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'Update

Crise Covid-19

Impactos das clausulas de forca maior em
contratos comerciais em geral e em contratos
de tecnologia

A 11 de margo de 2020, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) declarou a pandemia COVID-19
(coronavirus).

Sem um fim a vista, as empresas em todo o mundo viram-se forcadas a enfrentar os desafios
causados pela rapida disseminagao do COVID-19 e, nalguns casos, poderao querer equacionar se
podem (ou devem) confiar em clausulas de forga maior, ou de alteragao anormal das circunstancias
*, como opgdes juridicamente validas para a mitigagdo dos impactos nos seus negocios ou para
poderem deixar de cumprir algumas obriga¢des contratuais cujo cumprimento, neste cenario, pode
revelar-se particularmente oneroso.

Para os agentes econdmicos que equacionam o envio de uma notificagdo de forga maior, ou para
0S que antecipam que as suas contrapartes o possam fazer, procuramos contribuir para o
esclarecimento de aspectos essenciais da discussio.

Forca maior

O objetivo do instituto de forga maior € o de proteger as partes num contrato dos eventos
imprevistos e imprevisiveis, que ocorrem para além do controle razoavel das mesmas, que ocorrem
sem que as partes os pudessem ter previsto ou antecipado e para os quais nédo dispoem de meios
de controle e/ou de mitigagdo adequados para o restabelecimento da possibilidade do cumprimento
contratual.

Um evento de forga maior - conforme tratado na nossa jurisdicao — impactara de tal forma as partes
que o cumprimento pelas mesmas de uma obrigagdo contratual se torna impossivel, nao obstante
0 uso de todos 0s meios, recursos e esforcos possiveis para a recuperacao ou o restabelecimento
do cumprimento.

Para que uma parte possa ser juridicamente escusada do cumprimento de certas obrigacbes
contratuais, tera que provar o nexo de causalidade adequada entre o evento de forca maior, a
esfera da parte e a impossibilidade do cumprimento da obrigagéo, esgotados que sejam todos os
meios, recursos e esforcos disponiveis.

Quando invocada e provada, a ocorréncia de uma causa de forga maior isentara a parte obrigada
do cumprimento da obrigacdo em causa, evitando-se as consequéncias do incumprimento.
Eventualmente, o contrato pode até globalmente terminar, se certas obrigagdes principais - sem as
quais o contrato ndo pode subsistir - se tiverem tornado impossiveis.
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Note-se que a interpretacao dos efeitos do COVID-19 e a aplicagao de qualquer clausula de forga
maior € uma questao de interpretacao contratual. Cabera — a final - a um tribunal determinar se os
requisitos legais do instituto de forgca maior estdo reunidos no caso concreto, seja neste contexto
em que vivemos, ou nhoutro qualquer.

Clausulas de forga maior em contratos de Tecnologias de Informagao (TI)

Nos contratos de Tl ndo existe uma padronizagao de clausulas de forga maior verificando-se, nao
obstante, uma forte influéncia do direito anglo-saxénico que tende a prever clausulas de forga
maior impréprias — que refletem de forma hibrida os institutos da forga maior e da alteragao
anormal das circunstancias — e, nao tanto, clausulas de forga maior em sentido estrito.

E comum encontrar clausulas de forga maior em contratos de licenciamento, de suporte e
manutencdo e de desenvolvimento de projetos de Tl, cada um dos tipos contratuais exposto a
riscos contratuais diferentes e, por conseguinte, de forga maior.

Nos casos em que os contratos sdo omissos no que respeita a clausulas de forga maior, o Cédigo
Civil Portugués contém uma disposi¢gdo que geralmente se aplica a todos os contratos (art. 790°
CC) — abrindo caminho para a designada “impossibilidade objetiva” de cumprimento.

Ambito das clausulas de forga maior

Algumas das causas tipicamente identificadas numa clausula de forga maior incluem desastres
naturais e outros eventos sem uma dimensdo humana, sendo comum, nos contratos de TI, a
previsdo de clausulas gerais que cobrem tudo o que esteja “para além do controle razoavel das
partes".

Alguns contratos de Tl que pressupéem um forte fator humano, incluindo a disponibilizagédo de
capacidade intelectual a clientes, a intervencdo on-site em contratos de suporte e manutencéo, o
desenvolvimento de projetos, entre outros, preveem causas de forga maior mais correlacionados
com tal dimensdo humana, v.g. greves gerais, guerra, insurreigdo, tumultos, terrorismo, epidemias
e/ou pandemias.

N&o obstante o facto de as clausulas de forga maior serem normalmente interpretadas de forma
restritiva, a luz da recente qualificacdo do COVID-19 como “pandemia”, parece-nos que esta
podera estar a coberto de grande parte de clausulas de forca maior em contratos de Tl que
prevejam eventos de epidemia, pandemia ou mesmo “‘doenc¢a” no seu ambito.

Ainda assim, o prestador que venha a invocar uma causa de forca maior tera que provar que esse
evento realmente se enquadra no ambito da clausula contratual, que foi diretamente impactado
pelo evento (in casu, a COVID-19) e que, portanto, o cumprimento da sua obrigagao contratual (de
mobilizar e/ou de garantir a alocagao de pessoas ao projeto, por exemplo) ndo é possivel, apesar
de todos os meios, recursos e esforgos terem sido esgotados, ndo bastando demonstrar uma maior
dificuldade ou onerosidade da prestagao.

Note-se que, neste tipo de clausulado, € também comum prever a obrigagdo de comunicar a
contraparte a ocorréncia do evento de forga maior num periodo geralmente muito curto apds o
conhecimento pela parte da ocorréncia do evento.

Relativamente ao ambito das clausulas de “cesto”, que acabamos de mencionar, é preciso
considerar que certas implicagdes colaterais da pandemia COVID-19 — v.g. restricbes impostas por
lei, declaragéo de estado de emergéncia (como as que estamos enfrentando em Portugal) — podem
também servir para dar cobertura a determinados impactos verificados em contratos de TI,
sobretudo os que contem com uma dimensao humana.

Obrigacao de esgotamento de meios, recursos e esforgos para o cumprimento

A parte que procura ser exonerada do cumprimento de uma obrigagao, por causa de for¢ga maior,
tem a obrigagéo de provar que usou todos os meios, recursos e esforgos disponiveis (e ndo soé, os
que pudessem estar razoavelmente ao seu alcance) para restabelecer a possibilidade do
cumprimento, sem sucesso.

Ora, o contexto que vivemos - de rapida escalada do COVID-19, associada a constante e
imprevisivel evolucdo das diretrizes governamentais para salvaguarda do bem-estar dos cidadaos
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e de uma certa estabilidade econdmica, aliadas a incerteza na evolugédo — seja local, regional ou
global - dificulta aos agentes econémicos ndo sé (i) uma identificagdo de todos os meios, recursos
e esforgos disponiveis, e, sendo isso possivel, um controle eficiente sobre os mesmos de modo a
garantir a estabilidade e continua disponibilidade de tais meios, recursos e esforgos — mesmo - a
curto prazo, mas também, (ii) sempre havera como provar consistentemente — do outro lado - que
0s meios, recursos e/ou esfor¢cos realmente disponiveis eram outros, ou que os que estavam
disponiveis e/ou acessiveis (por qualquer forma) ndo foram plenamente esgotados.

Por exemplo, (i) embora a migragdo esteja geralmente disponivel, certas operagdes numa
determinada jurisdigdo ou site poderdo nao poder ser migradas; (ii) ndo obstante existirem — de um
modo geral — técnicos de suporte e manutengao disponiveis (nem que seja um, ou uma equipa!)
certas infra-estruturas fisicas podem deixar de poder ser objeto de suporte e manutengao no-site
devido a falta definitiva de um recurso com determinado perfil técnico ou experiéncia; (iii) os planos
de recuperagao de desastres (DRP) podem ser impactados e a assisténcia remota pode falhar
fatalmente sem chance de recuperacgao.

Na realidade, apesar da crescente disponibilizacdo de aplicativos, solucbes e servicos
colaborativos prestados remotamente, de um modo geral, os sistemas ou operacdes de TI
assentes em forte dimensao humana, ndo deixardo de estar expostos ao risco da fatalidade do
fator humano, se esta ocorrer.

Todos os eventos/impactos que vao ocorrendo num negécio por causa da pandemia COVID-19
devem ser documentados centralmente e as organizagbes devem tomar/acionar as medidas
adequadas de mitigagao.

Além de os agentes econdmicos construirem um registo central de informagao que podera ser
muito util numa invocacao e prova de impacto de um evento de forca maior, € provavel que os
registos sirvam outros fins, v.g. de apoio a reclamagdes no ambito de um DRP, para sustentagéo de
factos alegados num procedimento de candidatura a apoios governamentais, ou ainda, para
documentar o acionamento de um seguro de exploragao (por exemplo).

Impossibilidade de Desempenho Contratual

Alguém que alega ter sido afetada por uma causa de forga maior tera que demonstrar que o
desempenho foi impedido e ndo apenas dificultado (mesmo que severamente dificultado).

A nossa jurisprudéncia tem-se consistentemente recusado a aceitar que a obrigacdo contratual
severamente impactada por um evento de forga maior, mas ainda possivel, embora mais onerosa
ou dificil, seja considerada impossivel de cumprir, desonerando a parte afetada ao seu
cumprimento.

A titulo de exemplo, se o contrato exigir que os fornecimentos/prestagcbes sejam obtidos de uma
determinada origem que atualmente é de alto risco e sujeita a cancelamento de troca de
mercadorias ou a proibigdo de circulacdo de pessoas, caso ndo existam alternativas, € mais
provavel — embora néo certo - que o requisito do “esgotamento de meios” seja preenchido. Da
mesma forma, um fabricante com uma linha sofisticada situada numa jurisdicdo que determinou o
encerramento das fabricas, pode ser capaz de demonstrar que - durante esse periodo — ficou
impedido de fabricar e expedir encomendas. No entanto, se essa mesma producao for possivel de
outra fonte/parceiro (mesmo que de um concorrente) e ainda que em desequilibrio financeiro para
o fabricante, entdo o cumprimento € ainda possivel e por conseguinte, o requisito legal para que
seja considerada a ocorréncia de forga maior ndo se preenche.

Implicagoes praticas

Antes de suspender qualquer cumprimento contratual com base na ocorréncia do COVID-19
enquanto evento de forga maior, ou para entender a exposi¢gdo que alguém possa ter a uma
clausula de forga maior num contrato, as partes devem revisitar cuidadosamente os seus principais
contratos e considerar:

- a lei aplicavel ao contrato;

- a definicao e o ambito das disposi¢cdes de forca maior aplicaveis e verificar se o evento que possa
estar em questao se enquadra nas mesmas;

- a verificacdo em concreto dos requisitos legais da forca maior;
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- a verificagdo sobre se as obrigagdes que possam estar em causa se tornaram realmente
impossiveis ou apenas mais caras ou onerosas;

- a verificagdo sobre se todos os meios, recursos e esfor¢cos foram esgotados para restabelecer o
cumprimento ou a “possibilidade” do cumprimento;

- compreender como a forgca maior se relaciona com outras clausulas contratuais, de entre as
quais, as clausulas atinentes a alteragdes anormais das circunstancias.

Medidas de gestao de riscos (Tl)
Como observagao geral, além das medidas adotadas para controlar a disseminagdo do COVID-19,
deve prestar-se atencéo a determinadas medidas de gestdo de riscos que destacamos:

Auto-organizagao e avaliagao

Proceder a identificacdo e avaliagdo de todos os contratos de Tl aplicaveis a organizagao, em
particular, os aplicaveis a sistemas e operacgdes criticos. Revisdo dos contratos comerciais para
avaliar direitos, solugdes e requisitos de forga maior que se podem aplicar (ou ser aplicados) e
cruzar essas informagdes com os DRP existentes na organizacgéo.

Gerir informacgao

A organizacado deve manter-se atualizada, incluindo a respeito dos detalhes das areas afetadas,
seja por meio das noticias locais ou globais.

A forca de trabalho deve ser monitorizada e apoiada e, sempre que a organizagao esteja em
laboragéo, as pessoas/materiais/instalagbes devem ser constantemente avaliadas, analisadas e
monitorizadas, registando-se tais intervengdes ou iniciativas.

Garantir que a informacéo correta, verdadeira e adequada circula na organizagdo (sobretudo
quando esta continua a funcionar de forma deslocalizada em ambiente colaborativo) quer sobre a
organizagao, a sua evolugao, os seus resultados, os seus desafios, quer sobre o contexto em que
se vive; v.g. sobre o virus, sobre como se propaga, sobre como se proteger e proteger a
comunidade, sobre como enderecgar mitos, medos e informagao errada.

Compreender direitos e obrigacdes

Monitorizar a todo o momento o &mbito e alcance da legislagdo aprovada na sequéncia do COVID-
19 e compreender como a mesma se aplica a organizagao € crucial, para determinar como deve
agir e para perceber de que forma é que pode minimizar os impactos deste contexto na sua
organizagao, seja para beneficiar de determinado beneficio, apoio ou dilagdo de prazo para o
cumprimento das suas obrigagdes, ou de outra forma.

Projecao da forga maior noutros acordos e obrigagoes legais.

Certos contratos de TI/ tecnologia tém outros contratos associados, como contratos de leasing,
mutuos e/ou garantias colaterais, etc.

Torna-se necessario verificar tal teia de acordos por forma a compreender a correta repercussao de
uma causa de forca maior que impacte a execucdo de um contrato de Tl noutro contrato acessorio
por forma a evitar litigiosidade e danos (adicionais) fora do curso normal dos negdcios.

Pensar o FUTURO de forma positiva

O contexto em que vivemos nao paralisou a nossa economia e continuam todos os dias a ser
contratados fornecimentos e prestagdes em geral e de tecnologia/IT em particular.

Torna-se necessario repensar a redacao dos contratos e das clausulas de forca maior no sentido
de adequar o seu ambito e modo de funcionamento ao contexto em que vivemos.

Note por favor que a correta compreensao das implicagdes contratuais da pandemia COVID-19 (ou
qualquer outra) implica a andlise especifica dos casos concretos e das relagdes contratuais que
estejam especificamente em causa.

A gestdo das organizagbes deve proativamente garantir que tal analise e compreensao €
enderecada em tempo Uutil, quer pelas equipas juridicas internas e/ou pelas estruturas juridicas
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externas.

* Pbbr Flash News sobre alteragdo anormal das circunstancias seguir-se-a a este artigo.
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