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    APRESENTAÇÃO


    A parte introdutória desta obra coletiva fica a cargo da Professora da Faculdade de Direito de Coimbra, Mafalda Miranda Barbosa, com o artigo versando sobre “Coronavírus: a responsabilidade na experiência europeia – o caso Português”. A autora principia em uma bipartição quanto às projeções negativa e positiva ao nível da responsabilidade civil. No aspecto negativo a covid-19 pode conduzir a uma exclusão da responsabilidade contratual, seja diante da força maior (impossibilidade de cumprimento não imputável ao devedor) ou nas situações em que, não havendo impossibilidade, o instituto da alteração superveniente das circunstâncias torna-se operante. Positivamente, a covid-19 poderá alicerçar uma pretensão indenizatória no plano da responsabilidade extracontratual. O texto incita à reflexão sobre a multiplicidade e complexidade dos problemas que a covid-19 faz surgir em sede de responsabilidade civil, pela própria complexidade da realidade e da necessidade de articular as especificidades dos casos concretos com uma dogmática exigente como é a delitual. Nessa medida, impõe-se uma meditação apurada sobre a temática, aos mais variados níveis. Compete à doutrina cumprir a sua missão.


    Abrindo a seção sobre responsabilidade contratual, Nelson Rosenvald, por sua vez, analisa o impacto do Coronavírus em relação aos Contratos Internacionais. Começa por estudar o contrato como alocação de riscos, afirmando que todos os sistemas jurídicos modernos enfatizam que de certa forma um contrato é “agreement”. Após, conceitua força maior e demonstra, brevemente, a importância atribuída as cláusulas de “notice of readiness” (NOR), “cancelation rights”, “laytime” e “demurrage” nos contratos internacionais. Na sequência, ressalta que o sistema da common law parte da premissa de que “contract is for the parties, not for the courts”, ao contrário do que ocorre na maior parte das jurisdições da civil law, não comungando, portanto, com a ideia de que os juízes podem intervir no contrato para adequá-lo à alteração das circunstâncias que rompem a sua base objetiva. Por fim, demonstra que a possibilidade de diferentes tratamentos jurídicos para a inserção da pandemia como causa de impossibilidade (força maior) ou alteração de circunstâncias (hardship) é apenas um palco para a exposição das amplas divergências na compreensão conceitual do que seja um contrato e de sua função social em cada um dos sistemas que analisa.


    Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho aborda o conceito de força maior e seus limites de aplicação. Sugere que, no plano jurídico, a administração dos efeitos da crise mundial impõe pauta de solidariedade e altruísmo. Sobre os instrumentos de distribuição de riscos, o autor trata da cláusula de hardship, a cláusula resolutiva expressa e a cláusula limitativa ou excludente de responsabilidade demonstrando de que forma cada uma apresenta solução própria para a hipótese de efetivação de riscos supervenientes que dificultem ou impossibilitem a execução do contrato. Por fim, após abordar a alocação de riscos, conclui que esta não se dá ao alvedrio absoluto das partes, devendo sempre ser interpretada à luz da Constituição Federal. Assim, conclui que, para as demandas em que se discuta a configuração da força maior e seus limites, deverá construir sua convicção sobre a invocação da dirimente atento aos diferentes graus de impossibilidade da prestação, em função das circunstâncias e fatores que incidem, em concreto, na relação negocial em análise, à luz das previsões de seu próprio regulamento de interesses e dos valores do ordenamento jurídico brasileiro.


    Sílvio e Salvo Venosa e Roberta Densa exploram o tema da configuração da mora em tempos de pandemia. No ensaio, apresentam o tema do inadimplemento absoluto, relativo, antecipado e adimplemento substancial, diferenciando-os e demonstrado o tratamento legislativo e jurisprudencial sobre o tema. Seguem tratando a mora do devedor e sua conceituação, e afirmam que se reconhecida a força maior em razão do Coronavírus, não há que se falar na configuração da culpa, logo, não há que se falar em mora do devedor, mas o nexo de causalidade entre o inadimplemento e a pandemia deve ser sempre analisado.


    Os efeitos do Coronavírus (COVID-19) e a irreversibilidade não imputável do incumprimento contratual é o tema proposto por Marcelo de Oliveira Milagres. O autor inicia a análise da relação contratual com enfoque no inadimplemento não culposo em razão da COVID-19 e aborda a problemática do inadimplemento insatisfatório e do inadimplemento antecipado, bem como da resolução do contrato. Por fim, apresenta proposições, dentre as quais, que a terapêutica resolutiva não é uma resposta geral e abstrata à patologia da COVID-19. Os efeitos liberatório e modificativo pressupõem a análise da incidência direta e concreta da crise sanitária no programa contratual.


    Daniel Carnaúba, Daniel Dias e Guilherme Henrique Lima Reinig travam debate sobre sobre a impossibilidade de cumprimento das obrigações nas relações de consumo. Iniciam o texto ponderando que o Código de Defesa do Consumidor não regula os casos de impossibilidade de cumprimento da obrigação por parte do fornecedor. Explicam que o art. 35, principal dispositivo da codificação sobre descumprimento obrigacional, aplica-se apenas a casos de recusa do fornecedor em cumprir a obrigação, o que difere essencialmente dos casos de impossibilidade. Já o art. 84, § 1.º, por sua vez, apesar de referir-se à impossibilidade, é dispositivo voltado para solucionar casos de impossibilidade por culpa do fornecedor, o que é essencialmente distinto dos casos de impossibilidade por conta da pandemia de COVID-19. Sugerem a aplicação subsidiária do Código Civil e partem das regras presentes nas seções referentes às modalidades das obrigações.


    No artigo intitulado “Coronavírus, Responsabilidade Civil e Honorários Sucumbenciais: um espaço para a dúvida jurídica razoável”, Carlos E. Elias de Oliveira discute se surge dever de indenizar na hipótese de alguém que causa dano a outrem por meio de uma conduta cuja licitude, por conta dos transtornos causados pela pandemia do novo coronavírus (Covid-19), sujeita-se a uma dúvida jurídica. Debate-se ainda sobre quem deveria arcar com os honorários sucumbenciais. A presença de dúvida jurídica razoável em uma situação jurídica tem inegável repercussão em discussões relativas a responsabilidade civil contratual e extracontratual, pois o dever de indenizar, em regra, decorre de um ato ilícito (art. 186 e 927, CC). Em razão dos inusitados transtornos causados pelo coronavírus, propõe o autor aclarar as diversas situações em que o indivíduo se vê em uma encruzilhada de dúvidas, sem ter clareza se sua conduta será considerada lícita ou não e, portanto, se ela lhe imporá ou não o dever de indenizar.


    Rodrigo da Guia Silva estuda o tema “Coronavírus e enriquecimento sem causa”. No ensaio, investiga das perspectivas de aplicação da disciplina do enriquecimento sem causa para o enfrentamento de desafios suscitados pelas repercussões da pandemia da COVID-19 sobre as relações privadas patrimoniais. Parte da identificação e da análise de algumas armadilhas com as quais se depara o intérprete no estudo do enriquecimento sem causa no cenário atual e, naa sequência, delimita-se um relevante campo de atuação da disciplina do enriquecimento sem causa – a deflagração do dever de restituição como consequência da pronúncia de invalidade ou da resolução contratual. Por fim, apontam-se alguns aspectos relevantes para a definição do prazo prescricional apto a reger as pretensões restitutórias deflagradas pela invalidade ou pela resolução.


    Fabiana Rodrigues Barletta trata da “Revisão Contratual no Código Civil, no Código de Defesa do Consumidor e a Pandemia do Coronavírus (COVID-19)”. A discussão a respeito da revisão dos contratos por excessiva onerosidade é necessária e oportuna, pois a ocorrência da lesão ou de mudanças no cenário social e econômico podem gerar a necessidade de equalizar o contrato e reinstaurar o equilíbrio contratual num pacto excessivamente oneroso desde a origem, ou, que assim se torne, por motivos ulteriores à contratação, quando esta se prolonga no tempo. Como explica a autora do texto, face à pandemia do coronavírus que inesperadamente chegou ao Brasil, torna-se muito importante tratar das hipóteses de revisão dos contratos, porque se observa que esse fato deflagrará excessiva onerosidade nas relações contratuais pelos impactos econômicos e sociais desta ocorrência. Não era possível prever, há alguns meses atrás, que a pandemia do coronavírus (COVID19) geraria tamanha comoção e repercussão no ambiente negocial e econômico brasileiro. Evidentemente que vários contratos realizados antes ou durante a pandemia, por ela serão afetados.


    Na sequência, Arnaldo Rizzardo analisa os contratos bancários e os impactos da pandemia. Trata, incialmente, do Coronavírus e das frentes de combate e as perspectivas de institutos jurídicos apropriados para suspender temporariamente o cumprimento de obrigações contraídas com instituições financeiras, abortando o caso fortuito ou força maior, a teoria da imprevisão, a onerosidade excessiva e a quebra da base jurídica do negócio. Por fim, aborta os encargos pelo inadimplemento e sugere a suspensão da exigibilidade de obrigações bancárias, de parte do devedor, no período de duração da pandemia em questão, e por um período considerado adequado ou razoável até o retorno normal das atividades ou motivos que determinaram a concessão do crédito.


    Vynicius Guimarães trata das repercussões do cenário pandêmico nos contratos de franquia, considerando a repartição de riscos na dinamicidade das relações travadas entre franqueados e franqueadores. Nos programas contratuais complexos que dão substância a especificidades próprias do franchising, o autor chama a atenção do intérprete não apenas para as vantagens econômicas e jurídicas trazidas aos contratantes, mas também para o tratamento que deve ser concedido à alocação voluntária dos riscos do descumprimento em contratos de franquia quando celebrados adesivamente. Nessa linha, com vistas a esclarecer brevemente de que maneira institutos como a impossibilidade superveniente de cumprimento inimputável aos contratantes e a força maior poderão ser manejados, o estudo aborda brevemente as consequências de eventual inexecução obrigacional no bojo de tais contratos, oferecendo ao operador do direito mecanismos técnicos para enfrentar o problema. 


    “Pandemia e Locação comercial” é o tópico eleito por Arthur Mendes Lobo e Wagner Inácio Dias. Os coautores centram a atenção na locação urbana, especificamente a locação não residencial, cotejada com os reflexos em responsabilidade civil, estrutura contratual e o Covid-19. O plano de análise é fracionado em locações comerciais comuns e locações em shopping centers, buscando-se a apresentação de soluções concretas, tanto para o espaço do diálogo extrajudicial, quanto para a eventual saída judicializada, sempre apontando suportes legais e principiológicos bastantes para o debate jurídico dos temas tratados.


    O tema do seguro foi estudado por Walter Polido, nele, o autor discute principais questões relacionadas ao contrato de seguro indicando as possíveis aberturas encontradas nas bases contratuais das apólices determinantes quanto ao acolhimento das reclamações de sinistros envolvendo os diversos tipos de seguros. Diante de eventuais exclusões explícitas, discorre sucintamente sobre os paradigmas que podem nortear o operador do Direito em face da hermenêutica encontrada no segmento securitário. Assim, analisa-se o coronavírus enquanto fato gerador de sinistros nos seguintes ramos: automóveis, saúde, vida, e ramos elementares (fiança locatícia, lucros cessantes e responsabilidade civil).


    Henrique Freire de Oliveira Souza redige o artigo “A Responsabilidade civil das operadoras e a pandemia do COVID-19, o que muda?”. O articulista discute uma das formas de acesso à saúde, mais especificamente aquela que se dá através das denominadas operadoras de planos privados de assistência à saúde (“OPS”); além disso, analisa profundamente, ainda que forme bem sintética, um especifico aspecto dessa atuação: os efeitos da pandemia do COVID-19 na responsabilidade civil das OPS. Ressaído texto que os magistrados deverão ter um olhar mais sereno e cuidadoso ao analisar as eventuais questões surgidas no curso da epidemia do COVID-19, para se evitar que haja uma proteção indevida às OPS e aos demais prestadores ou um beneficio protetivo exagerado ao consumidor, a repercutir nos custos finais das OPS e na própria coletividade.


    Rodrigo Freitas e Diana Loureiro Paiva de Castro analisam as estruturas dos shopping centers. Os autores examinam, mais especificamente, os impactos jurídicos do advento da pandemia na relação entre lojista e empreendedor, em tema de responsabilidade contratual, no que tange às principais cláusulas postas em tais negociações, que dizem com o aluguel mínimo reajustável, o aluguel percentual, a cláusula degrau, a cláusula de desempenho e a contribuição para o fundo de promoções institucionais. Propõem a análise casuística da disciplina incidente, de acordo com a função exercida por cada convenção, de sorte a descortinar o instrumento aplicável na hipótese, perpassando o exame de soluções jurídicas como a revisão contratual por excessiva onerosidade, a redução do valor do aluguel diante de deterioração das faculdades do lojista em relação à coisa, a negociação entre as partes, à luz dos ditames da boa-fé objetiva, e a incidência da teoria da responsabilidade civil, por meio da verificação de interrupção do nexo de causalidade. Os autores destacam como norte interpretativo comum a todos os casos o prestígio à nota característica das contratações em shopping centers, no que tange ao complexo negocial unitário formado e à interdependência de interesses entre lojista e empreendedor, de modo a se entrever relação obrigacional como processo orientada ao sucesso do centro comercial.


    André Araújo Molina passa a analisar a responsabilidade civil do empregador pela contaminação dos trabalhadores pelo coronavírus , na perspectiva do art. 7º, XXVIII, da Constituição Federal, que poderá ensejar a proteção previdenciária pelo INSS, e resultar na responsabilidade civil do empregador, quando este tenha atuado de forma culposa, não fornecendo aos trabalhadores os equipamentos de proteção para o desempenho das atividades laborativas, dando ensejo à condenação nas indenizações materiais e pessoais em decorrência da doença ocupacional, caso o nexo causal esteja presente.


    Com o título “Todos querem apertar o botão vermelho do art. 393 do código civil para se ejetar do contrato em razão da covid-19, mas a pergunta que se faz é: todos possuem esse direito?” Salomão Resedá provoca o leitor sobre a aplicação indiscriminada da força maior em decorrência da pandemia instaurada pela COVID-19. Reflete sobre o o pânico contratual onde há uma interpretação generalizada de que o evento Corona Vírus pode ser utilizado como causa de rompimento de cláusulas contratuais por ser enquadrado como caso fortuito. Conclui que os reflexos econômicos que se experimentam na medida de quarentena que se desenvolve podem ser resumidos em três vertentes: a) aqueles contratantes que não possuem mais condições de arcar com o quanto acordado; b) aqueles que possuem viabilidade para cumprir o quanto acordado, porém preferem manter reserva para um futuro incerto; c) os que detém plena capacidade de adimplemento. Sugere, por fim, que é necessária a identificação de caso a caso das consequências do evento Coronavírus para identificar especificamente em quais destas situações o pleiteante ao rompimento do contrato se encontra.


    A seção II, sobre a Responsabilidade Extracontratual, é inaugurada por Eduardo Dantas e Rafaella Nogaroli com texto sobre os reflexos jurídicos e éticos no distanciamento social, confinamento e quarentena domiciliar. Evocam os autores a possiblidade de aprender com a crise, substituindo o olhar individualista pelo olhar da solidariedade e empatia. Lembram que a crise em questão é essencialmente humana e que há disrupção que afeta não apenas um indivíduo em sua saúde e seus medos, mas toda a sociedade em escala mundial e um modelo de vida que é, ao mesmo tempo, vítima e algoz da pandemia. Sugerem que a desordem moral na modernidade pode se transformar em um elemento de construção, no alicerce estrutural de um modelo ainda desconhecido, mas necessário.


    O Direito Penal em tempos de Coronavírus é apresentado por Alexandre Salim. O ensaísta começa a sua narrativa a partir de breves fundamentos do Direito Penal dos ordenamentos desenvolvidos como técnica de controle do desvio social. Trabalha os tipos penais específicos de infração de medida sanitária preventiva e desobediência; perigo de contágio de moléstia grave; lesão corporal; omissão de notificação de doença; crime contra a economia popular; falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais e de charlatanismo. Finaliza concluindo que o Direito Penal tem aplicação fragmentária, pois somente deve preocupar-se com a tutela de bens jurídicos valiosos que sofram ataques intoleráveis, e também subsidiária, pois somente deve incidir quando outros ramos do Direito, notadamente o Civil e o Administrativo, não resolverem de forma satisfatória o conflito social.


    Na sequência, Felipe Braga Netto escreve sobre “Coronavírus e deveres estatais: o perfil dos novos tempos”. A abordagem do artigo reflete as características inovadoras do direito no século XXI que repercutem fortemente na responsabilidade civil do Estado, refuncionalizada a partir da solidariedade social. Especificamente em relação à responsabilidade civil do Estado, postula o autor, como linha de tendência, que a ausência da observância de medidas prévias e razoáveis de cuidado e proteção pode responsabilizar civilmente o Estado, havendo dano. Se em determinado contexto a ausência de medidas estatais prévias estiver conectada com um dano injusto, o dever de indenizar poderá se fazer presente, sobremaneira em um cenário jurídico no qual se manifesta progressivo estreitamento das hipóteses excludentes de responsabilidade civil. O que antes não ensejava responsabilidade civil do Estado, hoje pode ensejar. Trata-se de clara linha histórica.


    Alexandre Pereira Bonna em seu ensaio sobre Direito de Danos e Políticas Públicas afirma que, nessa temática, políticas públicas são ações e instrumentos feitos e implementados por autoridades públicas diante de um problema público e, para alguns autores, se referem a um direito fundamental à boa administração pública. Analisa e conceitua o Direito e Danos e encontra maior abrangência no direito de danos que na responsabilidade civil, haja vista que permite o esforço conjunto de atores sociais de modo a promover a reparação e/ou prevenção de danos de forma ampla, passando a ser um grande ramo do direito, o qual dialoga com os demais.


    Rodrigo de Almeida Távora analisa os impactos jurídicos do advento da pandemia do COVID-19 no papel exercido pelo Estado e pelas empresas no seio social. Nessa direção, o autor examina a íntima relação entre empresa e sociedade, não podendo aquela existir senão em interação com esta. As empresas não constituem, portanto, unidades isoladas de produção de riqueza, exercendo, necessariamente, função social. Superando-se a segregação entre público e privado, assim, demanda-se fina sintonia na atuação do Estado e das empresas na formulação de soluções de enfrentamento da pandemia, fomentando aquele, por meio da regulação, a adoção de medidas sociais por estas. A pandemia do novo coronavírus, nesse contexto, escancara a incapacidade de os atores sociais se isolarem em sua esfera de atuação, de sorte a individuar a importância da responsabilidade social das empresas e da intervenção estatal na economia. 


    Adiante, Ingrid Zanella Andrade Campos, Frederico Moreira Alcântara de Siqueira e Igor Zanella Andrade Campos convidam ao debate sobre “Responsabilidade civil no âmbito marítimo e portuário pelo descumprimento das normas de enfrentamento à COVID-19”. Partindo a premissa de que o transporte marítimo de cargas e mercadorias e as atividades correlatas devem ser considerados essenciais, é fundamental a manutenção do funcionamento normal do transporte aquaviário de mercadorias e, por conseguinte, das instalações portuárias brasileiras, públicas e privadas. Por serem os portos brasileiros locais de fronteira e, por isso, locais de trânsito de pessoas e embarcações e pessoas de todo o mundo, mostra-se de suma importância que os atores do mercado marítimo e portuário se conscientizem da importância e colaborem para o enfrentamento da pandemia da COVID-19 mediante a adoção das cautelas necessárias à redução de sua transmissibilidade. Como enfatizam os coautores, na hipótese de descumprimento das normas e recomendações advindas do poder público, o agente da ação ou da omissão infracional pode e deve ser responsabilizado civilmente, pelos danos causados a indivíduos específicos ou mesmo à saúde pública, sejam eles financeiros ou não, bem como administra e até criminalmente.


    Em artigo escrito a seis mãos, Eduardo Dantas, Graziella Clemente e Rafaella Nogaroli cuidam da “Ausência ou inadequação de equipamentos de Proteção (EPIS) em tempos de pandemia: Médicos e enfermeiros brasileiros, na linha de frente da guerra contra a pandemia, cuidam de pacientes com o novo coronavírus sem material de proteção suficiente. O quadro de escassez ou inadequação de EPIs os colocam “numa guerra sem munição”, isto é, ao mesmo tempo que cuidam dos doentes, eles estão em situação de vulnerabilidade e exposição ao vírus, trazendo perigo de contaminação para seus pacientes saudáveis e familiares. Os riscos incluem não somente a exposição ao patógeno, mas a longas horas de trabalho, sofrimento psicológico, fadiga, desgaste profissional e violência psicológica. Diante desse cenário caótico, há de se considerar também as futuras demandas judiciais que os profissionais de saúde provavelmente enfrentarão com base nas decisões que estão sendo forçados a tomar. Diante disso, os coautores propõem o enfrentamento de questões fundamentais como: a possibilidade de responsabilizar profissionais de saúde que se recusem a atender pacientes, se houver fundado risco para a própria vida e incolumidade física, em virtude descumprimento de normas mínimas de biossegurança. Há, ainda, a importante reflexão sobre a extensão da responsabilidade do Estado quando o profissional da saúde não possui EPI adequado e, por isso, acaba sendo contaminado, sendo esta a causa da sua morte.


    “Responsabilidade civil do médico na prescrição off label de medicamentos para a covid-19” é o título do capítulo escrito por Roberto Henrique Pôrto Nogueira. Aborda a conceituação do uso de uso off label de medicamento e alerta para o uso inovador, meramente experimental e sem base em evidência, ficando de fora do campo do exercício regular do direito de prescrever, especialmente se inobservados os deveres anexos à relação médico-paciente. No contexto da pandemia da COVID-19, indica que o melhor interesse do paciente deve ganhar protagonismo, para que seja formado o consentimento informado, na maior medida possível, no âmbito do diálogo aberto, holístico, compreensível, participativo e aplicado à circunstância individual, sobre as características e sobre as possíveis repercussões conhecidas do tratamento alternativo sugerido à COVID-19.


    Com o título “Utilização da inteligência artificial na análise diagnóstica da COVID-19: benefícios, riscos e repercussões sobre a responsabilidade civil do médico”, Rodrigo da Guia Silva e Rafaella Nogaroli iniciam o estudo do tema tratando dos métodos de diagnósticos, demonstrando que as novas tecnologias transformaram completamente as possibilidades de um melhor e mais preciso diagnóstico. Na sequência, tratam do processo de digitalização das informações permitiu que os dados físicos dos pacientes fossem transferidos de pastas de papel para registros eletrônicos de saúde e como essa digitalização na área da saúde foi um determinante passo inicial para se tornar possível a implementação da inteligência artificial na racionalização dos fluxos de trabalho em hospitais, na eficiência dos diagnósticos médicos e, sobretudo, na detecção precoce de doenças. Por fim, demonstram como o sistema de inteligência artificial na análise diagnóstica da COVID-19 fornece importante suporte à decisão clínica, tendo em vista a sua capacidade de processar e analisar eficiente e rapidamente grande quantidade de dados. Assim, abre-se possibilidade para diagnósticos rápidos de uma doença, com crescimento exponencial de infectados, e que tem evolução extremamente rápida. Contudo, concluem que, por mais notável que a inteligência artificial seja na análise de números e no processamento de dados, não se pode ignorar que ela comete erros e seguindo a tônica do momento, deve-se socorrer da prudência também para a valoração da conduta do médico em eventual demanda indenizatória.


    No ensaio denominado “Breves notas sobre a privacidade e proteção de dados pessoais durante a pandemia da COVID-19: Momento de refletirmos sobre a função preventiva da responsabilidade civil”, Marcos Ehrhardt Júnior e Gabriela Buarque Pereira Silva partem de um contexto de crise sanitária sem precedentes para discutir formas de adequação de medidas urgentes à proteção de direitos fundamentais, particularmente a privacidade. No que concerne aos avanços tecnológicos, averígua-se como o tratamento de dados pessoais impacta no combate ao coronavírus, considerando-se que as aplicações tecnológicas atualmente disponíveis têm o potencial de rastrear localizações em tempo real ou metadados que demonstram padrões de comportamento e informações íntimas e que, uma vez admitidas na vida cotidiana, torna-se cada vez mais difícil afastá-las. Conforme enfatizam os coautores, ainda que seja admissível a utilização dos dados pessoais, de modo excepcional, temporário e urgente, para a tutela da saúde pública, é fundamental que sejam priorizadas ações de pesquisa, diagnóstico e tratamento efetivos que forneçam ao sistema de saúde infraestrutura para zelar pelos pacientes e minimizar a ocorrência do vírus, sob pena de nos acomodarmos numa posição de vigilância, obsessão e assédio social que ameaça devassar a privacidade e segregar indivíduos.


    Bruno Leonardo Câmara Carrá e Lívia Oliveira Lemos, com o capítulo que correlaciona o direito à saúde e danos extrapatrimoniais, iniciam o estudo definindo a natureza jurídica da pandemia, situando a emergência decorrente da contaminação em massa pelo Coronavírus como uma catástrofe biológica, e enquadrando como situação de caso fortuito ou de força maior. No entanto, afirmam os autores, embora a pandemia do Coronavírus possa ser categorizada como act of God, é perfeitamente possível que possa alguém ser condenado por danos extrapatrimoniais por se omitir a tomar medidas de prevenção, ou mesmo de precaução, sem se falar naqueles casos onde haja flagrantemente dolo ou culpa em episódio que resulte na contaminação de outrem.


    Com o título “Enfrentamento ao covid-19, lei de acesso à informação e a responsabilidade civil de quem descumpre a lai: reflexão a partir da decisão que proveu a liminar na MCADI n.º 6.351”, Pablo Malheiros da Cunha Frota e André Luis Souza da Silva estudam a decisão do Supremo Tribunal Federal sobre a eficácia do art. 6º-B da Lei 13.979/2020, e concluem que tal decisão pode acarretar em responsabilização dos(as) agentes estatais que, por conta do estado de calamidade púbica gerado pela Pandemia do COVID 19, não conseguirem cumprir com a LAI e incidirão em comportamento ilícito posto nos arts. 32-34 da mesma lei.


    “Tecnologias de telemedicina, Responsabilidade Civil e Dados Sensíveis. O princípio ativo da Proteção de Dados pessoais do paciente e os efeitos colaterais do coronavírus” é título do capítulo de Gabriel Schulman. Nele, o autor trabalha os conceitos de telemedicina, quais as indicações e as condições mais adequadas para a sua utilização. Aponta as possíveis falhas de prestação de serviço que podem envolver equívocos em relação ao diagnóstico, a realização dos procedimentos clínicos, como a falha de lateralidade ou utilização incorreta de certa técnica, além da possibilidade de adequado acompanhamento do paciente pelo médico. O enfoque está, justamente, na Lei Geral de Proteção de Dados em relação dados dos pacientes no procedimento realizado pelos profissionais de saúde em telemedicina.


    Com ensaio sobre a responsabilidade civil pelo descumprimento do testamento vital no contexto da COVID-19, Luciana Dadalto explana, em primeiro lugar, sobre os direitos do paciente à prévia manifestação de vontade e seu contexto normativo no Brasil. Ressalta a importância das informações ao paciente acerca do direito de manifestação de vontade, notadamente, sobre a aceitação ou recusa de internação em UTI, de ventilador artificial e de reanimação cardiopulmonar. Ao tratar do testamento vital e da responsabilidade civil do médico, sustenta que não é permitido desrespeitar o direito do doente (ou representante legal) e decidir livremente sobre a execução de práticas diagnósticas ou terapêuticas. Todavia, pondera que a tomada de decisão no contexto da pandemia da COVID-19 adquire contorno sui generis pois em um cenário de escassez de recursos poderá ser necessário realizar criar protocolos com critérios objetivos de alocação de recursos, desse modo será necessário que, diante de eventual situação de descumprimento do testamento vital na análise do caso concreto.


    José Luiz de Moura Faleiros Júnior, com o artigo intitulado “Informação, pós-verdade e responsabiliade civil em tempos de quarentenas e lockdowns: a internet e o controle de danos”, trouxe esclarecimentos a um dos elementos centrais da mudança social promovida pela pandemia da Covid-19: o papel da Internet na produção de impactos positivos e negativos, a desafiar o instituto jurídico da responsabilidade civil à solução de diversas novas contingências. Aponta que o entrelaçamento do ‘real’ e do ‘virtual’ já representam uma realidade para mais da metade da população adulta do planeta, razão pela qual a Internet não pode ser desconsiderada em qualquer análise relativa à pandemia da Covid-19. Mais ainda, trabalha a problemática da desinformação e a disseminação de fake news em períodos de pós-verdade, aborda as medidas de controles exercidos pelos provedores de aplicações na Internet para evitar a disseminação de conteúdos inverídicos e potencialmente danosos.


    O capítulo da responsabilidade parental é de Renata Vilela Multedo e Diana Poppe, as autoras partem da premissa da obrigação de cuidado e responsabilidade dos pais em benefício de seus filhos, afirmando que a parceria parental deverá ser construída com o equilíbrio e em prol dos interesses das crianças e adolescentes. Demonstram que a a circunstância da COVID -19 impôs uma mudança de rotina em função da preservação da vida de todos, trazendo novas regras de convivência para observância do cuidado com os filhos. Por fim, sugerem que a promoção dos métodos não adversariais de resolução de conflitos, como a mediação, os círculos restaurativos e a própria advocacia colaborativa, para o resgate da relação e a real auto implicação e responsabilização das partes envolvidas.


    Em relação à proteção da pessoa idosa, Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida afirmam que a população mais vulnerável ao vírus deve ser a mais protegida, à luz da legalidade constitucional e com fundamento no princípio da solidariedade social, impedindo o agir individual, com a adoção de medidas razoáveis e que visem a proteção dessas pessoas, sob pena de violação da dignidade da pessoa humana. Sustentam que cabe ao Direito impor uma tutela ainda mais enérgica em prol da proteção dos vulnerados de modo a afastar todas as medidas de desprezo aos membros do grupo de risco, em especial às pessoas idosas, sob pena de retorno à uma política de “limpa-velhos” não compatível com um ordenamento ancorado na dignidade da pessoa humana.


    Raquel Bellini de Oliveira Salles trabalhou o título “O apoio às pessoas com deficiência em tempos de coronavírus e de distanciamento social”. Cuida da necessidade de se assegurar às pessoas com deficiência condições de adotarem os cuidados de que precisam para evitar a contaminação sem deixar de atentar para as especificidades que tocam suas realidades, que não podem jamais ser olvidadas nesse cenário emergencial, como inclusive alerta a Organização das Nações Unidas. Concluindo pela obrigação do Estado em garantir os mecanismos de apoio de uma maneira segura no período da pandemia, levando em consideração o fato de que medidas mais severas de distanciamento podem ser impossíveis para aqueles que necessitam de suporte tanto para o mais elementar, como comer, higienizar-se, vestir-se e comunicar-se, quanto para acessar mídias, tecnologias, bens e serviços.


    Adriano Marteleto Godinho enfrenta o tema “Coronavírus e mistanásia: a morte indigna dos excluídos e a responsabilidade civil do estado”. O propósito do artigo é o debate acerca da noção de morte digna – para, a partir dela, alcançar também a ideia de morte indigna, mormente a partir da conceituação da figura da mistanásia – e de tracejar, muito em particular, possíveis respostas para um problema singular: caberia imputar responsabilidade civil ao Estado em razão da aparentemente inevitável morte de incontáveis indivíduos, notadamente os desvalidos, sobretudo no Brasil, país sabidamente marcado por acentuadas e históricas desigualdades econômico-sociais? Impõe-se estabelecer de plano os parâmetros que permitam refletir prudentemente a respeito da aludida pandemia e de seus potenciais reflexos em termos de mortalidade de indivíduos que possivelmente perecerão sem a devida assistência sanitária, como já ocorre em alguns países europeus neste instante.


    “Vacinação obrigatória: entre o interesse individual e o social: A possibilidade de responsabilização civil em caso de recusa à imunização” foi o estudo objeto de consideração de Fernanda Schaefer. As vacinas são formas de auxiliar o sistema imunológico de pessoas saudáveis a reconhecer agentes agressores e a eles reagir, uma das principais medidas de intervenção para controle e prevenção de doenças. Podem ser classificadas como ‘de necessidade médica’ quando são a única defesa conhecida, viável e eficaz contra uma doença; ou podem ser classificadas de ‘necessidade prática’ que são aquelas que possuem outras alternativas preventivas, mas que não são utilizadas por um número significativo de pessoas. E essa distinção pode ser importante para definição sobre a obrigatoriedade ou não da vacinação em políticas públicas que visem erradicar uma doença de determinado território, dificultando a contaminação entre indivíduos. A partir dessas premissas, a autora aponta para a necessária diferença prática entre vacinação obrigatória e compulsória, adentrando ao fundamento utilitarista da vacinação obrigatória, contrapondo interesse social e interesse particular, para investigar, ao final, a possibilidade de responsabilização daquele que se nega a se imunizar.


    No capítulo intitulado “Coronavirus e responsabilidade civil no condominio”, Diego Brainer de Souza André analisa as discussões sobre distanciamento social eficazes para salvar vidas na vida condominial tais como as restrições de acesso à edificação, a interdição de áreas comuns não essenciais, as obrigações de proteção e informação incidentes e a realização de assembleias virtuais. Aborda as prerrogativas e deveres do síndico, dos condôminos e do condomínio no período da pandemia do COVID-19 e a como a responsabilidade civil aplicada ao caso.


    “A Tutela Coletiva e a Responsabilidade Civil pelas Afetações da Pandemia da COVID-19 no Brasil: Ação Popular, Ação Civil Pública, Ação de improbidade Administrativa e Ação Coletiva” é o tema eleito por Elton Venturi e Thais G. Pascoaloto Venturi. Especificamente no tocante à responsabilidade civil -, as causas e as consequências da tragédia da pandemia COVID-19 proporcionam ambiente profícuo para relevantes discussões sobre a viabilidade e limites da ativação das funções reparatória, punitivo-pedagógica e preventiva. Contudo, ao lado das questões a respeito da imputabilidade da obrigação de ressarcimento, da natureza dos danos sofridos por vítimas e sucessoras e das medidas preventivas ainda porventura cabíveis, os coautores abordam os instrumentos processuais que o ordenamento jurídico brasileiro disponibiliza para que referidas pretensões sejam adequadamente levadas ao sistema de justiça, explorando topicamente, de que formas o sistema de ações coletivas existente no Brasil oferece adequada instrumentalização para a proteção das diversas dimensões coletivas dos danos ou ameaças de danos acarretados pela pandemia, a partir da qualificação dos diferentes grupos ou categorias sociais potencialmente afetados.


    “Danos Sociais na Desobediência aos Decretos de Suspensão das Atividades Empresariais em razão da COVID-19” é o artigo de lavra de Clayton Reis, Guilherme Alberge Reis e Rafaella Nogaroli. Seguindo recomendação da OMS, estados e municípios do Brasil editaram decretos, detalhando quais são as atividades essenciais e que, portanto, devem permanecer abertas e restringiram a circulação de pessoas, a fim de mitigar o trânsito dos infectados e consequente contágio de terceiros. Determinou-se o fechamento de uma parte considerável de fábricas, lojas e atividades de lazer, sempre com o intuito de evitar aglomerações. Os coautores tecem importantes reflexões jurídicas sobre a violação às determinações de suspensão das atividades por parte dos estabelecimentos comerciais e a possibilidade desse ato gerar o dever de indenização, sobretudo pela exposição da coletividade a graves riscos, ainda que abstratos. Ademais, contextualizam uma nova modalidade de dano indenizável – denominada “dano social” –, bem como a sua metodologia de quantificação.


    William Garcia Pinto Coelho e Rodrigo Antônio Ribeiro Storino analisam os crimes econômicos propondo um diálogo entre a responsabilidade civil e penal e boas práticas de Compliance. Iniciam o tema abordando a importância do compliance como principal vetor de prevenção de condutas corporativas ilícitas. Sugere que a responsabilidade penal adotada de modo isolado, ao invés de representar desincentivo eficaz, pode gerar um estímulo à prática de ilícitos por agentes racionais que avaliam os riscos de suas decisões, em razão dos elevados ganhos econômicos e baixos custos corporativos e pessoais associados. Conclui pela necessidade de aplicação articulada e integrada da responsabilidade penal individual (Direito Penal Econômico) e da responsabilização civil nas suas múltiplas funções representa incentivo para eficiência preventiva de programas de Compliance, desestimulando que as empresas pratiquem atos abusivos que causem danos a coletividade.


    O tema da mediação para solução dos conflitos advindos do coronavírus ficou a cargo de Roberta Teles. Nele, a autora ilustra como as técnicas de solução consensual de conflitos podem ser vantajosas nos casos de danos gerados pelo COVID-19, no intuito de mostrar sua utilidade nesse difícil panorama. Evidencia que a mediação é capaz de promover, de modo eficaz, o reestabelecimento dos danos sofridos pelas pessoas que foram e que ainda serão atingidas nas suas economias, nas suas relações pessoais e até na sua dignidade, gerando mais estabilidade nas relações parentais, sociais ou negociais.


    Daniel Bucar, Caio Pires e Rodrigo da Mata estudam os efeitos do endividamento causado pela pandemia com o título “Notas sobre o endividamento crítico e pandemia da covid-19: a construção de uma saída para recuperação patrimonial da pessoa humana”. Iniciam o estudo com breves notas sobre a renegociação singular e coletiva, seguem abordando o conceito de patrimônio e responsabilidade patrimonial, e o triplo castigo à pessoa: a pandemia, o endividamento crítico e o a insolvência civil. Sugerem a aplicação simplificada da Lei 11.101/05 a patrimônios criticamente endividados de pessoas naturais não empresárias, notadamente naquilo que toca à quanto à positiva recuperação judicial.


    O tema da suspensão da prescrição em razão da pandemia foi abordado por Atalá Correia. Analisando os fatos demonstra a importância do tempo para as relações jurídicas sugerindo que o problema proposto deve ser avaliado com fundamento na regra contra non valentem agere. Na sequência, analisa e conceitua o caso fortuito e força maior como causas de suspensão da prescrição.


    Como se vê do abrangente temário da obra, o IBERC e os autores dos 44 artigos que a compõem pretendem fornecer instrumento útil de reflexão científica, em meio aos primeiros impactos da pandemia no ambiente jurídico-normativo. Trata-se de livro que busca projetar luzes sobre problemas da responsabilidade civil que se inserem com absoluta prioridade na pauta das preocupações de advogados, juízes, professores e estudantes. De fato, diante dos gigantescos desafios que se avizinham, a difusão e o aprimoramento constante do conhecimento técnico-científico tornam-se método seguro e permanente para lidar com as incertezas do porvir e, sob tais circunstâncias, a doutrina, mais do que em tempos de normalidade, passa a constituir espaço privilegiado a auxiliar o enfrentamento da crise em suas múltiplas dimensões. Irmanados em tal propósito, é que os autores e o IBERC oferecem a presente obra – sabedores, é certo, de que se cuida de esforço desenvolvido em momento embrionário de uma crise cujos efeitos ainda se farão sentir por tempo indefinido, e, portanto, de que atualizações e adequações se farão necessárias, em esforço permanente. Mas cientes de que a primeira palavra foi dada.
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    O mundo vê-se a braços com uma pandemia avassaladora que atinge praticamente todos os países, cujo impacto pessoal, social e económico não pode deixar de ter reflexos ao nível jurídico. Muitas são as questões que se colocam, a implicar a mobilização dos mais variados ramos do direito. O direito civil não é exceção. Neste quadro, os problemas são também múltiplos e responsabilidade civil não escapa ao fenómeno. Se, num primeiro momento, pode parecer estranha a associação, por a responsabilidade só ser pensável na presença de um comportamento voluntário do agente, e por os danos que se constatam serem o resultado de um fenómeno natural, extraordinário e tendencialmente incontrolável, uma reflexão sobre a situação atual não pode deixar de nos conduzir à conclusão de que a conexão é possível.


    Em termos gerais, pode afirmar-se que a covid-19 se projeta negativa e positivamente ao nível da responsabilidade civil.


    Assim, negativamente, a covid-19 pode conduzir a uma exclusão da responsabilidade. Tal é notório (também) ao nível contratual. Em face da não realização de uma prestação pelo devedor, poder-se-á excluir a responsabilidade pela intervenção da ideia de caso de força maior. Em rigor, não se chegará, nessas hipóteses abstratamente consideradas, a verificar o incumprimento – na medida em que este seja indissociável da culpa –, gerando-se uma situação de impossibilidade de cumprimento não imputável ao devedor, que conduzirá à extinção da obrigação, ou, caso seja temporária, ao afastamento das consequências da mora. Fundamental é, a este ensejo, ter em conta a distinção entre as hipóteses de impossibilidade (nas qual se incluirá também, na esteira do direito alemão, a impossibilidade moral e a impossibilidade prática) e as situações em que, não havendo impossibilidade, a realização da prestação poria em causa os ditames impostos pela boa-fé. O instituto da alteração superveniente das circunstâncias torna-se, então, operante, podendo conduzir à resolução ou à modificação dos termos do negócio. Não obstante esta possibilidade, estando em causa uma “alteração na grande base do negócio”, o que afeta um larguíssimo número de negócios jurídicos, alguns países europeus têm procurado adotar medidas legislativas que, de algum modo, tutelem a posição dos contraentes.


    Positivamente, a covid-19 poderá alicerçar uma pretensão indemnizatória. Se não é difícil imaginar (ou mesmo constatar) os danos que podem emergir numa situação de contágio ou de suspeita de contágio, a necessária conjugação de diversos pressupostos da responsabilidade civil pode determinar maiores problemas. O fundamental será, então, tentar perceber – em termos esquemáticos – quais as diversas possibilidades de surgimento de uma pretensão indemnizatória ao nível delitual. O ordenamento jurídico português, com a sua matriz própria, acaba por nos oferecer algumas respostas.


    Ao ponderarmos as implicações que a covid-19 pode ter em sede de responsabilidade civil, a primeira hipótese com que temos de nos confrontar tem de nos fazer viajar no tempo, para recuarmos ao momento em que a epidemia era apenas uma ameaça. Surgida na China, em finais de dezembro de 2019, rapidamente se percebeu que, fruto da globalização, seria exportada para o resto do mundo. Os infetados iam-se multiplicando um pouco por toda a parte, ao ponto de, repentinamente, a entrada de nacionais de determinados países ou de portugueses que houvessem viajado para certos destinos configurar um risco com que as autoridades de saúde haveriam de ter de lidar. A verdade, porém, é que a estratégia dos responsáveis pela área da saúde nunca passou por uma política de contenção severa, com imposição de formas de quarentena obrigatória. Por outro lado, mesmo conscientes da existência de um período de incubação, as autoridades sanitárias não foram pródigas em aconselhar o distanciamento social, levando, em alguns casos, pessoas que estavam infetadas a trabalhar em ambientes partilhados por muitas pessoas (escolas, fábricas, etc.). A pergunta que se coloca, em primeiro ligar, é: pode o Estado ser responsabilizado?


    A questão não pode ser respondida sem mais. Pelo contrário, haveremos de ter em conta diversas sub-hipóteses. Pode ou não o Estado ser responsabilizado pela lesão da saúde e/ou da vida de uma pessoa contagiada? Pode ou não o Estado ser responsabilizado pelas perdas patrimoniais sofridas por uma sociedade comercial que, fruto desse mesmo contágio, teve de suspender a produção de uma unidade fabril de que é proprietária?


    Nos termos do artigo 9º Lei nº 67/2007, que disciplina a Responsabilidade Extracontratual do Estado em Portugal, consideram-se ilícitas as ações ou omissões dos titulares de órgãos, funcionários e agentes que violem disposições ou princípios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos. A norma faz apelo, em simultâneo, à ilicitude do resultado e à ilicitude da conduta, ao exigir a violação de princípios e normas constitucionais, legais ou regulamentares, a infração de regras de ordem técnica ou de deveres objetivos de cuidado, por um lado, e, por outro lado, a lesão de um direito ou interesse legalmente protegido. À luz deste dispositivo, olhemos para uma hipótese prática.


    A é contagiado por B, que tinha chegado a Portugal poucos dias antes, vindo de um país de contágio. As autoridades de saúde desvalorizaram o facto e informaram-no que poderia ir trabalhar, desde que cumprisse determinadas orientações de higienização das mãos e de etiqueta respiratória. Verificando-se o contágio, há claramente violação de um direito absoluto de A, o que nos permite concluir que o desvalor do resultado se cumpre. Resta, portanto, indagar pelo desvalor da conduta. O problema está em saber se, com a conduta, os agentes do Estado violaram ou não determinadas regras técnicas, determinados deveres de cuidado ou mesmo (e eventualmente) um princípio jurídico, qual seja o princípio da precaução. A resposta que para ele se encontre passará pela descoberta das orientações técnico-científicas vigentes no momento da prestação do conselho/informação, para o que será relevante conhecer as instruções fornecidas pela OMS. Se é verdade que o princípio da precaução nos pode fazer recuar as medidas preventivas, também é certo que a sua mobilização em concreto pode ficar dependente da perceção do risco que seja ou tenha sido oferecida pelos organismos internacionais em matéria de saúde pública. A eventual responsabilidade do Estado pelo contágio com covid-19 fica, assim, dependente da resposta que se encontre para estas questões, a envolver uma análise técnico-científica. Sublinhe-se, porém, a abertura que se verifica no sentido da possível responsabilização.


    Os termos da equação diferem, contudo, se a nossa hipótese se centrar no dano sofrido pela pessoa coletiva proprietária da unidade fabril que deixou de laborar. Nesse caso, se a questão da violação do dever, norma ou princípio se mantém inalterada, difere a ponderação da ilicitude do resultado, já que pode não ser imediatamente discernível a violação de um direito ou interesse protegido. De todo o modo, pode aventar-se a possível lesão de um direito à liberdade de iniciativa económica, consoante os contornos do caso concreto. Fora desta hipótese heurística, a única via para afirmar a ilicitude passa pela consideração do princípio da precaução na sua ligação aos interesses patrimoniais afetados. O que se terá de questionar é se entre os diversos interesses tutelados pela norma ou princípio violados se integravam ou não tais interesses patrimoniais. O problema é, portanto, o da causalidade (imputação) a este nível. Repare-se, porém, que tal questão não se elimina quando se consiga discernir a violação do direito de propriedade ou outro direito absoluto. E a resposta que pare ele se encontre não surge automaticamente, antes suscitando muitas dúvidas e requerendo uma análise mais alargada sobre o tópico.


    O covid-19 faz-nos confrontar com uma situação complexa: não está em causa uma mera operação material, assente em critérios técnicos; não está apenas em causa o cumprimento ou não cumprimento de uma norma habilitante. Estamos num domínio de atuação eivado pela nota da incerteza, que convoca um nível de discricionariedade muito amplo, fazendo confluir critérios técnico-sanitários e critérios políticos. O ponto de partida para a construção de uma esfera de risco/responsabilidade (a partir da qual podemos pensar a imputação) terá de ser então encontrado numa posição de soberania animada por uma ideia de cuidado com o outro, por ser a salvaguarda da vida e da saúde dos cidadãos um dos aspetos prioritários da atuação do Estado. O busílis da questão reside em saber se as autoridades sanitárias violaram ou não algum dever. Posto isto, serão responsáveis por qualquer lesão que abstratamente pudesse ter sido evitada pelo seu cumprimento. Afastar-se-á, contudo, a imputação se se concluir que a emergência pandémica constitui, para este efeito, um caso de força maior. No fundo, haveremos de questionar se estava dentro do controlo do Estado conter a epidemia ou se a inevitabilidade, a extraordinariedade, a excecionalidade e a invencibilidade eram as palavras de ordem.


    Impõe-se, ademais, tal como ao nível da responsabilidade de direito privado, o confronto com outras esferas de risco, designadamente a esfera de risco geral da vida, a esfera de risco do lesado e a esfera de risco de um terceiro. No que à primeira diz respeito, podemos afirmar que não haverá imputação se o comportamento do sujeito apenas determinou a presença do bem jurídico no tempo e espaço da lesão. Tudo depende, então, do momento da epidemia em que a contaminação ocorre. Se a entidade pública sanitária aconselha um sujeito a ir trabalhar, sabendo que tinha sido detetado nas instalações uma infeção por covid-19, haverá responsabilidade se os factos ocorrerem num momento de contenção da doença, em que o risco não está igualmente disseminado por todo o lado. Mas já não numa situação de transmissão comunitária, em que o contágio se poderia dar em qualquer circunstância.


    No tocante à esfera de risco/responsabilidade do lesado, haveremos de ter em conta outros parâmetros. Particularmente importante é, no quadro da atuação do Estado-Administrador, o disposto no artigo 4º Lei nº 67/2007, nos termos do qual, “quando o comportamento culposo do lesado tenha concorrido para a produção ou agravamento dos danos causados, designadamente por não ter utilizado a via processual adequada à eliminação do ato jurídico lesivo, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequências que delas tenham resultado, se a indemnização deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluída”. O preceito reproduz, adaptado à intencionalidade das relações jurídico-publicistas, a lição do artigo 570º CC. O que resulta dele, portanto, é a possibilidade de dupla interpretação, quer no sentido da fundamentação da responsabilidade, quer no sentido do seu preenchimento. Note-se, contudo, que o preceito só é mobilizável quando o comportamento do lesado seja livre, e para aferir a liberdade inerente ao mesmo haveremos de lançar mão de critérios de imputação objetiva. O estatuto de autoridade do ente público e dos seus agentes e funcionários será aqui determinante.


    Acresce que, em causa pode, eventualmente, não estar o contágio em si mesmo, mas o agravamento do quadro clínico do sujeito por não haver um diagnóstico atempado, pela recusa de submissão a testes. A predisposição constitucional do lesado – o seu estado de saúde prévio – não é de molde a afastar a responsabilidade do ente público. Ademais, numa situação em que o lesado/contagiado assume um comportamento que agrava a sintomatologia e o prognóstico, estando ele guiado pelas instruções das autoridades sanitárias, podemos dizer que o seu comportamento não é livre: a omissão de informações ou a prestação de informações incorretas determina que o ente público avoque para si uma esfera de risco que corria naturalmente por conta da vítima.


    Finalmente, haveremos de ter em conta a esfera de risco/responsabilidade de um terceiro, que não terá de ser um ente público.


    A questão da responsabilização pode ocorrer também por referência a uma pessoa singular. A contagia B com o covid-19. Poderá ser por isso responsabilizado? A resposta não é inequívoca. Tudo depende das especificidades do caso concreto. Desde logo, haveremos de estabelecer uma distinção entre as situações em que A sabe que contraiu a doença ou suspeita que pode ter contraído e as situações em que A julga estar saudável. Nesta última hipótese, é de excluir a responsabilidade. Falha, a priori, a culpa – a A não era exigível, em face do que conhecia, que adotasse um outro comportamento. Mas, estando ciente da sua doença ou sendo-lhe exigível que dela desconfiasse, a responsabilidade afirmar-se-á. Não só é, nesse caso, desvelável a culpa, como se constata a ilicitude. Esta pode, aliás, ser determinada por duas vias. Em primeiro lugar, pela violação de um direito absoluto (saúde ou vida), lesão essa que terá de ser reconduzida ao comportamento do lesante segundo os critérios de imputação objetiva. E quanto a estes, perante o circunstancialismo que estamos a considerar, parecem não surgir dúvidas. Em segundo lugar, pela violação de uma disposição legal de proteção de interesses alheios, com as consequências dogmáticas, sobretudo ao nível da prova da culpa, que se conhecem1. Na verdade, o artigo 283º/1 a) C. Penal condena quem propagar doença contagiosa, podendo compreender-se a disposição criminal como uma dessas normas legais de proteção de interesses alheios a que nos referimos. Não obstante esta nota, importa sublinhar que, tratando-se de um crime de resultado, o impacto dogmático da sua chamada à colação para efeitos de responsabilidade civil será diminuto2. Em qualquer dos casos exige-se o conhecimento prévio da doença, a sua cognoscibilidade ou a suspeita de que a mesma possa existir. Mais relevante podem ser, por isso, as normas decretadas no quadro da declaração de estado de emergência. Sendo normas emanadas por um órgão com legitimidade para impor comandos normativos, visando proteger não só a saúde pública, mas também os interesses particulares dos possíveis infetados, contra um risco específico, parece não haver dúvidas que as mesmas podem ser qualificadas como disposições legais de proteção de interesses alheios, antecipando-se a tutela3. A sua violação permite assim desvelar a ilicitude, restando saber se a lesão concretamente verificada se pode ou não reconduzir à esfera de proteção da norma.


    Ocorrendo um contágio, não será difícil estabelecer um início de imputação, nestes termos. Maiores dificuldades haverá, contudo, no que diz respeito à lesão dos interesses patrimoniais das pessoas coletivas. A resposta ficará dependente da análise que se possa estabelecer da norma, quanto ao seu âmbito de proteção. Poderemos encontrar no seu âmbito de proteção a tutela de interesses patrimoniais (ainda que não puros)?


    De todo o modo, a imputação de que se cura não pode dar-se por solucionada sem mais. Tal como vimos anteriormente, impõe-se o confronto com outas esferas de risco/responsabilidade. Ora, é exatamente a contemplação da esfera de risco geral da vida que nos pode conduzir a interrogações várias. O critério é o de que o lesante não deve ser responsabilizado quando o facto do lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a presença do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesão do mesmo4. Trimarchi oferece-nos o arrimo doutrinal aqui abraçado, justificando-o à luz da teleologia primária da responsabilidade extracontratual e da sua finalidade essencialmente ou primacialmente reparatória, e refratando-o em dois pontos essenciais: a vítima não tem direito a ser garantida contra o risco a que estaria substancialmente exposta mesmo que o ato ilícito não tivesse tido lugar; e desde que o risco do evento danoso daquele tipo se distribua de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espaço5.


    Aceitando como prestimoso o dado, não deixamos de sublinhar que a ancoragem imputacional nele se compreende, aos nossos olhos, à luz da falta de conexão funcional com a esfera de risco demarcada pelo agente. Pois não é verdade que se a vítima sempre estivesse exposta a esse risco aquela se perde? No fundo, voltamos a socorrer-nos da lição italiana para sustentar que a vítima não está coberta pelo risco a que de igual modo estaria sujeita, isto é, e agora com o nosso verbo, o cotejo com a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado pelo agente, porquanto seja sempre presente e mais amplo que aquele. Donde se mostra, ademais, que o nosso ponto de partida, contaminado ainda pelas notas da subjetivação, só se vai densificar, preencher e, com isso, perder os contornos esfumados quando operarmos o salto para este segundo patamar criteriológico. Se no primeiro nível dialógico o que nos importava era o facto de ter sido erigida uma esfera de risco/responsabilidade, cumprindo-se com isso as exigências comunicadas por uma ideia de liberdade positiva que arvorámos em pórtico de entrada das nossas lucubrações, só com o cotejo de esferas de risco, das quais contemplámos até ao momento a que integra o risco geral da vida, se consegue dilucidar cabalmente até que ponto o dano lesão sobrevindo apresenta ou não uma conexão funcional com aquela.


    Significa isto que, no quadro problemático que estamos a considerar, haveremos de ter em conta algumas nuances. Mesmo partindo do pressuposto de que para haver responsabilidade é necessária a contaminação, ou seja, a lesão do direito absoluto à vida ou à saúde6, há que considerar as diferenças de cada momento temporal. Dito de outro modo, a nossa ponderação judicativa, atento o critério de imputação objetiva de que lançámos mão, não pode ser a mesma consoante nos situemos numa época de contenção estrita da epidemia, ou numa fase que o vírus se encontra disseminado, com transmissão comunitária.


    A consideração das especificidades do caso concreto no que respeita à fase epidémica em causa é também relevante para o tratamento de outras hipóteses práticas. Pense-se na situação em que A fere com pouca gravidade B, forçando-o a ir ao hospital, onde o mesmo acaba por contrair a doença. Um caso com uma estrutura e uma intencionalidade problemática idênticas foi considerado e decidido no ordenamento jurídico alemão. A tinha sido atingido a tiro por um polícia, sendo internado no hospital, onde contrai gripe, na sequência da qual vem a morrer. Coloca-se a questão de saber se aquele que desfere o disparo pode ou não ser responsabilizado pelo resultado morte, sendo certo que naturalisticamente o mesmo deriva diretamente da doença que afetou A. Considerou o tribunal de recurso que a gripe era “uma doença acidental subsequente”. Mais sustentou que, naquele período em que grassava uma epidemia, o risco de infeção era tão elevado dentro do hospital como fora dele, pelo que acaba por negar a conexão causal entre o tiro e a morte do senhor. Criticando esta posição, o Reichsgericht vem manifestar-se no sentido previamente proferido pelo Landgericht, que estabeleceu o nexo causal, responsabilizando o polícia7. À época, o problema foi solucionado com base na probabilidade própria da causalidade adequada. A ideia seria a de responsabilizar o primeiro lesante, se a probabilidade de verificação do contágio no hospital ao qual o lesado teve de recorrer fosse grande. À pergunta “é normal e provável que, indo para o hospital, possa contrair o vírus, num momento de pandemia?” responde-se sim. Conduzir-se-ia, portanto, à responsabilização num momento epidémico. A solução afigura-se privada de sentido, aos nossos olhos. Na verdade, numa fase exponencial de contágio, ele pode ocorrer em qualquer lugar e em qualquer circunstância. A ida para o hospital não aumenta exponencialmente a exposição ao risco, de tal modo que se pode afirmar que a vida ou a saúde do lesado não são postas em causa pelo comportamento lesante. Esta solução ditada pelo tribunal de recurso não pode, contudo, ser alicerçada na causalidade adequada, sendo imperioso substituir o critério por uma ideia de imputação objetiva.


    O confronto com a esfera de risco/responsabilidade do lesado/contagiado é também fundamental, importando ter em conta todos os critérios de imputação objetiva que especificámos anteriormente e que nos podemos conduzir a uma atenuação ou exclusão da responsabilidade do lesante, nos termos do artigo 570º CC. Basta pensar, por exemplo, na circunstância de o lesado ter, ele próprio, violado as recomendações das autoridades sanitárias que diminuem o risco de contaminação. Fundamental é que o seu comportamento tenha sido livre para que tal ponderação possa ter lugar. Do mesmo modo, haverá que ter em conta a esfera de risco de um terceiro que interfere na situação lesiva.


    A primeira preocupação em termos de responsabilidade civil, no contexto da pandemia de covid-19, passa pela possível responsabilização de um sujeito. Ora, se assim é, importa ainda ter em conta outras hipóteses problemáticas, das quais apenas daremos breve nota. Se a responsabilidade extracontratual nos tem ocupado até agora, há que não esquecer a possibilidade de emergirem pretensões indemnizatórias no quadro da responsabilidade contratual. Pense-se na hipótese de A se ter dirigido ao consultório de B, médico, para ser consultado, depois de registar sintomas compatíveis com a covid-19, tendo o segundo, em violação das leges artis, errado no diagnóstico e, como isso, diminuído as possibilidades de recuperação do paciente. Se a responsabilidade delitual pode continuar a assimilar o âmbito de relevância problemática do caso, importa não esquecer – aceite que seja uma ideia de concurso de fundamentos de uma mesma pretensão indemnizatória – a viabilidade de se mobilizar, igualmente, a responsabilidade contratual.


    Mas os problemas a equacionar não se esgotam neste elenco. O efeito exponencial dos contágios, associado a uma letalidade ainda não totalmente definida, mas real, e à paralisação da vida económica, pode determinar a emergência de danos puramente patrimoniais. A, infetado com covid-19, força à paralisação da empresa x, que assim se vê impossibilitada de fornecer determinadas matérias-primas, fundamentais para a laboração da empresa y. Esta sofre avultados prejuízos, não havendo, contudo, lesão de um direito absoluto. É, portanto, a categoria dos danos puramente patrimoniais que se torna problemática.


    Acresce que a proliferação da epidemia, com a consequente paralisação de um país, em termos económicos, sociais, religiosos, pode determinar uma magnitude de danos que, ainda que se denote a lesão de direitos subjetivos absolutos ou interesses legalmente protegidos (e repare-se que poderemos presenciar a lesão de outros direitos para além da vida, saúde e integridade física, como a liberdade religiosa, a liberdade de movimentos, a integridade moral, a integridade psíquica, etc.), escapando-se assim à problemática dos danos puramente patrimoniais, desaconselha a intervenção da responsabilidade civil, tanto quanto nos conduz a situações de hiper-responsabilidade. Dito de outro modo, a responsabilidade civil não será apta a repor o equilíbrio quebrado em muitas situações. Ela só poderá intervir quando o sujeito, como o seu comportamento, aumente o risco conatural a uma pandemia, por um lado, e, por outro lado, deve ficar circunscrita ao âmbito de proteção dos deveres preteridos, surjam eles por força do princípio da responsabilidade pessoal (pelo outro), resultem eles de normas legais aplicáveis à situação.


    Violada a saúde ou a vida, haverá, contudo, uma série de danos – alguns referentes a dimensões da pessoalidade consideradas nesta reflexão (a pessoa sofre por ter de estar distante dos seus familiares e entes queridos, a pessoa fica privada do seu trabalho, a pessoa fica privada do seu culto religioso, a pessoa sofre danos patrimoniais, inter alia) – que se terão de reconduzir à lesão do direito, lidando-se, então, com o problema do preenchimento da responsabilidade. Mas, na afirmação da responsabilidade, há que ser-se especialmente cauteloso. É que, de outro modo, dois sujeitos em situações de vida muito similares podem receber um tratamento diametralmente oposto. Pense-se na hipótese em que A é contaminado, podendo responsabilizar-se B, mas não desenvolve sintomas particularmente graves ou nem desenvolve sintomas; e na hipótese de C que, não tendo sido contaminado, vê-se, não obstante, forçado aos mesmos constrangimentos, fruto das medidas de contenção decretadas pelo Estado.


    Os problemas que a covid-19 pode faz surgir em sede de responsabilidade civil são múltiplos e complexos. A complexidade a que se alude resulta, como se vê, por um lado, da própria complexidade da realidade e, por outro lado, da necessidade de articular as especificidades dos casos concretos com uma dogmática exigente como é a delitual. Nessa medida, impõe-se uma reflexão apurada sobre a temática, aos mais variados níveis. Compete à doutrina cumprir a sua missão.


    Competir-lhe-á, também, refletir sobre situações danosas que não resultam diretamente da covid-19, mas da reação que a mesma conhece. Na verdade, tendo sido decretado o estado de emergência, em Portugal, como em muitas outras partes do globo, importará indagar em que medida, ultrapassados que sejam os limites impostos pela proporcionalidade e pela necessidade, podem os Estados ser responsáveis pela lesão grave e danosa de inúmeros direitos (direito à vida, direito à saúde, direito à liberdade religiosa, direito à integridade moral, direito à tranquilidade e à paz, direito ao livre desenvolvimento da personalidade).
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      7. Cf. a decisão de 13 de outubro de 1922 do Reichsgericht (RGZ 105, 264), citada por MARKESINIS. The German Law of Obligations (vol. II). The Law of Torts: A comparative introduction. 3rd. Edition. Oxford: Clarendon Press. 1997. p. 599 s., e por CORDEIRO, Menezes. Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades comerciais. Lisboa: Lex, 1997, 534.
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    1. Introdução


    A historicidade do conceito de contrato não é a sua única variável. A globalização impôs o receituário contratual das jurisdições da common law,1 um misto entre a tradição inglesa depurada pelo pragmatismo norte-americano. Os contratos internacionais pressupõem a paridade entre atores de diversos países. Nada obstante, a despeito da presunção de simetria das relações interempresariais, a assimetria econômica entre os países de origem e, sobremodo institucional, perante ordenamentos jurídicos que oferecem uma longa história de previsibilidade e segurança jurídica, normaliza os instrumentos, práticas e remédios contratuais norte-americanas e ingleses. Diante de uma pandemia, notadamente o coronavírus, é necessário vislumbrar o seu impacto na execução de contratos com o DNA de uma tradição jurídica diversa das jurisdições afiliadas a civil law. Porém, abordaremos também o direito alemão e o instrumentos internacionais que se aplicam à temática, sempre levando em consideração que a rígida dicotomia common law/civil law é relativizada diante crescente importância da jurisprudência e de outras tendências de descodificação (v.g. soft law) no terreno da civil law e, da colcha de retalhos que resulta da tendência à codificação na esfera anglo-americana. Tudo isto ilustra a convergência das famílias legais, com consequência sobre o exame da pandemia nos contratos internacionais.


    Este artigo analisa a alocação positiva ou negativa de riscos em caso de mudanças radicais nas fundações do contrato, com enfoque no coronavírus, que não apenas acarreta pesados custos humanos, porém impacta dramaticamente no comércio mundial. Em economias integradas, onde as organizações dependem de seus fornecedores no exterior, esses eventos incluirão doenças e quarentenas. Entra em cena a discussão da força maior, da frustration e do hardship como modelos jurídicos que converterão a crua realidade em justificativas válidas para que uma parte de um contrato adie o desempenho, não execute, ou renegocie os termos de um contrato em razão da pandemia.


    2. O contrato como instrumento de alocação de riscos


    Se o direito brasileiro tende a entender o contrato não apenas como uma espécie de negócio jurídico2, porém como instrumento jurídico de alocação de riscos,3 é da tradição anglo-saxônica o significado do contrato como instrumento econômico para as partes, baseado em um modelo comercial de “bargain”, com arrimo na doutrina da “consideration”. A privacidade do contrato é sustentada pelo princípio do “at arm’s length”, promovendo-se acordos equitativos do ponto de vista legal, nos quais cada parte não se sujeita à pressão ou influência indevida da outra,4 sem que essas transações lhes imputem deveres fiduciários. Atribui-se cada parte a faculdade de buscar a melhor barganha, cuja tutela demanda restritas e cirúrgicas limitações à liberdade contratual, relutando os tribunais em interferir na substância do ajuste, mesmo quando circunstâncias supervenientes perturbem severamente o contrato. Não há um princípio geral de revisão de contrato ou a imposição de um dever de renegociar, pois mesmo diante de significativas dificuldades, prevalece a noção de que o contrato é para as partes e não para os tribunais.5


    Em nossa tradição, o Código Civil é um instantâneo dos contratos. Contudo, na common law, onde inexiste uma estrutura legislativa sistemática, o regramento contratual se encontra em livros nas prateleiras das bibliotecas. As noções fundamentais provêm de precedentes de meados do século XIX.6 Ao invés de princípios, parte-se dos “cases” – dos mais antigos aos mais atuais – para responder a novas perguntas. Fora dos casos, vêm as regras. Ou seja, estatutos são excepcionais e existem para preencher as lacunas, lidando com problemas específicos, notadamente o “Consumer Rights Act” da Inglaterra (2015).7


    Outrossim, enquanto raciocinamos com base em duas caixas – uma teoria geral dos contratos e uma parte especial tratando sistematicamente de um lista de contratos – nas jurisdições da common law existe apenas a “big box”, chamada contratos, cabendo as partes a responsabilidade pela materialização de sua essência na redação das cláusulas, pois “there’s nothing outside it to rely on”. De fato, ingleses e norte-americanos não se afeiçoam a amplos princípios e cláusulas gerais. Com exceção do princípio da força obrigatória dos contratos, prevalecem as provisões particulares, pois juízes desconfiam de regras indefinidas.


    Todos os sistemas jurídicos modernos enfatizam que de certa forma um contrato é “agreement”, e esta é a regra na common law. A peculiaridade é a de que cada contratante é uma espécie de garante de sua promessa e será responsabilizado por uma indenização por seu eventual descumprimento – “breach of contract”. O contratante só se exonera da “guarantee liability” caso determinadas circunstâncias obstaculizem a performance subsequentemente à contratação. Sendo objetiva a responsabilidade por descumprimento na common law, a avaliação da impossibilidade do cumprimento será aferida conforme as razoáveis expectativas de um homem honesto, caracterizados como “empresários sensatos” em contratos comerciais.8 Entra em cena a discussão sobre a força maior.


    3. A força maior


    A definição do que é força maior varia localmente. Guerras, tumultos, revoluções, explosões, greves, bloqueios de portos, ações do governo ou desastres naturais como inundações, terremotos e tsunamis podem ser eventos de força maior. Qualquer pessoa que não possa cumprir suas obrigações contratuais por razões tão extraordinárias pode declarar força maior. Ocorre de tempos em tempos nos mercados de energia e commodities. Na Nigéria, onde os oleodutos podem estar sujeitos a sabotagem, as vendas de petróleo estão ocasionalmente sujeitas à cláusula. As minas australianas de minério de ferro e carvão às vezes inundam, levando os produtores a declararem força maior. No contexto da pandemia de coronavírus várias empresas declararam força maior em resposta às dificuldades enfrentadas pelo novo vírus. O governo chinês prontamente emitiu os chamados “FM certificates” para aquelas empresas que não possuíam condições de cumprir suas obrigações, em uma tentativa de blindá-las perante pretensões de inadimplemento contratual. Na medida em que o coronavírus se impõe globalmente, indaga-se se este “selo estatal” é efetivo para a proteção de companhias que lutam para cumprir as suas prestações.


    No direito brasileiro, constatado o inadimplemento, o devedor será responsabilizado. No entanto, há situações em que a inexecução da prestação não decorre de culpa ou dolo do devedor, sendo afastada a responsabilidade deste. O fortuito significa todo evento externo à conduta do agente, de natureza inevitável, cuja superação é impraticável por parte do devedor. É qualquer acontecimento natural ou fato de terceiro que, necessariamente, impeça o cumprimento da obrigação e não seja conexo aos riscos inerentes àquela atividade.9 Nota-se que o Código Civil se contenta com a demonstração do fato ser estranho à vontade do devedor, mesmo que de natureza previsível (art. 393, CC) Portanto, inevitabilidade não está relacionado necessariamente com a previsibilidade. Algumas situações são previsíveis em tese, mas se tiverem surgido de maneira incontrolável ou inafastável de maneira a impedir o cumprimento da obrigação, não seria razoável imputar ao devedor a responsabilidade pelo prejuízo. Sãos hipóteses nas quais a causa supera a ação preventiva do devedor. Se a inexecução da obrigação for involuntária, posto decorrente do acaso, será caracterizada a impossibilidade da prestação. Não haverá inadimplemento, resolvendo-se a obrigação, sem se cogitar de perdas e danos, a teor do art. 234, CC/02. Haverá impossibilidade superveniente, na linha da razoabilidade e da boa-fé, quando o cumprimento da prestação for fisicamente possível, mas exigir do devedor sacrifício intolerável e extraordinário, exceto, se de alguma forma a negligência do devedor auxiliou a posterior verificação do fortuito.10


    Contudo, só será possível compreender a noção de “force majeure” ou “act of god” na versão da common law, partindo da premissa que um conceito de contrato como um acordo legalmente executável não apenas conclama a parte ao cumprimento dos seus termos conforme a alocação de riscos, como, comparativamente ao que se vê na civil law, também reduz o raio de aplicação do fenômeno da “change of circumstances” que possa afetar o balanceamento da barganha anteriormente assumida e dos próprios remédios que eventualmente sejam aplicáveis. Consequentemente, dificilmente se aceitaria nas cortes dos Estados Unidos e Inglaterra (assim como a maior parte do Canadá, Austrália, África do Sul...) a aceitação de um genérico “Force majeure certificate” para eximir o contratante de cumprir o pactuado. Isto não bastará para elidir o “breach of contract” e um pedido de indenização pela contraparte. Por isso, os contratos anglo-americanos são bem mais detalhados que os contratos europeus, a final, tudo dependerá do conteúdo da gestão de riscos previamente levada a efeito pelas partes quando da elaboração de uma específica cláusula de força maior.11


    Diferentemente do direito francês e dos ordenamentos que nele se inspiram, o direito inglês não emprega uma bem-acabada noção geral de força maior. A “force majeure” não é uma expressão que conte com uma definição especializada no direito civil.12 Portanto, mesmo que o contrato contenha a referida cláusula, não se infere automaticamente que ela lhe protegerá pelo descumprimento causado por uma pandemia, na medida em que os tribunais interpretam estas cláusulas restritamente, sendo necessário que se considere as vicissitudes de cada contrato. De fato, grandes eventos como tempestades excepcionais e mudanças nos mercados não foram anteriormente classificados como “act of god” pelos tribunais, o que torna a prova um alto fardo. Em regra, a parte afetada terá que demonstrar que o evento de força maior escapa ao seu controle, tenha impedido dificultado ou atrasado a execução do contrato, apesar do contratante ter seguido todos os “reasonable steps” para evitar ou mitigar as consequências do evento, o “Duty to mitigate the loss”. Um contratante não será eximido de sua própria negligência.


    Não se pode negar que no contexto dos contratos internacionais, o fundamental será compreender quando a cláusula genérica de força maior será um “triggering event”, quer dizer, uma barreira tangível ou intangível que, uma vez violada, causa a ocorrência de outro evento (uma resolução ou renegociação contratual). Especificamente no tocante ao coronavírus, necessário será precisar de que forma o vírus impediu ou dificultou a performance da parte. Se por um lado, a alegação de uma doença é incomum como causa de força maior, por outro, o coronavírus não é uma doença comum. Quarentenas e lockdowns em cidades e países inteiros sobrecarregam hospitais e deixam ruas e locais de trabalho vazios. Quanto mais as medidas para conter o vírus forem malsucedidas, mais forte será a evidência da força maior. Mesmo que o COVID-19 possa ser classificado como um evento de força maior, há uma questão de precisar por quanto tempo, a final, contratantes “oportunistas” podem tentar usar a crise como uma chance de se exonerar de suas obrigações contratuais.


    Em cada circunstância, portanto, deve restar evidenciado se a força maior foi a causa exclusiva do descumprimento obrigacional, para que se defira eficácia à cláusula de força maior. Dificuldades financeiras e a opção do contratante por proteger sua força de trabalho, limitando ou restringindo viagens dificilmente serão boas escusas. Por outro lado, uma restrição estatal que impede o desempenho pode ser justificativa suficiente, mas o requisito da mitigação dos prejuízos continuará sendo um desafio, daí que os planos empresariais de contingência de negócios e as decisões da diretoria sobre o manuseio do vírus também são passíveis de escrutínio pelo outro contratante e magistrado, pois o monitoramento cuidadoso da situação em andamento é crucial.


    No tocante ao descumprimento por questões econômicas, as cortes não associam a força maior ao fato de haver um encarecimento no custo do contrato, sobretudo quando se verifique que outros fornecedores ainda viabilizam suas obrigações. Na maioria dos casos, isso prejudicará a confiança em uma cláusula geral de força maior, mas pode haver situações em que o relevante não será apenas o vírus, mas a sua concreta eficácia no desempenho das partes contratantes, sobremaneira quanto às consequências indiretas do evento (escassez de mão-de-obra, matérias-primas ou um ato do governo como uma paralisação imposta pelo Estado). Ou seja, deve-se indagar em cada caso se a base para o incumprimento se deve ao componente que ocorre naturalmente (o próprio vírus) ou a um componente de ação governamental (v.g. quarentenas, limitações no transporte)?


    Especial importância é atribuída as cláusulas de “notice of readiness” (NOR), “cancelation rights”, “laytime” e “demurrage”, isto sem contar os custos incorridos como resultado de um evento de força maior, como as despesas de quarentena suportadas pelas partes. Outrossim, as alegações de força maior devem se manter em conformidade com o rigor da “notice provision”, ou seja, o prévio acordo entre as partes sobre como receber avisos sobre questões contratuais e seus requisitos. As disposições contratuais podem exigir que a parte que busca se beneficiar da proteção da força maior forneça uma notificação formal por escrito assim que tomar conhecimento do evento. Algumas disposições podem impor limitações de tempo e a falta de notificação em tempo hábil pode comprometer a capacidade da empresa de invocar a força maior. A parte que solicitou este aviso também deve garantir que todas as evidências relacionadas ao evento e seu vínculo causal direto com a incapacidade da empresa de executar sejam adequadamente documentadas e mantidas, a final uma parte não pode se valer do COVID-19 como eximente para escapar à responsabilidade por uma violação que teria ocorrido independentemente do vírus.


    Nada obstante, se os termos “doença” ou “pandemia” estiverem expressamente incluídos na avença, é provável que o fornecedor seja protegido pela cláusula diante de qualquer reclamação contra ele dirigida, por não cumprir suas obrigações em razão do coronavírus. Caso o contrato não se refira expressamente a tais vocábulos, mas acresça atos de governos que impedem ou restringem sua capacidade de executar o contrato um bom caminho terá sido percorrido (pois proibições de viagens e o fechamento forçado de instalações são atos que podem impedir ou restringir a capacidade de entrega). Se nenhuma das duas alternativas anteriores for atendida, mesmo que tenha sido especificado o vocábulo “act of god” (ou outro termo abrangente) haverá necessidade de considerável cuidado na hermenêutica contratual.


    Superados todos estes obstáculos, a cláusula genérica de força maior – ou a cláusula com específica menção ao evento – normalmente descreverá o cenário posterior a eclosão do fato superveniente extraordinário, que nem sempre será o fim do contrato, na medida em que o ajustado poderá ser a suspensão contratual ou um dever de renegociação. Porém, a declaração de força maior pode conduzir o destinatário do aviso ao exercício do direito à resolução do contrato. Com efeito, algumas disposições contratuais relacionadas à força maior também servirão como direitos formativos para a outra parte, como a potestade de resilir quaisquer disposições de exclusividade ou acordos-quadro importantes. Portanto, sob o viés da estratégia jurídica, para além do fato isolado daquele contrato, deve sempre o interessado refletir sobre operações econômicas conexas em contextos de parcerias lucrativas de longo prazo. Além disso, dado o amplo impacto do COVID-19, é provável que todos os parceiros de negócios e concorrentes em certo mercado estejam enfrentando problemas semelhantes. Assim, se alguém processa o seu fornecedor por violação do contrato, onde mais poderá ir?


    4. A doutrina da frustration



    Eventualmente, os contratantes não ajustam regras que antecipem os efeitos de uma superveniente alteração de circunstâncias e o(s) remédio(s) aplicável(is) ao novo estado de coisas. Especificamente no que nos interessa, quando surge uma pandemia no curso da execução contratual, sem que esteja disponível uma cláusula de força maior no contrato. Diferentemente da fragilidade do conceito de “act of god” ou “force majeur”, a “frustration” está enraizada na common law e independe dos termos do contrato. Por conseguinte, ausente a cláusula de força maior, as partes devem considerar o seu escopo quando novas circunstâncias tenham o efeito de alterar radicalmente a natureza das prestações contratuais.


    Os tribunais ingleses encetaram a doutrina da “frustration” na segunda metade do século XIX, como uma espécie de cláusulas implícita pela qual as partes pretendem que o contrato não mais vincule se a performance se torne impossível.13 Atualmente, a “frustration” não mais se baseia em uma teoria de um “implied term”, porém prossegue sendo aplicada excepcionalmente, atuando em circunstâncias muito limitadas, intervindo para eximir justificadamente a performance do contratante. Ela não existe para permitir que as partes contratantes se furtem a uma “bad bargain” e nem tampouco se admite a “economic frustration”, vale dizer, não será uma dificuldade que acarreta o aumento do custo relativo ao cumprimento da prestação o fator que desencadeará a “frustration”.14 A lei exige um evento superveniente que atinja a própria raiz do contrato – tornando-o física ou comercialmente impossível o seu cumprimento – para além do que foi contemplado pelas partes, sendo que nenhuma delas foi responsável pelo evento.15 O evento deve ter sido realmente imprevisto no momento da contratação, um “unknown unknown” e não um “known unknown”. Ou seja, a alteração das circunstâncias se deu fora do controle das partes, pois se a impossibilidade da performance se relaciona com escolhas de uma das partes, já não mais se trata de “frustration” e sim de “breach of contract”. As restrições estabelecidas para conter o coronavírus provavelmente atendem aos critérios exigidos para evidenciar a “frustration”, permitindo que um fornecedor evite a responsabilidade por perdas causadas por sua incapacidade de executar o contrato.


    A consequência básica da “frustration” é da que o contrato restará terminado. Tipicamente isto ocorre quando uma parte processa a outra por “breach of contract” e o demandado alega que em verdade foi exonerado de cumprir pela “frustration”. Com a sentença, o remédio da “termination” se aplica automaticamente, de forma permanente e completa a partir da ocorrência do evento frustrante, sem eficácia retroativa, pois as obrigações anteriormente cumpridas não sofrem perturbação, inexistindo reversão automática daquilo que se performou. Assim, as partes são liberadas do cumprimento para o futuro e, ao contrário de um “breach of contract”, não há demanda indenizatória, a final nenhum dos contratantes foi culpado pela frustração da avença.16


    Nos Estados Unidos, a doutrina da “impracticability” ou “commercial impracticability” deriva da suscitada doutrina da impossibilidade da performance, forjada no berço da common law. Esta doutrina é amplamente respaldada no direito norte-americano com a vantagem de ser menos rígida do que a matriz inglesa da “impossibility”. Obras clássicas descrevem que uma parte poderá se escusar do cumprimento quando ele for “not obtainable except by means and with an expense impracticable in a business sense”17. Ou seja, como já frisava o First Restatement of Contracts: “impossibility means not only strict impossibility but impracticability”. Importante característica da American law é a de que a doutrina da impraticabilidade foi desenvolvida não apenas pela jurisprudência e doutrina, porém reconhecida normativamente pelas regras do Uniform Commercial Code (seção 2-615) e pelo não vinculativo, mas altamente persuasivo instrumento do Restatement (2nd) of Contracts (§261).18A impraticabilidade é definida como uma justificada escusa ao cumprimento por parte de quem sofre extrema, desproporcional e imprevista dificuldade devido a ocorrência de um evento inevitável. O problema consiste em determinar quando a situação tornará a performance impraticável. Tanto os comentários do UCC como o Restatement (2nd) enfatizam a necessidade de imprevistas e severas dificuldades ou aumento de custos “well beyond the normal range” para que a parte seja eximida de prestar. Em arrimo, o Comentário 4 da seção 2-615 do UCC acrescenta que um mero aumento de custo não elide o cumprimento, a menos que a majoração de custos seja consequência de uma contingência imprevista que altere a natureza essencial da performance. Os tribunais têm usado diferentes métodos para resolver o problema – desde uma singela medida quantitativa dos custos supervenientes, até uma avaliação qualitativamente mais complexa de toda a relação contratual – porém mantém o perfil rígido da restrita doutrina inglesa da “impossibility”, olvidando de seguir a postura mais flexível do UCC e do Restatement.19


    Em suma, partindo da premissa de que “contract is for the parties, not for the courts”, ao contrário do que ocorre na maior parte das jurisdições da civil law, a tradição da common law não comunga com juízes que intervêm no contrato para adequá-lo à alteração das circunstâncias que rompem a sua base objetiva, ou magistrados que impõem às partes uma fase de renegociação contratual. Para sistemas nos quais historicamente inexiste um principio geral de agir conforme a boa fé, a renegociação ou a revisão são aspectos comerciais que concernem exclusivamente aos contratantes. Nesta senda, mesmo que exista uma cláusula expressa prevendo dever de renegociação diante de uma alteração de circunstâncias, na eventualidade de sua eclosão tal cláusula sobeja inexequível. Contudo, esta percepção está em vias de reajuste.20


    5. A força maior e o hardship no BGB e instrumentos internacionais


    As ordens jurídicas oferecem soluções mais ou menos intervencionistas diante de fatos que coloquem em risco a estabilidade contratual, conduzindo a onerosidade excessiva. Conforme o visto, o direito inglês não oferece remédios para alteração de circunstâncias que se afastem da impossibilidade, excluindo o hardship, talvez em razão do receio da afronta à santidade do contrato, traduzida como pacta sunt servanda. Em adendo, a própria terminologia influencia, pois os juristas ingleses associam o vocábulo “dificuldade” a um fato e não a conceito jurídico associado à cláusulas contratuais.21 Some-se a isto o fato de que hardship é uma emanação do princípio da boa-fé, que não é aceita no direito anglo-americano. O padrão da common law é o de que, na ausência de cláusula expressa de força maior a impor o término do contrato, restará somente a via subsidiária da “frustration”.


    Diferentemente, o Código Civil Alemão deferiu primazia à adaptação judicial do contrato (§ 313 BGB),22 com base no “hardship” introduzido no curso da modernização do direito alemão das obrigações (Schuldrechtsmodernisierung, 2002). Foi na Alemanha que nasceu o conceito legal de alteração das circunstâncias, aplicável ao período de hiperinflação no pós 1ª Guerra. O “hardship” cabe quando a performance ainda é viável, porém se torna bem mais onerosa face à imprevisível mudança de circunstâncias (pois se previsível a parte interessada é responsável pela adoção de medidas de precaução).23 A alteração precisa ser significativa o suficiente para que as partes, se dele soubessem com antecedência, não tivessem concluído o contrato como está. Neste caso, o remédio aplicável é a adaptação do contrato. Porém, tratando-se o § 313 BGB de norma estritamente subsidiária, o meio primordial de lidar com mudanças imprevistas é aquele ajustado pelas partes quando da gestão contratual. Com efeito, se as circunstâncias fizerem parte do contrato, a provisão legal não é aplicável, incidindo o hardship quando a mudança de circunstâncias estiver fora do domínio do consentimento das partes.24


    Apesar da proximidade conceitual, no direito alemão o “hardship” contrasta com a impossibilidade decorrente da força maior,25 cuja consequência legislativa é a liberação da parte do seu dever de cumprir quando o evento torna a performance impossível, mesmo que temporariamente.26 Nada obstante, a doutrina da “frustration” abarca tanto as hipóteses que remetem à impossibilidade superveniente por força maior como as situações que dão azo ao hardship. Com efeito, o direito alemão não discrepa fundamentalmente do inglês quanto aos requisitos para o término prematuro do contrato. O BGB demanda uma alteração fundamental nas circunstâncias pela qual o contrato se baseou, tornando desarrazoada a vinculação da parte a sua obrigação. Já a jurisprudência inglesa da “frustration” requer uma situação fundamentalmente diversa à originária.27 Contudo, enquanto na Alemanha a adaptação do contrato é uma possível solução para o problema – compartilhando-se o risco contratual entre as partes e concedendo ao juiz um papel moderador – o direito inglês apenas aceita o desaparecimento do contrato, pois como aferido, os tribunais não têm o poder de revisá-los.


    O fundamental é perceber que existem situações fáticas que podem simultaneamente ser consideradas casos de hardship e de força maior. Por vezes, uma alteração imprevisível de circunstâncias incide em certos contratos de forma a tornar impossível o cumprimento, em outros contratos, contudo, a performance ainda é possível, mas extremamente dificultada ou dispendiosa, com uma distorção de paridade. No que tange ao Coronavírus, o cenário ideal seria aquele em que as partes previamente gerissem o risco de definir se uma pandemia representaria uma impossibilidade ou uma dificuldade e quais as consequências se extraem em termos remediais (resolução contratual, suspensão, renegociação). Na omissão do contrato, se a parte invoca força maior, terá em vista o desejo de que a sua inexecução seja escusada. Todavia, caso alegue hardship, esta será a primeira instância para a proposição da renegociação dos termos do contrato, permitindo a sua sobrevivência em termos revisados.


    Em termos pragmáticos, o coronavírus poderá se manifestar como um hardship e alteração fundamental no equilíbrio contratual de duas diferentes maneiras. A primeira será caracterizada por um substancial acréscimo no custo do cumprimento do contrato para uma das partes. Este contratante será normalmente aquele que deve efetivar a prestação não monetária. O substancial acréscimo de custos poderá resultar, ilustrativamente, do vertiginoso aumento do preço da matéria prima necessária para a produção da mercadoria, a prestação de serviços, ou mesmo a introdução de novas regulamentações de segurança que demandam procedimentos de segurança mais onerosos. A segunda manifestação do hardship será caracterizada pela substancial redução do valor da performance recebida por uma das partes, incluindo casos em que objetivamente a prestação já não terá qualquer valor para o destinatário, seja em razão de drásticas alterações nas condições do mercado ou a frustração do propósito para o qual a prestação foi solicitada (v.g. como efeito da proibição de pessoas em cidades/países em razão da pandemia ou a proibição de abertura de estabelecimentos comerciais no mercado em que o contratante se insere). Evidente que quanto à frustração do propósito da performance, o hardship requer que o dito propósito seja conhecido ou presumivelmente teria que ser conhecido por ambas as partes.28


    Relativamente aos instrumentos internacionais, a sua função é a de encontrar a melhor solução, e não apenas um standard mínimo sobre os fenômenos da impossibilidade ou dificuldade de cumprimento. O CISG não inseriu explicitamente o hardship e a força maior, basicamente por um ceticismo dos diversos países quanto à validade e escopo do conceito. Controverte-se sobre a possibilidade do art. 79 da CISG29 ser interpretado por árbitros e tribunais de forma a incluir o hardship.30 Nese viés, o termo “impedimento” (n. 3) seria compreendido ampliativamente para abranger uma radical alteração de circunstâncias. Porém, o ICC (International Chamber of Commerce), seguindo a tradição da common law, considera desaconselhável uma interferência judicial recomendando às partes, conforme o Artigo 6 da CISG que supram a lacuna legislativa, modificando a sua eficácia, inserindo cláusulas de força maior ou hardship.31


    Os princípios inseridos nos instrumentos acadêmicos do PECL, UNIDROIT e DCFR não são vinculativos, respectivamente, para o direito europeu e o direito contratual internacional. De modo similar ao CISG, o art. 8.108 da PECL32 faz referência a um “impedimento”, entretanto alude à alteração de circunstâncias em dispositivo a parte (art. 6:111).33 O número (2) do referido dispositivo condiciona a adaptação do contrato ou o seu término a alguns pressupostos, quais sejam: a) que o evento não poderia ser razoavelmente previsto pela parte em desvantagem ao tempo que o contrato foi concluído; b) que ele esteja além do controle da parte em desvantagem; c) que o risco da alteração das circunstâncias não tenha sido assumido pela parte em desvantagem: O termo “assumption” deixa claro que o risco não foi assumido expressamente, apesar de que isto posse ser dessumido da natureza do contrato, a final, a parte que ingressa em uma transação especulativa é considerada ciente quanto à aquiescência de riscos mais elevados, mesmo que não esteja completamente a par de qual seria a intensidade dos aludidos riscos ao tempo em que contratou.


    No tocante ao UNIDROIT, o art. 7.1.7 cuida diretamente da força maior34 O dispositivo cobre simultaneamente o terreno em que a common law trabalha a doutrina da “frustration” e a civil law faz uso da força maior. A definição de força maior no parágrafo (1) deste artigo é de caráter bastante geral quando, na verdade, os contratos comerciais internacionais geralmente contêm disposições muito mais precisas e elaboradas a esse respeito. É de se elogiar a redação do dispositivo, pois as partes podem adaptar o conteúdo deste artigo a fim de ter em conta as características particulares da transação específica. O art. 7.1.7 escusa a parte que sofreu o impedimento da obrigação de indenizar à outra parte e não restringe o seu direito ao não cumprimento da prestação, pois em outros casos será possível atrasar a performance, concedendo ao contratante um período adicional para prestar. Na medida em que o principio geral da UNIDROIT é o de que a alteração das circunstâncias não afeta a obrigação de cumprir o contrato (Art. 6.2.1)35, o art. 6.2.2, atuará como uma exceção, definindo-se o hardship,36 como uma situação pela qual a ocorrência de eventos altera fundamentalmente o equilíbrio contratual, atendendo as exigências descritas na norma. O termo “fundamentalmente” será perquirido na concretude do caso.


    Relativamente ao DCFR (Draft common Frame of Reference), 37 há uma ampla abertura para que as novas circunstâncias possam ensejar a adaptação do contrato ou o seu encerramento prematuro desde que a drástica alteração do estado de coisas seja superveniente à contratação, não poderia razoavelmente ter sido antevista pelo devedor e, mais importante, tenha o devedor empreendido uma prévia tentativa de negociação com base na boa-fé, a fim de ajustar os termos da obrigação conforme o cenário pós-evento.


    6. Conclusão


    Como base imprescindível do direito contratual e do funcionamento da economia de mercado, o princípio do pacta sunt servanda não pode ser lateralizado. A abordagem comparatista demonstra uma ampla divergência entre as possibilidades de adaptação e extinção do contrato em resposta a uma impossibilidade por força maior ou alteração de circunstâncias. Os princípios do UNIDROIT e PECL evidenciam um cenário equidistante, apesar de que a noção de “frustration” do direito inglês se aproxima em parte do exposto nos referidos instrumentos acadêmicos. Outrossim, a visualização de diferentes tratamentos jurídicos para a inserção da pandemia como causa de impossibilidade (força maior) ou alteração de circunstâncias (hardship) é apenas um palco para a exposição das amplas divergências na compreensão conceitual do que seja um contrato e de sua função social. Mais precisamente, no balanceamento entre justiça e segurança jurídica, o exame das repercussões contratuais do coronavírus revela as distintas visões sobre a relação entre a autonomia contratual e o poder judicial de redesenhar aquilo que a autodeterminação engendrou. A premissa básica é que as partes são livres para gerir os riscos contratuais. Porém, para além desse terreno comum, diversas soluções revelam diferentes atitudes perante o grau necessário de justiça contratual, vaticinando os obstáculos em se alcançar princípios e regras para um direito contratual comum.


    Em uma economia de escala global, a dinâmica contratual cada vez mais foge ao controle dos parceiros contratuais. Um conceito internacional de alteração de circunstâncias e de impossibilidade fazem todo o sentido em momentos extremos, como o desta pandemia. Isto representa um segundo momento de alocação de riscos, por via de julgamentos, considerando que em ordenamentos mais rigorosos, empresas se sujeitam a falência e o risco dos contratantes se converte em um risco sistêmico. Uma regulamentação unitária intensifica a previsibilidade jurídica quanto a efeitos contratuais supervenientes, em benefício de juízes, árbitros e empresários ao redor do mundo, que cada vez mais dependem de um ambiente cooperativo.
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      1. Como tivemos ocasião de tratar em outra obra, “a expressão genérica “civil law” se refere a um número de diferentes tradições jurídicas, situadas nas famílias “romanística”, “germânica” e “nórdica”. Em alguns aspectos, as divergências entre as três famílias são mais significativas do que a própria polarização “civil law” x “common law”; b) as próprias jurisdições da “common law” são bastante heterogêneas. Notadamente, há uma profunda distinção estrutural entre o direito inglês e o direito norte-americano. Essa diferença é tão pronunciada, que se por um lado faz sentido cogitar de uma tradição anglo-americana no sentido histórico, qualquer insinuação sobre um direito anglo-americano é equivocada”. A responsabilidade civil pelo ilícito lucrativo, p. 43.


      2. O esquema legado pelo direito romano de divisão tripartite do direito das obrigações entre contrato, responsabilidade civil e enriquecimento injustificado é a regra ainda atual nos sistemas codificados. Porém as jurisdições da common law não abrem espaços para esquemas. Não existem livros de direito das obrigações, apenas de “contracts/ tort/ Unjustified enrichment”.


      3. A Lei da Liberdade Econômica (Lei n. 13.874/19) robustece o conceito de contrato como um mecanismo posto à disposição da autonomia privada para domar as incertezas do futuro, como forma de gestão de riscos para que as partes estabilizem expectativas.


      4. Há de se notar que o “Right of Third Parties Act” de 1999, criou uma exceção significativa sobre a doutrina da privacidade do contrato, permitindo a terceiros, em circunstâncias definidas, a execução direta de cláusulas contratuais.


      5. “The contract is the law adopted by the parties, and it is the contract which the judge must use a starting point for his deliberations; if it has a gap, he must fill it in accordance with the standards developed by reputable commercial men for contracts of that type. No doubt this investigation leaves the judge a great deal of room for play, but it remains true that he must take functional and equitable considerations into account only to extent necessary for the performance of his proper task, namely the discover of the allocation of risks typical of contracts of the same type”. ZWEIGERT K.& KÖTZ, H. An introduction to comparative law, 3. Ed, Oxford, 1998, p. 536.


      6. Como encontrar os chamados “key cases”? Frequentemente os compêndios trazem os casos que casam com a situação concreta. Há uma enormidade de precedentes, normalmente de meados do século XIX, pós revolução industrial, determinado uma forte noção comercial dos contratos.


      7. “Where Part 1 applies (1) This Part applies where there is an agreement between a trader and a consumer for the trader to supply goods, digital content or services, if the agreement is a contract”. Extraído em 27.3.2020, em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/section/1/enacted. Nos Estados Unidos o equivalente mais recente é o “Consumer Product Safety Improvement Act” (CPSIA), de 2008. Em comum aos dois países, tribunais lidam com defeitos e invalidades contratuais, mas não com fragilidades dos consumidores pois as cortes não podem anular os estatutos.


      8. “...The first is the fact that English law generally adopts an objective theory of contract formation. That means that in practice our law generally ignores the subjective expectations and the unexpressed reservations of the parties. Instead the governing criterion is the reasonable expectations of honest men. And in the present case that means that the yardstick is the reasonable expectations of sensible businessmen”. Judge Steven LJ, em G Percy Trentham Ltd v Archital Luxfer Ltd (1993).


      9. Caso fortuito e força maior podem ser tomados como sinônimos, já que a ideia das expressões é de complementação. Nesse sentido está a redação do parágrafo único do art. 393. Em sentido diverso, há importância na distinção entre fortuito interno e externo, devido a diversidade de consequências. Diferentemente do fortuito interno, o fortuito externo exclui a responsabilidade. No fortuito interno o fato danoso não resultou da culpa do agente, mas de uma situação que se liga diretamente aos riscos da atividade profissional exercitada pelo causador do dano. O risco vem de “dentro para fora”, sendo mais do que um simples cenário ou ocasião para o evento, traduzido em um evento evitável por parte de quem assumiu a atividade. A expressão força maior só poderá ser aplicada ao fortuito externo para fins de exoneração de responsabilidade do agente, como se verifica da hipótese aludida no art. 734, CC/02. Neste ponto, importante observar o Enunciado 442, do Conselho de Justiça Federal: “O caso fortuito e a força maior somente serão considerados como excludentes da responsabilidade civil quando o fato gerador do dano não for conexo à atividade desenvolvida”


      10. Se houver cláusula contratual prevendo que o devedor deverá cumprir a prestação ainda que o resultado tenha sido produzido pelo fortuito, verificado o fortuito, o devedor será responsabilizado. Neste sentido está a redação do caput do art. 393, CC/02. Assim, conforme a concreta gestão de riscos, poderá o devedor se responsabilizar de forma integral. Da mesma forma, se o devedor estava em mora ao tempo em que ocorreu o fortuito que impossibilitou a prestação, agrava-se a sua responsabilidade. Responderá pela indenização como sanção imposta pelo art. 399, CC/02.


      11. Como refere Paula Greco Bandeira, por vezes haverá um contrato incompleto, “negócio jurídico mediante o qual os particulares gerem negativamente a álea normal dos contratos. Do ponto de vista técnico-jurídico, o contrato incompleto traduz negócio jurídico que emprega a técnica da gestão negativa dos riscos econômicos, vez que os contratantes deliberadamente deixam em branco determinados elementos da relação contratual como forma de gerir os riscos da superveniência”, In contrato incompleto, p. 230.


      12. Referindo-se a força maior, Barry Nicholas frisa que: “The precise meaning of, if it has one, has eluded the lawyers for years. Commercial men have no doubt as to its meaning. Unfortunately, no two commercial men can be found to agree upon the same meaning, so perhaps in this, as in so many other matters, there is very little difference between the commercial and legal fraternity”. French law of contract, 2. Ed, Oxford, Clarendon press, 203.


      13. No leading case Taylor v. Caldwell, de 1863, Caldwell & Bishop possuía o Surrey Gardens & Music Hall e concordou em alugá-lo para Taylor & Lewis por 100 libras por dia. Taylor havia planejado usar o music hall para quatro shows e festas diurnas e noturnas de junho a agosto de 1861. Então, em 11 de junho de 1861, uma semana antes do primeiro concerto, o auditório foi totalmente destruído. Os demandantes processaram os proprietários do music hall por quebra de contrato, por não terem concretizado a locação do music hall para eles. Não havia cláusula no próprio contrato que alocasse o risco às instalações subjacentes, exceto a frase “A vontade de Deus permitir” no final do contrato. Julgamento O juiz Blackburn argumentou que a existência continuada do Music Hall em Surrey Gardens era uma condição implícita essencial para o cumprimento do contrato. A destruição do auditório não foi culpa de nenhuma das partes e impossibilitou a execução do contrato, sendo que ambas as partes estavam dispensadas de suas obrigações contratuais.


      14. Lord Radcliffe “It is not hardship or inconvenience or material loss itself which calls the principle of frustration into play. There must be as well such a change in the significance of the obligation that the thing undertaken would, if performed, be a different thing from that contracted for… Non haec in foedera veni. It was not this that I promised to do”. Davis Contractors Ltd v Fareham Urban District Council [1956] UKHL 3.


      15. John Cartwright enfatiza que para ocorrer a frustration “it is not even necessary that a change in the factual circumstances renders the performance literally impossible. The question is whether continued performance would be radically different from that which was intended by the parties when the contract was formed”. In Contract law, And introduction to the English law of contract for the civil lawyer, p. 265. Assim, além da Impossibilidade (por perda superveniente de objeto) e ilegalidade (performance proibida) são exemplos clássicos de “frustration”, o cancelamento de um evento esperado (os chamados “coronation cases” decorrentes da coroação cancelada do rei Eduardo VII), naquele episódio frustrando a finalidade subjacente ao contrato de locação de um apartamento ao longo de pall mall, por onde ocorreria a procissão (Krell v Henry). Igualmente, uma conferência cancelada pode justificar a execução de contratos relacionados, se esses contratos subjacentes forem concebidos por ambas as partes com o único objetivo do evento. No direito brasileiro, o termo “frustration” é utilizada em um sentido estrito, apenas englobando a última hipótese aqui referida: Conselho de Justiça Federal “Enunciado 166 “A frustração do fim do contrato, como hipótese que não se confunde com a impossibilidade da prestação ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicação do art. 421 do Código Civil”.


      16. Para ajustar as posições das partes após a “frustration”, em 1943 entrou em vigor no direito inglês a Law Reform (Frustrated Contracts) Act: “Adjustment of rights and liabilities of parties to frustrated contracts. “(1) Where a contract governed by English law has become impossible of performance or been otherwise frustrated, and the parties thereto have for that reason been discharged from the further performance of the contract, the following provisions of this section shall, subject to the provisions of section two of this Act, have effect in relation thereto”. In http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/6-7/40/section/1.


      17. FARNSWORTH Allan. Farnsworth on contracts (1981), Aspen Law and Business, p. 12.


      18. Restatement Second of Contracts “§ 265 Discharge by Supervening Frustration Where, after a contract is made, a party’s principal purpose is substantially frustrated without his fault by the occurrence of an event the non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made, his remaining duties to render performance are discharged, unless the language or the circumstances indicate the contrary”. Em sentido análogo, o Uniform Commercial Code promulgou a doutrina da “impracticability”: “§ 2-615. Excuse by Failure of Presupposed Conditions. Except so far as a seller may have assumed a greater obligation and subject to the preceding section on substituted performance:(a) Delay in delivery or non-delivery in whole or in part by a seller who complies with paragraphs (b) and (c) is not a breach of his duty under a contract for sale if performance as agreed has been made impracticable by the occurrence of a contingency the non-occurrence of which was a basic assumption on which the contract was made or by compliance in good faith with any applicable foreign or domestic governmental regulation or order whether or not it later proves to be invalid”.


      19. MOMBERG, Rodrigo. The effect of a change of circumstances on the binding force of contracts, p. 161. “Therefore, although impracticability is an available excuse for the debtor, the courts are extremely reluctant to apply it: The commercial impracticability doctrine is recognized, but rarely allowed as an excuse for non-performance. In the same sense, it has been stated that the doctrine ‘is frequently invoked, but only rarely and erratically applied. This approach has been criticized by an important part of the American legal doctrine on the ground that it is not consistent with the text of the UCC, the intent of the drafters anthe underlying purposes and policies of the Code”


      20. Curiosamente, foi na lide Petromec Inc v Petróleo Brasileiro SA (2005), disputa que surgiu de um contrato de engenharia, que se examinou a aplicabilidade de uma cláusula que previa que as partes negociariam de boa-fé para chegar a um acordo sobre certos montantes de custos para a atualização de uma plataforma de produção de petróleo. O tribunal considerou que esse acordo não era aplicável por causa da incerteza do resultado de tais negociações. Mesmo que uma obrigação de negociar de boa fé fosse reconhecida nos casos em que faz parte de um acordo, uma violação dessa obrigação não permitiria à parte inocente recuperar o benefício da barganha a que as negociações de boa-fé teriam levado, porque a própria existência de tal barganha e seus termos sempre permaneceriam incertos. No entanto, o Tribunal de Apelação deixou margem para mudanças, sustentando que o fato de a obrigação de negociar de boa fé fazer parte de um contrato complexo é relevante e que “it would be a strong thing to declare unenforceable a clause into which the parties have deliberately and expressly entered”. https://www.isurv.com/directory_record/4393/petromec_v_petroleo_brazileiro_sa_petrobras_and_another


      21. Tallon observa que: “There is a paradox here. The English language, which appears to be the new lingua franca for contract law, has no appropriate word, perhaps because it does not really know the notion”. D. TALLON, ‘Supervening Events in the Life of Contract’, in H. BEALE, A. HARTKAMP, H. KÖTZ & D. TALLON (eds), Cases, Materials and Text on Contract Law, Hart, Oxford 2002, p. 639 et seq.


      22. Störung der Geschäftsgrundlage é a expressão alemã para a interrupção da base de negócios que reflete o hardship. “§ 313 BGB (1) Se as circunstâncias que se tornaram a base do contrato mudaram significativamente após a celebração do contrato e as partes não o tivessem concluído ou teriam celebrado o contrato com outro conteúdo se tivessem previsto essa alteração, poderá ser solicitado um ajuste do contrato, na medida em que tendo em conta todas as circunstâncias do caso individual, em particular a distribuição contratual ou estatutária de riscos, não é de esperar a adesão ao contrato inalterado”.


      23. MONTEIRO, Antonio Pinto. “São cláusulas de hardship aquelas que estabelecem um dever de renegociar um contrato quando ocorre uma modificação substancial das circunstâncias, modificação esta suscetível de afetar o equilíbrio global do contrato”. In, O contrato na gestão do risco e na garantia da equidade, p. 14.


      24. Além da Alemanha, vários sistemas aceitam a teoria do hardship. Entre eles, Holanda (Art. 6:258 Dutch Civil Code), Itália (Art. 1467 CC), Grécia (Art. 388 CC), Portugal (art. 437, CC) e Áustria (§§ 936, 1052, 1170a Austrian BGB).


      25. Conceito de impossibilidade no BGB: “§ 275 BGB exclusion of the obligation to perform (1) The right to performance is excluded insofar as this is impossible for the debtor or for everyone. (2) The debtor can refuse the performance insofar as this requires an effort that is grossly disproportionate to the creditor’s interest in performance, taking into account the content of the contractual relationship and the requirements of good faith. When determining the efforts to be expected of the debtor, consideration must also be given to whether the debtor is responsible for the obstacle to performance”.


      26. Comparando o § 275 BGB (impossibilidade de prestar) com o § 313 BGB (hardship), Hannes Röannes explica “To sum up: § 275 (2) BGB is applicable in cases where an exchange of performances is grossly inefficient in economic terms because costs far exceed utility. § 313 BGB, on the other hand, can apply when the exchange of performances is grossly unfair because the price paid for performance is significantly lower than the cost of performance”. In European Review of private law, Volume 15, n. 4- 2007, p. 15.


      27. Com a diferença fundamental que a “frustration” só se aplica quando o evento surge após a conclusão do contrato, pois erros quanto ao evento, anteriores à conclusão, são governados pelo conceito de “common mistake”. O dispositivo do BGB, por outro lado, engloba as percepções enganosas das partes que antecedem à conclusão do contrato, ou seja, a ausência inicial da base subjetiva do contrato (§ 313 (2) BGB) é a peculiaridade da doutrina alemã do Hardship, sequer seguida por outros ordenamentos da civil law.


      28. ZWEIGERT K.& KÖTZ, H. An introduction to comparative law, 3. Ed, Oxford, 1998. “The distinction here drawn between circumstances which render the performance of the contract impossible, those which render it much more difficult, and those which frustrate the purpose of the transaction…in fact, all these cases are closely interconnected”, p. 517.


      29. Convenção de Viena sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG). o Brasil aderiu à CISG com vigência a partir de 1º de abril de 2014, “Artigo 79(1) Nenhuma das partes será responsável pelo inadimplemento de qualquer de suas obrigações se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio à sua vontade, que não era razoável esperar fosse levado em consideração no momento da conclusão do contrato, ou que fosse evitado ou superado, ou ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequências”. (3) A exclusão prevista neste artigo produzirá efeito enquanto durar o impedimento”


      30. SCHWENZER, Ingeborg. Exemption is case of force majeure and hardship – CISG, PICC, PECL AND DCFR – “Accordingly, first and foremost, there is no room to resort to domestic concepts of hardship as there is no gap in the CISG regarding the debtor’ s invocation of economic impossibility and the adaptation of the contract to changed circumstances. If one were to hold otherwise unification of the law of sales would be undermined in a very important area. Domestic concepts such as frustration of purpose, rebus sic stantibus, fundamental mistake, Wegfall der Geschäftsgrundlage would all have to be considered”. In compra e venda internacional de mercadorias, Curitiba, Juruá, 2014, p. 370.


      31. RÖSLER, Hannes, The Max Planck Encyclopedia of European Private Law, v. 1, p. 167.


      32. “Article 8:108: Excuse Due to an Impediment (1) A party’s non-performance is excused if it proves that it is due to an impediment beyond its control and that it could not reasonably have been expected to take the impediment into account at the time of the conclusion of the contract, or to have avoided or overcome the impediment or its consequences”.


      33. Article 6:111: Change of Circumstances (1) A party is bound to fulfil its obligations even if performance has become more onerous, whether because the cost of performance has increased or because the value of the performance it receives has diminished. (2) If, however, performance of the contract becomes excessively onerous because of a change of circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adapting the contract or terminating it, provided that: (a) the change of circumstances occurred after the time of conclusion of the contract, (b) the possibility of a change of circumstances was not one which could reasonably have been taken into account at the time of conclusion of the contract, and (c) the risk of the change of circumstances is not one which, according to the contract, the party affected should be required to bear. (3) If the parties fail to reach agreement within a reasonable period, the court may: (a) terminate the contract at a date and on terms to be determined by the court; or (b) adapt the contract in order to distribute between the parties in a just and equitable manner the losses and gains resulting from the change of circumstances. In either case, the court may award damages for the loss suffered through a party refusing to negotiate or breaking off negotiation’s contrary to good faith and fair dealing.


      34. “(1) Non-performance by a party is excused if that party proves that the non-performance was due to an impediment beyond its control and that it could not reasonably be expected to have taken the impediment into account at the time of the conclusion of the contract or to have avoided or overcome it or its consequences. (2) When the impediment is only temporary, the excuse shall have effect for such period as is reasonable having regard to the effect of the impediment on the performance of the contract”.


      35. “Art. 6.2.1 (CONTRACT TO BE OBSERVED) Where the performance of a contract becomes more onerous for one of the parties, that party is nevertheless bound to perform its obligations subject to the following provisions on hardship”.


      36. “Art. 6.2.2 There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equilibrium of the contract either because the cost of a party’s performance has increased or because the value of the performance a party receives has diminished, and (a) the events occur or become known to the disadvantaged party after the conclusion of the contract; (b) the events could not reasonably have been taken into account by the disadvantaged party at the time of the conclusion of the contract; (c) the events are beyond the control of the disadvantaged party; and (d) the risk of the events was not assumed by the disadvantaged party”.


      37. “1:110: Variation or termination by court on a change of circumstances (1) An obligation must be performed even if performance has become more onerous, whether because the cost of performance has increased or because the value of what is to be received in return has diminished. (2) If, however, performance of a contractual obligation or of an obligation arising from a unilateral juridical act becomes so onerous because of an exceptional change of circumstances that it would be manifestly unjust to hold the debtor to the obligation a court may: (a) vary the obligation in order to make it reasonable and equitable in the new circumstances; or (b) terminate the obligation at a date and on terms to be determined by the court. (3) Paragraph (2) applies only if: (a) the change of circumstances occurred after the time when the obligation was incurred (b) the debtor did not at that time take into account, and could not reasonably be expected to have taken into account, the possibility or scale of that change of circumstances; (c) the debtor did not assume, and cannot reasonably be regarded as having assumed, the risk of that change of circumstances; an(d) the debtor has attempted, reasonably and in good faith, to achieve by negotiation a reasonable and equitable adjustment of the terms regulating the obligation”.
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    1. Introdução


    Março de 2020. Espraia-se, em escala global, cenário distópico a alcançar indistintamente países de diferentes níveis de desenvolvimento. Fala-se logo de quadro comparável à chamada influenza espanhola (de 1918, que resultou na morte de 100 milhões de pessoas) ou à peste negra (do século XIV, que dizimou entre 75 e 200 milhões de pessoas).1 Os impactos iniciais da pandemia da Covid-19, resultante do novo coronavírus que se alastrou a partir da cidade de Wuhan na China desde dezembro passado, alcançam em primeiro plano a saúde da população e, na esteira desta, as relações pessoais e econômicas que se travam no meio social (quando do fechamento deste artigo já são cerca de um milhão e meio de pessoas infectadas em mais de duzentos países).


    A gravidade extrema e a extensão mundial da crise produzem incertezas entre os operadores do direito que, subitamente, viram-se desafiados a lidar com problemas dos mais variados matizes: escassez, violência doméstica, conflitos de vizinhança, crime de contágio, falsas notícias, tensões trabalhistas, descumprimento de contratos, dentre outros.2


    Em meio ao cenário turbulento, o Estado assume o necessário protagonismo na coordenação das ações de enfrentamento ao vírus e adota medidas interventivas de variados graus na vida dos cidadãos e na economia dos diferentes países.


    Seguindo tal ordem de considerações, o legislador brasileiro, visando a evitar ou, ao menos, a conter o caos que se avizinha, lança mão de pacotes normativos em regime de emergência, com profundos impactos na disciplina da responsabilidade civil aquiliana e contratual. Calha destacar aqui a formulação de lei que institui “Regime jurídico emergencial e transitório das relações jurídicas de direito privado (RJET) no período da pandemia do Coronavírus (Covid-19)”.


    Até porque, no plano do direito dos contratos, já se pode perceber que a mega crise produz descumprimentos em larga escala, a ocasionar situações caracterizadoras de mora e inadimplemento absoluto nos negócios em execução, as quais, por sua vez, engendrarão novos desafios a árbitros e magistrados no que tange à configuração de hipóteses de revisão, resolução, suspensão, prorrogação, renegociação etc.3 O foco principal do presente artigo insere-se nesse contexto e dirige-se à configuração da hipótese de força maior como excludente de responsabilidade e seus limites, em função da ocorrência da lastimável pandemia.


    2. Força maior, gradações da impossibilidade de prestar e requisitos na invocação da pandemia


    Não conduz a um único resultado o processo interpretativo dos efeitos provocados pelo novo coronavírus às relações contratuais. Com efeito, a depender da composição de interesses atingidos, no concreto programa contratual em análise, diversa será a qualificação do fato jurídico pandemia.4 Assim, nos contratos de execução continuada ou diferida, a pandemia, embora por vezes não impossibilite a prestação, pode torná-la extremamente onerosa ao devedor, de modo a justificar a revisão ou resolução contratuais, ou mesmo a repactuação espontânea da avença pelas partes, em nome do princípio da conservação dos negócios;5 em outros pactos, suas consequências poderão determinar tão somente a suspensão da execução do objeto da contratação, postergando os deveres de prestação para ulterior momento6; e ainda em outros tantos casos, o fato jurídico pandemia provocará a impossibilidade superveniente de execução da prestação7, a configurar caso fortuito ou força maior, capazes de, por meio do rompimento do nexo de causalidade, afastar os efeitos do inadimplemento absoluto ou da mora do devedor na hipótese de incumprimento da obrigação.8


    Nessa medida, o intérprete, ao valorar o fato jurídico pandemia à luz da síntese dos interesses sobre o qual incide em concreto, poderá identificar sua funcionalidade e qualificá-lo devidamente. Em outras palavras, apenas tendo em mente a causa daquela relação jurídica, a função negocial aferida no dinamismo da relação, é que se pode delinear o exato efeito do fato jurídico (pandemia da Covid-19) sobre a base da avença em foco.9


    Invocada a excludente pelo devedor que descumpre a obrigação, à indagação de a pandemia constituir força maior não se responde, como se vê, em unívoco. Claro que, dadas as dimensões superlativas do problema, o requisito da inevitabilidade muito provavelmente, na maioria dos casos, ter-se-á por cumprido (como se verá a seguir), muitas vezes por fato do príncipe. Porém, somente em concreto pode-se construir resposta adequada às circunstâncias de cada espécie. Nesse mister, faz-se alusão à enumeração aberta de fatores que precisam necessariamente ser tomados em consideração ao deslinde do caso em sua especificidade: (i) o modo e o tempo em que os efeitos do ciclo epidêmico alcançam as prestações pactuadas; (ii) os possíveis meios alternativos de execução da prestação; (iii) o mercado em que se insere a atividade em análise; (iv) o aumento do custo de insumos necessários à produção convencionada; (v) a eventual presença de insumos que permitam substituir os necessários ao cumprimento dos deveres contratualmente assumidos; (vi) os termos da estipulação contratual e sua natureza; (vii) presença de cláusulas limitativas ou excludentes de responsabilidade; (viii) cláusulas de hardship; (ix) cláusulas de garantia; (x) cláusulas de força maior; (xi) cláusulas de mediação, conciliação e arbitragem; (xii) a equação econômica do negócio, à luz do equilíbrio funcional do contrato; (xiii) a eventual situação de mora de alguma ou de ambas as partes; dentre outras tantas circunstâncias indissociáveis de apreciação.


    No ordenamento brasileiro, o caput do artigo 393 do Código Civil indica a regra geral das hipóteses de caso fortuito e força maior: a isenção de responsabilidade do devedor pelos prejuízos sofridos pelo credor decorrentes do incumprimento involuntário. Trata-se de hipóteses de exclusão de responsabilidade que – diferentemente da legítima defesa, do estado de necessidade e do exercício regular do direito, aptos a afastar a culpa – atuam no âmbito do nexo de causalidade provocando seu rompimento,10 alheio à vontade do devedor, na cadeia normal de acontecimentos, razão pela qual caso fortuito e força maior mostram-se eficientes mesmo em ambientes de responsabilidade objetiva.11 A finalidade essencial do instituto, portanto, consiste no livramento de responsabilidade do devedor que deixa de cumprir sua obrigação por fator estranho à sua conduta ao longo do processo obrigacional. Trata-se da mais intensa forma de exoneração do devedor, com efeitos virulentos sobre a relação contratual.


    Tal não significa, no entanto, que eventual impossibilidade de prestação será sempre causa de extinção da obrigação, vez que, quando não se estiver diante de termo essencial, de impossibilidade permanente da prestação ou de sua inutilidade para o credor em momento futuro, a solução adequada poderá ser a prorrogação de prazo para pagamento, com manutenção dos deveres de execução. 12 A impossibilidade de cumprimento do dever de prestar parece apresentar, no rigor técnico, diferentes graus de incidência na concreta relação negocial. Pondo-se em escala, em primeiro plano tem-se a impossibilidade subjetiva em obrigações fungíveis, a resultar no simples desempenho da prestação por terceiro, substituto do devedor. Em seguida, passa-se às impossibilidades temporárias, as quais, por sinal, podem indicar redução da contraprestação, prorrogação de prazos, ou eventualmente suspensão de pagamento. Em grau adiante, encontram-se as impossibilidades parciais que, a depender da gravidade, à luz e em função do interesse útil do credor, podem sinalizar distintas consequências, como a revisão e a resolução dos contratos. E, finalizando a gradação, destaca-se a impossibilidade definitiva, apta a exonerar o devedor, libertando-o de todas as consequências do inadimplemento.13


    Durante o período de surto da Covid-19, a rigor, pululam casos em que se aventa a prorrogação do prazo de cumprimento da obrigação em razão da incidência da pandemia como força maior. Devido à orientação preconizada pela Organização Mundial de Saúde (OMS) – secundada por nosso Ministério da Saúde – de distanciamento social, diversos empreendimentos foram suspensos diante da impossibilidade de cumprimento, como os relativos a setores da construção civil e do segmento de serviços. Em casos tais, empreiteiros e prestadores de serviço não se isentam de finalizar as prestações para as quais foram contratados, mas terão prorrogados o prazo de entrega para quando for possível a partir da retomada dos trabalhos. Do mesmo modo, instituições de ensino que suspenderam atividades presenciais ainda têm a obrigação de fornecer o conteúdo especificado no programa curricular contratado na íntegra, mas o cumprimento dessa prestação, a par do que se tiver desenvolvido em ambiente virtual, será exigível quando as atividades puderem ser reiniciadas sem risco. Mais raros, por outro lado, são os casos em que a pandemia da Covid-19 se mostra como caso fortuito ou força maior capazes de impossibilitar permanentemente a prestação e, portanto, exonerar o devedor, pois também mais raros são os prazos considerados essenciais. No ramo de entretenimento, diversos eventos foram cancelados sem que novas datas fossem designadas, havendo, no entanto, a Medida Provisória nº 948, que será objeto de análise detida adiante, estabelecido que os organizadores devem privilegiar a remarcação e a disponibilização de crédito ao consumidor em detrimento da restituição do valor pago de antemão14.


    Seja como for, para configuração do fortuito e da força maior, a doutrina costuma elencar determinados requisitos, também chamados elementos essenciais, a partir do comando normativo do parágrafo único do artigo 393, cujos termos são os seguintes: “o caso fortuito ou de força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir”.


    O primeiro requisito consiste na necessariedade e se relaciona ao modo de produção do fato impositivo em si, que deve ser externo em relação à situação subjetiva das partes contratantes, as quais não concorrem para sua configuração. A pandemia da Covid-19 parece preencher o requisito da necessariedade, vez que se trata de acontecimento superveniente de origem externa à relação jurídica travada.


    O segundo requisito, a inevitabilidade, sede de mais acirradas discussões, diz respeito aos efeitos da ocorrência superveniente na relação jurídica em concreto. Destarte, havendo meios de o devedor impedir que o fato necessário provoque efeitos prejudiciais na escorreita execução da prestação, deverá assim agir sob pena de ser reputado inadimplente.15 Como mencionado anteriormente, a pandemia da Covid-19 parece que preencherá também o requisito da inevitabilidade, dado que os efeitos se projetarão na relação negocial independentemente da atuação diligente das partes em evitá-los ou atenuá-los, ressalvada alguma circunstância avaliada em concreto que indique o contrário16.


    O debate que aqui se trava, a rigor, para além do cumprimento estrito dos requisitos de deflagração das excludentes – necessariedade do fato e inevitabilidade dos efeitos – gira em torno do controle funcional do negócio em sua integralidade diante do grau da impossibilidade e da atuação das partes no mister de evitar ou minorar possíveis efeitos prejudiciais em cada situação jurídica subjetiva. Ganha relevo, em particular, a função de regra de conduta que emana do princípio da boa-fé objetiva, no controle dinâmico do processo obrigacional.17 Tome-se o exemplo singelo dos diversos serviços que, com o advento da pandemia, passaram a ser prestados à distância. Nesses casos, embora medidas governamentais preventivas impeçam aglomerações, o não cumprimento da prestação por parte do devedor pôde ser evitado por meio do uso de meios alternativos de comunicação18.


    Ainda, discussão interessante tem-se a respeito do conteúdo da inviabilidade de execução da prestação. Em posição rigorosa, Darcy Bessone sustenta que os requisitos (caracteres, na terminologia do autor) do caso fortuito ou força maior seriam “a) impossibilidade absoluta de execução, não se considerando como tal a simples dificuldade ou agravamento do ônus; b) ausência de culpa, o que significa que o evento deve ser, a um só tempo, imprevisível e inevitável”.19 Em contraponto, Orlando Gomes considera “impossível, do mesmo modo, a prestação que exige do devedor gasto absurdo, que o sacrificaria inteiramente, sujeitando-a a perda material intolerável”, para em seguida arrematar que “é a inexigibilidade decorrente da agravação imoderada da prestação que se leva em conta para incluir a situação no conceito jurídico de impossibilidade”. 20


    No que toca às relações regidas pelo Código de Defesa do Consumidor – e, a bem da verdade, a todos os casos sob regime de responsabilidade civil objetiva ou por risco – a questão do evento fortuito ou de força maior apresenta-se de maneira um tanto diversa.21 Nessas relações, mostra-se relevante a distinção entre eventos que, embora necessários e de efeitos inevitáveis a ponto de serem caracterizáveis como excludentes, ligam-se diretamente à atividade desenvolvida pelo fornecedor e, em razão disso, são por ele assumidos; e eventos estranhos à sua atividade, por isso mesmo não abrangidos pelo risco inerente ao empreendimento. Desse modo, apenas estes, denominados fortuito externo, alheios às práticas do fornecedor, possuem o condão de excluir responsabilidade, ao passo que os primeiros, chamados fortuito interno, ainda permitem a atribuição de responsabilidade ao agente.22-23


    3. Força maior e autonomia privada


    A parte final do caput do artigo 393, ao atribuir caráter dispositivo à regra geral de não responsabilização do devedor pelos prejuízos decorrentes de evento de caso fortuito ou de força maior, indica a possibilidade explícita de as partes preverem diversamente. Abre a legislação, desse modo, importante espaço para a distribuição de riscos contratuais por meio do exercício da autonomia privada pelos contratantes, que, de acordo com seus interesses em concreto envolvidos na negociação, poderão estabelecer equilíbrio funcional próprio àquele negócio independentemente do regime legal.24 Na verdade, a matéria de riscos, responsabilidades e sua gestão encontra-se no seio da autonomia privada, cabendo precipuamente às partes contraentes o modo pelo qual decidem se autorregular. A quem se imputarão riscos, a troco de que, é decisão que compete aos autores de cada negócio, na elaboração do concreto regulamento de interesses, e não ao legislador ou ao juiz.


    Diversos são os instrumentos à disposição da autonomia privada funcionalizados à distribuição de riscos, merecendo destaque nesta passagem a cláusula de hardship, a cláusula resolutiva expressa e a cláusula limitativa ou excludente de responsabilidade. Cada uma apresenta solução própria para a hipótese de efetivação de riscos supervenientes que dificultem ou impossibilitem a execução do contrato.


    A cláusula de hardship, comum em contratos internacionais, propõe-se a lidar com o risco de eventos que afetem significativamente a economia contratual tornando a execução excessivamente onerosa para uma ou para ambas as partes. O remédio por essa cláusula proposto consiste em dever de renegociação do contrato sempre que sobrevier situação aflitiva e, no caso de impossibilidade de novo acordo, em revisão ou resolução por um árbitro.25 Nesse sentido, a função precípua da cláusula de hardship parece ser a distribuição equânime, entre as partes, dos riscos supervenientes, de modo que nenhuma delas se mostre excessivamente prejudicada na hipótese de evento futuro (hardship) afetar a comutatividade, o equilíbrio econômico do negócio.26


    A cláusula resolutiva expressa, por seu turno, permite a assunção, por um dos contratantes, de responsabilidade decorrente de eventos ordinariamente abarcados pela teoria do risco27. Embora, de modo geral, dita cláusula apresente como suporte fático a inexecução culposa da obrigação contratual, nada impede que, no âmbito de contratos paritários, abranja a impossibilidade de prestação decorrente de caso fortuito ou de força maior. Como consequência, no bojo de negócio firmado por partes equipolentes, a administração das consequências de evento superveniente, inevitável e necessário, permite transmutar o que seria risco econômico extraordinário em risco de inadimplemento, de modo que, o devedor, a princípio eximido de arcar com os prejuízos gerados pela deflagração do acontecimento, passa a por eles responder28.


    Por fim, as cláusulas limitativas ou excludentes de responsabilidade29 têm por escopo restringir ou suprimir a indenização à qual o causador do dano estaria sujeito em caso de descumprimento30 e representam, assim, mecanismo excepcional de mitigação do princípio da reparação integral.31 Tais como a disposição que fixa valor de teto indenizatório, a que restringe o ressarcimento a um tipo de dano e a de não indenizar, podendo os contraentes, no exercício da autonomia privada, atendidos os respectivos requisitos de validade, moldá-las de acordo com os interesses em jogo no caso concreto.32 Em particular, destaque-se a possibilidade de, por meio de cláusula limitativa ou excludente de responsabilidade, estabelecer-se teto reparatório ou exoneração do devedor em relação às hipóteses de caso fortuito e força maior que não geram efeito liberatório por determinação legal, como nas previsões dos artigos 246 e 399 do Código Civil.33


    Assim, embora as três convirjam na finalidade de permitir à autonomia privada a distribuição de riscos entre os contratantes, cada uma possui função específica em razão da esfera de alocação do risco do negócio: a cláusula de hardship aponta para o dever de renegociação; a resolutiva expressa, para eventos aptos ao desfazimento do negócio; e as de não indenizar (como gênero), para a reparação por perdas e danos. Em tempos de globalização da economia e de desterritorialização da produção, vislumbram-se redes mundiais e interdependentes de contratos que se mostram extremamente vulneráveis à superveniência de eventos – locais ou globais – capazes de gerar danos a toda a cadeia produtiva.34 Nesse sentido, a fim de se evitarem os efeitos nocivos de eventuais conflitos, mostra-se recomendável a inclusão, nos contratos, de cláusulas de distribuição de riscos e responsabilidades, devendo as partes optar por aquela ou aquelas que melhor sirvam à organização de seus interesses em concreto.35 Diante da incapacidade de o legislador solucionar satisfatoriamente impasses surgidos nos mais diversos e complexos ajustes de interesses, assume a autorregulação papel central na remediação de inconvenientes futuros. A Lei nº 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econômica), nesse sentido, buscou revalorizar a autonomia privada, a apresentar, dentre seus princípios, a liberdade como garantia no exercício de atividades econômicas, e a introduzir no Código Civil previsões como a do artigo 421-A, inciso II, segundo o qual “a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada”, e, na parte geral do Código Civil, disposição que autoriza às partes a livre pactuação de “regras de interpretação, de preenchimento de lacunas e de integração dos negócios jurídicos diversas daquelas previstas em lei”36.


    A distribuição de riscos, no entanto, não se dá ao alvedrio absoluto das partes. A autonomia privada não pode ser tomada como postulado, mas sim será merecedora de tutela em função da conformidade aos princípios e valores do ordenamento, a partir do comando constitucional.37


    Adquire relevo na atividade interpretativa em função aplicativa a tarefa de efetuar distinções. O operador do direito não pode descurar aqui da natureza dos valores e interesses em jogo. Evidentemente que, na verificação das disposições negociais acerca da repartição de riscos e responsabilidades, deverá distinguir entre contratos paritários e desiguais; entre vulnerabilidade patrimonial e existencial; entre bens e direitos disponíveis e indisponíveis; entre titularidades públicas e privadas; entre pessoas jurídicas e naturais; entre contratos de adesão ou de livre negociação e assim por diante. Ademais, deve pautar-se pela observação das cautelas previstas em lei. Nesse sentido, o caput do artigo 393 do Código Civil, como corolário dos princípios da boa-fé objetiva e da solidariedade social, exige que a assunção do risco de fortuito e de força maior seja expressa.38


    A distribuição de riscos pela autonomia privada não pode, também, afastar normas de ordem pública, como o Código de Defesa do Consumidor, que, com o fim de corrigir o desequilíbrio natural existente na relação consumerista, reputa nulas cláusulas que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor”. Em casos justificáveis e que o consumidor seja pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada (CDC, art. 51, inciso I e 25, caput).39


    Acrescente-se, ainda, que apenas os riscos patrimoniais podem ser distribuídos pela autonomia privada, pois admitir que a vítima assuma potenciais riscos existenciais que fossem objeto de barganha durante a negociação representaria manifesta violação à dignidade da pessoa humana (CRFB, art. 1º, inciso III).40


    Além disso, a distribuição de risco entre os contratantes deve-se dar de molde a garantir o equilíbrio funcional da relação jurídica em concreto, com fundamento no princípio da solidariedade social (CRFB, art. 3º, inciso I). Tal equilíbrio é aferido em perspectiva dinâmica, à luz da complexidade da relação em sua inteireza e para além de sua caracterização econômica, cuja vertente mais comum diz respeito aos binômios clássicos preço-serviço ou preço-coisa.41 Desse modo, para que a distribuição de riscos pela autonomia privada seja merecedora de tutela à luz dos valores do ordenamento, fundamental que a equação contratual, a abranger o conjunto global de interesses envolvidos naquela relação em concreto (independentemente do mérito de se ter efetivado uma melhor ou pior negociação), respeite os parâmetros de razoabilidade e proporcionalidade, a fim de promover relações contratuais efetivamente justas, no sentido de repelirem o desequilíbrio disfuncional. 42-43


    4. Pandemia e atividade legislativa de emergência


    Eventos extraordinários, de guerras e calamidades públicas, frequentemente associados a períodos de crise econômica, de modo geral demandam proatividade do Poder Público. Estados que, em período de normalidade, atuam em posição de incentivador, orientador ou regulador das atividades privadas, reservando-se apenas a titularidade de serviços essenciais, diante de calamidades passam a intervir forte e radicalmente no mercado, muitas vezes tornando-se verdadeiro agente econômico. Exemplos históricos não faltam, desde o New Deal, passando pelo Plano Marshall e pelas medidas governamentais após a crise de 2008, até se chegar à atual crise decorrente da pandemia do coronavírus, todos casos em que a intervenção do Poder Público se mostrou imperativa a fim de evitar ou amenizar efeitos desastrosos para a sociedade. Como consequência, surgem legislações excepcionais com o fito de responder às demandas contingenciais e, assim, reequilibrar o quadro econômico e social.44


    Esse é justamente o fenômeno que se verifica no Brasil e em praticamente todos os países do mundo no presente momento. Despontam iniciativas legislativas a regular os efeitos da pandemia nas mais diversas esferas da vida, sejam de direito público ou privado. Na Espanha, o Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de março de 2020, estabelece medidas de apoio a trabalhadores, consumidores, famílias e coletivos vulneráveis, além de também conter previsões de proteção às indústrias.45 Em Portugal, dentre outros diplomas legislativos, destaca-se o Decreto-Lei nº 10-J/2020, de 26 de março de 2020, que trata de moratórias excepcionais para proteção do crédito de famílias, empresas, instituições particulares de solidariedade social e demais entidades da economia social durante o período de calamidade provocado pelo coronavírus. Também em Portugal, a Lei n.º 1-A/2020, posteriormente modificada pela Lei n.º 4-A/2020, de 6 de abril de 2020, em seu artigo 8º, suspendeu a produção de efeitos das denúncias de contratos de locação efetuadas pelo locador e a execução de hipoteca sobre imóvel que constitua habitação própria e permanente do executado.


    No Brasil, a proliferação de leis e medidas provisórias para lidar com os impactos do coronavírus parece igualmente intensa. Diversos são os diplomas promulgados para tratar do tema desde 7 de fevereiro de 2020, data da publicação da Lei 13.979/2020, que dispõe sobre as medidas para enfrentamento da emergência de saúde pública decorrente da pandemia do coronavírus; outras tantas encontram-se em tramitação.


    O Projeto de Lei n° 1.179, de 2020, já aprovado no Senado Federal, aguarda votação na Câmara dos Deputados e se propõe a regular relações jurídicas de direito privado durante a pandemia do coronavírus. Da louvável iniciativa parlamentar, colhe-se a preocupação do projeto e bem assim do substitutivo que lhe sucedeu em não revogar normas jurídicas vigentes, mas tão somente normatizar pontualmente as relações de direito privado ao longo da situação da emergência, no interior dos limites temporais assinalados em lei. Com tal desiderato, destacam-se, de suas previsões específicas, a suspensão ou impedimento, conforme o caso, dos prazos prescricionais, assim como dos prazos de aquisição de propriedade por usucapião, a partir da vigência da lei até o dia 30 de outubro de 2020, bem como a impossibilidade de concessão de liminar para desocupação de imóvel urbano nas ações de despejo por falta de pagamento.


    O projeto de lei em questão trata, ainda, dos temas da resilição, resolução e revisão dos contratos (arts. 6º e 7º). Ao que tudo indica, a pandemia provocará a pior recessão de que se tem notícia e, por isso mesmo, os mecanismos de reequilíbrio econômico dos pactos serão de crucial importância. A proposta de exclusão, tout court, de revisão e resolução dos contratos em hipóteses de aumento da inflação, de variação cambial, de desvalorização ou de substituição do padrão monetário, embora calcada em posicionamentos que se extraem de decisões judiciais prevalecentes no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, e de parecer tentar conter uma esperada hiper judicialização, esbarra no problema da inviabilidade de o legislador, em abstrato, classificar fatos futuros e definir aprioristicamente o que seja fator capaz de deflagrar revisão, resolução do negócio ou o que constitui caso fortuito ou de força maior. Como demonstrado, apenas à luz do caso concreto será possível averiguar se a superveniência desses fatos se mostra capaz de preencher os requisitos previstos no artigo 478 do Código Civil a ensejar resolução por onerosidade excessiva, ou revisão judicial dos contratos (art. 317, CC), ou, ainda, caso fortuito e força maior (art. 393, CC).46 A preocupação em marcar a não retroatividade dos efeitos do fortuito e da força maior destina-se a evitar o aproveitamento oportunista da invocação das excludentes, o que de certa forma reforça a regra, relativa ao devedor moroso, da perpetuatio obligationem (art. 399, CC)


    Outro relevante diploma legal que compõe a miríade legislativa sobre coronavírus é a Medida Provisória 948, de 08 de abril de 2020, que dispõe sobre o cancelamento de serviços, de reservas e de eventos dos setores de turismo e cultura por conta do estado de calamidade. Seu artigo 2º privilegia, nesses casos, acordos entre fornecedor e consumidor – como a remarcação do serviço e a disponibilização de crédito para uso posterior – a fim de evitar a devolução do valor pago de antemão. Trata-se de medida destinada a evitar o desequilíbrio financeiro de fornecedores, que enorme dificuldade encontrariam caso os consumidores requeressem o reembolso concomitantemente. Procura-se, dessa forma, encontrar ponto intermediário entre os interesses do consumidor e do fornecedor ao se preferir o diferimento do momento da prestação por conta do evento de força maior em detrimento da resolução do contrato por impossibilidade de cumprimento. No mesmo sentido caminhou o artigo 4º da mesma Medida Provisória ao tratar da relação entre organizadores de eventos e artistas, privilegiando a remarcação dos eventos.


    Enorme preocupação tem causado a dicção do artigo 5º da Media Provisória 948, com a seguinte redação: “as relações de consumo regidas por esta Medida Provisória caracterizam hipóteses de caso fortuito ou força maior e não ensejam danos morais, aplicação de multa ou outras penalidades, nos termos do disposto no art. 56 da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990”.


    Trata-se de dispositivo criticável por diversas razões. Em primeiro lugar, salta aos olhos a atecnia do legislador ao estabelecer que “as relações de consumo caracterizam hipóteses de caso fortuito ou força maior”. Por evidente, a relação jurídica jamais será caso fortuito ou força maior, mas sim objeto sobre o qual o fato – esse sim caracterizado como caso fortuito ou força maior à luz das circunstâncias em concreto – incidirá.47


    Para além disso, o legislador parece excessivamente preocupado em prevenir eventuais abusos a ponto de ele próprio cometê-los ao impossibilitar a compensação por danos extrapatrimoniais decorrentes do adiamento ou cancelamento de serviços durante o período de calamidade, previsão que vai de encontro à tutela constitucional da pessoa humana e ao princípio da reparação integral.


    Deve, portanto, o intérprete, no momento de interpretação-aplicação da norma em questão,48 averiguar se naquela relação jurídica específica o estado de calamidade provocado pela pandemia configura evento fortuito ou de força maior a justificar o cancelamento ou adiamento. Se a conclusão for negativa, evidentemente que não será possível excluir em abstrato e a priori eventual compensação por danos morais. A interpretação meramente subsuntiva do dispositivo, a dissociar o momento interpretativo do momento aplicativo, provocaria verdadeira subversão hermenêutica privilegiando-se a moldura legal da Medida Provisória ao arrepio dos valores constitucionais.49


    A torrente legislativa advinda de momentos críticos promove ebulição sistêmica no ordenamento jurídico que, essencialmente mutável, relativa e historicamente determinado, sofre influxos mais intensos em momentos de convulsão econômico-social.50 Nesse cenário, torna-se mais relevante ainda reconfigurar a relação entre os três protagonistas do Direito (magistrado, legislador e doutrinador) em favor da maior integração em suas atuações.51


    5. Conclusão


    Em visão prospectiva, posto sob os influxos ainda incipientes da pandemia no Brasil, pode-se aventar possibilidade de mudança marcante na história, não se duvidando de que a pandemia tenha dardejado convicções e certezas que marcaram as duas primeiras décadas do século XXI. Na escassez, na miséria, no sofrimento, o ser humano se reinventa, e nessa ocasião o mundo ensaia virada utópica, em que se multiplicam os sentimentos de solidariedade, altruísmo e compaixão, respectivamente. As novas tecnologias revelam-se o veículo, a força motriz das transformações.


    No plano jurídico, a administração dos efeitos devastadores da crise mundial impõe pauta análoga, tomando-se a alteridade como chave da desejada integração de seus protagonistas, a bem da resolução dos problemas conforme a boa-fé objetiva, expressão da solidariedade constitucional, e preferencialmente por meio de soluções construídas entre as próprias partes, em processo de autocomposição.


    Para as demandas, não alcançadas pela incentivada desjudicialização, e em que se discuta a configuração da força maior e seus limites, o intérprete não deverá proceder de modo abstrato em busca das soluções apriorísticas, próprias dos raciocínios subsuntivos – não há mesmo como fixar em lei (ou, pior ainda, em medida provisória) o que seja evento de força maior. Na direção oposta, construirá sua convicção sobre a invocação da dirimente atento aos diferentes graus de impossibilidade da prestação, em função das circunstâncias e fatores que incidem, em concreto, na relação negocial em análise, à luz das previsões de seu próprio regulamento de interesses e dos valores do ordenamento jurídico brasileiro.
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      12. Carvalho Santos explicita com clareza a distinção: “Em regra, o caso fortuito ou a força maior é uma causa de irresponsabilidade, quer da inexecução completa e definitiva da obrigação, quer da simples mora. O que é preciso esclarecer, entretanto, é que, no caso da mora, o devedor não fica dispensado da execução, por isso que se o devedor devido ao caso fortuito ou força maior, não pôde cumprir a obrigação, esta nem sempre se extingue”. (SANTOS, João Manuel de Carvalho. Código civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista prático. Vol. XIV. 12ª ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, pp. 237-238).


      13. Clóvis do Couto e Silva analisa as diferentes consequências jurídicas da impossibilidade de prestação variáveis de acordo com sua natureza absoluta ou relativa, com o momento de sua ocorrência, se inicial ou superveniente, e com a culpabilidade do devedor. (SILVA, Clóvis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pp. 98-105).


      14. Competições esportivas, por sua vez, encontram-se suspensas aguardando o posicionamento de entidades e federações a respeito do caminho a ser tomado. Cogita-se de paulatinas extensões dos prazos de suspensão, bem como de retomada das atividades com portões fechados.


      15. Há autores que incluem, ainda, a imprevisibilidade dentre os requisitos para a configuração de evento de caso fortuito ou de força maior, nesse sentido v. MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presunção de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 132). Em sentido diverso, Caio Mário da Silva Pereira sustenta: “a meu ver, a imprevisibilidade não é requisito necessário, porque muitas vezes o evento, ainda que previsível, dispara como força indomável e irresistível. A imprevisibilidade é de se considerar quando determina a inevitabilidade”. (PEREIRA, Caio Mário da Silva. Responsabilidade Civil. 11ª ed. Atualizado por Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 395).


      16. Caio Mário da Silva Pereira faz análise semelhante em relevante parecer a respeito da necessariedade do fato e da inevitabilidade de seus efeitos para caracterizar a Guerra do Golfo como evento de força maior hábil a impossibilitar o prosseguimento de determinado empreendimento no Iraque para cuja realização empreiteira brasileira fora contratada (PEREIRA, Caio Mário da Silva. Contratos e obrigações: pareceres de acordo com o Código Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 398).


      17. “Sob essa ótica, apresenta-se a boa-fé como norma que não admite condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e correção, pois só assim se estará a atingir a função social que lhe é cometida. Nesse campo, tem a boa-fé objetiva particularíssima operatividade em matéria de resolução contratual”. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 457).


      18. João de Matos Antunes Varela avalia o debate teórico no plano da legislação portuguesa: “A doutrina do limite do sacrifício (der Opfergrenze), encabeçada por Brecht, Stoll e Heck, não é geralmente aceita noutros países, nem é perfilhada pela doutrina de longe dominante na literatura e na jurisprudência alemãs, pela perigosa incerteza e pelos inevitáveis arbítrios a que daria lugar a sua aplicação prática. E também pode considerar-se afastada pela nova lei civil portuguesa, que, eliminando intencionalmente os preceitos do anteprojecto Vaz Serra (direito das obrigações) referentes ao caráter (custo ou peso) excessivo da prestação (art. 8º.), apenas alude ao artigo 790º à impossibilidade da prestação como causa extintiva da obrigação”. (VARELA, João de Matos Antunes. Das obrigações em geral, vol. II. 7ª. Ed., Coimbra: Almedina, 1997, p. 69-70). Mário Júlio de Almeida Costa ressalta esta opção da lei civil portuguesa: “Estatui o nº1 do art. 790º que a obrigação se extingue quando, por causa não imputável ao devedor, ocorre impossibilidade objectiva da prestação. Mas só a impossibilidade absoluta libera o devedor e não a mera impossibilidade relativa (difficultas praestandi), que se traduz na simples dificuldade ou onerosidade exagerada da prestação, de ordem financeira, pessoal ou moral. Ao consagrar-se esta solução houve o manifesto propósito de impedir as incertezas e os riscos de arbítrio que podem resultar da orientação oposta”. Todavia, o autor ressalva exceções na legislação portuguesa: “Em todo caso, a própria lei expressa algumas atenuações. Designadamente: a resolução ou modificação do contrato por alteração das circunstâncias (art. 437º); a substituição da restauração natural pela indemnização pecuniária, sempre que o interesse do credor não justifique a excessiva onerosidade daquela para o devedor (art. 566º, nº 1)” (COSTA, Mário Júlio de Almeida. Direito das obrigações, 12ª Ed. Coimbra: Almedina, 2013, pp. 1074-1075).


      19. Darcy Bessone. Do contrato: teoria geral, 4ª ed., São Paulo: Saraiva, 1997, p. 198.


      20. GOMES, Orlando. Obrigações. 17ª ed. Atualizado por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 176-178


      21. Importante observar que o Código de Defesa do Consumidor não apresenta os eventos de caso fortuito ou de força maior como hipóteses de exclusão de responsabilidade, elencando, em seu artigo 12, § 3º, apenas a comprovação de que não colocou o produto no mercado, a comprovação da inexistência de defeito e a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro como formas de afastar a responsabilização. Isso não afasta, porém, a aplicabilidade dos institutos às relações consumeristas, vez que, mesmo quando aplicável o regime da responsabilidade objetiva, a presença do nexo de causalidade mostra-se fundamental para a imputação. Nesse sentido, leciona Sergio Cavalieri Filho: “o caso fortuito e a força maior, por não terem sido inseridos no rol das excludentes de responsabilidade do fornecedor, são afastados por alguns autores. Entretanto, essa é uma maneira muito simplista de resolver o problema, como é, também, aquela de dizer que o caso fortuito e a força maior excluem a responsabilidade do fornecedor porque a regra é tradicional no nosso direito”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11ª ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 563). No mesmo sentido: “a regra no nosso direito é que o caso fortuito e a força maior excluem a responsabilidade civil. O Código, entre as causas excludentes de responsabilidade, não os elenca. Também não os nega. Logo, quer me parecer que o sistema tradicional, nesse ponto, não foi afastado, mantendo-se, então, a capacidade do caso fortuito e da força maior para impedir o dever de indenizar”. (BENJAMIN, Antônio Hermen de Vasconcellos e. In: OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentários ao código de proteção ao consumidor. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 67).


      22. “Com a entrada em vigor da necessidade de proteção aos direitos do consumidor, foi criada uma teoria que, mesmo em situação de responsabilidade objetiva, pudesse, ainda mais, favorecer a necessidade de reparação que passou a andar de mãos dadas à crescente complexidade de relações sociais. Era a teoria do fortuito interno. Foram, portanto, estabelecidas situações que o nexo de causalidade não poderia ser rompido. Assim, danos que tivessem sua origem dentro do círculo de proteção da empresa não teriam o condão de afastar o nexo, o que, por consequência, manteria intacto o dever reparatório”. (CORRÊA, Thiago Pinheiro. Considerações sobre a teoria do fortuito externo. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 52, out./dez. 2012, p. 157).


      23. Em anotação final neste ponto, de se sublinhar que, muito embora civilistas clássicos tenham se digladiado na busca da diferenciação conceitual entre caso fortuito e de força maior (para análise detalhadas das diferentes teorias a respeito da distinção entre caso fortuito e força maior, v. SANTOS, João Manuel de Carvalho. Código civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista prático. Vol. XIV. 12ª ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, pp. 230-238), o direito positivo brasileiro afasta qualquer distinção funcional entre elas: ambas afastam a responsabilidade do devedor por eventuais prejuízos sofridos pelo credor em decorrência de impossibilidade de cumprimento alheia à sua vontade, o que justifica o tratamento unitário, pois, como vaticinava San Tiago Dantas: “esta regra é inflexível nos estudos da dogmática cível: não tem interesse prático, logo não tem interesse teórico” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. vol. II. Rio de Janeiro: Rio, 1978, p. 94). De todo modo, a revelar as dimensões da controvérsia, calha consignar que, segundo Carvalho de Mendonça, desde o Direito Romano, o caso fortuito dizia respeito à imprevisibilidade, enquanto a força maior tocava à invencibilidade (MENDONÇA, Manoel Ignácio Carvalho de. Doutrina e prática das obrigações, vol. II, 2ª ed., Rio de Janeiro: Francisco, 1956, p. 36-37). Clóvis Bevilaqua por sua vez, sustentava que o fortuito se relacionava com as forças da natureza, ao passo que a força maior teria a participação do homem (BEVILAQUA, Clovis. Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, vol. IV, 10ª ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1955, p. 173). Carvalho Santos, entretanto, lembrou que alguns doutrinadores já sustentaram exatamente o contrário (SANTOS, João Manuel de Carvalho. Código Civil Brasileiro Interpretado. Vol. XIV. 12ª ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989, p. 232). Hoje, há certa prevalência da noção de que o fortuito pressupõe imprevisibilidade, enquanto a força maior exige inevitabilidade. Haveria força maior quando um evento fosse inevitável, mesmo que previsível (v., por todos, CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 11ª ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 89).
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