem teria um custo muito superior ao valor do anel®. Em
regra, a impossibilidade pratica abrange apenas obrigacdes
néo pecunidrias, excluindo situacdes de alteracdo dos precos
do mercado, com a consequéncia de tornar a prestacdo mais
onerosa, isto é, ndo abrange a “impossibilidade econémica™®.
Em todo o caso, esta situagdo podera ser abrangida pelo ins-
tituto da alteracdo das circunsténcias.

Caso se verifique alguma das hipdtesesreferidas, a parte afetada
fica desobrigada do cumprimento da prestacao, temporaria
ou definitivamente, consoante a natureza do facto impeditivo.
Contudo, o devedor poderd ser obrigado areembolsar as despe-
sas'™. Se o credor néo tiver contribuido para aimpossibilidade da
prestacao, deixa de estar obrigado a realizar a contraprestacdo
e pode resolver o contrato™.

7 DiMatteo, Larry, “Contractual excuse under the CISG: impediment,
hardship, and the excuse doctrines”, 27 (2015) Pace International Law
Review, p. 264.

8 Brunner, Christoph, “Force Majeure and Hardship under General
Contract Principles: exemption for Non-Performance” in International
Arbitration, Kluwer Law International, p. 83.

9 Hondius, Ewoud e Grigoleit, Christoph, Unexpected Circumstances
in European Contract Law (Cambridge University Press, 2011), p. 58.

10 Cf. paragrafo 284 do BGB.
11 Cf. paragrafo 326 do BGB.
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O Codigo Civil
Brasileiro enuncia
que “o devedor nao
responde pelos
prejuizos resultantes
de caso fortuito

ou forca maior, se
expressamente nao
se houver por eles
responsabilizado.

Os tribunais Alemaées ja se pronunciaram sobre o que é um
factoimpossivel no contexto de umacrise sanitaria. Fizeram-no
com referéncia a uma clausula de “forga maior”, que a juris-
prudéncia classifica como um facto externo que nao pode ser
evitado mesmo com o emprego de todo o cuidado que possa
ser razoavelmente exigido ao devedor. Ora, no contexto do
cancelamento de uma viagem aérea, o tribunal da comarca
de Augsburgo classificou a epidemia SARS, que deflagrouem
20083, como uma causa de forga maior, considerando que poderia
causar, com probabilidade consideravel, riscos desrazoaveis
para a vida e saude do passageiro'. Os tribunais alemaes
também ja classificaram como factos de for¢ca maior ordens
administrativas como embargos e restricoes de produgéo.

Angola

Nos termos da Portaria n.2 22869, de 4 de setembro de 1967,
emitido pelo Ministério do Ultramar (Direcéo-Geral de Justica),
foiestendida a Angola a eficacia do Codigo Civil portugués, apro-
vado por DL n.2 47344, de 25 de novembro de 1966. Embora este
Cddigotenhasofrido alteragoes proprias em Angola, o regime da
impossibilidade de cumprimento mantém-se inalterado. Assim,
remetemos parao quejaantes escrevemos a proposito da gestao
do risco de incumprimento contratual de acordo com o ordena-
mento juridico portugués, nomeadamente quanto ao regime da
impossibilidade definitiva e temporaria'. No que diz respeito aos
créditos bancarios, enquanto vigorou o Estado de Emergéncia, ou
seja,de 27 de margo até 25 de maio de 2020, ficaram sem efeito as
interpelagbes, constituicdes em mora e execugbes decorrentes do
atrasodo cumprimento de obriga¢tes que ndo puderam ser reali-
zadas por decorrénciada aplicacdo das medidas governamentais
tomadas no sentido de combater a epidemia®®.

Brasil

O Cadigo Civil Brasileiro enuncia que “o devedor ndo responde
pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢ga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. O caso
fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no facto necessario, cujos
efeitos néo era possivel evitar ou impedir” (artigo 393.2).

Um facto de forga maior deve ser inevitavel, assim como os seus
efeitos. Deste modo, ndobasta que o facto afete a possibilidade de
odevedor cumprir pessoalmente, mas € necessario que o devedor
néo se possa fazer substituir (e.g., um transportador que viva
numa cidade objeto de um cordao sanitario podera substituir-se
por um transportador nao abrangido pelo cordao), ou que ndo
possautilizar uma prestacgao alternativa (e.g., no caso de venda
de bens fungiveis que pereceram, podera ter que comprar bens
a outro fornecedor). E indiferente que a prestacéo se torne
mais dificil ou onerosa. E ainda indispensavel que o obstéculo
seja externo ao dominio da parte afetada, e que resulte de um
acontecimento natural ou de atuacéo de terceiro®™. A letra da
lei ndo faz referéncia aimprevisibilidade do facto, discutindo-se
na doutrina se tal requisito é, ou ndo, necessario®.

12 Sentencga de 09.11.2004, do tribunal da comarca de Augsburgo, P. n. 14 C 4608/03.
13 Sentenga de 16.09.2004, do tribunal superior de Frankfurt am Main, P. n. 16 U 49/04.

14  PLMJ (Morais Antunes, Jodo Tiago, Figueiredo, André e Schmidt Lino, Duarte (coord.)), “Coronavirus: Gest&o do risco de incumprimento contratual”,

disponivel agui.

15 Esta norma foi implementada através do Decreto Presidencial n.° 82/20, de 26 de margo, que regulava o Estado de Emergéncia. Atualmente, o pais
encontra-se em Estado de Calamidade (cf. Decreto Presidencial n.° 229/20, de 8 de setembro).

16 Silva Pereira, Caio Méario da, Instituigées de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigages (Forense, 2014), p. 277.

17 Ibid.
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Ocorrendo um facto de forca maior, se a parte afetada nao
tiver assumido o risco da sua ocorréncia por via contratual,
néo responde pelos prejuizos resultantes do ndo cumprimento.
Contudo, se o impedimento for meramente temporario, o cum-
primento da obrigacéo € apenas suspenso. Se o incumprimento,
definitivo, temporario ou parcial, afetar gravemente a finalidade
e o objeto do contrato, este contrato pode ser resolvido, com
efeitos a partir da ocorréncia do facto. Em casos de impossi-
bilidade parcial, o devedor que aceite a prestagéo, tem direito
aver a sua contraprestacgao proporcionalmente reduzida'®.

Quanto ao que podera ser considerado pelos tribunais
Brasileiros como um cumprimento impossivel no contexto da
atual crise sanitaria, apenas se podera dizer que a jurispru-
déncia é exigente quanto a prova do nexo causal entre o facto
(neste caso, a propria epidemia ou as medidas tomadas no
combate a sua proliferacdo) e o impedimento, exigindo que
o facto cause uma impossibilidade absoluta de cumprir, e ndo
apenas uma maior dificuldade econémica em fazé-lo. De acordo
com o Supremo Tribunal de Justica Brasileiro, o “eventual in-
sucesso do empreendimento ou dificuldades financeiras estéo,
inexoravelmente, abrangidos pelo risco inerente a qualquer
atividade empresarial, ndo podendo ser considerados fortuito
externo (forca maior)”®.

China

De acordo com os artigos 180.2 das disposices gerais de di-
reito civil e 117.2do direito dos contratos da Republica Popular
da China, a parte que ficar impossibilitada de cumprir a sua
obrigacéo por causa de um facto de forca maior ndo pode ser
responsabilizada civilmente. As partes podem aindaresolver
o contrato se, por causa da forca maior, a sua finalidade se
frustrar (artigo 94.2, n.2 1 do direito dos contratos).

Um facto de forga maior € qualquer circunstancia objetiva
superveniente a celebragao do contrato e que seja imprevisi-
vel, inevitavel e inultrapassavel. Cabe a parte afetada alegar
e provar que os referidos requisitos se verificam e demonstrar
a existéncia de um nexo causal direto entre o facto e aimpos-
sibilidade de cumprir.

Coronavirus
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Impossibilidade

Os tribunais Chineses tém o poder de declarar, com forca
vinculativa, se um facto se classifica, ou ndo, como de forca
maior. Em 20083, por ocasiao da SARS, o Tribunal Supremo
da China publicou uma interpretacéo judicial segundo a qual,
se as obrigagdes contratuais ndo pudessem ser cumpridas
devido a decisdes administrativas tomadas pelo governo
e departamentos ministeriais com o objetivo de prevenir
a epidemia ou devido ao seu impacto, os Tribunais deveriam
aplicar asregras da forga maior. De facto,em 2005, o Tribunal
Popular Intermédio de Sanya concluiu que a ordem adminis-
trativa decretada pelo Governo da cidade de Sanya durante
o periodo da SARS, que impedia as empresas de construgao
de contratar trabalhadores emigrantes, constituia o motivo
pelo qual o empreiteiro ndo tinha recrutado pessoal suficiente
para concluir os contratos de construcgéao celebrados antes
da ordem administrativa. Por conseguinte, a parte afetada
foi exonerada da responsabilidade pelo atraso e pela violagao
das suas obrigacoes decorrentes dos contratos em causa?©.

Os tribunais Chineses
tém o poder de
declarar, com forca
vinculativa, se um facto
se classifica, ou nao,
como de forca maior.

Emrelacdo a COVID-19, o Tribunal Supremo da China publicou,
em 16 de abril de 2020, uma opinido orientadora, confirmando
que o instituto da for¢ca maior devera ter aplicacdo no contexto
atual, devendo os Tribunais avaliar o impacto da epidemia em
funcao da regifo, industria e das circunstancias do caso con-
creto, de modo a aferir a causalidade necessaria entre o facto
e aimpossibilidade. A opinido salienta que se a epidemia ou as
medidas tomadas para a travar apenas causarem uma maior
dificuldade no cumprimento do contrato, as partes devem ser
encorajadas a renegociar o contrato, ndo o podendo resolver.
Além disso, o Tribunal devera ter em consideracéo o facto de
umadas partes ter beneficiado de subsidios governamentais,
do alivio da carga fiscal ou de outros tipos de concesséo.

18 Oliveira Martins, Lucas Gaspar de, Contornos de inadimplemento absoluto, da mora e do adimplemento substancial: principais caracteristicas
e disting8es: mestrado em direito (Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2008), p. 106.

19 Sentencga de 06.11.2017, do Supremo Tribunal de Justiga Brasileiro, Recurso Especial, P. n. 1.341.605/PR.
20 Sentenga de 2005, do Tribunal Popular Intermédio de Sanya, Sanya Min Yi Zhong Zi n.° 79.
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Espanha

Oartigo1105.2 do Cédigo Civil Espanhol estabelece que “para
além dos casos expressamente mencionados nalei e daqueles
em que a obrigacéo é assim constituida, ninguém serarespon-
savel pelos factos que ndo poderiam ter sido previstos ou que,
tendo sido previstos, eram inevitaveis”. O artigo néo enuncia
expressamente os conceitos de forga maior ou caso fortuito,
mas refere-se as caracteristicas que a doutrina lhes associa.

Os Tribunais classificam um facto de for¢ca maior como aquele
“acontecimento imprevisivel ou que, quando previsto, € ine-
vitavel, intransponivel ou irresistivel, por exceder o decurso
normal da vida; que néo seja devido & atuagéo do alegado
devedor; e que exista uma ligacdo ou relagdo de causalidade
eficiente entre o facto e o resultado”?'.

Os Tribunais tém exigido que o facto ocorra depois da celebracéo
do contrato, e que este torne inutil qualquer atuacéo diligente
do devedor no sentido de cumprir?2. Exige-se que a parte afe-
tada adote todas as medidas necessarias para mitigar os seus
efeitos danosos, atuando sempre de boa-fé.

Devem, portanto, ser analisadas todas as circunstancias ob-
jetivas do caso concreto, assim como as que dizem respeito
ao proprio devedor (os seus recursos e capacidade de prever
e de reagir ao facto imprevisivel). Deve ainda ponderar-se
adistribuicdo do risco que resulta do contrato.

A parte afetada por um facto de for¢ca maior fica exonerada de
responsabilidade pelos danos causados pelo ndo cumprimento
enquanto e na medida que este se verificar. Isto significa que
o credor ndo tem direito a exigir o cumprimento?3.

Um facto de for¢ca maior pode consubstanciar um incumpri-
mento definitivo (mesmo nos casos de impossibilidade tem-
poraria, se o credor perder o interesse na prestacio), o que
atribui ao credor o direito de resolver o contrato?4.

21 Sentencga do Tribunal Supremo Espanhol, de 17.05.1983, citada por
Catala, Raquel Poquet, “Los ultimos perfiles de la fuerza mayor como
causa extintiva”, 2(2015) IUSlabor, p. 4.

22 Sentenga do Tribunal Supremo Espanhol, de 18.12.20086, recurso
extraordinario n.° 200/2000.

23 Esta concluséo resultaria ja do artigo 1182.° do Cdédigo Civil Espanhol.
24 Nos termos do artigo 1124.° do Cdédigo Civil Espanhol.



No passado, a Audiéncia Provincial de Madrid pronunciou-se
arespeito de um contrato no qual uma agéncia de viagens reser-
vou bilhetes de avido num voo com destino a Toronto2®. Tendo,
entretanto, aquela cidade ficado em estado de alerta devido
a propagacao da SARS, e apesar de a companhia de aviagao
néo ter cancelado o voo, o Tribunal considerou que a agéncia
de viagens deixou de estar obrigada a adquirir os bilhetes,
podendo exigir que lhe fosse devolvido o depdsito entretanto
efetuado sem qualquer penalizacdo. O Tribunal considerou
que a SARS era um facto imprevisivel e intransponivel e que
apesar de ndo ser fisicamente impossivel viajar para Toronto,
qualquer pessoa medianamente diligente deveria atender as
recomendacoes das autoridades e néo por em perigo a vida ou
a saude, ao deslocar-se de modo imprudente para um lugar
classificado com um alerta sanitdrio.

A Audiéncia Provincial de Madrid considerou ainda que uma
empresa responsavel por uma viagem de cruzeiro néo pode
ser responsabilizada pelos danos causados pela propagacgao
dovirus da gripe A, que constituiu um facto de for¢ca maior, ja
que o médico e o capitdo do barco nédo tinham conhecimento
nem estavam em condic¢des de saber que havia elementos da
tripulagdo que eram portadores da doenca, considerando que
a situacéo produzida era imprevisivel e inevitavel2e.

Estas orientagdes poderéo ser relevantes quanto a COVID-19,
embora se deva sempre analisar o concreto efeito da epidemia
no cumprimento das prestagdes e o momento em que se cons-
tituiu a obrigacao.

Franca

O Cddigo Civil francés consagra o instituto da forca maior no
artigo 1218.2, segundo o qual “em matéria contratual, haverd
forca maior quando um facto fora do controlo do devedor, que ndo
podia ter sido razoavelmente previsto no momento da conclusdo
do contrato e cujos efeitos ndo podiam ter sido evitados atraves
da adogdo de medidas apropriadas, impedir o cumprimento da
obrigacdo pelo devedor”.

Coronavirus
Contratos internacionais

Impossibilidade

Estas orientacoes
poderao ser relevantes
quanto a COVID-19,
embora se deva sempre
analisar o concreto
efeito da epidemia

no cumprimento

das prestacoes e o
momento em que se
constituiu a obrigacao.

Para que um facto constitua forca maior € necessario que se
verifiquem trés requisitos: i) que o facto seja exterior e incon-
trolavel; ii) que o facto néo fosse razoavelmente previsivel;
iii) que o facto impossibilite efetivamente o cumprimento
(impossibilidade absoluta), o que ndo se confunde com tornar
a obrigacdo mais onerosa ou dispendiosa.

Em consequéncia, ndo podera haver outras formas de cumprir
a obrigacgéo, por exemplo através do recurso a fornecedores,
materiais ou staffalternativos. Alémdisso, dificilmente a forca
maior podera dizer respeito a obrigacdes pecuniarias?”.

Caso o facto de forca maior seja temporario, as obrigagdes
afetadas ficam meramente suspensas (salvo se o credor per-
der definitivamente o interesse, o que da lugar a resolucao
do contrato)28. Por outro lado, caso o facto de forca maior
seja permanente, o incumprimento considera-se definitivo
e o contrato pode ser resolvido, ficando as partes desobriga-
das?®. Em qualquer destas hipdteses, a parte que ndo cumpre
a obrigacéo, ou ndo a cumpre atempadamente, ndo tem que
indemnizar o credor pelos danos causados=°.

25 Sentencga da Audiéncia Provincial de Madrid, de 02.11.20086, recurso n.° 358/2006.

26 Sentenga da Audiéncia Provincial de Madrid, de 10.12.2013, recurso n.° 145/2012, citada por Séez, Oscar Santaella, “La responsabilidade patrimonial
de la Administraciones Publicas en la gestiéon del Coronavirus”, disponivel aqui.

27 A titulo de exemplo, sentenga de 16.09.2014 da Cour de Cassation (Franga), secgdo comercial, P. n.° 13-20.306.

28 Segundo o artigo 1218.° do Cddigo Civil Francés.

29 Salvo raras excegdes, de acordo com o artigo 1351.° do Cddigo Civil Francés.

30 Cf. artigo 1231.°, n.° 1 do Cdédigo Civil francés.
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Os Tribunais franceses tém sido exigentes na qualificagéo de
uma epidemia como um facto de for¢a maior. Por ocasido da
gripe A, a Court d’appel de Besan¢on®! considerou que aimpo-
sico legal de utilizac@o de produtos sanitarios descartaveis
néo permitiaresolver um contrato de fornecimento de toalhas
de méo de pano, uma vez que era possivel ao devedor fornecer
toalhas descartaveis. Além disso, o Tribunal considerou que
o facto néo era suficientemente imprevisivel, ja que a epidemia
tinha sido amplamente anunciada e prevista, mesmo antes da
aplicacdo da referida regulamentacéo sanitaria.

Quanto a necessdria existéncia de um nexo de causalidade
entre o facto impeditivo e aimpossibilidade de cumprir as obri-
gacdes, a Cour d’appel de Paris®2 considerou que a severidade
da epidemia do ébola que assolou a Africa Ocidental, mesmo
que se pudesse considerar um caso de for¢ca maior, ndo era

suficiente para concluir que essa epidemia afetou a tesouraria
de uma sociedade l4 sediada.

O Reino Unido

¢ tradicionalmente
muito exigente
quanto a prevaléncia
de circunstancias

de forca maior como
justificacao para

0 NAo cumprimento
do contrato.

A Cour d’appel de Paris32ja considerou improcedente o pedido
dereembolso de umaviagem para a Tailandia, cuja reserva foi
cancelada em virtude da epidemia SARS. No caso concreto,
nem o voo, nem a entrada dos passageiros no territério, se
encontravam limitados, apenas sendo imposto o controlo
médico a entrada e a utilizagdo de mascaras, além de que, na
data da viagem, néo havia risco de transmisséo do virus na
Tailandia pois néo existia qualquer foco de transmisséo local.

Emboraem Francaja hajadecisdes tomadas quantoa COVID-19
que classificam os impedimentos por esta gerados como forca
maior, nomeadamente o cancelamento de voos pelas autori-
dadesitalianas3#e a detencéo prisional num estabelecimento
com casos positivos, detencéo essa que impossibilita o com-
parecimento no tribuna?3%, ndo se pode presumir que este sera
oentendimento tomado em todos os casos. A andlise dos casos
expostos revela que os Tribunais franceses analisam sempre
todos os particularismos do caso concreto.

Reino Unido

O Reino Unido é tradicionalmente muito exigente quanto a pre-
valénciade circunstancias de forga maior como justificacéo para
onao cumprimento do contrato. Em principio, a parte afetada
terade cumprir, devendo indemnizar a contraparte dos danos
causados caso o néo faga. O caso paradigmatico (Paradine v.
Jane) diz respeito aum arrendatario que foi condenado a pagar
arenda, mesmo tendo sido despejado e impedido de exercer
a sua posse por um exército estrangeiro.

Contudo, a doutrina da frustration acaba por flexibilizar este
entendimento, ao permitir que o contrato termine automa-
ticamente quando ocorra um facto posterior, ndo imputavel
anenhuma das partes, que torne a natureza da obrigacéo ra-
dicalmente diferente da obrigacdo assumida originariamente,
e que ultrapasse definitivamente o que foi contemplado pelas
partes ao celebrar o contrato. Os tribunais sdo muito exigentes
aoaplicareste instituto, e ndo é suficiente que o cumprimento
se torne meramente mais dificil ou oneroso. A frustration
opera automaticamente, sem necessidade de a parte informar
a contraparte da ocorréncia do facto.

31 Sentencga de 08.01.2014 do Tribunal Judicial de Besangon, segunda sala do comércio, P. n.° 12/02291.

32 Sentencga de 17.03.2016 do Tribunal de Recurso de Paris, Pdlo 6, sala 12, P. n.° 15/04263.

33 Sentencga de 29.06.2006 do Tribunal de Recurso de Paris, Pdlo 8, secgdo A, P. n.° 04/09052.

34 Ver, por exemplo, sentenga de 04.03.2020 do Tribunal de Recurso de Douai, P. n.° 20/00395 e sentengas de 05.03.2020, P. n° s 20/00400 e 20/00401,

do mesmo Tribunal.

35 A titulo de exemplo, sentenca de 12.03.2020 do Tribunal de Recurso de Colmar, P. n.° 20/01098.
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A doutrina foi estabelecida no caso Taylor v Caldwell (1863)
8 B&S 826, que dizia respeito a um contrato de arrendamento
de uma sala de espetdculos para concertos em que, antes do
primeiro concerto, ocorreu um incéndio que destruiu o espaco.
O Tribunal concluiu, atendendo a que as partes detalharamtodos
os pormenores do programa e do espaco de espetaculos, que
apreservacgédo dasalaerauma condicdo essencial paraas partes
e considerou que a ocorréncia do incéndio fez cessar o contrato.

Os Tribunais tém aplicado a frustration quando ocorrem eventos
que tornam o cumprimento do contrato ilicito. A doutrina apli-
cou-se, por exemplo, no caso Fibrosa v Fairbairn (194.3) AC 32,
em que existia um contrato de fornecimento de maquinaria
entre uma empresa inglesa e uma polaca, e em que, depois do
contrato estar concluido e de o comprador ter pago o depdsito,
a Alemanha invadiu a Poldnia e declarou que os contratos de
fornecimento entre os dois paises eram ilegais. Nao obstante,
num caso recente, de 2019, Canary Wharf (BP4) TI Limited & ors
v European Medicines Agency (2019) EWHC 335 (Ch), o Tribunal
considerou que o Brexit nao frustrava um contrato de 25 anos
de arrendamento do espaco em que estavainstalada a Agéncia
Europeia do Medicamento. O argumento chave pode ter as-
sentado no critério da previsibilidade. O Tribunal considerou
que, embora o Brexit em si ndo fosse previsivel, era previsivel
que a Agéncia Europeia do Medicamento tivesse de abandonar
oespacoantes do fimdos 25 anos, por circunstancias forado seu
controlo. Assim, estadeviater incluido no contrato umaclausula
de alienacéo/break, e ao nao té-lo feito, assumiu esse risco.

A frustration foi consagrada em lei através do Law Reform
(Frustrated Contracts) Act 1943 (LRA), que se aplica adiversos
contratos comerciais, e que prevé como principio geral que:
(i) o montante pago antes da ocorréncia do facto que frusta
o contrato deve ser devolvido a contraparte; (ii) que o montante
devido, mas ainda néo pago, deixa de ser devido; (iii) a parte
que, antes da ocorréncia do facto que frusta o contrato, tenha
obtido um beneficio ndo monetéario por conta do contrato, pode
ter que compensar a contraparte.

Coronavirus
Contratos internacionais

Impossibilidade

[talia

O Governo Italiano reagiu a propagacao do virus COVID-19,
em 23 de fevereiro de 2020, através da emissio do Decreto
n.26/2020 do Presidente do Concelho de Ministros, ordenando
atomada de medidas urgentes para a contencéo e gestio da
crise epidemiologica.

Em implementacéo do referido Decreto, o Decreto-lei
n.218/2020, de 17 de marcgo de 2020, consagrou uma série de
medidas, enunciando o seu artigo 91.2 que o cumprimento de
medidas de contencao tomadas pelas autoridades deve sempre
ser tido em consideracéo, para o efeito de: a) excluir a respon-
sabilidade do devedor pelo incumprimento das obrigacdes
e a indemnizacéo devida pelo incumprimento; b) desobrigar
o devedor do pagamento de indemnizagdes contratualmente
previstas em clausulas penais, devidas a titulo de incumpri-
mento ou de atraso no cumprimento. Nestes termos, embora
o ambito de aplicac@o do artigo 91.2 ndo seja ainda totalmente
claro, devendo ser apreciado pelo juiz, o artigo parece excluir
a imputabilidade ao devedor de um incumprimento imposto
poruma medida legislativa de combate a COVID-19. Conclui-se
que, tendencialmente, uma parte que incumpra as suas obriga-
¢cOes devido a uma medida governativa tomada no sentido de
combater a epidemia, ndo é responsavel pelo ndo cumprimento
ou atraso no cumprimento das obrigacoes.

Além disso, em termos mais amplos, o Cédigo Civil Italiano
estabelece, no artigo 1256.2 (impossibilidade permanente ou
temporaria), que a obrigacéo se extingue quando, por causa
néo imputavel ao devedor, a prestacéo se torna impossivel.

A impossibilidade verifica-se quando o facto for totalmente
alheio avontade do devedor e este ndo pudesse razoavelmente
ter sido previsto no momento da constituicdo da obrigacao.
O facto impeditivo tem que ocorrer antes de a parte afetada
deixar de poder cumprir3® e o risco da sua ocorréncia ndo pode
ter sido assumido expressa ou implicitamente3”.

Além disso, em termos mais amplos, o Codigo
Civil Italiano estabelece que a obrigacao se
extingue quando, por causa nao imputavel ao
devedor, a prestacao se torna impossivel.

36 Sacco, Rodolfo e De Nova, Giorgio, Il Contratto (Tomo Il, Torino UTET, 1993), p. 652.

37 Ibid, p. 653.
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O Codigo das
Obrigacoes Suico
consagra o regime

da impossibilidade

do cumprimento.

Este regime aplica-se
apenas caso o facto
impossibilitante
assuma uma natureza
permanente.

O regime da impossibilidade aplica-se igualmente aos casos
em que o credor fica impossibilitado de receber a prestacéo,
por causa que néo lhe sejaimputavel®®. Assim, por exemplo, um
passageiro que, sem culpa sua, adoeca, ndo podendo beneficiar
do bilhete de avido que reservou, pode resolver o contrato e ser
reembolsado pelo dinheiro gasto com a reserva.

Se aimpossibilidade for meramente temporaria, o devedor ndo
éresponsavel pelo atraso no cumprimento enquanto aimpos-
sibilidade persistir. Contudo, a impossibilidade temporaria
transforma-se em impossibilidade definitiva, com o efeito de
extinguir a obrigacgao, se, atendendo a fonte da obrigacao ou
asuanatureza, o devedor deixar de poder ser obrigado a cum-
prir ou o credor deixar de ter interesse no cumprimento®.
Tal ocorrerd, por exemplo, se um fornecimento fosse necessario
apenas por um certo periodo de tempo.

O devedor que se encontre totalmente impedido de cumprir
néo pode exigir a contraprestacao, e deve devolver tudo o que
tiver recebido a por conta do cumprimento do contrato. Caso
a impossibilidade afete apenas uma parte do cumprimento,
a contraparte tem direito a uma redugéo correspondente da
contraprestacéo (artigos 1463.2 e 1464.2 do Codigo Civil Italiano).

A jurisprudéncia italiana considera que uma medida admi-
nistrativa que impec¢a o cumprimento de uma obrigacéo nao
exonera o devedor da obrigacéo de cumprir, se tal deciséo for
razoavelmente previsivel por um devedor medianamente di-
ligente4®. Podera ter que se ter em consideracgao este critério
na aplicacéo do artigo 91.2 do Decreto-lei n.2 18/2020, de 17 de
marcgo de 2020 que, como vimos, afirma a nao responsabiliza-
cdo da parte que incumprir as suas obrigacoes devido a uma
medida governativa tomada no sentido de combater a epidemia.

Deve notar-se ainda que, de acordo com a jurisprudéncia ita-
liana#!, o incumprimento de um contrato (e.g. contrato de for-
necimento) que ponha em causa o cumprimento de um outro,
néo exonera automaticamente o devedor do segundo contrato,
sendo necessario apreciar todas as circunstancias do caso.
Contudo, parece ser também entendimento dajurisprudéncia
que, quando o ndo cumprimento resultar de umaimpossibilidade
em cumprir, o credor afetado pelo ndo cumprimento pode ficar
exonerado do cumprimento sucessivo perante o seu proprio
credor, segundo um conceito amplo de impossibilidade42.

Suica

O Cddigo das Obrigacdes Suico consagra o regime daimpossi-
bilidade do cumprimento43. Este regime aplica-se apenas caso
o facto impossibilitante assuma uma natureza permanente.
Caso o facto que impossibilita a prestacido tenha umanatureza
meramente temporaria, como podera ocorrer se este se ficar
adever a uma medida de limitagdo das exportacdes ou a uma
imposicéo de quarentena, nédo se aplica o regime da impossi-
bilidade, mas sim o da mora.

O factoimpossibilitante deve ser extraordinario, imprevisivel
einevitavel, ndo podendo ser prevenido com o cuidado devido44.

38 Ver, por exemplo, a sentenga de 22.05.2019, do tribunal da primeira instancia de Florenga, P. n. 1581.

39 Sacco, Rodolfo e De Nova, Giorgio, I/l Contratto, ob. cit., p. 654.

40 Ver, por exemplo, sentenga de 23.02.2000 do Supremo Tribunal de Italia, P. n. 2059.

41 Ver, por exemplo, sentencga do Tribunal de Mildo n.° 8335/2017.

42 Ver, por exemplo, sentenga de 29.05.1998 do Supremo Tribunal de Itélia, P. n. 5327.

43 Artigo 119.9, n.° 1 do Cddigo das Obrigagdes Suigo.
44 Artigo 119.%, n.° 1, do Cddigo das Obrigagdes Suigo.
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Para que haja impossibilidade, o cumprimento
tem de ser objetivamente impossivel, e o devedor
nao pode ser responsavel por essas circunstancias.

Para que hajaimpossibilidade, o cumprimento tem de ser obje-
tivamente impossivel, e o devedor ndo pode ser responsavel por
essas circunstancias. O cumprimento € objetivamente impossivel
quando ninguém puder cumprir (a néo ser que a terceira pessoa
que possa cumprir ndo seja determinavel ou alcancavel). A im-
possibilidade incluiainda os casos em que: (1) o cumprimento seja
pessoal e o devedor fique incapacitado; (2) o cumprimento seja
impraticavel, de tal forma que nenhuma pessoa razodvel consi-
derasse tentarrealizar a prestacao; (3) os objetivos do contrato
serealizam antes de o devedor ter oportunidade de cumprir (e.g.
a doenca € curada antes de o médico chegar); (4) os objetivos
do contrato se frustram antes de o devedor ter oportunidade
de cumprir (e.g. o paciente morre antes de o médico chegar)4s.

No caso de um facto impossibilitante de natureza temporaria,
o credor deve exigir clara e expressamente o cumprimento
(e.g., através do envio de uma fatura) e deve fixar, ele préprio
ou por determinacéo do Tribunal, um prazo razoavel dentro
do qual o devedor deve cumprir®. Passado esse prazo, amora
converte-se em incumprimento definitivo.

Casoaprestacao incumprida definitivamente seja efetivamente
impossivel, o credor ndo podera exigir judicialmente o seu cum-
primento. Do mesmo modo, ndo sendo a faltade cumprimento
imputavel ao devedor, elemento que este ultimo tem o 6nus de
provar#’, o credor ndo tem direito a umaindemnizacéo. Resta
ao credor a opcéo de resolver o contrato (Rticktritt), opcao
esta que deve ser notificada de imediato#®. A resolucéo tem
efeitos retroativos, o que implica a devolugéo de tudo quanto
haja sido prestado, ando ser que o contrato resolvido tenhaum
carater duradouro, caso em que tem efeitos apenas a partir do
incumprimento. Caso o atraso digarespeito apenas a parte do
cumprimento, o credor pode rejeitar o cumprimento parcial
eresolver todo o contrato. Contudo, caso aceite parte do cum-
primento, apenas poderaresolver o contrato parcialmente4®.

Alternativamente, o facto que impede o cumprimento podera
ter uma natureza permanente. Nesse caso, desde que a parte
afetada ndo tenha contribuido para o facto impossibilitante,
ficam as partes desobrigadas da sua prestagéo, devendo
devolver o que ja obtiveram no ambito do contrato a custa da
contraparte. A parte afetada néo pode serresponsabilizada pelo
incumprimento. A impossibilidade econdmica ou ainviabilidade
comercial ndo sdo abrangidas no conceito de impossibilidade.

Arespeitodas decisbes administrativas tomadas pelo Governo
como forma de combate a propagacéo da COVID-19, deve ter-se
em atencgéo que os Tribunais suicos as integram no conceito de
impossibilidade legal. Assim, por exemplo, o Supremo Tribunal
Federal Suico ja classificou um embargo nas exportagdes de
certos tipos de maquinas, que podiam ser utilizadas na pro-
ducgédo de armas nucleares, como uma impossibilidade legal
superveniente. Contudo, o Tribunal especificou que o vendedor
dos bens sobre os quais recaiu o embargo pode, ainda assim,
ser responsabilizado pelo ndo cumprimento se tivesse conheci-
mento ou devesse ter tido conhecimento do futuro embargo no
momento da conclusédo do contrato®®. No contexto da presente
epidemia, € entdo necessario ponderar a previsibilidade das
medidas adotadas.

Instrumentos juridicos
internacionais

Analisamos agora a Convencéo das Nagbdes Unidas sobre
Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias (sigla
inglesa, CISG), os Principios dos Contratos Comerciais
Internacionais da UNIDROIT (PICC) e os Principios do Direito
Europeu dos Contratos (PECL)5".

45 Rivkin, David R., “Lex Mercatoria and Force majeure” in Gaillard (ed.), Transnational Rules in International Commercial Arbitration (ICC Publication

n. 480 (4)), 1993.

46 De acordo com o artigo 107.° do Cddigo das Obrigacdes Suigo. Cf. Szladits, Charles, “Discharge of Contract by Breach in Civil Law”, in The American

Journal of Comparative Law, 2(3), 1953, p. 344.
47 Szladits, Charles, “Discharge of Contract”, ob. cit., p. 348.
48 |Ibid, p. 345.

49 Resolugéo parcial, nos termos do artigo 107.° do Cddigo das Obrigagdes Suigo.
50 Sentenga de 03.09.1985, do Supremo Tribunal Federal Suigo, P. n. 111 [l 352.

51 Sobre a relevancia e aplicabilidade destes instrumentos, cf. notas de rodapé 3,4 e 5.
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Os PECL tém

a particularidade
de estabelecer

a equiparacao
entre um atraso
consideravel e um
incumprimento
definitivo.

Tal como a maioria dos ordenamentos juridicos nacionais
apresentados, os instrumentos juridicos internacionais que
analisamos isentam de responsabilidade o devedor afetado
pela ocorréncia de um facto impossibilitante. E de destacar
que a CISG, os PICC e os PECL adotam um critério de “razoa-
bilidade” na definicéo de previsibilidade e inevitabilidade do
facto impossibilitante e dos seus efeitos.

Segundo a CISG, “uma parte nao € responsavel pelo ndo cum-
primento de uma das suas obrigacdes se provar que o incumpri-
mento se ficou adever aum impedimento fora do seu controlo
e que néo podia razoavelmente té-lo tido em consideragéo no
momento da celebragdo do contrato ou té-lo evitado ou ultra-
passado, ou as suas consequéncias”®2. A CISG nao reconhece
expressamente aimpossibilidade relativa como exceg¢éo a obri-
gacéo de cumprir. Contudo, como defende Hans Stoll, resulta
dos principios gerais da CISG que “caso hajaum impedimento
subsequente e imprevisivel ao cumprimento, como resultado
de umaalteracéo substancial nas condi¢cbes econdmicas, deve
haver um ‘limite de sacrificio’, paralda do qual, em vista da des-
vantagem econdémica envolvida, néo seja exigivel ao devedor
que cumpra”ss,

52 Artigo 79.° da CISG.

Coronavirus
Contratos internacionais

Impossibilidade

A formulacao dos PICC®%4 e dos PECL é muito semelhante®®
aformulacéo da CISG. Contudo, os PECL tém a particularidade
de estabelecer a equiparacao entre um atraso consideravel
e um incumprimento definitivo.

Dos trés instrumentosjuridicos internacionais, a defini¢cdo da
CISG é aunica que clarifica que, caso o incumprimento de uma
das partes se fique a dever ao incumprimento de um terceiro
que tenha sido contratado para executar a totalidade ou uma
parte do contrato, essa parte sé ficaisenta de responsabilidade
se se verificarem os requisitos da impossibilidade em relagédo
quer a parte contratual, quer ao terceiro contratado.

No que diz respeito a aplicacao pratica dos referidos instru-
mentos juridicos, salientamos trés decises arbitrais relevantes
no contexto da presente epidemia, que tinham a CISG como
lei aplicavel:

e} Um casoem que o fornecedor do vendedor teve problemas
técnicos que afetaram a sua capacidade de producéo,
o Tribunal concluiu que, umavez que o contrato néo espe-
cificava aidentidade do fornecedor de bens, o vendedor
eraobrigado a procurar outros fornecedores. Do mesmo
modo, uma parte afetada por um facto relacionado com
a COVID-19 que impeca a realizacdo da sua prestacgéo
e que nao esteja vinculado a uma satisfacéo pessoal da
obrigacéo, deve socorrer-se de todos os meios alterna-
tivos para alcancar o cumprimento®6.

o Um caso em que, de acordo com um costume de direito
internacional, o tribunal concluiu que o risco de ndo obter
uma licenca de importagéo pertence ao comprador (im-
portador)%?. Esta decisdo demonstra que ha certos factos
que, pertencendo a esfera do risco de uma das partes,
néo lhes permite invocar o instituto da impossibilidade.

o Um caso em que uma das partes invocou a propagagéo
da SARS como facto de for¢a maior, tendo o Tribunal
concluido que este virus existiaja antes da celebragéo do
contrato, o que afastava o elemento daimprevisibilidade.
Alémdisso, a parte afetadalevou meses ainformaracon-
traparte do impedimento, o que foi considerado desra-
zoavel, tendo sido condenada ao pagamento resultante
dos danos pelo atraso no cumprimento até essa data®®.

53 Hans Stoll, comentério ao Article 79, in: Peter Schlechtriem (ed.), Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG)

618 (2d. ed. 1998).
54 Artigo 7.1.7 (Forga maior) dos PICC.
55 Artigo 8:108 (justificagdo devido a um impedimento) dos PECL.

56 Decis&o do CIETAC (China International Economic and Trade Arbitration Commission), de 17.06.1994, Warm rolled steel plates case, disponivel online, e citada
por Larry DiMatteo, “Contractual excuse under the CISG: impediment, hardship, and the excuse doctrines”, 27 Pace International Law Review 258, 285.

57 Entre outras, a deciséo arbitral do CIETAC, de 07.08.1993, semi-automatic weapons case, disponivel aqui.
58 Decisao arbitral do CIETAC, de 05.03.2005, L-Lysine case, disponivel aqui.
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2. Alteracao das

circunstancias

Em alguns paises,

a possibilidade de
renegociacao ou
resolucao depende
de o contrato em
questao ter natureza
continuada ou
periodica, ou ser

de execucao diferida.

A grande maioria dos ordenamentos juridicos admite a possi-
bilidade de as partes renegociarem ou resolverem o contrato
se, posteriormente a sua celebracéo, ocorrer um facto que
altere os pressupostos em que as partes assentaram a sua
decis@o de contratar e que afete substancialmente o equilibrio
contratual. Em alguns paises, a possibilidade de renegociacéao
ou resolucdo depende de o contrato em questéo ter natureza
continuada ou periddica, ou ser de execucéo diferida (e.g., Italia,
Espanha e Brasil). Nem sempre o regime da “alteracao das
circunstancias” esta consagrado na lei, podendo resultar da
pratica dos Tribunais (e.g. China, Espanha e Suica). Dos orde-
namentos juridicos analisados, o Reino Unido € o inico que ndo
atribui eficéciajuridica a alteragéo de circunstancias, embora
adoutrina da frustration acabe por colmatar esta solucéo.

Deve notar-se que as partes podem sempre estabelecer no
contrato pressupostos proprios de revisao ou de resolucéo,
ou alocar os riscos de uma determinada forma. Este tipo de
disposi¢cbes contratuais prevalece sobre o regime supletivo
que resultadalei. Nos préoximos paragrafos, serao analisados
os requisitos legais da aplicacdo do regime da alteracéo das
circunstéancias em cada ordenamento juridico nacional (alemao,
angolano, brasileiro, chinés, espanhol, francés, inglés, italiano
e suico). Por fim, sera exposta a solucéo estabelecida na CISG,
nos PICC e nos PECLS®.

Alemanha

O Coadigo Civil Alemé&o (BGB) acolhe a doutrina denominada
como Wegfall der Geschdftsgrundlage (alteracédo dos fundamen-
tos negociais), no paragrafo 313. Assim, caso as circunstancias
emque as partes assentaram a sua decisdo de contratar tenham
sofrido uma alteracao substancial, as partes podem exigir
aadaptacéo do contrato, se o seu cumprimento deixar de ser
exigivel, ou, caso a adaptacéo nao seja possivel ou adequada,
a sua resolucdo. Considera-se substancial uma alteragéo que
altere fundamentalmente o equilibrio do contrato, e que seja
de tal forma relevante que, caso as partes tivessem previsto
essa alteracéo, ndo teriam celebrado o contrato nos termos
em que o celebraram.

A adaptacdo contratual pode revestir varias modalidades:
reestruturacao ou manutencao parcial da relagéo juridica,
alteracdo do montante devido ou do conteudo da obrigacéo,
adiamento do cumprimento, etc®®. A capacidade negocial das
partes, a sua criatividade e abertura a novas solugdes é, aqui,
essencial e podera ser melhorada através de mecanismos de
resolucdo alternativa delitigios, como a negociacdo no modelo
cooperativo ou a mediacgéao.

59 Sobre a aplicabilidade e relevancia destes diplomas, cfr. notas de rodapé 3, 4 e 5.

60 Rauh, Theo, “Legal Consequences of Force Majeure under German, Swiss, English and United States”, Denver Journal of International Law and

Policy 25, 1996-1997, p. 1563.
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Se o contrato afetado for de execucéo duradoura, e néo for
exigivel a manutencéo da relacéo juridica contratual até ao
fim ou até ao termo de um prazo de pré-aviso, cada uma das
partes pode terminar o contrato por um motivo ponderoso
sem pré-aviso®'. A parte que exercer este direito tem que
notificar a contraparte dentro de um prazo razoavel a partir
do momento em que tome conhecimento do motivo que leva
a cessacéo do contrato.

Os Tribunaisjaaplicaram oinstituto da alteracédo dos fundamen-
tos negociais em varios tipos de situa¢des, nomeadamente em
casos dereformas politicas®?, alteracdes legislativas®?®, proibicdo
legal de celebrar ou cumprir certos contratos® e frustracéo
do fim do contrato, e.g. quando o contrato de locagdo de uma
lojanum novo centro comercial prevé a exploracao daloja, mas
o centro comercial se revela um fracasso®°-6e.

Como regra geral, este instituto néo tem aplicacéo caso as
prestacdes afetadas sejam de natureza pecunidria, o que
significa que o devedor suporta o risco de ocorréncia de uma
inflac&0®”. No que diz respeito especificamente ao contrato
de mutuo, de acordo com o paragrafo 490 do BGB, se ocorrer
uma deterioracao das circunstancias financeiras do mutudrio
ou uma diminuicédo do valor do bem dado em garantia, que
ponhaem causa o cumprimento da obrigacéo de devolugao do
dinheiro, o mutuante pode resolver o contrato.

61 Cf. secgdo 314 do BGB.

62 OLG Dusseldorf NJW 1955, 1797.
63 BGH NJW 1951, 836.

64 BGHZ 38, 146

65 BGH NJW 1978, 2510.

66 Os referidos casos sé&o citados por Horn, Norbert, “Changes
in Circumstances and the Revision of Contracts in Some European
Laws and in International Law” em Horn (ed.), Adaptation and
Renegotiation of Contracts in International Trade and Finance (1985).

67 Rosler, Hannes, “Hardship in German Codified Private Law:
In Comparative Perspective to English, French and International
Contract Law”, European Review of Private Law (ERPL) 15, 2007, pp.
483-513.
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No ambito da
COVID-19, ja ha
decisoes judiciais
que reconheceram
estar verificados
OS Pressupostos
da alteracéo de
circunstancias.

Se se verificar uma situagao que se enquadra tanto naimpos-
sibilidade, como na alteragao de circunstancias, os Tribunais
aplicam preferencialmente o ultimo instituto. Assim, por
exemplo, se avalidade de um contrato depender da emisséo de
uma autorizagdo administrativa que tiver sido recusada, mas
for concedida caso o contrato seja modificado, as partem séo
obrigadas a aceitar tal modificagdo®®.

Angola

Nos termos da Portaria n.2 22869, de 4 de setembro de 1967,
emitido pelo Ministério do Ultramar (Direcdo-Geral de Justica),
foi estendida a Angola a eficacia do Cédigo Civil portugués,
aprovado por DL n.2 47344, de 25 de novembro de 1966. Embora
este Cédigo tenha sofrido alteragbes proprias em Angola, o re-
gimedaalteragao de circunstancias mantém-se inalterado, pelo
que remetemos para o que ja antes escrevemos a proposito da
gestéo do risco de incumprimento contratual, de acordo com
o ordenamento juridico portugués®®.

68 Horn, Norbert, “Changes in Circumstances”, ob. cit..

Brasil

O Cddigo Civil Brasileiro estabelece que, caso ocorra uma
alteracao das circunstancias, o devedor tem direito a exigir
aresolucéo do contrato. Perante o exercicio dessa faculdade,
o credor pode oferecer-se para adaptar o contrato, devendo,
nesse caso, as partes renegociar os termos contratuais de
boa fé. Nada obsta, naturalmente, a que o préprio devedor
proponha, em primeira linha, uma adaptacéo contratual.
O Cadigo Civil Brasileiro prevé ainda, no artigo 317.9, a titulo
clarificador™, que caso a alteracéo das circunstancias afete
prestacdes de natureza pecuniaria, gerando umadesproporc¢éo
manifesta entre o valor da prestacio devida originariamente
e o do momento do cumprimento, nomeadamente em razao
de uma inflacéo, a parte afetada possa recorrer diretamente
ao Tribunal, solicitando a correcéo do valor das prestagdes.

Oinstituto da alteracéo das circunstéancias depende de certos
pressupostos. Em primeiro lugar, o contrato deve ser de execu-
cao continuadaoudiferidae o facto que alteraas circunstancias
deve ocorrer entre a concluséo do contrato e o cumprimento.
Em segundo lugar, o acontecimento superveniente deve ser
extraordinario (atendendo a sua frequéncia e intensidade)
eimprevisivel (por referéncia a capacidade de antecipar o facto
eoseuimpacto, aluz de um padrao de diligéncia média). Em ter-
ceirolugar, a prestacéo afetada deve tornar-se excessivamente
onerosa, atendendo ao equilibrio original das prestacoes, e cau-
sar uma vantagem desproporcional ao credor. Esta vantagem
verifica-se se se provar que o credor acabou por obter uma
vantagem que ndo poderia obter em circunstancias normais.
Deve, por fim, comprovar-se a existéncia de nexo causal entre
o facto e a maior onerosidade da prestacao.

No ambito da COVID-19, ja ha decisdes judiciais que reco-
nheceram estar verificados os pressupostos da alteracédo de
circunstancias. Por exemplo, o Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, num procedimento cautelar, reconheceu que as
medidas governamentais impediram a autora de desenvolver
asuaatividade de restauracio, o que diminuiu drasticamente
a sua faturacéo. Neste caso, o Tribunal decidiu reduzir em
30% o valor darenda que a autora, arrendataria do espaco do
restaurante, devia pagar?2. Note-se, contudo, que esta nao
€ uma decisao definitiva.

69 PLMJ (Morais Antunes, Jodo Tiago, Figueiredo, André e Schmidt Lino, Duarte (coord.)), “Coronavirus: Gest&o do risco de incumprimento contratual”,

disponivel agui.
70 Cf. artigos 478.° a 480.° do Cdédigo Civil Brasileiro.

71 Explicando que o artigo 317.° do Coédigo Civil Brasileiro introduz uma especificagéo do objeto, mas ndo uma contradigdo entre preceitos, de tal
forma que a parte lesada pode recorrer igualmente a resolugéo do contrato, nos termos do artigo 478.°, cf. José de Oliveira Ascenséo, “Alteragéo
das circunsténcias e justiga contratual no novo Cdédigo Civil”, Revista CEJ 8(25), pp. 59-69.

72 Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo, P. n. 1026645-41.2020.8.26.0100, de 02.04.2020.
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China

Emboraoinstituto daalteragdo das circunstancias ndo tenha
sido incluido no Direito dos Contratos da Republica Popular
da China, o Supremo Tribunal de Justica emitiu, em maio de
2009, uma “Interpretacao” (“Segunda Interpretacéo da Leidos
Contratos”) e, em julho de 2009, uma Opinido Orientadora,
formalizando o reconhecimento do instituto?3.

A aplicacéo do instituto da alteracao das circunstéancias de-
pende da verificac@o de varios pressupostos. Em primeiro lugar,
€ necessario que tenha ocorrido uma alteragao substancial
das circunstancias objetivas, apds o momento da conclusao
do contrato. Em segundo lugar, é necessario que tal alteracao
néo pudesse ter sido prevista no momento da celebracéo do
contrato. Em terceiro lugar, o facto deve tornar manifesta-
mente injusto para uma das partes a manutencéo da relagao
contratual nos termos em que foi originariamente definida
ou tornar impossivel a realizacdo dos objetivos do contrato.
Finalmente, o facto ndo deve ser classificavel como de forca
maior, nem se deve encontrar na esfera de riscos comerciais
inerentes a natureza do negdcio.

O principio da
boa-fe exige ainda
que uma parte
notifique a outra,

0 mais rapidamente
possivel, a alteracao
de circunstancias
que possa afetar

O cumprimento.

Coronavirus
Contratos internacionais
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Caso se verifiquem todos os pressupostos, as partes devem
renegociar os termos do contrato. Caso nao seja possivel al-
cancar um acordo, podem requerer ao Tribunal uma adaptacéo
ou resolucdo do contrato™.

O principio da boa-fé exige ainda que uma parte notifique
aoutra, o mais rapidamente possivel, a alteragéo de circuns-
tancias que possa afetar o cumprimento?.

Um exemplo de aplicac@o do regime da alteracéo das circuns-
tancias é a decisio do Supremo Tribunal de Justica chinés, no
cason.227/1992. O caso envolvia um contrato de fornecimento
de componentes para contadores de gas. O prego dos lingotes
de aluminio, que sdo componentes essenciais dos contadores,
erafixado pelo Estado. Ora, tendo o preco dos lingotes quadri-
plicado na sequéncia da liberalizagdo do mercado, o Tribunal
aplicou oinstituto daalteracéo das circunstancias®™. O Tribunal
entendeu, assim, que se havia verificado uma alteracéo das
circunstancias, neste caso uma alteracéo legislativa, que
nenhuma das partes podia ter previsto, e ndo era um risco
comercial inerente a natureza do negdcio.

Num outro caso - Xinbaiwan Catering Co. Ltd. of Zhangjaikou
and Xuanhua Hotel Ltd™ - uma empresa de catering arrendou
aum hotel um espacgo onde realizaria a sua atividade, por um
certo preco que incluia ja as despesas de servigos essenciais,
como agua e eletricidade. Contudo, devido a ocorréncia de
circunstancias especiais, que a decisdo néo identifica, mas
que néo foram provocadas por negligéncia da parte afetada,
omontante que o hotel pagava com as despesas excedia aquele
que recebia da empresa de catering. O Tribunal considerou
que esta situagdo ofendia o pressuposto em que as partes
fundaram a decis@o de contratar, a de que o hotel iria obter
lucro com o arrendamento, e decidiu adaptar o contrato com
base no instituto da alteracédo das circunstancias.

Espanha

O Codigo Civil Espanhol ndo prevé o regime da alteracao
substancial das circunstancias. Contudo, desde ha varias
décadas que ajurisprudéncia tem desenvolvido este instituto,
admitindo-o em termos excecionais para contratos duradouros,
de execucéo continuada ou diferida.

73 Herbots, Jacques H., Contracts in the People’s Republic of China: an outline of the Chinese law from the perspective of Europe and Hong-Kong

(Die Heure Publishing, 2018).

74 Larry DiMatteo, “Rule of Law’ in China: the confrontation of formal law with cultural norms”, Cornell International Law Journal, 51(2), p. 52.

75 Ibid, p. 42.
76 Ibid.

77 Deciséo judicial citada por Ziya Baghirzade, Change of Circumstance. Approach to the doctrine of “change of circumstance” in different countries
and legitimacy of this doctrine, 2013, Munich, GRIN Verlag, disponivel aqui.
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Se 0S pressupostos

da aplicacao do

regime da alteracao
das circunstancias

se verificarem,

a parte afetada pode
requerer a contraparte
a renegociacao do
contrato, devendo
continuar a cumprir

as suas obrigacoes
durante a renegociacao.

Para que a alteragdo substancial das circunstancias se veri-
fique, é necessario que se preencham varios pressupostos
cumulativos. Em primeiro lugar, é necessario que, entre o mo-
mento da celebracio do contrato e o cumprimento, ocorrauma
alteracdo extraordindria das circunstancias que serviram de
base ao contrato. Em segundo lugar, tal ocorréncia deve ser
absolutamente imprevisivel. Em terceiro lugar, tem de se
verificar uma desproporcao exorbitante entre as prestacoes
das partes contratantes, tornando o contrato excessivamente
oneroso para uma delas ou frustrando o seu fim. Por fim, ndo
pode haver nenhum outro meio de corrigir o desequilibrio, para
além da adaptacao ou resolucéo do contrato.

Casotodos osrequisitos se preencham, a parte afetada, aquem
néo seja razoavelmente exigivel que permaneca vinculada ao
contrato, atendendo as circunstéancias do caso e a distribuicao
contratual ou legal dos riscos, poderad exigir a revisdo do con-
trato, devendo as partes negociar de boa-fé. Se a adaptacéo
dos termos do contrato nao for possivel ou adequada, a parte
afetada podera pedir a sua resolucéo.



Recentemente, ajurisprudéncia discutiu a aplicabilidade do insti-
tutodaalteragéodas circunstancias a proposito dacrise econdmica
de 2008, tendo,em alguns casos considerado que os pressupostos
se verificavam. Como se 1é numa decisdo do Supremo Tribunal
de 2019, “uma recessdo economica como a atual, de profundos
e prolongados efeitos, pode ser descrita, se o contrato tiver sido
concluido antes da aparéncia externa da crise, como uma altera-
caoextraordinariadas circunstéancias”?®. Contudo, houve outras
decisdes no sentido de que a crise econdmica pertence ao normal
ciclo econémico, pelo que ndo deve ser considerada imprevisivel,
nem se deve aplicar o instituto da alteracéo das circunstéancias?.

Franca

Em fevereiro de 2016, a Franca codificou o regime da alteracédo
das circunsténcias no seu Cédigo Civil. O novo regime aplica-
-se aos contratos concluidos ou renovados depois dessa data,
sendo necessario que se verifiquem os seguintes requisitos:

Primeiro, tem de ter ocorrido um facto imprevisivel, sob o ponto
de vista de um profissional razoavelmente prudente colocado
no momento da celebracgio do contrato. Em segundo lugar,
ocumprimento tem de se tornar excessivamente oneroso para
a parte afetada. Tratando-se de uma obrigagéo pecuniaria,
anocao de onerosidade excessiva inclui a diminuicao objetiva
dovalor da contrapartida®®. Em terceiro lugar, a parte afetada
néo pode ter aceite o risco de uma alteracéo imprevisivel de
circunstancias. O risco tera sido aceite se, por exemplo, as par-
tes tiverem previsto uma clausula de variabilidade dos precos
ou, até, um preco minimo e maximo no caso de uma alteragao
do volume de negdcios. No caso de contratos especulativos,
entende-se que o risco é previsivel, e que, por conseguinte,
a parte o aceitou implicitamente®!.

A alteragdo das circunstancias ndo se aplica caso esta concorra
com outro regime especifico. Assim, por exemplo, o Tribunal da
Relacdo de Versalhes recusou-se a aplicar o artigo 11952 numa
matériarelativa aum contrato de arrendamento comercial, ob-
servando que existem normas francesas especificas aplicaveis
aos contratos de arrendamento comerciais que ja contém dispo-
sicoesrelativas arevisio do contrato de arrendamento (Tribunal
da Relagao de Versalhes, 12 de dezembro de 2019, n2 18/07183).
Segundo a mesma logica, o regime da alteragao das circuns-
tancias ndo se aplica a titulos financeiros nem a instrumentos
financeiros a termo (de acordo com a definicdo dos paragrafos
lallldoartigoL211.1 do Cédigo Monetario e Financeiro francés).

Coronavirus
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Se os pressupostos da aplicagédo do regime da alteracéo das
circunstancias se verificarem, a parte afetada pode requerer
acontraparte arenegociacéo do contrato, devendo continuar
a cumprir as suas obrigacdes durante a renegociagdo. Em
caso de recusa ou falha nas renegociagdes, as partes podem
requerer uma intervencéo judicial no &mbito da qual o contrato
€ adaptado ou terminado.

De uma anélise da jurisprudéncia mais recente resulta que os
tribunais franceses sdo muito relutantes em aplicar esta figura.
Assim, por exemplo, ja foi recusada a aplicagédo do instituto na
alteracdo das circunstancias num caso em que uma empresa
provou aumentos de 4% a 16% nos precgos praticados pelos
seus fornecedores, o que conduziu a uma diminuicéo de 58%
da sua margem bruta®2.

Para além do regime da alteragéo substancial das circuns-
tancias, foram ja aprovadas em Franca medidas legislativas
especificas paraasituagdo da COVID. O Decreto (“Ordenance”)
n.2 2020-306 de 26.03.2002, recentemente alterado pelo
Decreto n.2 2020-427 de 15.04.2020, prevé um conjunto de
regras especiais para contratos afetados pela COVID-19.

Assim, foi adiado o efeito das sangbes contratuais pelo atraso
no cumprimento das obrigagdes pecuniarias que tiveram que
ser cumpridas entre 12 de marco e 23 de junho de 2020. A data
em que as referidas clausulas comecam a produzir efeitos
€ adiada até ao final de um periodo posterior a 23 de junho de
2020, periodo esse que € igual ao tempo decorrido entre (i) por
um lado, 12 de marcgo de 2020 ou a data em que a obrigagao
litigiosa foi criada, se esta ultima data for posterior, e (ii) por
outrolado, adataem que essa obrigacdo deverianormalmente
ser cumprida.

No que respeita a obrigacdes néo pecuniarias, que devam ser
realizadas dentro de um prazo definido, cujo termo foi posterior
a 23 dejunho de 2020, o efeito das clausulas contratuais que
pretendam sancionar o atraso no seu cumprimento € adiado
apartir da dataem que deveriam normalmente ter comecado
aproduzir os seus efeitos, até ao termo de um periodo equiva-
lente ao tempo decorrido entre (i) por um lado, 12 de marco de
2020 ou adata em que a obrigacéo foi criada, consoante a que
for mais recente, e (ii) por outro lado, 23 de junho de 2020.

78 Sentencga do Supremo Tribunal de Justiga (primeira camara, civil), Proc. n 820/2013, de 17 de janeiro (Francisco Marin Castan), ES:TS:2013:1013.

79 Ver, por exemplo, a sentenca do Tribunal Supremo Espanhol (primeira camara, civil), Proc. N° 214/2019, de 5 de abril (Maria Angeles Parra Lucén), ESTS:2019:1148.

80 Répertoire de droit civil Dalloz, Imprévision — Droit positif frangais aprés la réforme — Pascal ANCEL - Mai 2017 (actualisation: Mai 2018).

81 Tribunal da Relagéo de Paris, 16 de fevereiro de 2018, n.° 16/08968.

82 Sentencga de 12.02.2015 do Tribunal da Cassacgéo francés, P. n. 12-29.550.
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Quando um contrato s6 pode serresolvido dentro de um periodo
de tempo especifico ou quando um contrato € automaticamente
renovado na auséncia de uma cessacgao formal dentro de um
prazo especifico, e esse periodo de tempo ou prazo expirou
entre 12 de margo de 2020 e 23de junho de 2020, este periodo
de tempo ou prazo foi prorrogado por um prazo adicional de
dois meses apds 23 de junho de 2020.

Reino Unido

O Reino Unido néo acolhe a doutrina da alteracédo das
circunstancias.

Contudo, adoutrina da frustration (ja analisada a propédsito da
Impossibilidade)®2, poderda em certos casos libertar as partes
das suas obrigagdes, embora os Tribunais sejam extremamente
rigorosos quanto a sua aplicagéo. Alias, os Tribunais reiteram
que “ndo é uma dificuldade em cumprir ou inconveniéncia ou uma
perda econdmica em si mesma que permite invocar o principio
da frustracdo. E preciso haver uma alteracdo no significado
da obrigagdo de tal forma que a coisa prometida, se cumprida,
passe a ser uma coisa diferente daquela que foi contratada”®*.

E famoso o caso do canal do Suez, no qual o fecho deste canal
por causa da guerra, tornou o cumprimento dos contratos
de fornecimento muito mais oneroso e demorado, por se ter
que utilizar rotas alternativas. Nao obstante, sendo possi-
vel a utilizacdo destas rotas, os tribunais entenderam que
a parte afetada néo ficou desonerada da sua obrigacao. No
caso Davis Contractors v Fareham Urban DC (1956) AC 696,
existia um contrato de empreitada em que o empreiteiro se
tinha obrigado a construir 78 casas em 8 meses. Contudo,
o contrato foi concluido em 1946, e houve uma grande di-
minuicéo de mao-de-obra, o que fez com que a execugéo da
obra levasse 22 meses a completar. O empreiteiro alegou
que o contrato original tinha sido frustrado, e que, por forca
da equidade, deveria ser pago por um valor superior ao que
tinha sido originariamente acordado. Contudo, o Tribunal
considerou que, apesar de o trabalho se ter revelado mais
oneroso, ndo passou a ser um tipo de trabalho diferente
daquele que vinha previsto no contrato. Portanto, ndo houve
alteracdo do preco contratado.

83 Cf. pp. 10-11 do presente documento.

Nao obstante, ja ha
exemplos de decisoes
em que os Tribunais
aplicaram a doutrina
da frustracao a casos
em que ocorreu um
dramatico aumento
no preco contratual.

N&o obstante, ja ha exemplos de decisdes em que os Tribunais
aplicaram adoutrinada frustragéo a casos em que ocorreu um
dramatico aumento no prego contratual. Assim, por exemplo,
o Tribunalja permitiu que as partes resolvessem um contrato de
fornecimento de agua por um preco fixo, celebrado ha mais de
sessentaanos, em que, devido ainflagao, os custos de cumpri-
mento ultrapassaram em muito o prego estipulado®®. Note-se
que, nestes casos, as partes adquirem a faculdade de resolver
o contrato, mas néo a de o modificar. Contudo, excetuando
alguns exemplos-limite em que a alteracéo das circunstancias
ocorreu de forma fundamental, os Tribunais ingleses sdo muito
relutantes em aplicar de formaampla a doutrina da frustracéo.
N&o se admite no Reino Unido, ao contrario do que acontece
nos EUA, a doutrina da impracticability®e.

[talia

A ltalia reconheceu legislativamente o instituto da alteracéo
das circunstancias (eccessiva onerosita sopravvenuta), no
artigo 1467.2 do Cédigo Civil Italiano. Para que o instituto se
verifique, é necessario que:

84 Beale, H., et al. Cases, Materials and Text on Contract Law. Oregon: Hart Publishing, 2002, p. 617-619.

85 Staffordshire Area Health Authority v. Staffordshire Staffs Waterworks Co, citado por Egidjius Baranauskas e Paulius Zapolskis, “The effect
of Change in Circumstances on the Performance of Contract”, Jurisprudence, 2009, 4(118) 197, 203.

86 Baranauskas e Paulius Zapolskis, “The effect of Change in Circumstances”, ob. cit., p. 203.
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Em primeiro lugar, o contrato afetado seja de execucéo conti-
nuada ou periddica, ou de execucao diferida. Em segundo lugar,
que ocorra um facto extraordinario e imprevisivel, que altere
o equilibrio originario das prestacdes, tornando a prestagao
deumadas partes excessivamente onerosa. O excesso de one-
rosidade € apreciado objetivamente. Em terceiro lugar, deve
analisar-se a natureza do contrato (e.g. contratos aleatorios)
e adistribuic@o do risco contratual, pois a parte afetada pode
ter assumido o risco da ocorréncia do facto, caso em que néo
pode invocar a alteragédo das circunstéancias. Na verdade, em
certos setores contratuais, como por exemplo em contratos
de fretamento e de fornecimento de matérias primas, existem
flutuacgoes rapidas de precos, em curtos espagos de tempo.
Estas flutuagdes sdoriscos proprios da parte afetada.8” Por fim,
ofactodeve surgir depois da celebragao do contrato e o devedor
néo pode estar em mora quando o facto ocorrer.

Verificando-se estes requisitos, a parte afetada pode solicitar
judicialmente aresolugéo do contrato, mas ndo a sua adaptacao.
Apenas o credor pode propor arevisdo dos termos do contrato,
quando confrontado com o pedido de resolucéo.

O Tribunal aprecia objetivamente a adequacao da proposta de
alteracao contratual, podendo determinar arevisio equitativa
do contrato nos termos que entender mais convenientes®8.
De acordo com a pratica jurisprudencial, a adaptacgéo do con-
trato ndo tem por objetivo estabelecer o equilibrio contratual
entre as partes, mas simplesmente o de eliminar a desproporc¢éo
anormal que deu origem a aplicagdo do regime da alteragéo de
circunstancias. Deste modo, a parte afetada néo deixara de
sofrer as consequéncias negativas da alteracgo das circuns-
tancias, mas dentro dos limites da tolerabilidade normal®®.

Suica

Na Suica, a doutrina da alteragéo das circunstancias ndo tem
acolhimentolegal, resultando de desenvolvimento jurispruden-
cial. A doutrina é conhecida como cldusula rebus sic stantibus.
Apenas no que diz respeito a contratos de empreitada existe
um artigo especifico no Cédigo das Obrigagdes Suico, o artigo
373.9,n.2 2, que atribui aos tribunais a faculdade de aumentar
a remuneracao do empreiteiro ou, supletivamente, resolver
o contrato, caso a conclusdo da obra se tenha tornado exces-
sivamente onerosa devido a uma alteracéo de circunsténcias.
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A aplicacéo da doutrina da alteracgao de circunstancias de-
pende da verificacdo de varios pressupostos. Em primeiro
lugar, que o facto que causa a alteragéo de circunstancias
ocorra posteriormente a eficacia do contrato. Em segundo
lugar, que a alteracéo de circunstancias torne a obrigacao
excessivamente desproporcional para umadas partes. Exigir
o cumprimento deve revelar-se abusivo, sob a perspetiva de
qualquer terceiro imparcial. Em terceiro lugar, que as partes
néo tenham distribuido contratualmente o risco da ocorréncia
do facto que deu origem a alteracéo das circunstancias, caso
em que a regulacao contratual prevalece. Em quarto lugar,
a alteracéo de circunstancias nao deve ser razoavelmente
previsivel, nem deve ter sido efetivamente prevista pelas
partes. Finalmente, a alteragdo de circunstéancias ndo deve
ser imputavel a parte afetada.

A parte afetada nao
deixara de sofrer

as consequeéncias
negativas da alteracao
das circunstancias, mas
dentro dos limites da
tolerabilidade normal.

Seoinstituto se aplicar, a parte afetada pode solicitar a adap-
tacdo do contrato ou, se tal ndo for adequado, a sua resolucao.
Na adaptacgao do contrato, os Tribunais tém o cuidado de nao
transferir inteiramente para o credor as consequéncias da
ocorréncia do facto.

Contudo, adoutrina e a jurisprudéncia séo muito exigentes na
concretizacéo dos referidos requisitos, aplicando o instituto da
alteracéo das circunstancias apenas em situagdes muito espe-
cificas, em especial quando tal se justificar segundo a boa-fé.

87 Elena Christine Zaccaria, “The Effects of Changed Circumstances in International Trade”, International Trade and Business Law Review (2004) 9.
88 Sentencga de 18.07.1989 do Tribunal da Cassacgéo Italiano, n 3347, Foro italiano, 1990, |, 565.
89 Sentenca de 11.02.1992 do Tribunal da Cassagéo lItaliano, n 247, Giurisprudenza italiana, 1993, |, 1, 2018.
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Na sentenca proferida pelaICC,n.211585°°, em que se aplicava
a lei suica, estava em causa um contrato financeiro que foi
afetado pela crise econémica da Turquia. O investidor alegou
que, mesmo que a ocorréncia de algum dos factos econémicos
fosse previsivel, o seu efeito dramatico combinado ndo o era,
concluindo que a crise econémica constituia uma alteragao de
circunstancias. Contudo, a ICC considerou que a acumulagao
néo usual de factos durante um periodo de varios anos néo era
suficientemente “extraordinario”, pois ndo afetavanem destruia
drasticamente o equilibrio das obrigagdes entre as partes,
nem considerou preenchido o requisito da imprevisibilidade.

Instrumentos juridicos
internacionais

Analisamos agora a Convencéo das Nagdes Unidas sobre
Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias (sigla
inglesa, CISG), os Principios dos Contratos Comerciais
Internacionais da UNIDROIT (PICC) e os Principios do Direito
Europeu dos Contratos (PECL).

A CISG nao contém nenhuma regra que diga especificamente
respeito a alteracéo das circunstéancias. Contudo, ha quem
defenda que o artigo 79.2 da Convencao, que apresentamos
no tema referente a impossibilidade, e que exonera o devedor
perante a ocorréncia de um facto impossibilitante, também
se aplica a situacdes de maior dificuldade em cumprir®!. E este
o sentido da opini&o n.2 7 de 2008, publicada pelo “Advisory
Council” da CISG. Contudo, ajurisprudénciando é clara aeste
respeito®? e é dificil retirar do artigo uma obrigacao de rene-
gociar, ja que este apenas prevé que o devedor fica isento de
responsabilidade enquanto o impedimento durar.®®

Os PICC e os PECL dedicam um artigo especifico a alteragao
das circunstéancias. O capitulo 6, sec¢ao 2, dos PICC é intitulado
“hardship” (dificuldade em cumprir). O artigo 6.111 dos PECL
designa-se “alteracdo de circunstancias”.

Os PICC, tal como

os PECL, centram-se
na onerosidade
excessiva como critério
essencial da alteracao
de circunstancias.

Os PICC, tal como os PECL, centram-se na onerosidade exces-
siva como critério essencial da alteracéo de circunstancias.
Para determinar se uma alteracéo do equilibrio contratual
é fundamental, os PICC recorrem a dois critérios objetivos:
1) um aumento no custo do cumprimento ou 2) umadiminuicéo
no valor da contrapartida®#. Quanto ao aumento no custo do
cumprimento, considera-se que o risco de néo ter capacidade
financeira paracumprir, néo permite desresponsabilizar a parte
afetada, anéo ser numcasodeinsolvéncia. Quanto adiminuicéo
dovalor dacontrapartida, segundo os comentarios oficiais aos
PICC, pode estar em causa uma alteracao drasticanas condigdes
de mercado ou uma frustracéo da finalidade do contrato®®.

Tanto para os PICC, como para os PECL, € essencial que os
factos sejam supervenientes, mas a definicéo difere nos dois
diplomas. Para os PICC, os acontecimentos devem ocorrer ou
tornar-se conhecidos pela parte afetada apds a celebragéo
do contrato. Para os PECL, o essencial é que a mudanca de
circunstancias ocorra efetivamente apods a celebracéo do
contrato, independentemente do momento em que a parte
afetada toma conhecimento do facto.

90 Citado por Matthias Scherer, “Economic or Financial Crises as a Defence in Commercial and Investment Arbitration”, em Czech Yearbook of International
Law — Second Debate Ahead: Tracing the Global Crisis”, Alexander J. Belohldvek e Nadezda Rozehnalova (eds.), vol. |, 2010, pp. 224-227.

91 Marcel Fontaine, “The Evolution of the Rules on Hardship. From the First Study on Hardship Clauses to Enactment of Specific Rules”, em Hardship
and Force Majeure in International Commercial Contracts. Dealing with unforeseen events in a changing world, Fabio Bortolotti e Dorothy Ufot

(eds.), International Chamber of Commerce.

92 Larry DiMatteo, “Contractual excuse under the CISG: impediment, hardship, and the excuse doctrines”, 27 Pace International Law Review 258,

272. A jurisprudéncia que se cita em seguida foi analisada por este autor.

93 Ob. cit., p. 284

94 Baranauskas e Paulius Zapolskis, “The effect of Change in Circumstances”, ob. cit., p. 209

95 Sobre estes instrumentos juridicos internacionais, cf. p. 3.
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Em ambos os documentos, tal como na maioria dos ordena-
mentos juridicos nacionais analisados, € necessario que o facto
seja razoavelmente imprevisivel no momento da celebragao
do contrato e que a parte afetada ndo tenha assumido contra-
tualmente o risco da ocorréncia do facto. Os PICC especificam
ainda que o facto tem de estar fora da esfera de controlo da
parte afetada. Perante uma hardship, as partes devem, em
primeiralinha, negociar de boa-fé entre si. O pedido de renego-
ciacdo deve ser motivado e submetido logo que o facto ocorra.
Se néo alcangarem um acordo, dentro de um prazo razoavel,
cadaumadelas pode recorrer ao Tribunal, que poderaresolver
o contrato ou adapta-lo.

Mas qual o limite que se impde a obrigacédo da contraparte
de renegociar de boa-fé? Serd o Tribunal a avaliar, quando
aparte afetadaintentar umaagéo requerendo a adaptagao ou
a resolucdo do contrato. Nesse momento, o Tribunal podera
ponderar os danos sofridos devido a atuacéo da parte que
se recusa a negociar ou que quebra as negociagdes de forma
contraria a boa-fé.®®

96 Larry DiMatteo, “Contractual excuse under the CISG: impediment,
hardship, and the excuse doctrines”, 27 Pace International Law
Review 258, 273.
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3. Disposicoes contratuais

Clausula de forca maior

Através de uma cldusula de forca maior, as partes regulam
contratualmente os meios juridicos ao seu dispor perante
a ocorréncia de um facto impossibilitante, detalhando, de
forma especifica e eventualmente distinta da regulacéo legal,
os pressupostos que definem o facto de forga maior. As partes
podem indicar, de forma exemplificativa, os tipos de situagdes
que se classificam como de for¢a maior. Caso a epidemia ou
atos de governo néo sejam referidos na clausula, a parte afe-
tada pode ainda assim alegar que os pressupostos gerais da
forca maior se encontram preenchidos. Alternativamente, se
as partes enunciarem alista de factos de forma fechada, anao
incluséo dos referidos factos determina que a parte afetada
néo pode recorrer ao seu regime.

Para além da definicdo de forca maior, as clausulas contratuais
especificam ainda o conteudo dos direitos das partes, am-
pliando, restringindo ou detalhando os direitos previstos na
lei. Deste modo, o contrato pode estabelecer, e.g., o direito da
parte afetada a ser ressarcida dos custos adicionais com o cum-
primento ou uma extensao do prazo. Pode ainda especificar as
circunstancias que originam o direito de resolucéo, parala dos
critérios qualitativos que resultam da lei. Além disso, podem
ser ultrapassadas certas duvidas que resultam da interpre-
tacdo da lei, por exemplo, o que se considera uma notificacéo
tempestiva, introduzindo um prazo especifico de dias para
comunicar, e quais as consequéncias de ndo informar tempes-
tivamente a contraparte. E que, enquanto alguns argumentam
que a falta de cumprimento da obrigacéo de notificacdo tem
como consequéncia a perdado direito ainvocar o facto de forca
maior®?, outros defendem que o atraso confere simplesmente
a parte néo afetada o direito de recuperar quaisquer danos
resultantes do atraso na notificacéo.

As partes podem
indicar, de forma
exemplificativa,

0s tipos de situacoes
que se classificam
como de forca maior.

Por regra, as normas legais que regem a for¢a maior ou aimpos-
sibilidade de prestar ndo pertencem a ordem publicae, portanto,
as disposicbes legais podem ser alteradas através do contrato.

Contudo, verificam-se certas excecoes. Por exemplo, alguns
ordenamentos juridicos, nomeadamente os ordenamentos
juridicos dos paises da Uni&o Europeia®®, limitam o teor das
clausulas contratuais inseridas em contratos celebrados sem
prévia negociacéo individual, sobretudo quando estejam em
causarelacées com os consumidores finais®®. Serdo, por exemplo,
nulas, as clausulas contratuais gerais que, nas relacées com os
consumidores finais, alterem as regras respeitantes a distribui-
cao dorisco'®. Mas mesmo quanto as clausulas inseridas em
contratos entre comerciantes (“B2B”), a exclusdo do &mbito da
forcamaior de uma situagéo em que a parte ndo podia controlar
o facto ou, em sentido inverso, a inclusdo no ambito da forca
maior de casos que podiam ter sido evitados'!, poderdo ainda
ser considerados como atentatorios da boa-fé e, assim, nulos.

97 Mark Augenblick & Alison B. Rousseau, “Force majeure in Tumultuous Times: Impracticability as the New Impossibility”, 13 J. World Investment &
Trade 59, 71. No caso americano SNB Farms, Inc. v. Swift & Co., Nos. CO1-2077, CO1-2078, C01-2080, 2003 U.S. Dist. LEXIS 2063 (N. D. lowa Feb.
7, 2003), o Tribunal impediu os vendedores de exercerem os seus direitos resultantes da ocorréncia de um evento de forga maior, pois estes ndo

cumpriram os requisitos de notificagéo especificados no contrato.

98 Por transposigdo da Diretiva 93/13/CE, do Conselho da Europa, de 5 de abril de 1993, relativa as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com

os consumidores.
99 Em Portugal, conferir o DL n.° 446/85, de 25 de outubro.
100 Artigo 21.9, al. f) do referido DL.

101 Poderé estar em causa o artigo 18.9, al. ¢) do referido DL, o que significa que uma clausula desse teor seria absolutamente proibida.
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MODELOS DE CLAUSULAS DE FORGA MAIOR

Apresentamos, de seguida, dois modelos de clausulas de forca
maior. E interessante notar que estes dois modelos apresentam
paraalgumas questoes solugdes amplamente distintas, o que
ilustra a importancia de analisar com cuidado o preceituado
em cada contrato.

ICC FORCE MAJEURE CLAUSE 2003

A ICC prop6s um modelo de clausula de for¢ca maior para
os contratos internacionais comerciais, que apresenta uma
definicdo de forca maior e estabelece as suas consequéncias
no contrato.

A forcamaior é definida por referéncia a um critério de razoabi-
lidade. Assim, ndo é necessario que ocorra umaimpossibilidade
absoluta, mas sim que o facto ndo pudesse razoavelmente ser
controlado, previsto, evitado e ultrapassado.

Prevé-se uma lista exemplificativa de factos de forga maior.
Nela se incluem, entre outros, atos de autoridade, legais ou
ilegais, obediéncia a qualquer lei ou ordem governamental,
regra, regulamento ou direcéo, ordem de recolher obrigatério,
expropriacao, aquisicéo forcada, requisicédo e nacionalizagao
(alinea d)); acts of God, pragas e epidemias (alinea e)); pertur-
bacéo laboral geral (alinea g)). Se a parte afetada provaraocor-
réncia de um destes factos, presume-se que o facto ultrapassa
razoavelmente o seu controlo e que ndo podia ter sido previsto
(presuncgdes que a outra parte pode ilidir). Contudo, a parte
afetada tem ainda de provar que nao podia ter evitado nem
superado os seus efeitos.

O modelo da ICC abrange factos que ja ocorriam antes da
celebracdo do contrato, mas que néo eram conhecidos das
partes, ouem que néo era conhecida a sua extensao e impacto.

Quanto as consequéncias da ocorréncia da forca maior, a parte
afetada fica desobrigada desde o momento em que o facto
ocorre, se a contraparte tiver sido prontamente informada da
sua ocorréncia, ou, caso o ndo tenha sido, desde o momento
em que o seja. Contudo, o modelo daICC prevé expressamente
que a parte afetada esta obrigada a mitigar os efeitos do
impedimento.

As referidas consequéncias verificam-se apenas enquanto
o impedimento durar e a parte afetada tem obrigacéao de in-
formar a contraparte da cessagdo do impedimento. A parte
afetadanao tem de indemnizar nem responde a qualquer outro
titulo por violac@o do contrato. Caso a ocorréncia do facto de
forca maior ofenda substancialmente a finalidade contratual,
as partes podem terminar o contrato e reaver as prestacoes
entretanto efetuadas.

P.28

A clausula proposta
no modelo de contrato
conhecido como Livro
Vermelho do FIDIC
contéem também uma
definicao de forca
maior e estabelece

as consequéncias

da sua verificacao.

O LIVRO VERMELHO DA FEDERAGAO INTERNACIONAL
DE ENGENHEIROS CONSULTORES (FIDIC) (1999)

A clausula proposta no modelo de contrato conhecido como
Livro Vermelho do FIDIC contém também uma definicao de
forca maior e estabelece as consequéncias da sua verificacéo.

OFIDIC Red Book de 1999 propde a seguinte definigao de forca
maior: “um facto ou circunstancia excecional que: a) esta fora
do controlo da parte; b) contra o qual a parte ndo poderia ra-
zoavelmente ter tomado medidas antes de celebrar o contrato;
¢) que, tendo ocorrido, a parte nado podia razoavelmente ter
evitado ou ultrapassado; e que, d) ndo é substancialmente
atribuivel a outra parte”.

Omodelode contratoincluiigualmente umalista exemplificativa
de factos que podem constituir circunstéancias de forga maior.
A lista inclui, entre outros, guerra, hostilidades, revolucéo,
insurreicéo, desordem, greve ou bloqueio por pessoas que ndo
o pessoal da parte e outros empregados da parte e das partes
subcontratadas e catdstrofes naturais.

Contudo, de acordo com as subcldausulas 8.4. e 8.5., uma im-
previsivel falta de mao-de-obra ou matéria-prima causada
por uma epidemia ou medida governamental, ndo constituem
eventos de forca maior. Ainda assim atribuem o direito a uma
extenséo do prazo para cumprir.

Assim como o modelo da ICC, o modelo FIDIC abrange factos
quejaocorriam antes da celebracdo do contrato, mas que nao
eram conhecidos das partes.



E essencial que a parte afetada notifique rapidamente a con-
traparte desde o momento em que tome conhecimento, ou
devater tomado conhecimento, da ocorréncia do facto de forca
maior. A parte afetada pela ocorréncia do facto de forga maior
apenas pode beneficiar dos direitos que lhe cabem por forca
do mesmo se/quando a informacéo for prestada.

Enquanto o evento de for¢ca maior durar, a parte afetada
néo sera obrigada a cumprir, embora esteja expressamente
obrigada a mitigar os efeitos do impedimento. Haverda uma
extenséo do prazo para cumprimento correspondente ao
tempo em que o contrato estd suspenso, sendo que a parte
afetadatem obrigacéo de informar a contraparte da cessagao
do impedimento.

Ao contrario do modelo da ICC, que estabelece que o direito
deresolugédo existe quando o facto ofender substancialmente
a finalidade do contrato, o modelo FIDIC utiliza um critério
objetivo, determinando que qualquer das partes pode terminar
o contrato se o facto de forca maior causar um atraso continuo
de 84 dias. A sub-clausula 19.6 prevé que qualquer das partes
pode terminar o contrato se a execucéo substancial das obras
estiver parada durante um periodo continuo de 84 dias por
motivos de forga maior, ou periodos multiplos que, no total,
atinjam os 140 dias.

Clausula de Hardship

A clausula de hardship, tal como a clausula de for¢ca maior,
constitui um desvio ao principio pacta sunt servanda, que
vincula partes contratuais as suas obriga¢gdes - ainda que
se observem mudancas as circunstancias em que as partes
basearam a decis@o de contratar - e protege os interesses
da parte ndo afetada pelo facto superveniente. Esta clausula
prevé que as partes possam alterar o contrato mediante
uma “alteracdo superveniente do equilibrio financeiro de
uma transacéo, que torne mais oneroso o cumprimento das
obrigacdes a cargo de uma das partes”,'°2 desta forma per-
mitindo a continuagdo da vigéncia do contrato. A execu¢éo do
contrato torna-se dificil, ndo impossivel. Assim, o propdsito
desta clausula é permitir um grau de flexibilidade e otimizar
o cumprimento do contrato.
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Comoreferido, a clausula de hardship possibilitaa alteragdo do
contrato, assim distinguindo-se da clausula de forga maior, que
prevé asuspensao das obrigacdes das partes ou a resolugdo do
contratoaquando de um evento elegivel, consoante a respetiva
redacéo. Assim, enquanto a ocorréncia de um evento de forca
maior resulta na suspenséo das obrigacdes de ambas partes
ou na resolucéo do contrato, a clausula de hardship permite
arenegociacao.

Dependendo dos termos do respetivo contrato e daleiaplicavel,
esta clausula pode produzir efeitos automaticamente ou néo.

A clausula de hardship
possibilita a alteracao
do contrato, assim
distinguindo-se da
clausula de forca maior.

MODELOS DE CLAUSULAS DE HARDSHIP
ICC

AICCrecomendaaadog¢io da sua clausula modelo de hardship
(“ICC Hardship Clause”), nos termos da qual uma parte pode
solicitar a um tribunal judicial ou arbitral que adapte as obri-
gacdes contratuais de forma a restabelecer um equilibrio ou
que resolva o contrato.'°3

Releve-se que “o contraente € obrigado a cumprir os seus deve-
res contratuais ainda que determinados factos tenham tornado
a sua execugdo mais onerosa do que poderia razoavelmente ter
sido previsto na altura da celebragdo do contrato.”1°4

102 V. VICENTE, DARIO MOURA, Direito Comparado: (Obrigagdes), vol. Il, Aimedina, 2017, pag. 248

103 ICC Forcemajeure Hardship Clauses - March 2020, pag. 5

104 Tradugéo livre de “A party to a contract is bound to perform its contractual duties even if events have rendered performance more onerous than
could reasonably have been anticipated at the time of the conclusion of the contract.”, n.° 1 da clausula modelo de hardship da ICC.
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Para que se aplique este clausula, a parte afetada deve provar
que (a) a execucao das suas obrigacoes contratuais se tornou
excessivamente onerosa devido aum acontecimento que esteja
alémdo seu controlo razoavel, ndo sendo razoavel esperar que
aparte o tivesse tomado em consideragdo no momento da ce-
lebracgdo do contrato; e que (b) ndo poderiarazoavelmente ter
evitado ou superado o evento ou as suas consequéncias; neste
caso as partes séo obrigadas, dentro de um prazo razoavel
apos a invocacdo desta clausula, a negociar termos contra-
tuais alternativos que permitam razoavelmente superar as
consequéncias do acontecimento.

Por conseguinte, o n.2 3da clausula modelo confere duas opg¢des:
as partes podem elas mesmas resolver o contrato ou solicitar
aum juiz ou arbitro que o adapte ou resolva.°®

PICC

Os Principios dos Contratos Comerciais Internacionais da
UNIDROIT preveem o mecanismo de hardship no artigo 6.2.1.10¢
Segundo os PICC, “hd hardship quando sobrevém factos que
alteram fundamentalmente o equilibrio do contrato, seja por-
que o custo do adimplemento da obrigagdo de uma parte tenha
aumentado, seja porque o valor da contra-prestagdo haja di-
minuido” e:

e} os factos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em
desvantagem apods a formacao do contrato;

e} os factos néo poderiam ter sido razoavelmente levados
em conta pela parte em desvantagem no momento da
formacéo do contrato;

e} os factos estdo fora da esfera de controle da parte em
desvantagem;e

e} o risco pela superveniéncia dos factos néo foi assumido
pela parte em desvantagem.

Tal como aICC, os PICC conferem a parte afetada o direito de
solicitar a contraparte arenegociacéo dos termos originais do
contrato, com vista a adapta-los as circunstancias alteradas.
Ainda que ndo perca o direito de solicitar arenegociacéo do con-
trato, a parte afetada deve fazé-lo o mais rapidamente possivel,
de forma a evitar que se torne mais dificil sustentar que esse
facto foi efetivamente altamente perturbador do cumprimento.

As partes tém,
geralmente, um grau
de liberdade contratual
para estabelecer

0S pressupostos

que definem uma
eventual alteracao
material adversa.

Casoas partes ndocheguemaum acordo dentrode um prazora-
zoavel,'®” qualquer uma das partes poderarecorrer ao Tribunal,
que podera resolver o contrato, na data e condi¢des a serem
fixadas ouadapta-lo comvista arestabelecer-lhe o equilibrio.1°8

Clausula de Material
Adverse Change

A clausula'®usualmente denominada Material Adverse Change
éusadafrequentemente em contratos comerciais,nomeadamente
no contexto de aquisicdes de empresas. Visa dar ao comprador
odireito de desistir da aquisicéo antes da concluséo, caso ocor-
ram acontecimentos que sejam prejudiciais paraaempresa-alvo.

No contexto de empréstimos, as clausulas de material adverse
change tém por objetivo permitir ao mutuante ndo cumprir o con-
trato casoocorraumaalteracao adversaa situagdo do mutuario.

Ainda que o uso de clausulas de material adverse change seja
frequente em transac¢des comerciais, ndo ha clausulas modelo
conhecidas.

105 Qualquer parte pode solicitar a adaptagéo ou resolugdo do contrato neste sentido.

106 Para mais informagéo sobre a aplicagdo destes Principios, v. nota de rodapé 92.

107 Os PICC néo definem um prazo razoavel para este efeito.
108 V. Artigo 6.2.3.

109 V. Grupo Hotelero Urvasco SA v Carey Value Added SL e Outro [2013] EWHC 1039 (Comm) e Cukurova Finance International Limited e outro v Alfa

Telecom Turkey Limited [2013] UKPC2
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Estaclausula confere, usualmente, ao mutuante (no contexto de
contratos financeiros) ou ao comprador (em contratos comerciais),
odireitoderesolver o contrato caso sobrevenhaumfacto elegivel.
Neste sentido, as partes tém, geralmente, um grau de liberdade
contratual para estabelecer os pressupostos que definem uma
eventual alterac@o material adversa. Caso nao o fagam, o tribu-
nal determinard, numa base casuistica, se de facto ocorreu um
acontecimento elegivel. Os casos infra sdo alguns exemplos.

Em/BP, Inc. v. Tyson Foods,"° asociedade Tyson Foods pretendia
resolver o seu contrato de fusao com IBP. IBP teve baixos ren-
dimentos durante um semestre. Por este motivo, Tyson Foods
citou uma cldusula de material adverse change no contrato para
requerer a suaresoluco, alegando que os baixos rendimentos de
IBP constituiam uma alteracéo adversa significativa nos termos
do contrato. O tribunal rejeitou este argumento. De acordo com
estadecisao, as clausulas de material adverse change servem para
proteger compradores daocorrénciade “factos desconhecidos que
ameacem substancialmente o potencial global de rendimentos da
sociedade-alvo de forma significativa em termos de duragéo”™
Assim,um contratante que tenhaconhecimentodos fatoresciclicos
que possamafetar os rendimentos dasociedade-alvonéo pode usar
uma clausula de MAC pararequerer aresolucéo de um contrato.

Em Pan Am Corp. v Delta Air Lines Inc.,” Pan Am e Delta ne-
gociaram um investimento por parte de Delta na sociedade
Pan AM Il - uma sociedade constituida apds arestruturacéo de
Pan Am. Uma condic¢éo do investimento foi que no ocorresse
“nenhuma alterag@o adversa significativa no negdcio, posi¢do
financeira, resultados de operagdo ou perspetivas”. Antes da
concluséo do investimento, as vendas reduziram, as despesas
aumentarameas previsdes de receitas cairamapique. O Tribunal
considerou que estes resultados refletiam uma alteragdo mate-
rial adversa, admitindo, portanto, a ndo conclusao do negécio.

No Reino Unido, no caso Grupo Hotelero Urvasco SA v Carey
Value Added"3, o tribunal reconheceu o direito do mutuante
aresolver o contrato de compra de a¢des a recusar-se a fazer
novos adiantamentos ao abrigo de um contrato de empréstimo
que continha uma clausula de material adverse change, dado
que ocorrera uma alteragéio adversa na situacéo financeira do
mutuadrio, facto elegivel segundo a clausula. O High Courtdecidiu
que uma mudancade circunstancias s6 pode ser significativa se
afetar acapacidade de uma parte de cumprir as suas obrigacoes
nos termos do contrato; e que um credor ndo pode invocar uma
situacdo de incumprimento com base em circunstancias de que
tinha conhecimento ainda no inicio da negociacéo.

10 IBP, Inc. v Tyson Foods, Inc. et al., C.A. No. 18373 (Del. Ch. June 18, 2001)
111 Ibidem, para. 68
112 Pan Am Corp. v Delta Air Lines Inc., 175 B.R. 438, 514 (S.D.N.Y. 1994)

1138 Grupo Hotelero Urvasco SA v Carey Value Added SL & Anor [2013]
EWHC 1039 (Comm) (26 April 2013).
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4. Arbitragem

de investimento

As medidas adotadas pelos diversos Estados no ambito da
pandemia podem afetar contratos celebrados ao abrigo de
Tratados Bilaterais de Investimento (ou BIT’s), suscitando
potenciais litigios entre investidores estrangeiros e Estados.

Com efeito, os Estados tém adotado diversas medidas, tendo
em vista a mitigacao da propagacéo da doencga, que terdo um
impacto econémico ainda dificil de prever. Com a evolugao da
pandemia, os Estados viram-se obrigados a tomar decisées que
afetaram diretamente a vida das empresas e limitaram a sua
atividade, potencialmente prejudicando os seus investimentos
e 0s pressupostos sob os quais foram realizados.

Antevé-se que investidores estrangeiros pretendam litigar
contra os Estados (através das chamadas arbitragens de in-
vestimento), pondo em causa as medidas por estes tomadas
no ambito da gestdo da pandemia. Serdo, pois, utilizados
argumentos de acdo e de defesa proprios desta matéria que
de seguida analisamos.

Mecanismos previstos
em BIT’s

A identificacao da pretensao do investidor estrangeiro e dos
argumentos que lhe subjazem pressupdem a analise (i) do BIT
ao abrigo do qual o investimento foi feito e (ii) do clausulado
contratual a que Partes concretamente se vincularam.

STANDARDS GERAIS DE TRATAMENTO

Os BIT’s contém, usualmente, regras de tratamento a que os
Estados estdo vinculados.

Desde logo, os BIT’s podem prever normas ou standards que
limitam a atuacdo do Estado, nomeadamente de fair and
equitable treatment e de full protection and security. Incluem
normalmente um principio de ndo discriminac¢éo do investidor
estrangeiro que impede o tratamento desfavoravel deste em
relacdo ao investidor nacional.
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As normas de fair and equitable treatment que impdem um
tratamento justo e equitativo do investidor estrangeiro (quer
navertente processual, quer na vertente substantiva) séo fre-
quentemente invocadas em disputas arbitrais de investimento
e o grau de exigéncia associado ao seu cumprimento tem sido
objeto de interpretacdes distintas.

E importante notar que as medidas adotadas por um Estado
néo podem, em principio, determinar um tratamento discrimi-
natorio ou desfavoravel do investidor estrangeiro emrelagéo aos
investidores nacionais, quando estes se encontrem nas mesmas
circunsténcias. Se assim for, serdo uma violacéo do BIT e, con-
sequentemente, do contrato celebrado ao abrigo do mesmo.

Através do standard de full protection and security, os Estados
comprometem-se aadotar as medidas necessarias paragarantir
aprotecdo e sequranca do investidor e do seu investimento em
territorio nacional. No ambito da pandemia, poderao equacio-
nar-se varios cenarios onde se torne relevante o incumprimento
desta norma, nomeadamente se o Estado se tiver abstido de
tomar as medidas necessarias para conter e limitar a propa-
gacao do virus - ou se o tiver feito tarde demais com recurso
amedidas mais gravosas do que as que teriam sido necessarias
- afetando com isso os investimentos efetuados.

As medidas adotadas
pelos diversos Estados
no ambito da pandemia
podem afetar contratos
celebrados ao abrigo
de Tratados Bilaterais
de Investimento.



EXPROPRIAGAO

Algumas das medidas adotadas pelos Estados em contexto
de pandemia podem consubstanciar uma expropriacédo direta
ouindireta (quando o Estado adota, por exemplo, medidas que
permitem a aquisicdo do controlo efetivo do investimento ou
que afetam o valor do mesmo). Nestas situagdes, o investidor
vé-se privado (de forma direta ou indireta) da propriedade, do
controlo efetivo ou dos beneficios de que normalmente seria
titular. Referimo-nos, por exemplo, a hipéteses em que o Estado
intervém ou impde a privados (clinicas, hospitais, empresas
de fabrico de equipamento médico ou de protecéo individual,
etc.) certas diretivas que limitam a sua liberdade de gestéo.

Se porventura ndo houver o pagamento de uma compensagao
adequada e justa, o investidor podera iniciar um litigio contra
oEstado.Omesmo ocorrerd, nos casos de expropriacaoindireta,
se aintervencéao estatal se prolongar, de forma desrazoavel.

O Tribunal Arbitral atendera, entre outros, as concretas me-
didas adotadas, aos seus efeitos e fins.

EXCEGOES

Os BIT’s podem prever exce¢bes ao cumprimento, pelo Estado,
das obrigacdes previstas nos mesmos, nomeadamente quando
existam situacdes em que o cumprimento dessas obrigacdes
se revela incompativel com politicas que tém em vista tutelar
valores e interesses considerados essenciais. A previsdo destas
excecdes permite garantir que as obrigacdes constantes de um
BIT néo limitam a adogéo, pelo Estado, de medidas necessarias
atutelar interesses e valores essenciais.

Assim, pode permitir-se ao Estado a ado¢@o de medidas ex-
cecionais quando as mesmas visem tutelar, por exemplo,
exigéncias de saude publica ou segurancga, sem que aquelas
consubstanciem umincumprimento do tratado e, consequen-
temente, fundamentem um potencial litigio.

Perante o cendrio de pandemia, antevé-se que diversos Estados
poderaojustificar o ndo cumprimento de obrigacdes com a ne-
cessidade de ado¢ao de medidas que garantam a protecao da
vida humana e da saude publica.

Coronavirus
Contratos internacionais

Arbitragem de investimento

A previsao destas
excecoes permite
garantir que as
obrigacoes constantes
de um BIT nao
limitam a adocao,

pelo Estado, de
medidas necessarias
a tutelar interesses

e valores essenciais.

N&ao obstante, o ambito de aplicagdo da excec¢édo dependera
da interpretacao da norma que a contempla, podendo ser
mais ou menos exigente conforme os pressupostos que ai se
estabelecem.

Mais, ao Tribunal competira avaliar se as medidas foram
discriminatdrias, se os motivos que subjazem as mesmas sao
efetivamente os declarados (e ndo formas ardilosas de alcancar
fins que, em circunstancias “normais”, ndo conseguiria), se os
fins declarados nao poderiam ter sido alcangcados com medi-
das alternativas que assegurassem, quer os fins de interesse
publico, quer o cumprimento das obrigagbes internacionais
e aindase as medidas em concreto foram razoaveis, atendendo
aos fins que se visavam tutelar.
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A figura da forca Mecanismos de direito
maior é reconhecida internacional
il’lteI’I’IaCiOl’lalmel’lte Odireito internacional consuetudindrio prevé um conjunto de

. ;e regras que podem ser convocadas no ambito de litigios entre
COIMmo um pFll’lClplO investidores estrangeiros e Estados. Faz-se especial referéncia

asregras sobre responsabilidade dos Estados da Comisséo de

gel’al de DlI’GltO, Direito Internacional das Nag¢des Unidas.
apll(lal’ldO—Se no Antevé-se que em potenciais litigios entre investidores es-

. . . . trangeiros e Estados que surjam no Ambito da pandemia e por
dll’eltO ll’lteI’HaClOHal causa do decretamento de medidas com ela relacionadas, os

Estados venham arecorrer a estas regras com o propdsito de

e, COI’ICI’etamel’lte, afastar a sua responsabilidade.

A ]
HO ambltO Equacionamos, nesta sede, ainvocagao de trés circunstancias:
. forca maior, distress e necessity (ou estado de necessidade).
da arbitragem

internaCiOnal. FORCA MAIOR

A figura da forga maior é reconhecida internacionalmente
como um principio geral de Direito, aplicando-se no direito
internacional e, concretamente, no ambito da arbitragem
internacional (comercial ou de investimento).




Para um Estado poder afastar a sua responsabilidade com
fundamento em for¢a maior tera de alegar e demonstrar que se
encontram verificados os seguintes pressupostos (cumulativos):

e} Verificagdo de um facto de forgamaior (resultado de uma
“irresistible force” ou de um facto imprevisivel);

o OfactodeforcamaiortemdeextravasarocontrolodoEstado;

o Atendendo as circunstancias tem de se tornar material-
mente impossivel a execucio da prestacéo (ndo bastando
que se torne mais dificil ou onerosa);

e} A situacdo de forga maior ndo pode ser devida a conduta
doEstado queainvoca (quer individualmente considerada,
quer em combinac¢&o com outros fatores);

e} O Estado ndo pode ter assumido o risco da ocorréncia
do facto de for¢ca maior.

A verificagdo de um caso de forga maior apenas justifica o in-
cumprimento da obrigacéo durante o periodo em que a cir-
cunsténcia que lhe subjaz se mantiver.

Esteinstrumento distingue-se dos demais (distress e necessi-
dade) porquanto, no caso de for¢ca maior, a conduta do Estado
€ involuntaria ou, pelo menos, nao envolve nenhum elemento de
liberdade de escolha. Este é, desde logo, um dos pressupostos
quedificulta, para o Estado, a concreta aplicagdo desta figura.

Admite-se que apandemia possa ser considerada como um facto
de forca maior, sendo pelaimprevisibilidade da sua ocorréncia
(umavez que,em muitos paises, a propagacao ocorreu depois de
o surto ser conhecido), pela sua “irresistible force”, porquanto,
pelo menos na grande maioria dos casos, os Estados nada po-
diam ter feito paraevitar que o virus chegasse ao seu territorio.

Mais, considerando que a aplicacéo desta figura depende da
verificacdo de requisitos exigentes, tem sido especialmente
dificil aos Estados verem reconhecida a sua pretensdo com base
neste fundamento. Antevé-se que essa dificuldade se mantenha
em casos relacionados com a pandemia. Com efeito, embora se
possaequacionar, nos termos expostos, a pandemia como facto
imprevisivel ou de “irresistible force” (ou seja, de forga maior),
oEstadoteraaindade demonstrar que se encontrava numasitua-
caodeimpossibilidade material de cumprir as obrigagdes a que
estavavinculado. Ora, a verificacéo deste requisito parece estar
revestida de especial complexidade, porquanto, na maioriadas
situacdes, o cumprimento revelar-se-a especialmente oneroso,
mas nao impossivel, pelo que o Estado ainda tera liberdade de
escolha e, consequentemente, a possibilidade de a fazer (ainda
que estase revele particularmente dificil). Mais, os Tribunais tém
interpretado de forma distinta este conceito: se, por um lado,
existem Tribunais que exigem uma impossibilidade material
absoluta, outros entendem que os conceitos ndo sao coincidentes.

Coronavirus
Contratos internacionais
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N&o obstante, a eventual procedéncia ouimprocedéncia desta

defesa do Estado dependera da concreta obrigacao/incum-

primento em causa e das circunstancias que rodeiam o caso.

DISTRESS (PERIGO EXTREMO)

Para um Estado poder afastar a sua responsabilidade com

fundamento em distress tera de alegar e demonstrar que se

encontram verificados os seguintes pressupostos (cumulativos):

o Existéncia de uma ameaca a vida;

e} Existéncia de uma relagao especial entre o autor do ato
- orgao estatal ouindividuo cujos atos sejam imputados

ao Estado - e otitular do direito que se pretende tutelar;

e} Inexisténcia de um meio alternativo razoavel para lidar
com a ameaga;

e} A situacdo de distress ndo pode ser devida a conduta do
Estado que ainvoca (quer individualmente considerada,
quer em combinag¢@o com outros fatores);

e} O ato tem de ser proporcional, ou seja, ndo pode deter-
minar um risco ou ameaca maior do que aquela que se
visa acautelar.

Estéo, porisso, em causa situagdes em que o autor do atoou as

pessoas que estao sob a sua responsabilidade se encontram

em situacdo de grande perigo, ndo havendo outra forma razoa-

vel - sendo o incumprimento de uma obrigagao - de proteger
e salvar aquelas vidas.

A verificacdo de um
caso de forca maior
apenas justifica

O incumprimento

da obrigacao durante
o periodo em que

a circunstancia que
lhe subjaz se mantiver.
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O pressuposto identificado em (i) estara, em principio, preen-
chido, porquanto se podera configurar a pandemia como uma
ameaca a vida dos cidaddos nacionais de cada Pais.

O segundo requisito - que impde a existéncia de uma “relacdo
especial” entre o 6rgao ou agente estatal e as pessoas em
perigo -, tem em vista circunscrever a aplicacéo desta figura,
excluindo situagdes mais abrangentes de emergéncia. Surgem,
porisso, duvidas sobre a aplicabilidade da figura a factualidade
que equacionamos. Com efeito, esta figura tem sido aplicada
essencialmente em casos em que aeronaves ou navios em pe-
rigo entram no territério de outro Estado, mas também ja foi
equacionada em casos em que o Estado intervém por razdes
humanitarias para garantir a vida de representantes seus no
estrangeiro. Nestes casos, havia umainegavel relagdo especial
entre o autor material da violacdo e a vida que se visava tutelar.
H4, no entanto, quem admita que € defensavel que as vidas
dos cidadaos estéo, concretamente, dependentes da atuagao
do Governo (se este for o Unico com poderes para aprovar
as medidas que permitem alcancar o fim pretendido), o que
seria suficiente para a demonstracéao da relacdo especial que
€ pressuposto deste instrumento.

Mais, a procedéncia de uma defesa baseada neste fundamento
e, concretamente, o preenchimento dos demais requisitos,
depende da andlise das medidas adotadas (para aferir da sua
razoabilidade), do seu impacto (para aferir dos seus efeitos)
e das demais circunstancias que as rodeiam.

Admite-se que o recurso a este mecanismo pode estar revestido
de especiais dificuldades, ndo sé atendendo a exigéncia dos
seus pressupostos e a respetiva concretizagdo dos mesmos,
mas também porque os casos aos quais o mesmo foi aplicado
séo factualmente muito distintos daqueles que potencialmente
se equacionam no contexto de pandemia (embora se reconheca
expressamente que a sua aplicacdo néo esta limitado a estes).

NECESSIDADE

Este mecanismo foi invocado e discutido em arbitragens de
investimento que surgiram no contexto dacrise financeira na
Argentina. E adiantado por varios autores como o instrumento
dedireitointernacional consuetudinario mais adequado a defesa
do Estado em disputas de investimento surgidas na sequéncia
da adocédo de medidas de combate a pandemia.

Para um Estado poder afastar a sua responsabilidade com
fundamento em necessidade tera de alegar e demonstrar que se
encontram verificados os seguintes pressupostos (cumulativos):

e} OatodoEstado é o unico meioidéneo aassegurar a tutela

deum interesse essencial que se encontranuma situagao
de perigo grave e iminente;
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Para um Estado
poder afastar a sua
responsabilidade
com fundamento em
necessidade tera de
alegar e demonstrar
que se encontram
verificados varios
pressupostos.

e} O ato do Estado néo pode comprometer gravemente
outrointeresse essencial (nomeadamente dacomunidade
internacional);

e} A possibilidade de recorrer a este mecanismo néo pode
ter sido afastada no caso concreto;

e} O Estado néao pode ter contribuido para a situacéo de
necessidade.

Este instrumento tem em vista acautelar situagdes em que
o Estado se vé obrigado aincumprir uma obrigacéo internacio-
nal paraassegurar um interesse essencial que se vé ameagado
por um perigo/risco grave e iminente.

Distingue-se da forga maior porque pressupde uma conduta
voluntaria do Estado e do distress porque nao se restringe auma
ameaca a vida de individuos que estejam sob a responsabili-
dade de um agente ou érgao estatal, mas a uma ameaca grave
deinteresses essenciais (quer do Estado, quer dacomunidade
internacional).

Atendendo ao que ja se conhece, o surgimento e desenvolvi-
mento da pandemia representaram (e representam) um perigo
grave e iminente, consubstanciando umaameaga a saude, vida
e bem-estar das populagdes e ao normal funcionamento dos
servicos publicos - interesses que deverao ser qualificados
como essenciais (como, de resto, ja foi reconhecido em juris-
prudéncia arbitral de investimento).

Mais, também se antevé que a tutela destes interesses (saude,
vida e bem-estar das populacoes, bem como o normal funcio-
namento dos servicos publicos) prevaleca sobre os interesses
dos investidores estrangeiros e dos seus Estados.



O pressuposto cuja verificacdo se antecipa revestir especiais
dificuldades para o Estado € o que exige que a medida adotada
por este sejaaunica capaz de salvaguardar o interesse (essen-
cial) que se visa tutelar com a mesma. Este pressuposto exigira
ao Tribunal o exercicio de, colocando-se na posicdo em que se
encontrava a entidade decisora e atendendo ao conhecimento
que aquela dispunha, avaliar (i) se existiam ou ndo potenciais
medidas alternativas, (i) se essas medidas permitiriam alcangar
o mesmo resultado sem que houvesse violacdo das obrigagdes
do Estado perante o investidor estrangeiro, (iii) independente-
mente de se revelarem mais dispendiosas ou inconvenientes.

Levantam-se ainda duvidas sobre se a andlise deste requisito
deve ser feita por referéncia a medida que esta a ser concre-
tamente analisada (por ter determinado o incumprimento de
obrigacao pelo Estado) ou se amedida deve ser vista como parte
integrante de um pacote de medidas. Com efeito, muitas medi-
das, individualmente consideradas, poderéo nao ultrapassar
este crivo. Ndo obstante, o pacote de medidas que a integra
ja podera ser considerado, no seu todo, como a unica forma
de evitar a propagacéo da doenca e mitigar os seus efeitos.

Mais, qualquer medida do Estado que extravase o estritamente
necessario paraacautelarointeresse que sevisatutelarndoestara
abrangida pela protecéo conferida pelo estado de necessidade.

Por fim, este fundamento sera afastado se o Tribunal vier
a concluir que o Estado contribuiu para a “situacéo de neces-
sidade”. Levantam-se aqui varias dificuldades, nomeadamente
de definicao de ambito. Com efeito, questiona-se se este argu-
mento deve ser afastado quando, por exemplo, o Estado que
a invoca tenha desinvestido no sistema nacional de saude,
debilitando-o e limitando a sua resposta a pandemia ou quando
o Estado tenha sido especialmente demorado na adocéo de
medidas de mitigacdo da propagacéo do virus.

Os Tribunais tém interpretado de forma distinta o pressuposto
dacontribuicado do Estado paraasituacao de necessidade. Alguns
recorrem aum critério puramente causal, outros interpretam-no
de forma mais restritiva exigindo também uma nogéo de culpa.
Entende-se que, para afericdo do preenchimento deste critério,
devera relevar uma contribuicdo material e ndo meramente inci-
dental ou periférica. Nao obstante, néo se deixa de reconhecer que
avaguidade do conceito levanta especiais dificuldades sobre o po-
tencial desfecho de umadefesa fundamentadanestacircunstancia.

Alerta-se também para o facto de este pressuposto ser mais
restrito do que aquele que, paralelamente, esta previsto quer
paraaforcamaior, quer para o distress. Com efeito, a aplicagédo
dos instrumentos da for¢ca maior e distress é afastada quando
a situacao foi causada pelo Estado. Ja na necessidade, basta
que o Estado tenha contribuido para a situacao de necessidade
para que a aplicacéo da figura seja afastada.

Coronavirus
Contratos internacionais

Arbitragem de investimento

Uma vez mais reconhece-se e antecipa-se a dificuldade de,
em concreto, se encontrarem verificados os pressupostos
exigentes de que depende a aplicacéo da figura, dificuldade
que € confirmada pela jurisprudéncia internacional.

Notas conclusivas

Atendendo a excecionalidade da atual situagao, € dificil esta-
belecer paralelo com qualquer outra que se tenha vivido. Nao
obstante, é ttil olhar para a experiéncia internacional no &mbito
de outras crises, nomeadamente a crise mundial de 2007-2008,
acrise econémica na Argentinaem 2001 ou a Primavera Arabe.

Os BIT’s conferem aos investidores estrangeiros varios me-
canismos de defesa que poderao ser equacionados em poten-
ciais litigios de investimentos. N&o obstante, importa referir
que no juizo de valor que se venha a efetuar sobre a eventual
procedéncia ou improcedéncia da pretensao do investidor
estrangeiro, podera ser também relevante o momento em
que o investimento foi feito, ou seja, se o mesmo é anterior ou
posterior a pandemia e, consequentemente, se as medidas
tomadas pelo Estado e as potenciais consequéncias de uma
crise econdmico-financeira se podem considerar ou ndo como
integrando o risco comercial do investidor.

Por outro lado, embora seja dificil (ou até impossivel) definirum
padrao de atuacéo - desde logo, porque os pressupostos factuais
dos processos arbitrais sdo muito diversos -, a experiéncia an-
terior demonstra que os Estados tém especiais dificuldades em
prevalecerem-se dos fundamentos a que fizemos alusdo. Com
efeito, os mecanismos de defesa do Estado que decorrem do
direitointernacional consuetudinario preveem pressupostos de
aplicacéo bastante exigentes. Mais, estes pressupostos ndo tém
sidointerpretados de forma consistente pelos diferentes Tribunais
(mesmo perante circunsténcias facticas paralelas), o que gera,
naturalmente, muita incerteza (quer para os investidores, quer
para o Estado) sobre a eventual procedéncia destes regimes.

Atendendo a
excecionalidade da
atual situacéo, e dificil
estabelecer paralelo
com qualquer outra
que se tenha vivido.
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A nossa abordagem multidisciplinar permite-nos ter uma
equipa de especialistas que combina conhecimento em varias
areas como concorréncia, bancario, financeiro e mercado de
capitais, com sélida experiéncia em litigios e arbitragem.
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