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Prefacio

Ressignificando o sistema juridico

E curioso observar que, em nossa lingua portuguesa, comumente, algu-
mas palavras entram (ou saem) de moda, passando a ter um uso mais, ou

menos, frequente no vocabuldrio cotidiano.

Uma bom exemplo é a expressio viés. Até bem pouco tempo, era um
vocdbulo de uso quase exclusivo das costureiras. Hodiernamente, quase tudo,

no contexto, ou nio, das ciéncias, adquire diferentes vieses...

I exatamente nessa ambiéncia que se vislumbram os chamados ressigni-

ficados.

Com precisio cirtrgica e fina sensibilidade, o verbo ressignificar é pro-
jetado como “olhar de dentro para fora; encontrar novidade no que a gente
vé todo dia; saber que as coisas mudam tanto quanto pessoas; recriar o que
um dia foi criado”. Enfim, “¢ saber lidar com o novo”, como sentencia Jodo
Doederlein, em seu sugestivo O livro dos ressignificados (Sao Paulo: Paralela,

2017, p. 112).



Seguramente, a singularidade e o ineditismo da pandemia mundial gera-
da pela COVID-19 impordo as ciéncias e as fontes de conhecimento, como
um todo (e, por 6bvio, a ciéncia do Direito), a necessidade de adaptacoes
de suas histéricas categorias para que se possa lidar com o novo. Ou seja, a
pandemia carrega consigo, a reboque, uma incontroversa série de ressignifi-
cados, com vistas a que se possa “pintar o mundo a nossa volta do jeito que
a gente (agora) vé” (DOEDERLEIN, Jodo. O livro dos ressignificados. Sdo
Paulo: Paralela, 2017, p. 112).

Sem duvida, a obra que tenho a honra de prefaciar tem, como norte se-
guro, ressignificar as categorias juridicas, captando as suas novas arquiteturas e
adornos (conteddo e forma), impactados pela extraordinariedade e pela impre-
visibilidade pandémica. Um esforco coletivo de comprometidos pesquisadores,
liderados pela proficiente organizagdo dos professores Hildeliza Lacerda Tinoco
Boechat Cabral (Unig-Itaperuna), Gilberto Fachetti Silvestre (Ufes-Vitéria) e
Ari Gongalves Neto (Doutorando pela Uenf-Campos dos Goytacazes). Se é cer-
to e induvidoso que nenhum jurista (mais do que isso, nenhum humano!) con-
seguiria imaginar uma situagdo paralisante de todas as atividades no mundo, nio
menos certa € a inseguranca que insiste em acompanhar, mesmo sem convite.
Alids, aquela angtistia humana referente a enigmdtica frase “para onde vamos?”
¢ antecipada do momento post mortem para acompanhar o nosso cotidiano.

Aqui, domicilia-se a necessidade de ressignificados para o Direito: “saber
lidar com o novo”, como propde o @Akapoeta. Assim, as mais variadas for-
mas de contratos e de familias, os vinculos laborativos, os atos praticados no
processo, a cobranga pelo Fisco, a imputacio de responsabilidades... preci-
sam harmonizar-se a excepcionalidade, ao inusitado.

Com essa louvdvel preocupacio, cuida-se de um alvissareiro livro coleti-
vo, focado, muito mais, no para-brisa do que no retrovisor, antevendo uma
nova silhueta para as relagdes juridicas, em seus mais diversos campos de
atuagdo: desde as relagdes de familia até o campo trabalhista; perpassando as
relagdes contratuais e de consumo; tangenciando situag¢des administrativas
e tributdrias, sem descurar de impactos sobre o processo da nova compreen-
sdo da eletronica, para dedicar atencdo a nova dimensio da responsabilidade
juridica e da relacio fiducidria com a Medicina. Em todos esses setores, a
pandemia impord adequacdes e atualizacoes a esse “admirdvel mundo novo”
— que, sem medo de erro, sequer a genialidade futurista de Aldous Huxley
conseguiu vislumbrar na tela de sua imaginacdo.



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

As relagées juridicas e a pandemia da COVID-19 ¢é, enfim, um brado,
um alerta, para o jurista. Sem descurar dos avancos e conquistas do pretéri-
to, atenta para as incertezas de um futuro que desejamos receber como um
verdadeiro presente (= dddiva). Se ¢ certo que “nada do que foi serd de novo
do jeito que jd foi um dia”, conforme a percep¢io do poeta Lulu Santos, é
preciso prospectar possibilidades e abrir fecundos e sinceros debates cienti-
ficos para permitir a aplicagdo das categorias juridicas de forma segura, justa
e soliddria.

O livro ndo poderia ser mais oportuno, afinal de contas, malgrado as in-
certezas com o porvir, “a vida ndo para, mesmo quedando, tudo pede um
pouco mais de calma”, conforme o vaticinio do pernambucano Lenine. En-
tdo, urge a necessidade de se conferir os ajustes aos cldssicos institutos juridi-
cos, adaptando-os a realidade imposta, ap6s um balanco de perdas e danos.
Se os humanos (e, naturalmente, os juristas) ndo serdo os mesmos, o sistema
juridico também nio mais o serd.

Sem o desejo de privar o leitor das avancadas ideias ¢ projecoes futuras
apresentadas pelos autores, a partir de uma simbiose fecunda entre a teoria
e a prdtica, exorto a que se permita receber esses escritos com a mente e o
coragdo atentos ao alerta da propicia musica Paciéncia: “a gente espera do
mundo, mas o mundo (também) espera de nés”.

Praia do Forte, Salvador, Bahia, no caloroso outubro de 2020, explicitan-
do que as incertezas quanto ao futuro também alcangam o clima...

Cristiano Chaves de Farias
Promotor de Justica do min.stério Publico do Estado da Bahia;

Professor de Direito Civil da Faculdade Baiana de Direito e do Complexo de Ensino Renato Saraiva
(Cers);

Mestre em Familia na Sociedade Contemporanea, pela Universidade Catdlica do Salvador (Ucsal);
Membro da Diretoria Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

10



Apresentacao

Uma obra em tempos de parcerias

Relagées juridicas em tempos de excepcionalidade ¢ um livro que consoli-
da diversas histérias, que se encontraram e fluiram em parceria. Aqui, estdo
presentes trabalhos de pesquisadores individuais e de trés grupos de pesquisa
parceiros interessados em cumprir sua fun¢io socioacadémica: o Medicina
Defensiva e o Desafios do Processo, da Ufes, e o Bioética e Dignidade Huma-
na, da Unig. Dessa parceria, resultaram semindrios, artigos, capitulos para
obras coletivas, discussdes e, agora, o presente livro coletivo para apresentar
solucoes juridicas, para os problemas atuais e futuros causados pela pande-

mia de SARS-CoV-19.

Além disso, o livro marca o encerramento do estdgio pés-doutoral da profa.
dra. Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral — no qual, tive a ficil tare-
fa de supervisionar a pesquisa e os trabalhos — em Direito Civil e Direito
Processual Civil, realizado no 4mbito do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Ufes. Apesar dos percalgos e das dificuldades que o ano de 2020
nos reservou, a Profa. Hildeliza superou todas as expectativas, imediatamente

n



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

adaptando sua pesquisa a nova realidade e produzindo novos resultados que
engrandecem o PPGDIR/Ufes.

Essa obra coletiva aborda questdes médicas e bioéticas decorrentes da
pandemia e do isolamento social. Mas ndo s6: hd trabalhos que enfrentam
questdes sociais, judiciais, administrativas, tributdrias e contratuais. O objeti-
vo foi fornecer um panorama amplo dos problemas dos diversos setores que
poderdo atingir as pessoas como consequéncia direta da pandemia.

E para abrilhantar a nossa obra, contamos com a participacio do prof. dr.
Cristiano Chaves de Farias, que prefaciou o trabalho com belas palavras que
nos deixam com a consciéncia tranquila de haver cumprido nossa missio.

Enfim: temos a sensa¢do de que combatemos o bom combate! Esse virus
mutante e letal nos trouxe um félego novo para o intercimbio académico e
a pesquisa juridica. O pranto e o desespero que ele causou sio compensados
pela alegria da amizade que surge ¢ da parceria que se fortalecerd sempre
e mais.

Vitéria, ES, 12 de outubro de 2020.

Gilberto Fachetti Silvestre (Ufes)
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A convivéncia durante a pandemia e a
relevancia do contrato de namoro

Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral’
Gilberto Fachetti Silvestre 2
Moyana Mariano Robles-Lessa®

1. Cursando Pés-doutorado em Direito Civil e Processual Civil (Ufes); Doutora e Mestra em
Cogni¢do ¢ Linguagem — Uenf; professora dos Cursos de Direito ¢ Medicina; membro
efetivo da Associagdo de Bioética Juridica da UNLP; membro do grupo de pesquisa De-
safios do Processo; coordenadora do grupo de estudos e pesquisa em Bioética e Dignidade
Humana — GEPBIDH. E-mail: hildeboechat@gmail.com.

2. Professor da Ufes; doutor em Direito Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (PUC/SP); Mestre em Direito Processual Civil, pela Ufes; Coordenador do grupo de
pesquisa Desafios do Processo. www.desafiosdoprocesso.Ufes.br. E-mail: gilberto.silvestre@

Ufes.br.

3. Estudante do Curso do Direito; licenciada em Letras; pés-graduada em Direito Tributdrio,
com Doceéncia do Ensino Superior; Pesquisadora do Grupo de Estudos e Pesquisa em
Bioética ¢ Dignidade Humana — GEPBIDH; membro do grupo de pesquisa Desafios do
Processo; E-mail: moyanarobles@hotmail.com.
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As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

Porém, se mais do que minha namorada
Vocé quer ser minha amada

min.a amada, mas amada pra valer
Aquela amada pelo amor predestinada
Sem a qual a vida é nada

Sem a qual se quer morrer

(Vinicius de Moraes)

Consideracdes iniciais

Contrato de namoro ¢ uma avenca celebrada entre os pares que tém um
relacionamento afetivo duradouro, mas que sdo apenas namorados e nio de-
sejam conferir efeitos patrimoniais e pessoais a essa relagdio no momento
presente e em momento futuro. As cldusulas estabelecem os limites dessa
relagdo e geralmente sio realizados perante o tabelido de notas para que o
acordo se revista da formalidade de escritura publica. Os termos do contrato
variam de acordo com as intencdes das partes em cada situagao.

A literatura juridica e os tribunais divergem quanto a eficdcia desse do-
cumento, entretanto as pessoas tém celebrado, cada vez mais, esse contrato
com o escopo de afastar a incidéncia da unido estdvel em um relacionamen-
to de namoro que muito se assemelha aquela entidade familiar, que tem
como pressupostos a convivéncia publica, continua e duradoura com inten-
¢do de constituir familia (Art. 1723 do Cédigo Civil). O tltimo requisito é o
tnico de natureza subjetiva, portanto de dificil averiguagdo, a menos que os
préprios interessados o declarem.

A partir da superveniéncia da pandemia de COVID-19, as relacoes juri-
dicas passam a se pautar por nova realidade social e familiar, e o novo nor-
mal passa a exigir uma reorganizacio quase estrutural do modus vivendi em
sociedade e em familia, principalmente em relagio as medidas sanitdrias de
interesse publico e social adotadas no sentido de isolamento e distanciamen-
to social. Nesse contexto, algumas pessoas passaram a residir junto com o
namorado. Nesse sentido, impende analisar se a motivagio foi a de consti-
tuir familia ou, por uma razdo de ordem prética, decidiram os namorados
instalarem-se sob 0 mesmo teto, para permanecer em home office no mesmo
local, para evitar circulagio ou, ainda, devido a necessidade de se ausentar

14
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de casa para evitar expor a risco algum parente do denominado grupo de
risco. Hd inclusive casais que decidem compartilhar o teto por circunstancias
outras que ndo constituir familia, como, por exemplo, para se localizar mais
proximo ao trabalho, por questdes econdmico-financeiras ou por preferir de-
terminado bairro.

O presente capitulo pretende analisar se é cabivel a configuracdo de
unido estdvel apesar de contrato de namoro celebrado durante o periodo de
distanciamento social, ou seja, se pode ser entendido como desejo de consti-
tuir familia, em sentido diverso da vontade manifestada por ambos.

As transformacdes das relacdes afetivas e o contrato de namoro

Asociedade contemporinea transformou-se, e isso impactou nas relagoes,
que também se transformaram para se amoldarem as novas interacoes afeti-
vas, fato que impde novas formas de constitui¢do das familias, que passam a
se apresentar em inovadoras manifestacoes. Nesse contexto, as relagdes afe-
tivas denominadas namoro e esponsais passaram, hd muito, a se assemelhar
a unido estdvel, uma vez que os pares viajam juntos, pernoitam em casa um
do outro ¢, as vezes, assumem, aos olhos da sociedade, uma rela¢do que pode
configurar unido estdvel. Consoantemente, explica Zeno Veloso, “parece,

mas ndo ¢!” (VELOSO, 2019, p. 296).

Desse modo, tornou-se imprescindivel a sociedade que houvesse uma di-
ferenciagdo entre unido estdvel e namoro e esponsais, fato que se materializa
no contrato de namoro. Trata-se “[...] de um negécio celebrado por duas
pessoas que mantém relacionamento amoroso — namoro, em linguagem co-
mum — ¢ que pretendem, por meio da assinatura de um documento, a ser ar-
quivado em cartdrio, afastar os efeitos da unido estivel” (GAGLIANO, 2000).

Por sua vez, a unidio estdvel ¢ caracterizada como entidade familiar reco-
nhecida pela Constituicdo da Repuiblica (Art. 226, § 3°) e pelo Cédigo Civil
que, no Art. 1.723, enumera pressupostos para a configuragio dessa entida-
de familiar: convivéncia puablica, continua e duradoura, com inten¢io de
constituir familia. Pois bem, a convivéncia ptblica, continua e duradoura é
facilmente verificavel por fatos incontestes. Eis que se trata de elementos ob-
jetivos, constatados pela sociedade e por parentes dos envolvidos, entretanto
o elemento subjetivo, que diz respeito ao dnimo de constituicdo de familia,

15



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

somente os envolvidos na relagdo afetiva podem conhecer. Portanto, esse é
um requisito que somente a declaracdo deles proprios pode esclarecer.

Entdo, qual seria a definicdo de namoro e de esponsais e suas implica-
>
¢oes?

O ordenamento juridico brasileiro ndo define o que é namoro e espon-
sais, tampouco estabelece limites para esses relacionamentos que evoluem
acompanhando as transformacdes pelas quais passa a sociedade. A relagio de
namoro foi caracterizada por Zeno Veloso (2019) como um relacionamento
moderno e bem liberal, particularmente entre adultos provenientes de outros
relacionamentos, envolvendo relacio sexual e coabitacdo, demonstrando a
sociedade que existe um relacionamento amoroso e compartilhado nessa re-
la¢do de namoro.

Essa defini¢do foi acatada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no
Recurso Especial n° 1.454.643/R], no qual o relator apresentou uma distin-
¢do entre namoro simples ¢ namoro qualificado. De acordo com o relator, o
namoro simples ndo apresenta nenhum dos requisitos presentes na unido
estavel, podendo ser facilmente diferenciado dessa relagdo. Por outro lado, o
namoro qualificado exterioriza muitas caracteristicas da unido estavel, defi-
nindo-o da seguinte forma:

Trata-se, na pratica, da relagdo amorosa e sexual ma-
dura, entre pessoas maiores ¢ capazes, que, apesar
de apreciarem a companhia uma da outra e, por ve-
zes, até pernoitarem com seus namorados, ndo tém

o objetivo de constituir familia (BRASIL, 2015).

O STJ constata a existéncia de uma dificuldade pontual em distinguir o
namoro qualificado da unido estdvel, pois as semelhangas sdo indmeras, sen-
do diferenciados pelo “objetivo precipuo de constituir familia — presente na
unido estdvel e ausente no namoro qualificado” (BRASIL, 2015).

No namoro qualificado, ainda que exista um relacionamento duradouro
e estdvel, e, por mais consolidado que esteja esse relacionamento, os namora-
dos ndo desejam, ou ainda ndo planejam formar uma familia. Explica Zeno
Veloso que, no namoro qualificado, ndo hd a intencido ou o desejo da comu-
nhao de vida compativel com a affectio maritalis. O autor esclarece que “[...]
ndo hd direitos e deveres juridicos, mormente de ordem patrimonial entre os

16
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namorados. Ndo hd, entdo, que se falar de regime de bens, alimentos, pen-
sdo, partilhas, direitos sucessérios, por exemplo” (VELOSO, 2016). Nesse
contexto,

[...] para evitar riscos e prejuizos que podem advir
de uma acdo com pedidos de ordem patrimonial,
alegando-se a existéncia de uma unido estdvel, com
o rol imenso de efeitos patrimoniais que enseja,
quando, de fato e realmente, s6 havia namoro, sem
maior comprometimento, algumas pessoas combi-
nam e celebram o que se tem denominado contrato
de namoro (VELOSO, 2016).

Além de Pablo Stolze Gagliano, outros autores também expdem sua con-
ceituacdo do contrato de namoro, como, por exemplo, Vivian Boechat Ca-
bral (2013), que afirma ser “[...] um instrumento utilizado, principalmente
pelas pessoas possuidoras de patriménio, com a finalidade de afastar a possi-
bilidade de um mero namoro ser confundido com unido estdvel, produzindo
os efeitos legais do segundo instituto” (CABRAL, 2013, p. 17). Outro con-
ceito o classifica como documento, registrado no tabelionato de notas como
escritura publica, com objetivo de proteger o patrimonio do casal, compro-
vando que a relacdo entre as partes ndo abrange questoes patrimoniais, pen-
sdo, heranga ou qualquer direito inerente a unido estdvel ou ao casamento

(CATUABA NETO; SANTOS, 2020).

No Agravo no Recurso Especial n® 1.698.122/CE, o Superior Tribunal
de Justica certifica-se de que ndo havia nenhum tipo de impedimento que
impossibilitava a constituicdo da unido estdvel pelo casal, ao passo que o
Tribunal de origem apresenta suas manifestagdes descaracterizando uma
possivel unido estdvel, visto que, ndo havendo os requisitos fundamentais
de constituigdo familiar, existe apenas uma mera relagio de namoro. Desse
modo, o julgado ndo reconhece a unido estdvel do casal, consolidando sua
decisdo, tendo como base o namoro qualificado (BRASIL, 2020)*.

Do mesmo modo, no Agravo no Recurso Especial n® 1.670.544/SP, o
STJ ndo deu provimento ao agravo, ndo caracterizando a unido estdvel e

4. Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha.
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considerando a relagdo entre as partes apenas como um mero namoro, ape-
sar de a parte tentar comprovar a unido estivel mediante um contrato de
compra e venda, um certo contrato de prestagio de servi¢os que a vinculava
a outra parte, comprovantes de viagens realizada pelo casal. Até mesmo a
comprovagdo de que a parte autora era responsdvel por exames médicos
realizados pela outra parte ndo foi suficiente para configurar a unido estavel,
jd que apresentar convivio social e permanente nio define, por si s6, tal
relagdo. O pressuposto fundante de constituir familia precisa estar presente
na relacdo do casal para que tal unido seja firmada. Desse modo, o tribu-
nal negou provimento ao recurso interposto, julgando o relacionamento das

partes como um namoro qualificado (BRASIL, 2020)°.

O Agravo em Recurso Especial n® 1.577.840/DF comprova que nio € su-
ficiente tentar descaracterizar a unido estdvel, alegando que apenas uma das
partes possuifa a intencdo de constituir familia. Ao julgar a AREsp 1577840/
DF, relacionada a uma partilha de bens, constatou-se que o relacionamento
existente entre as partes preceituava a formagdo de uma entidade familiar. O
relator julgou suficiente os elementos comprobatdrios, certificando-se de que
a convivéncia entre as partes caracterizava uma comunhao de vida, afastando
veementemente a alegacdo de uma das partes de que o relacionamento se
consubstanciava em simples namoro. A decisdo reconheceu a unido estdvel,

com a consequente andlise em relagdo a partilha dos bens (BRASIL, 2020)°.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2019), ao discutirem
o contrato de namoro e seus efeitos (cujo principal é afastar a unido es-
tavel), alertam sobre um possivel incomodo entre os pares que desejam
manter apenas uma relagdo de namoro, pois, com a regulamentagio da
unido estdvel, ficam apreensivos pela possibilidade de o envolvimento vir a
caracterizar, por equivoco, unido convencional. Os autores explicam que,
enquanto ndo existir lei regulamentadora para o contrato de namoro, as
partes estardo sujeitas a provavel configuracdo de relacionamento estdvel,
em decorréncia da realidade, que ndo pode ser obstada por um negécio
juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2019). Ao analisarem a finalidade do

contrato de namoro, afirmam que “[...] quem celebra esse negécio juridico

5. Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha.

6. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
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¢ porque nio quer namorar” (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 529). Nes-
sa mesma linha, Fldvio Tartuce argumenta que o Art. 166, IV, do Cédigo
Civil veda contrato que contrarie disposigdo legal. Nesse caso, para o autor,
o contrato de namoro ¢ nulo em situagdes nas quais as partes se encontram
em unido estdvel e, desse modo, reveste-se de nulidade o objeto do con-
trato, aplicando-se o referido dispositivo legal que fulmina a validade do
negécio juridico quando o objeto for ilicito, impossivel ou indetermindvel

(SERGIO, 2019).

Entretanto Isaque Soares Ribeiro (2014) identifica Maria Helena Diniz e
Carlos Roberto Gongalves como defensores da autonomia da vontade de pes-
soas capazes prevalecendo sobre os fatos, podendo os contraentes conferirem
a sua relacdo amorosa os efeitos juridicos que de comum acordo convencio-
narem, respeitando o mutuo consenso e os interesses proprios de cada parte.

Pois bem, é oportuno analisar quatro aspectos importantes dessa questao:
o contrato de namoro é celebrado entre duas pessoas maiores e capazes; o
objeto é meramente patrimonial; o namoro nio é entidade familiar; nem
namoro nem unido estdvel exigem convivéncia sob o mesmo teto.

Diante desses fatos, tem-se a seguinte realidade: o contrato entre duas
pessoas maiores e capazes hd de ser eficaz, portanto, deve produzir efeitos
juridicos; o objeto do contrato é direito patrimonial (contetido econdmico),
portanto direito disponivel; a unido estdvel é entidade familiar, ja o namoro,
ndo o é (ao contrdrio, ¢ um relacionamento informal), ndo se devendo, por-
tanto, estabelecer uma relagdo de equivaléncia entre esses institutos. Além
disso, a andlise quanto ao elemento animico (intenc¢do de constituir familia)
cabe somente aos contratantes. Somente eles podem declarar, ndo sendo
possivel uma pessoa estranha a relagio inferir que hd intengdo de constituir
familia, simplesmente porque a relagio, pela teoria da aparéncia, preenche
os requisitos legais da unido estdvel. Soma-se a esses aspectos, um que, neste
momento, torna-se crucial — o fato de que a excepcionalidade da pandemia
retine as pessoas sob o mesmo teto. Ademais, a vida more uxorio nao mais se
constitui requisito configurador da unido estdvel.

Ante essas premissas e, em face da andlise desses quesitos, a posicdo licida
e com a qual se concorda ¢ pela eficicia do contrato de namoro, com base
nos argumentos enunciados no pardgrafo antecedente.
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A relevancia do contrato de namoro em tempos de COVID-19

A pandemia de SARS-Cov-2 estabelece uma reorganizagio da vida sob
novos pardmetros, exigindo das pessoas uma situacdo fitica capaz de resguar-
dar a seguranga ¢ DE preserva-las da contaminagdo pelo novo coronavirus.

Nesse sentido, objetivando atender as demandas sociais desse novo nor-
mal, ndo se sabe ainda, ao certo, por quanto tempo alguns casais decidiram
viver na mesma residéncia por virios fatores, dentre os quais se destacam:
trabalhar em home office com boa conexdo a Internet; o apoio afetivo em
momento de estresse social e pessoal; seguranca; economia com despesas de
moradia, em razdo da queda da renda; evitar circulagio para encontros; ou
correr o risco de contdgio de pais e de outros parentes idosos ou que apresen-
tam comorbidades. Muitas sdo as razdes de ordem pratica que indicaram aos
casais, como melhor solugdo, estabelecerem residéncia comum enquanto
perdurar a pandemia.

Parece muito clara a mola propulsora da decisdo de compartilhar moradia.
Os casais ndo mudaram — pelo menos em sua maioria — a motiva¢io € o sen-
timento interno em rela¢do ao outro: ndo hd vontade de constituir familia, ou
seja, o elemento animico constituinte do requisito subjetivo da configuragao
da relagio de unido estdvel continua ausente. Fles estabeleceram residéncia
comum em face da situacio vigente, para evitar circula¢do e exposicdo ao vi-
rus, ndo com deliberada intencdo de constituir um ntcleo familiar.

O advento da pandemia do novo coronavirus, somado a decisdo dos ca-
sais de namorados quanto a coabitarem nesse periodo, gerou certo equivoco
acerca da compreensdo que distingue o namoro da unido estivel. Com o
intuito de diferenciar esses dois relacionamentos, os casais de namorados po-
dem aderir ao contrato de namoro com maior frequéncia, se comparado com
o periodo anterior 8 COVID-19. Segundo Gabriel Muniz (2020), o objetivo
do contrato de namoro € atuar como solucio eficaz no sentido de deixar clara
a intenc¢do dos contratantes quanto a forma de relacionamento.

O namoro foi certamente afetado pelas imposi¢des de isolamento social
decorrentes da COVID-19, e o que o diferencia da unido estdvel é uma linha
muito ténue, constituida pela intengdo de constituir familia. A intencéo ¢é
justamente esclarecer essa diferenca, tornando ébvio que o interesse, durante

a pandemia, ¢ estar junto e, ndo, constituir familia.
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Para Cristiane Salomao, o contrato de namoro é uma opg¢do quando o
casal percebe que essa relagdo pode ser entendida como unido estavel, pois,
nesse momento, ambos nio tém interesse em um projeto de vida juntos,
como unido estivel ou casamento (SALOMAQO, 2020). E ainda explica que
o contrato de namoro é um documento que “[...] trard expressa e formalmen-
te cldusulas minuciosas quanto a vontade de que esta relagio ndo configure
unido estdvel, e, portanto, ndo sofra seus reflexos patrimoniais” (SALOMAO,
2020). Ela ainda pondera que, por ndo haver previsdo quanto a duracio da
pandemia e, consequentemente, do isolamento social, o contrato de namoro é

um ato de cautela e precaugio contra possiveis agdes judiciais pés-pandemia.

A intengdo de constituir familia deve ser compartilhada e desejada pelo
casal ainda que, aos olhos da sociedade, realmente se comportem como se
familia fossem. Apesar da associacdo entre constitui¢do de familia estar rela-
cionada a intengdo de ter filhos, essa ndo é uma imposicao da Lei e, inclusive
o Art. 226, § 7° da CRFB/88 dispoe que o planejamento familiar é de livre
decisdo do casal

Segundo Tania Nigri (2020), “E importante diferenciar a expectativa de
constituir familia, projetada para o futuro, chamada pelo Superior Tribunal
de Justica-STJ de ‘namoro qualificado’, daquelas situagdes em que a familia
ja estd constituida”. Os niimeros relacionados aos contratos de namoro estdo
em ascensdo, entretanto faz-se importante ressaltar “que eles s terdo validade
se refletirem a realidade do relacionamento, por isso a sua simples elaboragio
ndo tem o conddo de transformar uma suposta unido estdvel em namoro” (NI-
GRI, 2020). Conclui que se exige mais do que simples coabitagdo dos namo-
rados no periodo da pandemia da COVID-19, para a configuracdo da unido
estdvel, sendo necessdrio restar comprovada a convivéncia ptblica, continua,
duradoura e que ambos se sintam realmente casados (NIGRI, 2020).

Tem-se, nesse contexto, uma excepcionalidade criando formas de organi-
zagdo da sociedade, fato que promove novos caminhos de viver a fim de me-
lhor enfrentar as circunstincias impostas pela nova situagio. Na realidade, a
pandemia do novo coronavirus modificou abruptamente o cotidiano de toda
populagido e, de um dia para outro, as pessoas precisaram se isolar.

Nio era esperado que o novo normal perdurasse por um periodo longo
e, desse modo, a populagdo viu-se obrigada a uma adequacao de cotidiano,
tentando suprimir a saudade e a auséncia impostas pelo isolamento e a
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contencdo de custos decorrente da perda de emprego e da redugdo de ren-
da. Assim, “[...] muitos casais passaram a ‘quarentenar’ juntos, dividindo o
espaco fisico, as despesas de supermercado, o condominio e, por que nio,
as angustias desses tempos tdo preocupantes” (NIGRI, 2020).

Diante do novo normal, o contrato de namoro tornou-se importante na
diferenciag¢do do namoro qualificado para a unido estdvel, que passou a ser
uma preocupacdo a mais para os namorados que decidiram dividir residéncia
durante a pandemia, visto que, talvez, “os companheiros passaram a ter, sob
certas condicdes, direito a alimentos, a divisdo de bens (ao final da rela¢do)
e direito a heranga, na hipétese de um deles vir a falecer durante a unido

estavel” (NIGRI, 2020).

Na atual situagio provocada pela COVID-19, faz-se necessdria a expres-
sdo de vontade dos namorados que decidiram compartilhar espaco e dividir
despesas sem a intencdo de constituir familia. Por isso, o contrato de namoro
passa a ser um instrumento ideal para revelar a intengdo e os efeitos juridi-
cos que as partes pretendem conferir ao seu relacionamento afetivo. O novo
normal imposto pelo coronavirus vem apresentando situacdes inovadoras aos
casais de namorados que decidiram viver juntos, desfrutando da companhia
um do outro, como, por exemplo, a divisdo das contas e as despesas do lar que
decidiram partilhar nesse momento.

Em depoimento ao Didrio de Petrépolis, um jovem, que preferiu man-
ter em sigilo sua identidade, manifestou-se de forma favordvel ao contrato
de namoro, explicando que, nessa fase de pandemia, o tempo tornou-se
escasso para os encontros, em fun¢io da acelerada rotina e das medidas
de isolamento social: “[...] resolvemos morar juntos e assinar o contrato de
namoro, que nos trouxe inimeras vantagens, entre elas, a divisio de divi-
das como aluguel, dgua, luz, telefone e internet” (FERNANDES, 2020).
Explicou, ainda, que o contrato de namoro foi uma alternativa favordvel
para morarem juntos durante a pandemia, como namorados, sem, contu-
do, serem atribuidos efeitos patrimoniais e pessoais a essa convivéncia sob
o mesmo teto: “[...] antes essas despesas eram geradas em duas residéncias.
Agora, morando juntos, é somente uma e dividida por dois. Além disso, ndo
temos compromisso de compartilhar os bens em caso de término” (FER-

NANDLES, 2020).
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Consideracdes finais

A pandemia gerou uma altera¢do no modus vivendi das pessoas, estabe-
lecendo novos pardmetros de comportamento e de habitos, diferentes dos
antes praticados e que se tornaram o novo normal. Nesse sentido, houve uma
tendéncia de os casais decidirem por habitar conjuntamente, principalmen-
te para evitar a circulacio e para dividir despesas.

No caso das pessoas que escolhem dividir um teto por questdes outras,
estranhas ao elemento animico (desejo de constituir familia), ndo restam
preenchidos os requisitos do Art. 1.723 do Cédigo Civil e, se isso ndo ocorre
nem em tempos de normalidade, quanto mais em situagdo excepcional gera-
da pelas medidas sociais e sanitdrias impostas pela pandemia.

Apesar das opinides legais e de decisdes judiciais discordando quan-
to a producio de efeitos juridicos do contrato de namoro, torna-se cla-
ro que, nesse momento, a declaragdo de vontade de que existe, entre o
casal, uma relagdo de namoro (portanto desprovida de efeitos juridicos)
ndo permitird haver interpretacdo diversa que conclua pela existéncia de
unido estivel.

Assim, deve-se reafirmar a importancia do contrato de namoro, em es-
pecial na fase da pandemia, periodo no qual muitos casais de namorados
decidiram compartilhar o teto, tornando-se, aos olhos das pessoas, uma hi-
potese cldssica de unido estdvel, embora ndo o seja. F importante salientar
que a vida more uxorio ndo se encontra entre os requisitos configuradores
da unido estdvel. Portanto, o fato de residirem juntos ndo produz consequ-
éncias juridicas, embora, pela teoria da aparéncia, possa levar aos reflexos
exteriores de uma possivel unido estdvel, mas a convivéncia publica, conti-
nua e duradoura ndo prescinde do requisito subjetivo do 4nimo de consti-
tuir familia. E nesse sentido que se defende a eficcia juridica do contrato
de namoro celebrado durante a pandemia e por causa da pandemia.
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Consideracdes iniciais

Ao buscar um meio eficaz de combate a COVID-19, profissionais da
satde prescrevemn medicamentos de forma off label, uma vez que inexistem
meios comprovadamente eficazes no tratamento do virus. Em decorréncia
dessa prescrigdo, podem advir danos e, por conseguinte, tentativas de impu-
tacdo de responsabilidade civil ao prescritor dos medicamentos.

Logo, a fim de que ndo lhe seja atribuida culpa, é fundamental que o
médico, ao prescrever um firmaco para o tratamento da doenga, esteja res-
paldado por entendimentos de entidades relacionadas a satide no pafs, além
de protocolos que busquem a promogdo de uma atividade médica baseada
em evidéncias.

A prescricao off label de medicamentos no contexto da COVID-19

A ageéncia reguladora responsdvel pela aprovacio e pelo registro dos usos
recomendados de medicamentos é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria (Anvisa). Esse 6rgdo possui a prerrogativa de proteger a saide publica
pelo exercicio do poder de regulamentar, controlar e fiscalizar a aprovacdo
e a comercializa¢do de medicagdes para uso medicinal. Seus procedimentos
registrais perpassam por fases de testes para aferi¢do da eficdcia do medica-
mento, comumente marcadas por longos periodos que dividem as consta-
tacdes iniciais da viabilidade do uso de um medicamento da aprovagio dos
estudos técnicos prévios até a inclusdo dessa terapia na bula da medicagido

(NOBRE, 2013).

Esse intervalo temporal entre a constatagdo da viabilidade da utiliza¢do
de um medicamento para determinado fim e a consequente aprovagio pela
Anvisa é um fator problemadtico no tratamento de doencas emergentes.

E diante dessas circunstancias que se encontra a importancia terapéutica
da prescrigdo off label de medicamentos, que consiste na prescri¢do de um
medicamento regulamentado pela autoridade sanitdria para uma finalidade
ndo prevista expressamente nas indicacgdes técnicas de sua bula.

Nio hd proibigdo ou regulamentacio legal da prescri¢do off label de medi-
camentos no Brasil. Busca-se apoio normativo em disposi¢des gerais previstas
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no Cédigo de Etica Médica e em seus Arts. 32 e 102, que evidenciam a impor-
tancia de se empregar meios capazes de salvar o paciente, desde que obtenham
o consentimento dele.

O Conselho Federal de Medicina e os Conselhos Regionais de Medicina
sdo o6rgdos de classe com atribui¢do de padronizar e regulamentar o oficio
médico no Brasil, expedindo diplomas normativos. Nesse contexto, atentos
as peculiaridades da prescri¢do de medicagdes para usos fora da bula e a sua
aplicagio recorrente no cotidiano da medicina, foram realizados diversos pa-
receres sobre o tema.

Inicialmente, ao tratar sobre essa pratica, o Conselho Federal de Medici-
na emitiu o Parecer n° 13/2004, considerando a prescri¢do de medicamen-
tos para finalidades distintas daquelas aprovadas pela Anvisa como “pesqui-
sa médica combinada com cuidados profissionais (pesquisa clinica), sendo
obrigatéria a obten¢do do consentimento livre e esclarecido do paciente”. Jd
em Parecer n® 2/2016, sinalizou que a prescri¢io off label ndo é proibida, e o
que ocorre ¢ a utiliza¢do de produtos e de regulamentos em pardmetros ndo
previstos na bula, ressaltando que

[...] os médicos que assim procederem devem estar
cientes das responsabilidades que assumem e do que
lhes recai como penalidades a que podera responder.
Necessita do registro, em prontudrio, das motivagdes
para tal forma de conduta e do consentimento escla-
recido do paciente ou, em razio de impedimento, de
seu responsavel legal (BRASIL, 2004, s./p.).

O Conselho Regional de Medicina do Piaui, ao tratar do uso off label
de corticoide, em pacientes acometidos por COVID-19, em seu Parecer n°
2/2020, indicou a autonomia do médico para “prescrever ou ndo um medi-

camento off label”.

No contexto da pandemia ocasionada pelo SARS-CoV-2, fica evidente a
necessidade de se encontrar firmacos para tratamento ou quimioprofilaxia
da doenga. Pela auséncia de conhecimentos prévios acerca da COVID-19,
entrementes grupos de cientistas realizam pesquisas no sentido de buscar
medicamentos ainda ndo existentes para o combate do virus, enquanto ou-

tros grupos buscam, em fiarmacos ja concebidos, essa possivel terapéutica.
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Nessa conjuntura, foi publicado, na Franca, em margo de 2020, um estu-
do realizado pelo infectologista Didier Raoult (2020), que indicava a eficdcia
da cloroquina e da hidroxicloroquina para o tratamento da COVID-19, o que
criou grandes expectativas acerca da utilizacdo desses farmacos. Entretanto
a pesquisa ndo poderia ser considerada conclusiva, uma vez que analisou 36
pacientes de forma nido randomizada.

Fato é que, no Brasil, esses medicamentos sdo aprovados pela Anvisa e,
conforme consta em suas bulas, sio hodiernamente utilizados para o trata-
mento de afecgdes reumadticas e dermatoldgicas, artrite reumatoide, artrite
reumatoide juvenil, lupus eritematoso sistémico, lapus eritematoso discoide
e condi¢oes dermatolégicas provocadas ou agravadas pela luz solar e pela
maldria (BRASIL, 2020). Todavia, considerando-se a urgéncia imposta pelo
novo virus, a cloroquina e a hidroxicloroquina passaram a ser utilizados, em
muitos casos, como meio de tratar a COVID-19, mesmo sem a aprovagio da
Anvisa para tal fim especifico, ou seja, tém sido prescritos de forma off label.

Quando se trata da cloroquina e de seu andlogo hidroxicloroquina, é pos-
sivel perceber a existéncia de posicionamentos especificos e diretos de 6rgaos
que regulam a atuagio médica no Brasil e no mundo. Isso quer dizer: o mé-

dico, ao receitar esses medicamentos, é respaldado por entendimentos das
entidades responsdveis pelo assunto no pafs.

Existem outros medicamentos sendo utilizados para o tratamento da CO-
VID-19 de forma off label, como a droga Tocilizumab, do laboratério Roche®
— aprovada pela legislacdo apenas para o tratamento de artrite reumatoide.
Porém a diferenca da prescri¢do da cloroquina e da hidroxicloroquina, para
os outros farmacos, reside, justamente, na existéncia de posicionamentos es-
pecificos da Organizagdo Mundial da Saide (OMS), do min.stério da Satude
(MS), do Conselho Federal de Medicina (CFM) e da Associacio Médica
Brasileira (AMB), que balizam a utilizagdo dessas substancias e respaldam a
atuacdo do médico no combate ao virus. Chega-se, entdo, ao seguinte quadro
comparativo:
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Quadro 1 - Diferencas entre a prescrigio especifica da cloroquina e
da hidroxicloroquina para outros medicamentos prescritos off label

Cloroquina e hidroxicloroquina

Outros medicamentos prescritos
off label

* Posicionamento especifico da OMS acerca da
possibilidade de prescricdo do medicamento,
respeitando as individualidades dos Estados;

* Posicionamento especifico do MS, formalizado
em protocolo - 20 de maio de 2020 - que baliza
a utilizacdo desses medicamentos;

* Posicionamento especifico do CFM, valorizan-
do a relacdo médico paciente, garantindo que

a prescricao da cloroquina e hidroxicloroquina
ndo representam infracdes éticas - Parecer n®
4/2020; e

* Posicionamento especifico da AMB em defesa
da autonomia do médico e apoio ao Parecer n®
4/2020 do CFM, no dia 19 de julho de 2020.

* Na hipdtese de ndo existirem
posicionamentos especificos para
a prescricao de tais medicamentos,
podera ser atribuida a responsa-
bilidade civil ao médico prescritor,
uma vez sua conduta tendo sido
culposa (imprudente), considerada
a auséncia de posicionamentos
especificos de 6rgaos competentes
para a prescricdo desses farmacos.

* N&o podera ser atribuida responsabilidade civil
ao médico prescritor por danos decorrentes da
utilizacdo desses medicamentos, considerando-
-se todo respaldo existente e a conseguinte
auséncia de culpa em sua conduta.

Fonte: elaborado pelos autores.

A responsabilidade civil do médico na prescricao de

medicamentos off label.

A fim de analisar a responsabilidade civil do médico prescritor de medi-
camentos off label e, em especial, de cloroquina e de seu andlogo hidroxi-
cloroquina, é fundamental entender a natureza juridica da relagdo médico-
-paciente.

Ao se sujeitar ao tratamento conduzido pelo médico, o paciente estabe-
lece um contrato de prestagdo de servigos médicos, em que o profissional
ndo assume a responsabilidade de curar o doente, mas de empregar os me-
lhores meios e técnicas disponiveis para realizacdo do tratamento. Por esse
motivo, a obrigacdo estabelecida entre as partes é tida, via de regra, como
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uma obrigacdo de meio e, de tal modo, uma vez nio atingido o resultado
esperado, prima facie, ndo se poderd falar em inadimplemento contratual
por parte do profissional de satide (CORDEIRO; MENDONGCA; OLIVEI-
RA; NOGUEIRA, 2011, p. 60).

Além de ser uma obrigacio de meio, a relagdo médico-paciente serd bali-
zada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Em seu art. 14, § 4°, o diploma
preceitua que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd subje-
tiva. Portanto, para que surja o dever de indenizar do médico, é necessdria a
identificacdo de uma atuagdo culposa (imprudente, negligente ou imperita)
que gere um dano previsivel ao paciente.

Adaptando esses conceitos a prética clinica de prescri¢do de medicamen-
tos off label, é possivel elencar algumas hipéteses em que a culpa médica
pode ser verificada em suas diferentes modalidades:

+ Imprudéncia: o médico imprudente prescreve o uso off label de dois
ou mais medicamentos ao paciente sem se atentar as possiveis rea-
¢des adversas previsiveis consequentes da combinagdo desses medi-
camentos;

+  Negligéncia: o médico negligente deixa de realizar um diagnéstico
eficaz por desatencio e prescreve o uso off label de medicamentos, o
que provoca reagdes alérgicas previsiveis ao paciente; e

« Impericia: o médico imperito prescreve o uso off label de medica-
mentos desprovidos de pesquisas confidveis que indiquem probabi-
lidade de éxito no tratamento, provocando prejuizos previsiveis ao
paciente.

Segundo José de Aguiar Dias (2006, p. 337), os deveres médicos podem
ser representados por cinco diretivas principais: (i) conselhos; (ii) cuidados;
(iii) obtencdo do consentimento; (iv) abstencdo de abuso de poder; e (v)
sigilo.

N

Esses deveres gerais 4 conduta médica, obviamente, também devem
ser cumpridos na prescri¢do de medicamentos off label. Por isso, é possivel
apontar quatro atitudes essenciais derivadas desses deveres que sdo esperadas
do profissional da satide na prescricdo de farmacos, para tratamentos que
ndo estejam expressamente previstos em sua bula:
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+ Cumprir o dever de informar: o médico deve explicar detalhada-
mente ao paciente ou ao seu representante legal a existéncia de ris-
cos e beneficios na ado¢do desse tratamento, ressaltando que con-
siste em uso fora da bula de medicamento tendente a melhorar a
situagdo especifica do paciente;

«  Oferecer o direito de escolha: o médico deve ofertar a escolha da uti-
lizagdo desse tratamento ao paciente ou ao seu representante legal;

+ Pactuar o termo de consentimento informado: ¢é essencial que o
médico documente essa escolha livre e informada por meio de um
termo de consentimento informado; e

+ Juntar a base cientifica que fundamenta o tratamento: o médico deve
fornecer as informagdes técnicas que serviram de base para sua ila-
¢do, no sentido de que a prescri¢io off label seja préspera, por meio
de pesquisas cientificas, relatérios e recomendacoes de 6rgios de sau-
de, institutos médicos e redes de pesquisa, indicando as reais probabi-
lidades de beneficio ao paciente e a viabilidade dessa utilizagio.

Na visdo de Gilberto Bergstein (2013), o processo de transmissdo de infor-
magdes do médico para o paciente possui enorme relevincia, atuando como
verdadeiro “motor” da autodeterminacio do paciente e, portanto, sendo tio

importante quanto a prestagdo de servico médico a ser realizado.

No entendimento de Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral (2018, p.
67), o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido objetiva, precipuamen-
te, demonstrar que houve esclarecimento e posterior anuéncia do paciente
acerca do processo de tratamento. Ademais, instrumentaliza o consentimen-
to do paciente e, além disso, representa um importante meio de prova a ser
utilizado em eventuais demandas judiciais, uma vez que, usualmente, o 6nus
probatério ficard a cargo do médico. Ou seja, o profissional deve provar que
ndo atuou com imprudéncia, negligéncia, impericia ou mesmo dolo.

O Termo deve ser feito, preferencialmente, pela via escrita, a fim de faci-
litar a produgdo probatéria (CORTES, 1999, p- 9). Além disso, o documento
deve ser redigido de forma a individualizar cada paciente, podendo conter
previsdes gerais, porém de modo a oportunizar que o profissional realize
observagdes e indicagdes especificas para aquele paciente, podendo, verbi
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gratia, indicar se o paciente possui alguma enfermidade pregressa e qual seu
histérico geral de saude.

Ressalta-se a importancia do Termo de Consentimento Livre e Esclareci-
do ser colocado a disposi¢do do paciente pelo préprio médico no momento
da consulta e ndo disponibilizado por funciondrio da administragio do hospi-
tal, afinal serd necessdrio que a entrega do Termo para obtencdo do consenti-
mento seja acompanhada pela devida explicagio a ser feita, oralmente, pelo
médico de maneira clara e acessivel ao paciente-consumidor.

O processo de informacio do paciente acerca do procedimento ao qual
serd submetido perpassa por trés fases indispensaveis:

1. Esclarecimento do paciente a respeito dos aspectos fundamentais do

tratamento;

2. Certificagdo do entendimento do paciente sobre a explicacio forne-
cida pelo profissional (oralmente e por escrito); e

3. Obtencdo do consentimento do paciente para prosseguir com a pra-
tica médica.

Nessa linha, Karina Alves Ramos e Fernanda Junges (2012) concluem
que, para o médico reduzir a exposi¢io do paciente a riscos e alcangar os
melhores resultados, deve agir com base em experiéncia clinica criteriosas,
evidéncias externas e na avaliacdo critica da literatura médica disponivel, le-
vando em consideragdo as preferéncias e limitacoes do paciente.

Tais atitudes conferem base probatdria para o juiz reconhecer que a ila-
¢do médica a prescri¢do off label de medicamentos ocorreu de forma atenta e
cautelosa, em atengdo a situagio individualizada do paciente e & notoriedade
das taxas de sucesso em outros tratamentos semelhantes. Assim, eventuais
complicagdes imprevisiveis no tratamento terapéutico ndo sio atos ilicitos
médicos e ndo fomentam o dever de indenizar.

Logo, diante do presente cendrio, ndo poderd ser atribuida responsabili-
dade ao médico nos casos de ocorréncia de danos advindos da utilizacdo da
cloroquina e da hidroxicloroquina, dado que a prescri¢do possui respaldo no
entendimento de importantes 6rgios da disciplina médica e, considerando-
-se a natureza subjetiva da responsabilidade civil do médico-fornecedor, é
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imprescindivel que seja verificada alguma das modalidades da culpa (ne-
gligéncia, imprudéncia ou impericia) ou dolo em sua conduta. Entretanto
ressalta-se a possibilidade de esse entendimento acerca da cloroquina e da
hidroxicloroquina ser transitério, jd que, dentro de um lapso temporal redu-
zido, poderdo existir estudos em graus conclusivos superiores que garantam
a ndo eficdcia desses medicamentos. Nessa hipétese, esses farmacos serdo
classificados assim como os outros prescritos de forma off label, durante a
pandemia e, caso os profissionais continuem a receitd-los, poderdo ser res-
ponsabilizados civilmente por essa conduta.

Os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas como excludentes
de responsabilidade na prescricao off label de medicamentos.

Em relagdo aos pardmetros que devem nortear a atividade médica, no
enfrentamento da pandemia - sobretudo no que se refere a prescri¢io de
medicamentos off label - ganham especial relevincia os protocolos clinicos e
as diretrizes terapéuticas.

Segundo Priscilla Maria Dias Guimardes César (2012, p. 166), os proto-
colos clinicos sdo importantes documentos produzidos por profissionais de
relevo que possuem a finalidade de promover a aplica¢io de uma medicina
baseada em evidéncias.

Esses documentos, além de obedecerem a métodos rigorosos de and-
lises de evidéncias cientificas, buscam analisar, com base em critérios de
efetividade, seguranca e eficdcia, os métodos de intervencio de saide para
o enfrentamento de determinada patogenia (MOTA; KUCHENBECKER,
2020, p. §).

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas representam o dpice do
conhecimento cientifico empregado no tratamento clinico de uma doenca.
Todavia, malgrado todos sejam de valia no auxilio dos médicos para a tomada
de decisdes profissionais, a literatura médica compreende que as evidéncias
cientificas podem possuir niveis diferentes de robustez, a depender do méto-

do de pesquisa adotado (BURNS; ROHRICH; CHUNG, 2011).

De forma sumarizada, Daniel Marques Mota e Ricardo de Souza Ku-
chenbecker (2020, p. 6) assim sistematizam a hierarquia das evidéncias:
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+ Evidéncias diretas: as evidéncias sdo retiradas de estudos em que de-
terminado farmaco foi avaliado diretamente na doenca em questio;

+ Evidéncias indiretas: as evidéncias sdo retiradas de estudos que nio
avaliaram diretamente a terapia de interesse na doenga em questio,
mas que provieram de estudos em doencas semelhantes; e

« FEvidéncias preliminares: tratase de evidéncias obtidas a partir de
estudos pré-clinicos feitos com a doenca, mas que ainda nio sio tio
relevantes para a tomada de decisdes na clinica, como estudos expe-
rimentais.

Em um cendrio ideal, os médicos devem sempre preferir embasar a to-
mada de decisdes em torno de protocolos que possuam evidéncias diretas.
Todavia, em relagdo a utilizagdo de firmacos para o tratamento do virus
SARS-CoV-2, foram obtidas, até o momento, apenas evidéncias indiretas e
preliminares (MOTA; KUCHENBECKER, 2020, p. 8, PEREIRA; PEREI-
RA; COSTA; SANTOS; DANTAS, 2020).

A utilizacdo dessas evidéncias cientificas pelo médico para receitar me-
dicamentos off label, além de ser um dever profissional, pode atuar como
excludente de responsabilidade desse profissional da satde.

Explica-se: tendo em vista que a responsabilidade médica é subjetiva e de
meio (em regra), caso o médico fundamente a decisdo de prescri¢do de deter-
minado medicamento off label para tratamento dos sintomas da COVID-19,
em determinado protocolo clinico que demonstra evidéncias da eficdcia do
farmaco no enfrentamento da doenca, restard demonstrado um atuar dili-
gente e que afasta a culpa no caso de um eventual dano.

Por 6bvio, a elei¢do de certo medicamento, no tratamento de pacientes,
nao pode levar em consideraciio, tdo somente, as recomendagdes e evidén-
cias prescritas em abstrato nos protocolos. Devem ser analisadas as peculiari-
dades de cada paciente, como seu histérico clinico, a presenca de comorbi-
dades, a autodeterminacio do paciente e de sua familia e o melhor interesse
do paciente.

Em suma, a demonstracdo de que determinado farmaco prescrito de for-
ma off label, para o tratamento da COVID-19, apresenta bons indicios de
eficdcia na literatura juridica e de que, no caso especifico de determinado
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paciente, a sua prescri¢do é recomenddvel sdo evidéncias claras do zelo pro-
fissional que afastam a responsabilidade do médico na hipétese de uma agio
de responsabilidade civil movida em face dele.

Com o desenvolvimento da ciéncia de novos estudos em torno dos medi-
camentos e de sua eficicia no tratamento da COVID-19, é importante que o
médico baseie as suas prescri¢des em protocolos que apresentem evidéncias
com maior robustez, devendo preferir evidéncias diretas a evidéncias indire-
tas por exemplo. Esse também é um indicativo importante da diligéncia do
profissional da saide.

Além disso, para que a responsabilidade seja afastada, o médico deve com-
provar ter seguido rigorosamente os preceitos contidos nos protocolos. Caso
contrdrio, a culpa, em uma de suas modalidades — imprudéncia, impericia
ou negligéncia — pode ser aventada, e a responsabilidade do profissional,
configurada.

Consideracdes finais

A pandemia causada pelo SARS-CoV-2 exige dos médicos condutas ur-
gentes na busca pelo tratamento da doenca. Por esse motivo, a prescri¢io off
label de medicamentos faz-se necessdria frente a excepcionalidade da situa-
¢do experienciada pela humanidade.

A natureza da relagdo médico-paciente impde deveres especiais as par-
tes, uma vez balizada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e, portanto,
o médico deverd cumprir com seu dever de informar o paciente acerca do
tratamento, valendo-se do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Além de informar e obter o consentimento do paciente, ao prescrever de-
terminado medicamento, é imprescindivel que o profissional da saide siga,
com rigor, os entendimentos especificos dos 6rgios e entidades da saide e os
protocolos editados por esses, ainda que tenham sido baseados em evidéncias
preliminares e indiretas.
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Consideracdes iniciais

A Organiza¢do Mundial da Satide (OMS), em 30 de marco de 2020,
declarou a COVID-19 como uma pandemia. Trata-se de um virus que causa
infec¢des respiratérias. O Brasil, em 20 de margo, jd havia declarado estado
de calamidade publica, conforme Decreto Legislativo n® 6, de 2020. Todavia
a Universidade John Hopkins, dos Estados Unidos da América, que acom-
panha o nimero de casos em todo o mundo, publicou que o Brasil atingiu
a impressionante marca de segunda na¢do com o maior nimero de mortes
pela COVID-19 e, também, o segundo com mais casos registrados de infec-
¢do pelo virus. O préprio min.stério da Sadde divulgou dados que demons-
traram que no pais, até o dia 27 de junho de 2020, foram registrados 57.070
6bitos em decorréncia da contaminagio pela COVID-19, e sdo 1.313.667 de
pessoas infectadas pelo virus no pafs.

Nesse cendrio, evidencia-se que a COVID-19 trard inevitdveis implica-
¢oes juridicas, principalmente no que se refere a busca dos responséveis por
indenizar os danos imputados aos profissionais que atuam na linha de frente
do combate 2 pandemia do novo coronavirus, por exemplo, os médicos, ex-
postos diariamente a uma alta carga viral e com grandes riscos de contdgio
ndo apenas para si, mas, também, para os seus familiares.

Destarte, vé-se a importancia deste capitulo, ao realizar uma andlise sobre
a hipétese de aplicar a responsabilidade civil objetiva nas a¢oes indenizatérias
por danos provenientes da contaminagio pelo novo coronavirus do profissio-
nal médico e dos seus familiares, baseando-se na teoria do risco, consoante
aos Arts. 927, pardgrafo tinico, do Cédigo Civil Brasileiro, e 37, § 6°, da Cons-
tituicdo Federal (CRFB), a fim de demonstrar a relevincia de se retirar a res-
ponsabilidade civil subjetiva da discussdo, no que se diz respeito a aumentar as
probabilidades de as vitimas terem os danos integralmente reparados.

Responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro: a
responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva

A etimologia da palavra responsabilidade remonta ao termo, em latim,
respondere, o qual transmite a ideia de garantia da restituicdo ou obrigacdo
de ressarcir (GONCALVES, 2019, p. 42). Nessa mesma l6gica, o conceito
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foi implementado no ordenamento juridico brasileiro, assim, aquela condu-
ta que desencadear um dano a terceiro trard a tona o dever de repara-lo por
aquele que o cometeu. A responsabilidade civil, em sua esséncia, relaciona-
-se com o desvio do agente do seu dever juridico primdrio, o qual acarreta o
dever juridico secundario, isto ¢, a obrigacdo de reparar o dano (CAVALIE-
RI, 2012, p. 2). A ideia base da responsabilidade civil é a busca para restabe-
lecer o status quo ante.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, Art. 186, manteve a teoria subjetiva
no ordenamento juridico nacional, teoria cldssica (AMARAL, 2018, p. 674),
consagrada desde o Cédigo Civil de 1916, conforme Art. 159. Na referida
teoria, também conhecida como responsabilidade subjetiva, a vitima preci-
sa demonstrar todos os requisitos formadores da responsabilidade civil para
obter o direito de ser indenizada pelo dano sofrido, quais sejam, a culpa lato
senst, a¢do ou omissdo, dano e o nexo de causalidade (CAVALIERI, 2012,

p. 19).

Entretanto, apesar do Cédigo Civil de 2002 manter a responsabilidade
civil subjetiva como regra geral, é possivel observar que o ordenamento civil
abriu ainda mais espago para a responsabilidade civil objetiva por via do Art.
187 c/c o pardgrafo tnico do Art. 927. Trata-se de uma concepc¢io que in-
depende da caracterizagdo da culpa lato sensu do agente causador do dano.
Essa teoria foi de grande relevancia, principalmente para as situacoes em
que a concepcdo subjetivista se mostrava incapaz de proteger efetivamente
a vitima.

Em termos histéricos, viu-se que marcos como o da Revolucio Industrial
acarretaram, cada vez mais, complexidade para as atividades desenvolvidas
na sociedade e, consequentemente, aumentaram as chances de causarem
danos a terceiros, assim, mostrou-se necessdria uma teoria que trouxesse uma
maior protecdo a vitima (GONCALVES, 2019, p. 22-23). Nessa linha, Luis
Carlos Sanchez Hernandez (2016, p. 321-322) comenta que:

Luego, durante los siglos xix y xx, la invencién del
automovil, del ferrocarril, delavién y elsurgimien-
to de grandes empresas y de grandes industrias con
alta tecnificacion, siempre de la mano conel avance
de la ciencia y la tecnologia, trajeron como resultas
una multiplicacién y agravacién de losriesgos que
provenian de aquellasactividades, cuyo potencial
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de causar dafios era cada vez mayor. Como conse-
cuencia de este fenémeno, la prueba de la culpa
setorné una carga excesiva, especialmente porque
implicaba que la victimaprobara un error de con-
ducta en elejercicio de actividades que cada diaeran
mds complejas y tecnificadas.

Destarte, o Cédigo Civil de 2002 inovou em matéria de responsabilidade
civil, destacando-se a cldusula geral de responsabilidade objetiva constante
no pardgrafo tinico do Art. 927. A responsabilidade objetiva, baseando-se na
teoria do risco, impde o dever reparatério do agente responsavel, indepen-
dentemente da comprovacio da sua culpa (STOLZE, 2012, p. 201), assim o
seu fundamento surge do préprio risco daquela a atividade desenvolvida pelo

agente que ocasionou o dano a vitima (BARBOSA; MUNIZ, 2017, p. 304).

A Constituigdo da Reptblica de 1988 também prevé a responsabilidade
civil objetiva, mas para a hipétese de responsabilidade do Estado por danos
a terceiros (Art. 37, § 6°). Pontua-se que, ndo obstante o dissenso na jurispru-
déncia e na literatura juridica acerca da aplicabilidade ou nio da responsabi-
lidade objetiva apenas para as condutas comissivas, neste capitulo entende-
-se que a responsabilidade objetiva estabelecida no Art. 37, § 6°, da CRFB,
refere-se tanto aos atos comissivos quanto aos atos omissivos especificos do

Estado (CAVALIERI, 2012, p. 268).

Portanto, consagrou-se, no ordenamento juridico brasileiro, o sistema du-
alista de responsabilidade civil, tendo em vista que o sistema civil manteve,
como regra geral, a culpa lato sensu como pressuposto essencial da responsa-
bilidade civil, conforme Arts. 186 € 927, caput, CC, e, também, estabeleceu
a cldusula geral da responsabilidade civil objetiva, pardgrafo tnico, Art. 927,

do CC.

Conclui-se assim, com a introdug¢do da cldusula geral de responsabilida-
de objetiva no Cédigo Civil Brasileiro, no pardgrafo tnico, Art. 927, confor-
me compreende Gongalves (2019), que houve uma significativa mudanca
de paradigma no que se refere a responsabilidade civil, visto que essa norma
genérica ocasionou uma flexibilizagdo para o judicidrio tratar sobre o tema,
principalmente quando o dever reparatério possui, como elemento, ativida-
des de risco, ampliando a prote¢do a vitima, ao trazer a ética da responsabili-
dade objetiva para a responsabilidade civil.
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Responsabilidade civil objetiva a luz da teoria do risco

A teoria do risco, no ambito de uma “sociedade de risco” (BECK, 2011,
p. 23-28), é usada como fundamento para a aplica¢do da responsabilidade
objetiva no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a literatura juri-
dica nacional dividiu a citada teoria em algumas modalidades, por exemplo,
a teoria do risco administrativo e a teoria do risco da atividade (TARTUCE,

2019, p. 541).

A teoria do risco administrativo é utilizada para basear a responsabilidade
objetiva do Estado. Consoante aos termos do Art. 37, § 6°, da CRFB, as pes-
soas juridicas de direito publico e privado que prestarem servicos publicos se-
rdo responsabilizadas objetivamente pelos danos que seus agentes causarem
a terceiros, independentemente de culpa do agente causador do prejuizo,
importando a demonstragdo do dano e do nexo de causalidade. Entende a
literatura juridica por prescindir do dolo ou culpa do agente, bem como do
mau funcionamento ou falha da Administragio, e inclusive a eventual ilici-
tude do ato, bastando apenas o nexo entre a a¢io/omissdo administrativa e o
dano para haver o dever de ressarcir (MEDAUAR, 2018, p. 366).

Outrossim, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), a responsabilidade objetiva do Estado estende-se também aos danos
suportados pelos agentes ptblicos prestadores de servigos piblico no exer-
cicio das suas fun¢oes, nio restando duavida acerca da aplicacio da norma
do Art. 37, § 6°, CFRB, aos prejuizos suportados pelos servidores ptiblicos
no desempenho da sua funcio, afastando-se a necessidade de comprovagio
de culpa ou dolo (STF, 2014)*. Nessa linha, destaca-se a decisio do STF ao
apreciar o Recurso Especial 495.740, reconhecendo a responsabilidade civil
objetiva do Estado por exposi¢do e contaminagio de uma enfermeira servi-
dora publica pelo citomegalovirus no exercicio das suas atividades.

Servidora publica gestante, que, no desempenho de
suas atividades laborais, foi exposta 4 contaminacio
pelo citomegalovirus em decorréncia de suas fun-
¢des, que consistiam, essencialmente, no transpor-
te de material potencialmente infecto-contagioso
(sangue ¢ urina de recém-nascidos). Configuragio

3. RE 435.444-AgR, rel. min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 9 jun. 2014.
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de todos os pressupostos primdrios determinadores
do reconhecimento da responsabilidade civil obje-
tiva do Poder Publico, o que faz emergir o dever de
indenizagio pelo dano pessoal e/ou patrimonial so-

frido (STF, 2009)*.

Destaca-se que, apesar da literatura ndo ser pacifica acerca do tema, neste
capitulo, considera-se servico publico aquela atividade prestada pelo Esta-
do, por exemplo, o servigo de satide (CHAVES; ROSENVALD; PEIXOTO,
2015, p. 577).

A segunda teoria, a teoria do risco da atividade, trata-se da responsabili-
dade objetiva daquele que exerce atividade empresarial ou profissional que
expde a risco ao direito de outrem, conforme o pardgrafo tnico, Art. 927,
do Cédigo Civil, aplicar-se-d também para atribuir a responsabilidade do
empregador na hipétese de dano que o seu empregado venha a sofrer em
decorréncia de acidente de trabalho, no exercicio de uma atividade de risco,
nos termos em que aponta o Informativo Jurisprudencial n® 950, de 2019,

do STF:

Além disso, o Cédigo Civil estabeleceu a regra geral
da responsabilidade civil e previu a responsabilida-
de objetiva no caso de risco para os direitos de ou-
trem. “Outrem” abrange terceiros que nio tenham
qualquer tipo de vinculo com o empregador. Por
conseguinte, seria absolutamente incoerente que,
na mesma situagdo em relagdo ao trabalhador, a res-
ponsabilidade fosse subjetiva, ¢, em relagdo a tercei-
ros, fosse objetiva.

Todavia a literatura juridica nacional nio é precisa acerca do conceito
de atividade de risco. O ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Rober-
to Barroso, quando o Plendrio da Corte decidia o Tema 932 de repercussio
geral, destacou que as atividades de riscos sdo “apenas aquelas definidas
como tal por ato normativo vélido, que observem os limites do Art. 193 da

4. RE 495.740-AgR, rel. min. Celso de Mello, DJe, 14 ago. 2009.
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CLT” (STF, 2019)°. O posicionamento do citado ministro, apesar de solu-
cionar o caso que estava em julgamento, exclui inimeras profissdes que
poderiam ser identificadas como atividades de risco e, consequentemente,
impediria a aplicacdo da responsabilidade objetiva do empregador em ini-
meras situagoes, por exemplo, o servico médico. Nota-se, principalmente
nesse momento de enfrentamento a pandemia da COVID-19, que a profis-
sdo médica confirma se tratar de uma atividade risco. Contudo, destaca-se
que, ndo obstante intensa discussio no Plendrio da Corte acerca do tema,
ndo houve consenso entre os ministros sobre o conceito de atividade de
risco.

O autor Sérgio Cavalieri, por outro lado, opta por caracterizar a atividade
de risco pelo critério do risco inerente: “é aquele intrinsecamente atado a
propria natureza da atividade, a sua qualidade ou modo de realizagio, de tal
forma que ndo se pode exercer essa atividade sem arrostar certos riscos” (CA-
VALIERI, 2012, p. 188). O Estado, apesar de ter conhecimento de que exis-
tem certas atividades que sdo perigosas em sua realiza¢do, decidiu por ndo
proibi-las, mas sim por incentivar e proteger, tendo em vista a importancia
delas para a sociedade, como ¢ o caso dos servigos médico-hospitalares (CA-
VALIERI, 2012, p. 188). Ilustrativamente, o hospital terd riscos no exercicio
da sua atividade ainda que se esforce para entregar os melhores equipamen-
tos ¢ o melhor ambiente de trabalho aos seus profissionais, tendo em vista
que ¢ da sua prépria natureza “que se produzam danos em escala anormal,
em comparagdo com outras atividades realizadas no mercado” (CHAVES;

ROSENVALD; PEIXOTO, 2015, p. 443).

A Universidade Federal do Rio de Janeiro, por meio de pesquisadores do
Instituto Alberto Luiz Coimbra de Pés-Graduagio e Pesquisa de Engenharia,
realizou um mapeamento com os indices de risco de contaminagdo pela
COVID-19 dos trabalhadores no Brasil, ao exercerem as suas atividades pro-
fissionais. Conforme o levantamento realizado pela universidade, um mé-
dico clinico e um médico generalista possuem 95,67% de chance de serem
infectados. Para se ter uma ideia, um porteiro de edificio, o qual, geralmente,
lida diariamente com um ntimero considerdvel de pessoas, possui 65,00% de
chance de ser contaminado pelo coronavirus.

5. RE 828040/DF, rel. min. Alexandre de Moraes, DJe de 04 ¢ 05 set. 2019.
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Nessa linha, o Plendrio do STF, por maioria, considerou constitucional
atribuir a responsabilidade objetiva ao empregador que desenvolve atividade
de risco por danos materiais e morais que o seu empregado venha a sofrer,
em decorréncia do acidente de trabalho, baseando-se no Art. 927, pardgrafo
tinico, do CC, ndo obstante da previsdo de responsabilidade subjetiva do em-
pregador na acdo de reparagio de danos por acidente de trabalho, conforme
do artigo 7°, XXVIII, da CRFB (STF, 2019)°. O Plendrio fixou a seguinte tese
de repercussdo geral, Tema 932, in verbis:

O artigo 927, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil ¢
compativel com o artigo 7°, XXVIII, da Constitui-
¢do Federal, sendo constitucional a responsabiliza-
¢do objetiva do empregador por danos decorrentes
de acidentes de trabalho, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvi-
da, por sua natureza, apresentar exposi¢do habitual
a risco especial, com potencialidade lesiva e impli-

car ao trabalhador 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade [...] (STF, 2020)".

A decisdo tomada pelo STF acompanha uma linha de pensamento no
Direito Civil que se pauta na ampliagdo da protegdo a vitima e serve como
um indicio acerca da possibilidade de imputar a responsabilidade objetiva
aos hospitais particulares por danos sofridos pelos médicos por contamina-
¢do pela COVID-19, independentemente da culpa lato sensu, usando, como
base, a teoria do risco da atividade, aplicando-se a norma prevista no Art.
927, pardgrafo unico, do CC, restando o dever do empregador em reparar

os danos sofridos pelos empregados, decorrentes do acidente de trabalho,
conforme prevé o Art. 7°, inc. XXVIII, CRFB.

Portanto, a teoria do risco administrativo, Art. 37, § 6°, da CRFB, e a teoria
do risco profissional, Art. 927, pardgrafo tinico, do CC, estabelecem o dever
reparatério do agente causador do dano por conta da sua posi¢io de respon-

savel (CHAVES; ROSENVALD; PEIXOTO, 2015, p. 446), criando-se uma

maior prote¢do a vitima, tendo em vista ser dispensdvel a comprovacio do

6. Informativo jurisprudencial n® 950.

7. RE 828040/DF, rel. min. Alexandre de Moraes, DJe de 12 mar. 2020.
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elemento da culpa lato sensu, que, em muitas situacoes, a sua demonstragio
¢ incumbéncia impossivel de ser provada.

0O aspecto probatorio e a imputacdo do dever indenizatdrio ao
Estado e a hospitais particulares nas acdes de reparacao de danos
decorrentes da contaminacao pela COVID-19 do médico e da familia

Nesse sentido, embora seja dispensdvel a caracterizagdo da culpa ou do
dolo do agente na hipétese de responsabilidade objetiva, para que haja o
dever de indenizar, ainda é essencial a demonstracio do dano e do nexo de
causalidade. O tltimo pressuposto funda-se na ligacdo entre a atividade de-
senvolvida pelo agente e o prejuizo produzido (BARBOSA; MUNIZ, 2017,
p. 305). Por conseguinte, em se tratando de responsabilidade civil objetiva,
especialmente quando se trabalha com o elemento do risco da atividade, a
teoria da causalidade adequada demonstra ser a mais apropriada para realizar

essa ligacdo (CHAVES; ROSENVALD; PEIXOTO, 2015, p. 448-449).

A literatura juridica nacional faz uso de uma histéria muito famosa criada
pelo Robert Joseph Pothier (1805, p. 114-115), o qual usa um exemplo de
alguém que vende uma vaca infectada para um agricultor e que, posterior-
mente, desencadeia a morte de todo o rebanho e, por conta disso, ndo con-
segue cultivar as suas terras, perde a sua fazenda, e uma sequéncia de fatos
desastrosos acontecem.

Dessa forma, dispondo da teoria da causalidade adequada, baseando-se nas
estatisticas e probabilidades, o magistrado responderd se “[...] aquele dano que
a vitima experimentou ¢ uma consequéncia normalmente previsivel do fato a
luz da experiéncia” (CHAVES; ROSENVALD; PEIXOTO, 2015, p. 373). Em
sintese, apoiando-se em critérios técnicos objetivos, por exemplo, o niimero de
profissionais da medicina infectados, o magistrado concluird se os danos prove-
nientes da contaminagdo pela COVID-19; sofridos pelo médico, sdo resultados
previsiveis no exercicio da sua profissdo e, assim sendo, surge uma possibilida-
de de condenacio do Estado ou do hospital particular em reparar os danos
sofridos. [lustrativamente, baseando-se em dados divulgados pela Secretaria de
Satide do estado do Espirito Santo, até o dia 25 de junho de 2020, eram 38.483
pessoas infectadas pela COVID-19 no estado capixaba e, desse total, 6.861
eram profissionais de satide, representando 17,82% dos infectados.
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A teoria da causalidade adequada também estabelece um paralelo com a
eventual contaminagio dos familiares do médico, isto ¢, as pessoas que com
ele residem respondem ao mesmo questionamento, para que se observe se a
contaminacdo da familia do profissional médico é um resultado provavel do
fato a luz da experiéncia. Os profissionais de satde, principalmente médicos
e enfermeiros, estdo em contato didrio com pacientes infectados pela CO-
VID-19, assim, estdo expostos a uma alta carga viral, gerando uma probabili-
dade significativa de transmitir o virus, principalmente para seus os familiares
(BRITISH BROADCASTING CORPORATION NEWS BRASIL, 2020).
Trata-se de evidéncia que demonstra que os familiares dos médicos possuem
uma significativa chance de serem contaminados, haja vista a imensa carga
viral a que esses profissionais estdo expostos continuamente, em decorréncia
do exercicio da atividade médica.

No aspecto probatério, conforme visto, caberd ao médico comprovar o
nexo causal entre a conduta do hospital e o seu dano (Arts. 373, inc. I, do C6-
digo de Processo Civil e 818, inc. I, da Consolidacio das Leis do Trabalho)®.
Comprovando-se 0 nexo causal, cumprird agora ao hospital o 6nus de excluir
o seu dever reparatério rompendo o nexo causal, provando que a contamina-
¢do pela COVID-19 nio se deu no ambiente de trabalho (Arts. 373, inc. 1I,
do CPC ¢ 818, inc. II, da CLT). Além disso, apesar de ser essa a regra geral
da dindmica probatéria, pontua-se uma inovagdo presente tanto no Cédigo
de Processo Civil (Arts. 373,§ 1°), quanto na CLT (Art. 818, §1°) a qual pos-
sibilita ao magistrado, observando-se os pressupostos necessarios, a realizar a
distribui¢do dindmica do énus da prova diante do caso concreto, levando-se
em conta o equilibrio das partes, de modo que o énus da prova ficard com a
parte que melhor tem condig¢oes de suportar (DIDIER, 2015, p. 123). Em
resumo, fazendo-se o uso da distribuigdo dindmica do énus da prova, caberia
ao hospital, sobretudo por se tratar de uma relagio de trabalho, demonstrar
que a contaminagdo do médico pelo novo coronavirus ndo ocorreu no am-
biente de trabalho.

Desse modo, somada a importincia da responsabilidade objetiva, encon-
tra-se a teoria da causalidade adequada, baseando-se nos critérios técnicos
objetivos, tal como o uso da técnica de distribui¢io dindmica do 6nus (Arts.

8. Cddigo de Processo Civil (CPC) e Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT).
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373, § 1°, CPC, e 818, §1°, CLT), a depender do caso, demonstrando serem
possibilidades vidveis e capazes de estabelecer uma probabilidade do magis-
trado em condenar o agente a reparar o dano sofrido pela vitima.

Consideracdes finais

A pandemia da COVID-19 serviu como mais uma prova de que existem
certas categorias que necessitam de um maior amparo do Direito, principal-
mente para aqueles profissionais que trabalham na linha de frente no comba-
te ao coronavirus. I evidente a afirmagio de que os impactos da COVID-19
ndo serdo restritos a satide ou a economia, visto que jd se observa uma cres-

cente repercussdo dessa pandemia no campo juridico.

Todas essas teorias e implementagdes normativas sdo frutos de intensos
desenvolvimentos ¢ debates tanto na literatura juridica, quanto na jurispru-
déncia. Trata-se de significativas e relevantes posi¢des fundadas com a visdo
de ampliar a protec¢do a vitima, a qual, em muitas situagdes, ndo via o seu
direito ser satisfeito, haja vista a complexidade da tarefa de comprovar o pres-
suposto da culpa lato sensu, tal como também ¢é para estabelecer a conexdo
entre a conduta e o dano sofrido pela vitima. Eis a importancia.

Nesse ambito, é possivel imaginar a possibilidade de aplicagdo da respon-
sabilidade objetiva do Estado e do hospital particular nas hipéteses de conta-
minacdo do profissional médico e da sua familia pela COVID-19, baseando-
-se nas teorias do risco administrativo e risco da atividade, presentes nos Arts.
37, § 6°, da Constituigio Federal, e 927, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil
brasileiro, respectivamente, bem como fazendo uso da teoria da causalidade
adequada ou da distribui¢do dindmica do 6nus da prova.
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De nada valem as idéias sem homens que possam

po-las em prética (KARL MARX).

Consideracdes iniciais

Inexoravelmente a pandemia provocada pelo Sars-Cov-2, o novo corona-
virus, impos transformacoes profundas na vida em sociedade, infelizmente a
duras penas, em uma extensdo mundial jamais presenciada, ao menos pelas
ultimas geracoes, impactando diretamente nas mais variadas dreas da vida, e,
sobretudo, nas relacdes de trabalho.

O estado de pandemia declarado pela Organizagdo Mundial de Saide
(OMS) revelou-se extremamente dificil de ser contido, inexistindo, até o
momento, vacinas autorizadas ou medicamentos comprovadamente capazes
de curar os infectados, de modo que a principal medida preventiva adotada
para esse enfrentamento ¢ o distanciamento social, o qual impds as pessoas
permanecerem em quarentena, acarretando a paralisacdo de todas as ativi-
dades ndo essenciais, bem ainda impactando na continuidade das atividades
empresariais, e, por conseguinte, na continuidade dos empregos formais e
em todas as formas de trabalho, acentuando, ainda mais, a disparidade social
existente no Brasil e em virios paises, sejam eles desenvolvidos ou subdesen-
volvidos.

Nesse sentido, tem-se que, em dmbito nacional, foi decretado o estado de
calamidade publica por meio do Decreto Legislativo n® 06, de 20 de margo
de 2020, com vigéncia prevista até 31 de dezembro de 2020, na sequéncia da
edicdo da Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Também outras tantas
medidas foram tomadas pelas trés esferas da federacdo, incluindo a decreta-
¢do de lockdown em alguns estados e municipios.

Assim, neste capitulo, abordar-se-do as principais medidas juridicas ado-
tadas nesses tempos de pandemia e de isolamento social, para a garantia da
estabilidade juridica, dos empregos, da economia e da prépria crise. Utili-
zou-se, para tanto, da metodologia bibliogrifica ¢ documental basecada em
autores do tema e na legislacdo nacional.
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O papel do Estado brasileiro

Testemunham-se atualmente intimeras transformacdes e, com muito
mais afinco, o papel fundamental do Estado na missdo constitucional de
tutelar direitos fundamentais e sociais dos cidaddos. Em verdade, tem-se con-
firmado a certeza de que, sem o Estado garantindo o minimo existencial e
a ordem publica, o sistema ndo funciona por si s6 e, certamente, a barbérie
se imporia.

Nesse sentido,

Fis uma das principais teses keynesianas: em con-
textos de crise econdmica grave, como na depressio
econdmica, a ‘mio invisivel’ do mercado nio ¢é sufi-

ciente para resolver os flagelos sociais e a aguda ane-
mia econdmica (PASCOAL, 2020, p. 85).

[sto ¢, a atuagdo do Estado é imprescindivel, pois, em tempos de excep-
cionalidades, deve-se adotar uma politica fiscal e monetdria contraciclica
para fins de estimular o crédito e aumentar os gastos ptiblicos, por meio do
endividamento e até da expansio criteriosa dos meios de pagamento (moe-
da); priorizando a¢des em protecdo dos cidaddos economicamente vulnera-
veis e atentando para redirecionar despesas supérfluas e privilégios ptiblicos

e privados (PASCOAL, 2020).

Contudo ressalta-se que ndo se trata do “Estado médximo” ou do “Estado
Pilatos”, mas de um “Estado necessdrio” a altura da crise, cujo papel encon-
tra considerdvel harmonia, inclusive, entre os economistas mais ortodoxos.

Para Pascoal (2020),

Se as concepgdes econdmicas apontam caminhos
distintos para o Estado em tempos de normalidade,
em momentos de crise econdmica aguda, como ago-
ra, Smith estende uma mio visivel para Keyne.

Nesse contexto, o poder ptiblico passou a editar indimeras normas atinen-
tes aos contratos, em geral, e especialmente no que se refere ao contrato de
trabalho, até porque o Direito sucede os fatos sociais para reguld-los. E, nesse
tempo de pandemia, Medidas Provisérias foram editadas para regulamentar
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as relagdes de trabalho, como também intimeras Portarias; Decretos Legisla-
tivos; Atos Administrativos Federais, Fstaduais e Municipais; Resolucoes do
Conselho Nacional de Justica (CN]J); e ainda as normatizacdes de todos os
Tribunais do pais com a finalidade de manter assegurada a prestacdo jurisdi-
cional e o regular e universal acesso a justica (PESSOA, 2020).

Soma-se a essas questdes o fato de existir uma imperiosa necessidade so-
cial para regulamentar as situagdes fiticas decorrentes da pandemia e para
enfrentamento das questdes dai advindas, acarretando o surgimento de diver-
sos microssistemas nas mais diversas dreas de atuacdo, dos quais o Direito do
Trabalho tem sido denominado de “Direito do Trabalho Emergencial ou de

crise” (PESSOA, 2020).

Assim, de um lado, tém-se as partes de um sistema capitalista a procura
da manutencdo do mercado e da producio de riquezas, e, de outro, hd uma
onda de solidariedade também latente nesse momento, de modo que a pos-
tura que urge por parte do Estado, nesse tempo de excepcionalidade, é somar
esforgos conjuntos para a manuteng¢io dos meios de produ¢io, com a adogio
de todos os cuidados necessdrios para a preservacdo da vida com dignidade,
bem como para fins de sustento dos meios de producio, e, consequentemen-
te, da economia.

O Direito do Trabalho emergencial

No ambito especial do Direito do Trabalho, lida-se com a relagio con-
tratual em que os polos ndo estdo em equivaléncia de condicoes, isto ¢,
empregados e empregadores possuem condi¢do financeiro-econémica dia-
metralmente opostas (ROMAR, 2018). E, diferentemente do que ocorre na
relagdo civil, o Direito do Trabalho tem como caracteristica e marca maior a
protecdo do hipossuficiente como busca de equilibrio das partes/sujeitos no
contrato tdo polarizado.

Segundo Bezerra Leite (2018) “o principio da protec¢do (ou principio tu-
telar) constitui a génese do direito do trabalho”, cujo objeto consiste, como ja
dito, em estabelecer uma igualdade juridica entre empregado e empregador,
em virtude da manifesta superioridade econdmica desse diante daquele. As-
sim, os atores, no contrato civil, comprometems-se, enquanto, no contrato de
trabalho, eles submetem-se 2 ordem constitucional e consolidada.
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Nesse contexto, a pandemia do COVID-19 ressaltou algo que curiosa-
mente estava sendo relegado a segundo plano: o valor do trabalho humano.
Exm verdade, o mundo precisou vivenciar a importancia de os empregados se
ativarem em seus postos de emprego para a manutengdo do sistema; para a
geracdo de riquezas; e para a producio de insumos e renda. E, mais, trouxe
a tona a problematica do trabalhador “parassubordinado”, isto é, aquele que,
a despeito de possuir dependéncia econdmica, ndo tem assegurados todos os
direitos trabalhistas cldssicos (ROMAR, 2018). Trata-se de uma vasta gama de
trabalhadores que, pela falta de legislacdo nacional, sdo tratados como “aut6-
nomos”, alijados a sorte do sistema, como € o caso dos trabalhadores em plata-
formas digitais e os “uberizados”. Esse tema tem causado grande inquieta¢do
no Ambito da comunidade juridica do Direito do Trabalho, merecendo ser
aprofundado e enfrentado pelos Tribunais do Trabalho, o que jd estd ocorren-
do, haja vista a quantidade de demandas trabalhistas que estdo sendo ajuiza-
das ainda nesse tempo de excepcionalidade (FREIRE; BRANDAO, 2020).

A pandemia também levou ao enfrentamento outro aspecto de idéntica
gravidade: a crise que assola as empresas e empregadores brasileiros, de modo
que jd é possivel encontrar situagdes juridicas com dois hipossuficientes: de um
lado, o empregado; e, de outro, o empregador, ou falido ou em recuperagio
judicial, sobretudo os pequenos empresdrios, que constituem o maior quan-
titativo de empregadores brasileiros (PESSOA, 2020). Essa realidade jd estd
impondo vasta gama de casuisticas que a legislagdo posta ndo ird simplesmente
servir de forma idéntica ou isondmica para casos muitas vezes semelhantes.

Nio se pode olvidar que, em busca da manutengdo da atividade econo-
mica das empresas privadas e do pleno emprego, que sdo os dois principios
mais importantes da ordem econdmica democritica do pafs, tém-se buscado,
entre outras medidas, a ajuda financeira do Estado para as empresas, em
especial as de pequeno porte e, também, a flexibilizagdo das leis trabalhistas

(ALMEIDA, 2020).

Essa flexibilizagdo, no entanto, deve possuir o viés protetivo no intuito
de manutencdo do emprego e renda, adaptando-se a uma realidade momen-
tinea provocada pela crise econdmica e na emergéncia de sadde publica.
Basicamente, nessa seara, destacam-se as seguintes Medidas Provisorias de
n° 927, n° 936, n® 944 ¢ a de n® 946, instituindo programas emergenciais de
suporte a empregos, com o intuito de reduzir os impactos do novo coronavi-
rus no Ambito das relacdes de trabalho.
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A primeira delas, a entio Medida Proviséria n° 927, de 2020, listou as
principais medidas de enfrentamento dos efeitos econdmicos decorrentes do
estado de calamidade publica, sendo elas: o teletrabalho, a antecipagio das
férias individuais, a concessdo de férias coletivas, o aproveitamento e a ante-
cipacdo dos feriados, o banco de horas, a suspensio de exigéncias administra-
tivas em seguranca e saide no trabalho e o direcionamento do trabalhador
para qualificagdo (BRASIL, 2020). Registra-se que as regras previstas nessa
Medida Proviséria sobre o redirecionamento do trabalhador para cursos fo-
ram revogadas pela entdo Medida Proviséria n° 928, de 2020, recebendo
nova regulamentagio pela Medida Proviséria n® 936, de 2020. Contudo a
Medida Proviséria de n® 927 perdeu sua validade, mas, em certos e deter-
minados casos, continuou a produzir efeitos mesmo apés a sua caducidade.

Dentre os efeitos decorrentes da caducidade da Medida Proviséria de n°
927, tém-se sobre o estado de forca maior. Eis que a perda da vigéncia ndo
gerou nenhum efeito sobre as relagdes juridicas, pois, ainda que a Lei ndo
diga, ¢ pacifico o entendimento de que o estado de calamidade publica é,
para os fins juridicos, uma hipétese de forca maior na forma do artigo 501
da CLT (BRASIL, 1943). Ademais, com a perda da vigéncia, voltam a serem
aplicadas as regras previstas nos artigos 75-A ao 75-E, da CLT, para os novos
ajustes entre empregadores e empregados sobre o teletrabalho, tais como a
observancia de prazo de comunicagio ao empregado; a necessidade de ma-
tuo acordo, ou seja, de concordancia do empregado para a instituigdo do
teletrabalho; a necessidade de aditivo contratual; a observancia de prazo para
alteracdo de regime de teletrabalho para o presencial; dentre outras.

Ainda no que diz respeito ao teletrabalho, tem-se que o Artigo 5° da Medida
Proviséria n® 927, de 2020, autorizava a possibilidade de adocio do regime de
teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distAncia também para estagidrios
e aprendizes, medida que era adequada a0 momento e alinhada as medidas de
distanciamento social, mas, com a perda da vigéncia, deve ser determinado aos
estagidrios e aprendizes o retorno a modalidade presencial de trabalho, obser-
vadas todas as normas de seguranca (BRASIL, 2020). J4 no que se refere a ante-
cipagdo de férias individuais, com a perda da vigéncia da Medida Proviséria n°
927, ndo mais se permite a antecipacio das férias individuais do empregado.
Contudo, se as férias jd foram concedidas, com o inicio do respectivo gozo,
antes da perda da vigéncia da Medida Proviséria, o pagamento da remuneragdo
das férias poderd ser efetuado até o quinto dia dtil do més subsequente ao inicio
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do gozo das férias (BRASIL, 2020), e o empregador ndo mais poderd suspender
as férias ou licengas ndo remuneradas dos profissionais da drea de satde ou
daqueles que desempenhem fungdes essenciais.

No aspecto da concessdo de férias coletivas, com a perda da vigéncia da
Medida Proviséria, retorna a obrigacdo de prévia comunicacdo aos 6rgaos
competentes. Ja para o aproveitamento e antecipa¢io de feriados, nio é
mais possivel antecipd-los. Se o empregador jd os antecipou, o ato estd perfei-
to e acabado, e o empregado deverd trabalhar na data prevista para o feriado,
inclusive, para os feriados antecipados pelo poder puiblico. A constitui¢do de
banco de horas, na modalidade estabelecida pela Medida Proviséria n® 927,
fica proibida, bem como retorna a obrigatoriedade de realiza¢do dos exames
médicos ocupacionais, clinicos e complementares, inclusive os admissionais,
periédicos e demissionais.

Logo em seguida e agora, com aporte do poder publico, por meio de
institui¢do de pagamento de Beneficio Emergencial para os trabalhadores, a
Medida Proviséria n® 936, de 2020, criou o Programa Emergencial de Manu-
tengdo de Emprego e da Renda e dispds sobre medidas trabalhistas comple-
mentares de enfrentamento do estado de calamidade (BRASIL, 2020). Fssa
segunda Medida Proviséria possibilitou a reducio salarial combinada com
reducio de jornada e até a suspensio do contrato de emprego por 60 dias,
inclusive com possibilidade de alguns acordos por meio de pacto individual,
o que foi motivo de muitas criticas as quais fundamentaram, inclusive, acoes
de declaracio de inconstitucionalidade como a ADI 6363. A Medida Provi-
séria n® 936, contudo, foi convertida na Lei n® 14.020, de 6 de julho de 2020,
continuando a dispor sobre o Programa Emergencial de Manutengdo do Em-
prego ¢ da Renda, possibilitando as empresas realizar acordos de reducio
proporcional de jornada de trabalho e de saldrios e de suspensdo de contratos
de trabalho em razdo da pandemia do novo coronavirus (COVID-19), bem
como estabeleceu regras para pagamento do Beneficio Emergencial de Pre-
servacdo do Emprego e da Renda (BRASIL, 2020). Os acordos (individuais
e coletivos), realizados nas regras da Medida Proviséria n® 936, mantém sua
validade pelo periodo estipulado.

Ja a Medida Proviséria n® 944 criou o Programa Emergencial de Suporte
a Empregos e teve sua validade prorrogada por mais 60 dias, conforme vota-
c¢do pelo Congresso Nacional, no inicio do més de junho de 2020. Também
foi prorrogada a validade da Medida Proviséria n® 946 a qual dispde sobre a
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liberagdo de saques das contas vinculadas ao Fundo de Garantia por Tempo

de Servico (BRASIL, 2020).

Assim, tem-se que todo esse arcabougo legislativo apresentado pelo Exe-
cutivo e pelo Congresso Nacional estd e deve ser observado durante o estado
de calamidade e enquanto perdurar essa situacdo de cardter tempordrio e
excepcional, como coroldrio da seguranca juridica, da valorizagio social do
trabalho, da dignidade da pessoa humana e para sustento da economia e da
renda nacional.

A judicializacdo em tempo de excepcionalidades

Os nimeros mostram, de modo claro, alguns dos impactos imediatos da
pandemia no dmbito judicial. Em verdade, de primeiro de janeiro ao inicio
de junho de 2020, somam milhares de acdes trabalhistas ajuizadas conforme
dados divulgados pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) em seu sitio

eletronico.

Ja a pesquisa da Datalawer, realizada com base em dados publicos de
processos trabalhistas distribuidos a partir de 01 de janeiro de 2020, sendo
que a maior incidéncia ocorreu a partir do més de Margo, demonstrou que,
somente na semana de 06 e 13 de abril, 2.493 novos processos foram ajuiza-
dos. Os dados evidenciam, ainda, que hd a tendéncia de que os conflitos en-
tre empregados e empregadores desemboquem cada vez mais no Judicidrio

(DATALAWER, 2020).

E dentre os principais questionamentos juridicos apresentados, tem-se o
tema relacionado a possibilidade de suspensio/revisao dos acordos judiciais.
Isso porque os acordos validados pela Justica do Trabalho possuem natureza
de decisdo irrecorrivel, com transito em julgado imediato, conforme estabe-

lece o Artigo 831 da CLT (BRASIL, 1943).

Por essa razdo, a altera¢do do pactuado depende, em regra, de uma re-
novacdo entre os envolvidos com a extingdo da obriga¢do anterior e a cele-
bracdo de uma nova pactuacio, na forma prevista nos artigos 360 a 367 do

Cédigo Civil (BRASIL, 2015).

No entanto, surge a inquieta¢do sobre o que fazer quando uma das partes
nio concorda com a alteracio dos acordos entio celebrados, isto ¢, a solucio
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juridica serd a nova a¢do? Em verdade, aplicar a teoria da imprevisdo decor-
rente da for¢a maior ou mesmo acolher alegacdo de onerosidade excessiva
do direito civil, bem como uma ac¢do revisional, ou mesmo a reduc¢io da
multa convencionada como cldusula acesséria ou, ainda, prorrogar o prazo
para pagamento desse acordo, nos termos do artigo 775, I, da CLT, desde que
a forca maior seja comprovada, correspondem as inquietacgdes, aos pedidos
formulados pelos advogados e as decisdes estabelecidas pelos Tribunais do

Trabalho (NAHAS; FREDIANE, 2020).

Na Justiga do Trabalho mato-grossense, a exemplo de pedidos julgados na
8 Vara do Trabalho de Cuiab4, apesar de salientar que os acordos homolo-
gados possuem natureza de decisdo irrecorrivel, a juiza Mara Oribe atendeu
parcialmente os pedidos de uma microempresa de fabricagio de mdéveis e de
uma loja de artigos femininos e reduziu o valor das parcelas, conforme veicula-
do pelo Tribunal do Trabalho da 23" Regido. Enfatizando a magnitude da crise
causada pela pandemia e admitindo-se a situa¢do como for¢a maior, a Magis-
trada concluiu que devem ser aplicados os efeitos legais decorrentes, sendo o
primeiro a auséncia de responsabilidade do devedor pelos prejuizos que ndo

houver causado, conforme prevé o artigo 393 do Cédigo Civil (BRASIL, 2015).

De modo que esse ¢ apenas um dos intimeros temas a ser enfrentado. E
mais, tem-se entendido que tudo deverd ser analisado caso a caso, com razoa-
bilidade e ponderagio de interesses e também proporcionalidade, com base,
ainda, no artigo 8°, da CLT, que norteia como o julgador deve decidir; isto é,
sempre a luz da analogia; da equidade; de principios e normas gerais do Direi-
to do Trabalho, sobrepondo o interesse ptiblico ao particular (BRASIL, 1943).

Por certo, ainda se terd longas discussdes sobre as milhares de rescisoes
contratuais ocorridas nesse periodo de pandemia e de estado de calamidade
publica, ou seja, se decorrente de factum principis na forma do artigo 486, da
CLT, ou se serd em decorréncia de for¢a maior na forma do artigo 502, da
CLT (BRASIL, 1943). Isso porque cada uma dessas situagdes gera implica-
¢oes no dmbito de quem paga e do quanto se paga nas rescisdes trabalhistas.

Por outro lado, tema de igual forma sensivel que os Tribunais se depara-
ram, logo no inicio das determinagdes de isolamento social, foi com a defini-
¢do de grupos de riscos para afastamento dos funciondrios da satide ou com
a manutencio desses na prestacdo de servicos. E a principal indagacio foi:
quais sdo os deveres dos empregadores em relagdo a satide dos trabalhadores
do grupo de risco?
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Nesse sentido, o TRT da 1* Regido, julgando Mandado de Seguranca,
manteve liminar que determinou o fornecimento individualizado de equipa-
mentos de prote¢io individual a todos os empregados que atuam no atendi-
mento ao ptblico externo e na distribui¢do externa de objetos postais. A Em-
presa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) viu-se, assim, inconformada
com a decisdo e pleiteou a suspensio da seguranga ao Tribunal Superior do
Trabalho. A Presidente do T'ST, min.stra Maria Cristina Peduzzi, assentou
o entendimento de que “ndo justifica minimizar a ado¢do de medidas de se-
guranga e satide em relagdo aos empregados”, de modo que a ado¢io de tais
medidas ndo conflitam com orientagdes de autoridades publicas de satde,
uma vez que ¢ de conhecimento piblico a eficdcia de aludidos objetos para
a atenuacdo da disseminacdo viral, isto é, a manutencio da liminar

[...] ndo paralisa as atividades da empresa estatal,
ja que ndo foram impostas restri¢des efetivas, mas
simples adogdo de medidas de extremo relevo no
combate a pandemia, em beneficio ndo somente dos
trabalhadores envolvidos, mas de toda a sociedade

(FERNANDES, 2020).

E, por fim, um outro tema ndo menos inquietante ¢ sobre a considera-
¢do da COVID-19 como sendo uma doenga ocupacional. Considerando a
doenga como pandemia que ¢, hd corrente juridica que conclui que, por
presungdo, o adoecimento por contdgio viral é ndo ocupacional, a despeito
da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal em suspender a eficicia
do Artigo 29 da entdo Medida Proviséria n® 927. No caso do trabalhador que
seja acometido pelo coronavirus, tinha-se a presuncdo de nio formacio do
nexo de causalidade, segundo Artigo 29 da Medida Proviséria n® 927, que,
entretanto, teve a sua eficdcia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal no

julgamento da ADI 6346-DF.

O trabalhador, segundo o STF, poderia demonstrar, contrariando a pre-
sungdo inicial, que o contédgio foi o resultado de exposi¢do ou de contato di-
reto determinado pela natureza do trabalho, por meio de provas, obviamente
técnicas para fins de identificagdo do nexo de causalidade. Tal julgamento
segue a linha do artigo 21, I1I, da Lei n®. 8.213/91, para o qual a contamina-
¢do do empregado, no exercicio de sua atividade, equipara-se a doenga do
trabalho, sendo necessdrias provas do nexo de causalidade entre a moléstia e
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as atividades profissionais, conforme jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho. Isso, notadamente, serd mais frequente nos casos de profissionais
da satde e de outros que estejam atuando na linha de frente do combate
a pandemia, em razdo da maior exposi¢do ou do dever laboral de cuidar
das pessoas contaminadas. Uma vez constatado o nexo causal no ambito da
responsabilidade securitdria social, serd garantido o pagamento de beneficio
por incapacidade ocupacional (B-91 ou B-92) e, na esfera da responsabilida-
de civil-trabalhista, abrir-se-d a pretensdo de pagamento de indenizagdo por
danos materiais e/ou moral contra o empregador, desde que demonstrada a
sua atuacdo culposa ou a ocorréncia de responsabilidade civil objetiva (AL-

MEIDA, 2020).

A atuagdo culposa do empregador é sempre evidencidvel quando ele te-
nha agido contra a legalidade ou contra seu dever de minorar os riscos a que
seus empregados estdo expostos, a exemplo da situacdo de ndo fornecimento
do necessdrio equipamento individual; negligéncia em relacdo aos niimeros
entre pacientes e profissionais de saide, assoberbando esses a ponto de per-
derem a nog¢do de cuidado no cumprimento dos protocolos de protegdo e
seguranga; quantidade de horas em exposi¢do ao virus; e tantas outras situa-
¢oes que advirdo da inobservancia do dever geral de cuidado do empregador

(ALMEIDA, 2020).

H4, por outro lado, os juristas que entendem pela aplicagdo da responsa-
bilidade objetiva, ou seja, a responsabilizacdo independentemente da apura-
¢do de culpa, admitida nos casos especificados em lei ou, conforme decisdo
tomada pelo STF, nos autos do RE 828.040, quando, nos termos do pardgrafo
tnico do artigo 927 do Cédigo Civil, a atividade normalmente desenvolvi-
da por sua natureza apresentar exposi¢do habitual a risco especial, com po-
tencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade (BRASIL, 2015). Mas, considerando a caducidade
da citada Medida Proviséria n® 927, tem-se que apenas serd considerado do-
enca ocupacional se comprovada sua ocorréncia durante a vigéncia dessa,
em respeito a seguranca juridica das relacoes de trabalho.

Nesse sentido e considerando o contexto que a pandemia impde, todas
essas situagdes juridicas tratadas neste capitulo devem ser analisadas com
muito cuidado, vinculando a responsabilidade do empregador apenas quan-
do essa for evidente e bem constatada, até porque se encontra num estado de
excepcionalidade mundial, na medida em que todos estdo expostos ao risco
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do virus, ndo devendo banalizar a busca de sustentacio da sobrevivéncia nido
s6 da sociedade, como também das empresas como um todo, bem como a
prépria manutengdo dos empregos.

Consideracdes finais

Foram trazidas, neste capitulo, algumas reflexdes e muitos questiona-
mentos sobre as relagdes de trabalho em tempo de pandemia do COVID-19.
Atualmente ndo se tem solugdes definitivas para os problemas apresentados,
de modo que, aos poucos, com bom-senso e muita reflexdo coletiva sobre o
assunto, assentar-se-do as balizas para o enfrentamento das demandas apresen-
tadas. Em verdade, de tdo excepcional que esse tempo é, pode-se concluir que
todas as atitudes, decisdes e solugdes entrardo para a histéria. Por isso, a atua-
¢do legislativa e jurisdicional deve sempre se atentar para a seguranga juridica
das relagdes de emprego, como coroldrio do Estado Democritico de Direito.

A solidariedade, exaltada no artigo 3° da CRFB/SS, constitui os objetivos
fundamentais da Reptblica brasileira e o dever fundamental de cooperagio.
Sobretudo em tempos de coronavirus, eis que é de importancia vital para
que toda a sociedade desenvolva uma a¢do conjunta no enfrentamento desse
tempo tdo dificil. Somente assim, poderemos possibilitar a garantia da digni-
dade da pessoa humana e a justiga social.
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Consideracdes iniciais

A atuagdo dos agentes puiblicos estd diretamente relacionada a realidade
fatica vivenciada por uma sociedade. Diferentes momentos histéricos impli-
cam diferentes posturas a serem adotadas, a fim de que a solucdo dos novos
problemas possa ser alcangada. A pandemia da COVID-19 (Corona Virus
Desease - 2019) trouxe inimeros desafios ao Estado na busca pelo combate
dos reflexos trazidos pela nova doenca, os quais certamente nio se restringem
ao campo da saide publica.

A nova realidade pandémica transformou profundamente a atuagio dos
agentes publicos, sejam eles médicos, policiais ou governantes. A busca por
informagdes e medidas adequadas ao enfrentamento do novo virus passa a
ser o ponto fulcral da problemdtica. O combate aos efeitos socioeconémicos
decorrentes do isolamento social e do grave problema de saide publica vem
acompanhado de uma tensdo continua, aliada ao cansago fisico e mental,
em um cendrio sem paralelo nas experiéncias anteriores, contexto em que

surge a Medida Proviséria n® 966/2020.

Os reflexos da COVID-19 também reverberaram nas condi¢des de traba-
lho dos médicos. No entanto, é comum que a contrata¢do dos profissionais
de saude seja realizada por hospitais a partir de pessoas juridicas, subme-
tendo-os, muitas vezes, a pratica da “pejotizagdo”. Em razio disso, aqueles
que estdo atuando na linha de frente do combate 4 COVID-19, a principio,
nio poderiam pleitear seus direitos e garantias previstos na Consolidagio das
Leis Trabalhistas — CLT, uma vez que inexiste vinculo empregaticio com o
hospital.

Esse modelo de contratacio, todavia, nem sempre reflete a realidade fi-
tica da relagdo existente entre o médico e o hospital, de modo que, muitas
vezes, atua a mascarar verdadeiras relagdes empregaticias, a partir do feno-
meno da “pejotizacdo”. Desse fato, depreende-se a importancia de se analisar
a relagdo existente, a fim de se verificar a possibilidade do reconhecimento
do vinculo de emprego, tendo como plano de fundo as mudancas nas rotinas
de alguns médicos, provenientes da pandemia.
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Os efeitos da Medida Provisoria n® 966/2020.

A Medida Proviséria n® 966/2020 busca uma forma de aliviar a aplicagdo
da responsabilidade civil e administrativa aos agentes piblicos, no contex-
to de combate a pandemia da COVID-19. Conforme Margal Justen Filho
(2020, p. 3), para que todas as providéncias que busquem reduzir os danos
causados pela pandemia sejam adotadas, ¢ indispensdvel que os agentes pu-
blicos realizem seus deveres com tranquilidade e seguranca.

Nio obstante, a situagdo de incerteza torna-se aparente quando se obser-
vam os riscos de responsabilidade aos agentes no momento de adotar deter-
minadas decisdes, v.g., nas determinagdes sobre o isolamento social e sobre
suas decorréncias econdmicas, bem como na escolha de qual medicacdo
deve ser utilizada para o tratamento da nova doenga.

Na tentativa de criar um regime especial de responsabilidade, a norma
editada pelo presidente da Republica visa conferir maior liberdade aos agen-
tes publicos, restringindo as hipéteses em que ela poderd ser configurada,
mediante alteragdo de um dos elementos que a constitui: a culpa.

Com intuito de demonstrar a espécie de responsabilidade alterada pela
Medida Proviséria n® 966/2020, analisaremos, no presente capitulo, que a
responsabilidade civil, a despeito das intimeras classificagdes, pode ser subdi-
vidida segundo a 6tica de duas diferentes teorias: a teoria subjetiva e a teoria
objetiva. As teorias fundamentam-se na consideracdo ou ndo da culpa como
elemento constituinte da obrigag¢do de reparar o dano.

A teoria cldssica, também chamada teoria subjetiva, esteia-se na ideia de
que a culpa consiste em um elemento fundamental da responsabilidade.
Para essa teoria, a prova da culpa passa a ser pressuposto necessdrio ao dano
indenizdvel, de modo que a responsabilidade do causador do dano somente
se configura com uma atuagdo de cunho doloso ou culposo. Conforme Cris-
tiano Chaves, Felipe Peixoto e Nelson Rosenvald (2018, p. 185), apesar das
divergéncias doutrindrias existentes, os pressupostos da teoria subjetiva sdo
classificados de forma tetrapartida: (i) ato ilicito; (ii) nexo causal; (iii) dano;
e (iv) culpa.

A teoria objetiva, por sua vez, encontra-se nos casos em que a imputagdo
do dano ao agente se desvincula de toda roupagem de subjetividade, impon-
do a lei, em determinadas situagdes, a obrigagdo de determinadas pessoas
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repararem um dano, sem a andlise da culpa (PREVOT;, 2010, p. 150). Assim,
a supressdo da necessidade do elemento subjetivo demonstra que, para confi-
guracdo da responsabilidade civil objetiva, serd necessdrio preencher apenas
trés requisitos: (i) ato ilicito; (ii) nexo causal; e (iii) dano.

Via de regra, a responsabilidade civil do Estado pelo dano causado a ter-
ceiro deve ser analisada sob a 6tica objetiva. Consoante Carlos Roberto Gon-
calves (2020, p. 60), a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil adotou
a teoria da responsabilidade objetiva ao Poder Publico, sob a modalidade
do risco administrativo, o qual demonstra que a responsabilidade do Estado
pode ser atenuada caso comprovada a culpa parcial e concorrente da vitima,
ou até ser excluida, se demonstrada a culpa exclusiva da vitima.

A andlise da responsabilidade civil do Estado paira, entdo, sobre todos os
atos praticado por seus agentes publicos, que ndo responderdo pessoalmente
pelos danos eventualmente causados a terceiros, desde que praticados durante
o exercicio do muinus publico. Ou seja, qualquer agente que aja ou se omita
em nome do Estado — desde o Presidente da Reptblica até o médico que
trabalha em hospital ptblico — pode dar causa a responsabilidade civil estatal.

A norma constitucional que dispde sobre a responsabilidade do Estado
pelos atos praticados por seus agentes prevé, em compensagio, a possibili-
dade de o Estado realizar a cobranga do montante despendido no cumpri-
mento da obrigacdo de indenizar o terceiro lesado. A cobranga realizada pelo
Estado dd-se por meio de uma agio regressiva contra o agente publico que
efetivamente praticou o ato, mas limita-se aos casos em que pode ser com-
provado que esse agente atuou com dolo ou culpa, conforme § 6° do Art. 37
do texto constitucional.

Justamente nesse segundo momento - no regresso estatal pelo dano pra-
ticado - a Medida Proviséria n® 966/2020 buscou aliviar o regime de respon-
sabilidade subjetiva dos agentes publicos. O novo diploma dispoe que esses
agentes somente poderdo ser responsabilizados nas esferas civil e administra-
tiva se atuarem ou deixarem de atuar com dolo ou erro grosseiro na prética
de atos relacionados ao enfrentamento da emergéncia de saide publica e
ao combate aos efeitos socioecondomicos decorrentes da pandemia da CO-
VID-19, conforme Art. 1° do texto normativo.

O dispositivo estabelece, ademais, os casos em que a responsabilidade
pela opinido técnica utilizada como ratio decidendi deverd ser estendida ao
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agente publico decisor. Somente nos casos em que for possivel ao agente
publico ter conhecimento de que a opinido técnica se encontra eivada de
dolo ou erro grosseiro, ou nos casos em que for possivel aferir a existéncia de
um conluio entre os agentes, a responsabilidade civil e administrativa deverd
ser estendida do agente que articulou o parecer técnico aquele que o adotou
em sua decisdo.

A despeito das criticas realizadas por parte da doutrina aos enunciados
normativos da Medida Proviséria n® 966/2020, a maior parte dos dispositivos
ali previstos derivam da repeti¢do de uma norma ja consagrada no ordena-
mento juridico brasileiro. Os Arts. 22 ¢ 28 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, bem como os arts. 8° e 12 do Decreto n® 9.830/2019,
podem ser considerados a principal fonte do texto descrito na Medida Pro-
viséria n® 966/2020. Esses dispositivos jd previam, em momento anterior a
pandemia da COVID-19, a existéncia de um regime especial de responsabi-
lidade para os agentes publicos, condicionando igualmente essa responsabi-
lidade aos atos praticados com dolo ou erro grosseiro, realizando uma espécie

de gradacdo da culpa (OLIVEIRA, 2020, p. 769-770).

Em ambos os textos normativos, o regime especial de responsabilidade
tem sua aplicagdo limitada aqueles que podem ser considerados agentes pui-
blicos. Todos os individuos que desempenham uma funcio publica, seja ela
remunerada ou ndo, permanente ou tempordria, desde que vinculada ao Fs-
tado, deverdo ser enquadrados nos ditames do conceito (DI PIETRO, 2017,
p. 690-691).

Exempli gratia, devem ser incluidos, dentro desse conceito, os médicos
de hospitais ptiblicos ou de postos de satide, assim como policiais, professores
de escolas publicas, mesdrios a servigo da Justiga Eleitoral, servidores admi-
nistrativos dos tribunais, dentre outras intimeras fung¢des que se encaixam na
férmula constitucional.

Especificamente na seara do direito médico, os danos sofridos pelos cida-
ddos usudrios de hospitais ptiblicos ou de postos de satide estdo fora da 6rbita
das relacoes de consumo, devendo ser inseridos no dambito da responsabili-

dade civil do Estado.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal ji teve oportunidade de
afirmar que a jurisprudéncia dos Tribunais, em geral, tem reconhecido a res-
ponsabilidade civil objetiva do Poder Publico nas hipéteses em que o eventus
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damni ocorra em hospitais ptblicos (ou mantidos pelo Estado), ou derive
de tratamento médico inadequado, ministrado por funciondrio publico, ou,
entdo, resulte de conduta positiva ou negativa imputdvel a servidor publico
com atuacdo na drea médica (STF, 2008)*.

Partindo dessa premissa, quando configurada a responsabilidade objetiva
do Estado pelo dano causado ao usudrio de hospital piblico, a acdo regres-
siva estatal deverd ser regida pela modalidade especial de responsabilidade
civil, criada pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e reitera-
da pela Medida Proviséria n® 966/2020. Nesse caso em especifico, o médico
atua sob o véu do preceito constitucional de agente piiblico, podendo ser
responsabilizado nas esferas civil e administrativa somente em caso de dolo
ou erro grosseiro.

A problemdtica do novo texto provisério passa, entdo, a andlise do re-
quisito subjetivo criado a partir da gradagio da culpa, consubstanciado no
termo “erro grosseiro”. O Art. 2° da Medida Proviséria n® 966/2020 afirma
que erro grosseiro € o erro manifesto, evidente e inescusdvel praticado com
culpa grave, caracterizado pela acdo ou omissdo do agente com elevado grau
de negligéncia, imprudéncia ou impericia. O dispositivo demonstra que o
erro grosseiro se equipara aos atos praticados com culpa grave, a qual pode
ser compreendida como o mais alto patamar na gradacdo da culpa, extraida
das fontes romanas como magna culpa. Esse tipo de culpa se caracteriza
pela conduta praticada com uma imprudéncia ou impericia extraordindria e
inescusdvel, em que o agente se omite na observagio de um grau minimo e
elementar de diligéncia que seria seguido por qualquer pessoa (CAVALIERI,
2018, p. 39-40).

De andlise conjunta, o Art. 3° do texto provisério demonstra que, para
aferir a ocorréncia do erro grosseiro, devem ser considerados: os obstdculos e
dificuldades reais dos agentes; a complexidade da matéria e das atribui¢des
exercidas; o contexto de incompletude de informagdes nas situagdes de ur-
géncia; as circunstincias praticas que limitam ou condicionam a agio dos
agentes; ¢ o contexto de incertezas acerca das medidas mais adequadas para
enfrentar a pandemia do COVID-19 e suas consequéncias econdmicas.

4. RE. n"495.740, rel. min. Celso de Mello, 2* Turma, julgado em 15 abr. 2008.
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I notério que a figura do erro grosseiro irrompe como uma forma de
afrouxamento das restri¢des legais para viabilizar a tomada de decisdes ur-
gentes e efetivas nos mais variados campos de atuagdo do Poder Publico, sur-
preendido pelo cendrio excepcional da pandemia do COVID-19. A norma
busca frisar a aplicacdo do regime especial e, certamente, limitado, de res-
ponsabilidade civil anteriormente criado aos agentes puiblicos, trazendo, em
contrapartida, as mesmas discussdes sobre a (in)constitucionalidade quando

da edicdo da Lei n® 13.655/2018.

O julgamento positivo do Supremo Tribunal Federal.

Para além das indagagdes doutrindrias acerca do tema, o texto veiculado
na Medida Proviséria n® 966/2020 ensejou grandes debates na seara politica,
de modo que a constitucionalidade do termo erro grosseiro, como elemen-
to subjetivo para configurar a responsabilidade civil dos agentes publicos,
foi questionada por sete acoes diretas de inconstitucionalidade: ADIs 6.421,

6.422, 6.424, 6.425, 6,427, 6.428 ¢ 6.431.

De forma semelhante, todas as agdes constitucionais sustentam que os
critérios utilizados no texto da Medida Proviséria n® 966/2020 poderiam im-
plicar a anistia ou o salvo-conduto a toda e qualquer atuagio estatal. Em tese,
o referido diploma, ao limitar o texto constitucional de ac¢des regressivas em
face de agentes publicos aos casos em que esses agirem com dolo ou com erro
grosseiro (culpa grave), estaria realizando uma restri¢do indevida a Constitui-
¢do, que ndo manejou, no bojo do Art. 37, § 6°, a gradacdo dos tipos de culpa
(grave ou simples) que ensejariam a possibilidade de regresso estatal.

Alegam, ainda, que o Art. 3° do novel texto provisério contempla uma
série de critérios e conceitos vagos que serviriam a criagdo de balizas para
a configuracio da responsabilidade. Os pardmetros interpretativos definidos
para que a autoridade julgadora, no 4mbito administrativo ou judicial, afira
o que deve ser compreendido como um erro grosseiro permitiriam pretensas
decisoes fundamentadas em argumentos fluidos e superficiais, logrando a
impunidade dos agentes piblicos e, consequentemente, causando um grave
dano ao erdrio.

Debrucando-se sobre o pedido cautelar realizado nas ADIs, o Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, em sessdo conjunta realizada por videoconferéncia,
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decidiu pela constitucionalidade do novel texto provisério, conferindo inter-
pretagio conforme a Constitui¢do, para delimitar o 4mbito de compreensio
do elemento erro grosseiro. A tese do julgamento foi fixada da seguinte forma:

Tabela 1 — Tese de Julgamento das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade

Configura erro grosseiro o ato A autoridade a quem compete decidir
administrativo que ensejar violagdo deve exigir que as opinides técnicas

ao direito a vida, a saude ou ao meio em que baseara sua decisdo tratem
ambiente equilibrado, por inobservancia: | expressamente:

(i) de normas e critérios cientificos e (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos; técnicos aplicaveis a matéria, tal como es-

tabelecidos por organizacdes e entidades,
internacional e nacionalmente reconheci-
das;

(i) dos principios constitucionais da pre- (i) da observancia dos principios constitu-
caucgao e da prevencao. cionais da precaucdo e da prevencao, sob
pena de se tornarem corresponsaveis por
eventuais violacdes a direitos.

Fonte: STF (2020)°.

Notéria é a preocupagdo do Pretério Excelso com a exigéncia de que as
medidas adotadas na prtica de atos relacionados ao enfrentamento da crise
de satide publica possuam respaldo em normas e em critérios cientificos pre-
estabelecidos. O contexto cadtico decorrente da pandemia da COVID-19,
aliado a uma auséncia de precedentes semelhantes, demanda uma atuagio
efetiva e imediata do Poder Publico, que se deve lastrear nas informacoes
obtidas de organismos e de entidades que possuem artificios para demonstrar
os meios efetivos de combate.

Os reflexos dessa situagdo podem ser observados na situagdo dos médicos
de hospitais publicos e de postos de satde, os quais, atuando na qualidade de
agentes publicos, em diversos momentos, deparam-se com questdes que exi-
gem extremado rigor técnico, v.g., na prescricio de medicamentos off label

5. ADL n° 6.421, rel. min. Lufs Roberto Barroso, Plendrio, julgada em 21 maio 2020.
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para o tratamento da nova doenca. Situacdes de risco como essa, capazes de
gerar danos aos usudrios do sistema ptiblico, podem ensejar a agdo regressiva
do Estado sobre o ato praticado pelo médico, razio pela qual ele deve funda-
mentar corretamente sua atuagio em critérios cientificamente comprovados
e reconhecidos, criando um lastro probatério de justificacdo das suas acoes
em meio ao contexto anormal da pandemia da COVID-19.

A contratacdo Precaria de Médicos - “pejotizacao”.

A contratagdo de pessoa juridica no lugar de pessoa fisica, com o fim de des-
caracterizar a relagdo empregaticia e de afastar a legislacdo trabalhista, consiste

na pratica do fendmeno da “pejotizagio” (FRANCO FILHO, 2008, p. 166).

Os atos praticados com esse fim de impedir ou de fraudar a aplicagdo das
leis trabalhistas sdo considerados nulos pela inteligéncia do Artigo 9° da Con-
solidacdo das Leis Trabalhistas - CLT. Por esse motivo, as contratacdes reali-
zadas por intermédio de pessoa juridica devem ser analisadas, verificando-se

a ocorréncia da “pejotizacdo”, hipéteses nas quais serdo nulas.

Eissa andlise acarreta importantes consequéncias para o Direito, uma vez
que, anulado o contrato de prestagio de servigos de pessoa juridica, em razio
da incidéncia da “pejotizagio”, é reconhecida a existéncia de relagdo empre-
gaticia com a consequente aplicacdo da CLT.

Esse fenomeno ¢ identificado quando, apesar de a relagdo entre as partes
—médico e hospital — ter sido pactuada a partir de contrato de prestacdo de
servicos entre pessoas juridicas, a realidade dos fatos demonstrar a existéncia
de relagdo empregaticia entre elas.

Isso ocorre mediante a identificacdo dos cinco elementos faticos-juridicos
descritos no artigo 3° da CLT. Sao eles: (i) a pessoa fisica, (ii) a pessoalidade,
(iii) a ndo eventualidade, (iv) a subordinacio e (v) a onerosidade.

Sobre a pessoa fisica e a pessoalidade, entende-se que o trabalho deve ser
realizado por pessoa natural especifica, sendo a relagio de emprego firmada
a partir de relagdo juridica intuitu personae (DELGADO, 2018, p. 339).

A nido eventualidade ndo deve ser confundida com a continuidade. Ou
seja, para o preenchimento desse requisito, basta que o servico seja realizado
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com certa regularidade, independentemente do intervalo existente entre as

prestacoes (VIEGAS; ROCHA, 2020, p. 6).

A subordinagio, elemento de maior proeminéncia na caracterizagio da
relacdo de emprego, consiste na submissdo ao poder diretivo do empregador
no que concerne a realizagdo dos servigos prestados. Destaca-se a aplica¢do
desse elemento sob o prisma objetivo e ndo subjetivo, ou seja, atua sobre o
servigo prestado e ndo sobre a pessoa do empregado (DELGADO, 2018, p.
349). Ressalta-se ainda o conceito de subordinagio estrutural, segundo o qual
ndo é necessdrio que o empregado receba ordens diretas do empregador, sen-
do a inserc¢do do trabalhador na dinidmica do tomador de servigos suficiente
para se verificar a existéncia de subordinacdo (VILHENA, 1975, p. 235).

Por fim, a onerosidade é verificada pela contraprestacdo econdmica ao
servigo prestado, consubstanciada no saldrio (DELGADO, 2018, p. 345).

Uma vez presentes todos esses elementos, estd caracterizada a relagdo de
emprego, independentemente da forma que tenha sido estruturada para a pres-
tacdo dos servicos e da vontade das partes no momento da contratagdo, em
decorréncia dos principios da imperatividade das leis trabalhistas, da irrenun-
ciabilidade dos direitos trabalhistas e da primazia da realidade sobre a forma.

Sobre a imperatividade das leis trabalhistas, Delgado entende que pre-
valece, no Direito do Trabalho, o dominio das regras juridicas obrigatérias,
sendo essas imperativas, ndo podendo ter sua regéncia contratual afastada
pela simples manifestagio de vontade das partes (2018, p. 234-235).

Como reflexo do principio anterior, a indisponibilidade dos direitos tra-
balhistas ¢ traduzida na:

[...] inviabilidade técnico-juridica de poder o em-
pregado despojar-se, por sua simples manifestacio
de vontade, das vantagens e protecdes que lhe asse-
guram a ordem juridica e o contrato (DELGADO,
2018, p. 235).

Por fim, acerca do principio da primazia da realidade sobre a forma, pon-
to central da caracterizagdo da relagdo empregaticia sobre a “pejotizagdo”, a
realidade dos fatos prepondera sobre a literalidade dos instrumentos escritos
que preveem a forma da contratagio.
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Desse modo, a identificacdo de todos os cinco elementos fatico-juridicos
no plano fitico prepondera sobre a forma acordada para a prestagio dos ser-
vigos, uma vez que os elementos caracterizadores da relagio de emprego
ocorrem no mundo dos fatos, independentemente do Direito, e, em razdo de

sua relevincia sociojuridica, sdo captados pelo Direito, que lhes confere os
efeitos compativeis (DELGADO, 2018, p. 338).

E, assim, uma vez anulada contratacio sob a incidéncia do fendmeno
da “pejotizagdo” e reconhecida a relagdo de emprego, aplica-se a CLT, de
modo a ensejar todos os direitos e garantias nela conferidos, os quais se mos-
tram ainda mais presentes no contexto médico em razdes das complicagdes
provenientes da pandemia.

Essas mudancas na rotina de trabalho do médico advindas da pandemia
ensejam a maior necessidade da protecio da CLT sobre esses profissionais,
em razdo do aumento da carga de trabalho e do maior risco de contaminagdo.

Além disso, mudancas adotadas por alguns hospitais podem facilitar a
identificacdo de alguns elementos fatico-juridicos, facilitando, assim, o reco-
nhecimento de vinculo empregaticio nos casos de “pejotizagdo”.

Duas dessas medidas se destacam no tocante a demonstracio da subordi-
nacdo — elemento que apresenta maior dificuldade de ser demonstrado com
relagdo aos médicos em razdo de inexisténcia de hipossuficiéncia técnica
e economica desses profissionais. Sdo elas a imposi¢do de protocolo a ser
adotado por todos os médicos e o redirecionamento para drea diversa da es-
pecialidade do médico, realizado pelo hospital.

Eissas praticas, uma vez identificadas, coadunam com a existéncia de su-
bordina¢io entre o hospital e o médico, de modo a evidenciar a subordina-
¢do a ordem diretiva do empregador.

Consideracdes finais

Demonstrado o contexto caético derivado da pandemia da COVID-19,
que demanda uma resposta imediata, a atuacdo dos agentes ptiblicos ndo
pode ser limitada por uma ampla possiblidade de responsabilidade civil e
administrativa. A Medida Proviséria n® 966/2020 surge como instrumento
facilitador da efetiva atuagio do Poder Publico, desde que respeitadas as
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delimitacdes objetivas da Suprema Corte, consubstanciadas nas exigéncias
de respaldo dos agentes ptiblicos em normas e critérios cientificos.

A limitacdo da responsabilidade ao preenchimento dos requisitos dolo e
erro grosseiro possibilita que os atos sejam praticados sem amarras, desde que
possuam lastro cientifico predeterminado, como ocorre no caso dos médicos
de hospitais publicos que necessitam de utilizar tratamentos inovadores na
cura da doenga, sem medo de serem responsabilizados por eventuais danos.

Ademais, a despeito de a contratacio de médicos a partir de pessoa ju-
ridica ser pritica comum dentre os hospitais, o que, a principio, impediria
que os profissionais de satide exigissem seus direitos e garantias trabalhistas
— escancarados com os reflexos da COVID-19 — verifica-se que, uma vez
identificado o fenomeno da “pejotizacdo”, a forma contratada ¢ anulada, e
o vinculo empregaticio reconhecido, de modo a incidir sobre os direitos e
garantias previstos na CLT, na relacio existente entre o médico e o hospital.

Para isso, ¢ evidente a necessidade de se asseverar a presenca de todos os
elementos fitico-juridicos previstos no artigo 3° da Consolida¢do das Leis
Trabalhistas, sendo que algumas mudancas na rotina dos médicos, decorren-
tes da nova realidade originada com o coronavirus podem facilitar a identifi-
cacdo desses requisitos, em especial o da subordinagio.

Referéncias
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas,
2018

CHAVES, Cristiano; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado
de Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTt, 2018

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

FILHO, Margal Justen. A Medida Proviséria n® 966/2020 ndo é inconstitucional. Jota, 25
maio 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-mp-966-nao-
-e-inconstitucional-20052020. Acesso em: 18 jul. 2020.

FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. O trabalho intelectual na era da informacio: pejoti-
zacdo, blogs de consultas e contratos de imagem. Revista TRT 97 Regido, Curitiba, ano

33, n. 60, jan./jun. 2008.

77



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende de. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Método, 2020.

PREVOT, Juan Manuel. El problema de la relacién de causalidad en el derecho de la respon-

sabilidad civil. Revista Chilena de Derecho Privado, n. 15, p. 143-178, 2010.
VIEGAS, Cldudia Mara de Almeida Rabelo; ROCHA, Cldudio Jannotti da. A reforma traba-

lhista e as modalidades empregaticias estratificadas: autonomo e fendémeno da “pejotiza-
¢do”. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 1.016, p. 117/136, jun. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.421/
DF. Requerente: Rede Sustentabilidade. Intdo.: Presidente da Republica. Relator: min.
Luis Roberto Barroso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Medida Cautelar, 21 mai. 2020. Dis-
ponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912207. Acesso em:
18 jul. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordindrio 495.740/
DF. Recorrente: Distrito Federal. Recorrido: min.stério Puablico do Distrito Fede-
ral ¢ Territérios. Relator: min. Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acér-
ddos, 15 abr. 2008. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lis
tarJurisprudencia.asp?s1=RE-AgR(495740%20. NUME.)&base=bascAcordaos. ~ Acesso
em: 20 jul. 2020.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego: estrutura legal e supostos. Sdo
Paulo: Saraiva, 1975.

78



6

A telemedicina em tempos de COVID-19 e a
responsabilidade civil do médico e do hospital

Guilherme Santos Neves Abelha Rodrigues'
Igor Gava Mareto Calil?
Gilberto Fachetti Silvestre®

1. Académico de Direito da Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes); pesquisador do
Programa Institucional de Inicia¢do Cientifica da Ufes; pesquisador do grupo de pesquisa
Desafios do Processo; pesquisador do grupo de pesquisa Medicina Defensiva. Lattes iD:
http://lattes.cnpq.br/1322897749619572.  Orcid iD:  https://orcid.org/0000-0002-2217-
6715.

2. Académico de Direito da Ufes; pesquisador do Programa Institucional de Inicia¢do Cienti-
fica da Ufes; pesquisador do grupo de pesquisa Desafios do Processo; pesquisador do grupo
de pesquisa Medicina Defensiva. Lattes iD: http:/lattes.cnpq.br/8802836350537240. Orcid
iD: https://orcid.org/0000-0003-2461-2362.

3. Professor da Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes); doutor em Direito Civil, pela
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP); mestre em Direito Processu-
al Civil, pela Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes). Coordenador do grupo de
pesquisa Desafios do Processo. Lattes: http:/lattes.cnpq.br/7148335865348409. Orcid ID:
https://orcid.org/0000-0003-3604-7348. E-mail: gilberto.silvestre@ufes.br.

79



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

Consideracdes iniciais

A telemedicina é uma categoria geral que diz respeito a todo exercicio
da medicina por metodologias interativas de comunicagdo audiovisual e de
dados, da qual se ramificam diversas modalidades. Importa delimitar, de an-
temdo, quais sdo essas espécies, a fim de que o leitor compreenda alguns
termos eminentemente médicos e adentre na temdtica de forma consciente.

A teleorientacdo consiste em uma primeira identificagdo dos sintomas
e na consequente orientagdo do paciente sobre como deve proceder, isto é,
deve-se buscar um hospital, realizar uma consulta etc. A teleinterconsulta é
a comunicag¢io e o compartilhamento de informagdes e opinides entre médi-
cos, com vistas a auxiliar um dos profissionais no tratamento de seu pacien-
te. A teleconsulta é a consulta médica realizada a distancia, entre médico e
paciente. O telemonitoramento, por sua vez, é a avalia¢do e a supervisao dos
pardmetros médicos do paciente por meios remotos.

Estabelecidas tais premissas, cabe pontuar que a telemedicina é uma te-
madtica controversa no meio médico, pois, a0 mesmo tempo que corporifica
a aplicagdo das mais recentes novidades tecnoldgicas, significa a quebra do
milenar padrdo de relagio médico-paciente, em que o contato fisico figura
como um dos fundamentos da confianca depositada no profissional.

Diante da pandemia de COVID-19, a telemedicina teve suas modali-
dades ampliadas, sendo permitida, em diversos casos, que, até entdo, eram
proibidos pelo Conselho Federal de Medicina. Assim, este capitulo pretende
analisar como se dd a responsabilidade civil do médico e do hospital diante
dos danos causados em decorréncia das limita¢des do atendimento remoto.
Cabe dizer que o escopo deste ndo é exaurir a matéria, mas apresentar os
principais aspectos ¢ contornos do tema. Por motivos de ordem metodolégi-
ca, ndo se aprofundard em seus meandros e detalhes especificos, de modo a
tecer uma discussio introdutdéria acerca dos principais elementos da respon-
sabilidade civil do médico e do hospital no dambito da telemedicina.

Posto isso, passa-se a exposi¢do do regramento da telemedicina no Brasil.
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A disciplina juridica da telemedicina no Brasil

ALein® 3.268/57 atribui ao Conselho Federal e aos Conselhos Regionais
de Medicina diversas fungdes, qualificando-os como 6rgios supervisores da
ética profissional, bem como julgadores e disciplinadores da classe médica.
Além disso, dentre tais atribuicdes, cabe ao Conselho Federal votar e alterar
o Cédigo de Deontologia que regerd a profissdo. Afinal, como autarquia, i.e.,
entidade da Administragdo, tem competéncia para exercer o poder normati-
vo estatal, como € o caso das Resolu¢oes Normativas do Conselho Federal de

Medicina (PITELLIL, 2002, p. 39).
O Cédigo Brasileiro de Deontologia Médica de 1988 — o sétimo Cddigo

de ética vigente e o quarto apés a criagdo do Conselho Federal — néo trata-
va especificamente sobre a telemedicina, todavia jd vedava a prescri¢ao de
tratamentos ou procedimentos sem a realizagdo de exame direto do pacien-
te, admitindo, como unica excecdo, os casos de urgéncia/emergéncia e de
impossibilidade de realizacdo de tal exame, devendo esse ser realizado apés
cessado o impedimento.

Apenas em 2002, a partir da Resolucdo n® 1.643, é que a telemedicina
passou a ser, de fato, regulamentada e permitida no pais, sendo autorizada
nos casos de emergéncia e na hipétese em que o médico responsavel solicita
a outro que emita o laudo do paciente a distAncia; podendo esse prestar o
devido suporte diagnéstico e terapéutico. Assim, vislumbram-se apenas duas
hipéteses de realizagdo de medicina remota, quais sejam: 1) Emergéncia; 2)
Mediante solicitacdo do médico responsdvel.

Note-se que a primeira hipétese ndo figura como verdadeira novidade,
pois, ainda que ndo expressamente, jd era permitido o emprego da teleme-
dicina em urgéncia e emergéncia pelo Art. 62 da Res. n® 1.246 - Cédigo de
Etica Médica de 1988. Por sua vez, a segunda possibilidade figura como
inédita, consistindo nos casos em que o médico responsavel - aquele que
estd diretamente envolvido no cuidado do paciente — solicita a um outro
profissional da drea que, a distdncia, emita um laudo, podendo esse prestar o
devido apoio diagndstico ou terapéutico.

Ressalta-se que a Res. n® 1.643 ndo dispunha, de forma clara e direta
sobre, as hipéteses ¢ modalidades de telemedicina permitidas. No entan-
to, como havia a necessidade de o médico responsdvel solicitar a outro a
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emissdo de um laudo a distancia, excluiam-se aquelas espécies em que a
relacdo se estabelece diretamente entre o médico e o paciente, como a
teleconsulta.

Em dezembro de 2018, a Res. n® 2.227 — publicada no DOU, em feve-
reiro de 2019 — veio a revogar a Res. n® 1.643/2002, ampliando as hipéteses
de aplicagio da telemedicina. Versava, de forma mais precisa, sobre cada
modalidade, passando a disciplinar e permitir a pritica de novas vertentes,
como a teleconsulta, teleinterconsulta, o telediagnéstico, a telecirurgia ete.

Apesar de menos lacunosa que sua antecessora, intimeras propostas de al-
teracdo foram encaminhadas ao Conselho Federal de Medicina, bem como
solicitagdes por maior periodo de vacincia para a andlise do documento.
Diante disso, o CFM acabou por revogar a Res. n® 2.227 - antes mesmo de
entrar em vigor - restabelecendo expressamente a vigéncia da anterior, qual
seja, a Res. n° 1.643. Sendo assim, desde margo de 2019, vigora o que foi
disposto em 2002.

No entanto, diante da pandemia de COVID-19 e da consequente ne-
cessidade de se realizar o isolamento social, o CFM, por meio do Oficio n°
1.756/20, enviado ao Ministério da Sauide, reconheceu, em cardter excepcio-
nal e enquanto perdurar a pandemia, a possibilidade e a eticidade da prética
de telemedicina para além do disposto na Res. n° 1.643/02. Note-se que o
documento encaminhado reconheceu - em numerus clausus - a possibilidade
de realizacio de teleorientacio, de telemonitoramento e de teleinterconsul-
ta; ndo mencionando, entretanto, a teleconsulta.

Em consideragido ao Oficio n° 1.756 e ante as medidas de enfrentamen-
to do COVID-19 estabelecidas pela Lei n° 13.989, o Ministério da Saide
baixou a Portaria n° 467. Assim, autorizou, em cardter excepcional e tem-
pordrio, a realizagdo - tanto pelo SUS, quanto pela saide suplementar e pri-
vada - de telemedicina no atendimento pré-clinico, de suporte assistencial,
de consulta, de monitoramento e de diagnéstico. Percebe-se, portanto, uma
necessdria flexibiliza¢do e expansio das modalidades de telemedicina, abran-
gendo, inclusive, a teleconsulta.

Importa pontuar, por fim, que a regulamentagdo da telemedicina somen-
te veio a ser dada, de forma mais definitiva, em abril de 2020, quando publi-
cada a Lei n® 13.989, que autorizou, também em caréter excepcional e tem-
pordrio, o exercicio da medicina mediado por tecnologias, quando tiverem,
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por finalidade, a assisténcia, a pesquisa, a prevengdo de doencas ¢ de lesoes
e a promogdo de saude.

A responsabilidade civil do médico em sede de telemedicina

Estabelecida a possibilidade do atendimento médico a distancia, necessa-
rio se faz analisar o desenvolvimento da responsabilidade civil nesses casos.
Para tanto, o presente capitulo cumpre delimitar certas premissas bdsicas da
responsabilidade civil do médico, com intuito de analisar trés possiveis danos
passiveis de ocorréncia no atendimento por telemedicina, quais sejam: 1)
Dano por erro de diagnéstico ou de prescri¢io terapéutica; 2) Dano por falha
no dever de informar; e 3) Dano por violagdo do sigilo médico.

A principio, importa dizer que a relagio estabelecida entre o médico e o
paciente é de natureza consumerista, tendo em vista que presta um servico
mediante remuneracio, ex. Art. 3°, § 2°, CDC/90. Em contrapartida, a Res.
n° 2.217 do Conselho Federal de Medicina dispde expressamente que a atu-
agdo médica ndo representa uma relagio de consumo, todavia entende o Su-
perior Tribunal de Justica que tal vinculo, nos casos em que hd remuneracio,
configura, em verdade, uma relagdo de natureza consumerista. Nio resta
divida acerca da incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, afinal a
antinomia entre as normas é somente aparente. De sorte que, ainda que a
Resolugdo do CFM pretenda afastar a natureza consumerista, o Cédigo de
Defesa do Consumidor prevalece por ser hierarquicamente superior.

Aplicando-se o regime consumerista, cumpre verificar qual o regramento
da responsabilidade civil do médico. O Art. 14, ao tratar da responsabilidade
do fornecedor pelo fato do servico, estabelece que o profissional liberal res-
ponde somente mediante a aferi¢do de culpa. Deve-se perceber que o médi-
co, ainda que seja um fornecedor de servigos, também se enquadra como pro-
fissional liberal, pois ndo estd subordinado tecnicamente a ninguém, mas, tao
somente, a propria ciéncia que desenvolve e exercita. Por isso, a responsabili-
dade médica é subjetiva, mesmo que inserida em uma relagdo de consumo.

Para que se examine a responsabilidade civil do médico, faz-se necessario
aferir se sua conduta cumpriu com os deveres de cuidado e de diligéncia que
lhe sdo impostos, os quais passam necessariamente pela observagdo das nor-
mas deontolégicas do Conselho Federal de Medicina. Assim, a verificacdo
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da culpa médica déd-se por meio da comparacido de seu comportamento com
aquele que seria esperado, nas mesmas circunstancias, de um profissional
diligente, i.e., de um médico padrio.

E preciso observar que, além da culpa do profissional, é necessaria a exis-
téncia de defeito no servico prestado. Como assevera o Codigo de Defesa do
Consumidor, art. 14, § 1°, o servico é defeituoso quando nio fornece a segu-
ranga que o consumidor razoavelmente poderia esperar, observando-se as cir-
cunstancias relevantes. Logo, para que haja responsabilidade do profissional
liberal, faz-se fundamental a verificagdo do defeito e da culpa. Importa res-
saltar que essa pode ser interpretada tanto como um requisito do defeito — ou
seja, sem culpa ndo hd defeito — quanto como um outro requisito indepen-
dente, de sorte que tal interpretagdo implica efeitos diversos, principalmente
quanto a eventual responsabilidade soliddria de hospital para com o médico.

E preciso compreender, ainda, que o médico, ao realizar um negécio
juridico com o paciente, assume obrigacdes a que deve adimplir. Cumpre
delimitar que o contetido dessas ndo é — e nem poderia ser — a obtencio de
um resultado pré-estabelecido, mas, tdo somente, de empregar os meios ade-
quados e necessdrios para alcangé-lo, isto é, 0 médico ndo possui uma obri-
gagdo de resultado, mas, sim, uma obriga¢do de meio. Para que se considere
adimplida a obrigacdo, é necessdrio apenas que o profissional aja de forma
cautelosa e diligente, empregando sua melhor pericia e observando as diretri-
zes e normas de conduta da classe. Assim, ndo responderd pela ndo obten¢io
do resultado pretendido, mas, tdo somente, pela inobservancia dos deveres
de cuidado que lhe sdao impostos. Note-se que, em alguns casos excepcionais,
o médico pode vir a ter uma obrigagdo de resultado, e.g., nas cirurgias pura-
mente estéticas, em que a ndo obtengdo do resultado pretendido caracteriza
o inadimplemento obrigacional por parte do cirurgio.

A distingdo entre obrigagdes de meio e de resultado ndo altera a natureza
da prépria relacio estabelecida, de modo que a responsabilidade do médico
permanece sendo subjetiva e contratual, independentemente se estd obriga-
do apenas a prestar diligéncia ou também a alcancar determinado resulta-
do. Em verdade, tal distingdo atua, principalmente, na distribuicdo do 6nus
probatério. Enquanto, nas obrigacoes de meio, impera a regra geral de que
incumbe a quem alega a prova do fato; nas obriga¢des de resultado, hd uma
presuncdo juris tantum da culpa do ofensor, cabendo a ele o 6nus de afastar
a presuncio. A titulo de exemplo, colacionam-se os seguintes julgados: REsp
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1395254/SC, rel. ministra Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em 15 out.
2013, DJe 29 nov. 2013; REsp 985.888/SP, rel. ministro Luis Felipe Salomao,
4" Turma, julgado em 16 fev. 2012, DJe 13 mar. 2012; REsp 236.708/MG,

rel. ministro Carlos Fernando Mathias (juiz federal convocado do TRF 1*

regido), 4* Turma, julgado em 10 fev. 2009, DJe 18 maio 2009.

Estabelecidas tais premissas acerca da responsabilidade civil do médico,
parte-se para a andlise do primeiro dano, qual seja, o decorrente de erro de
diagnéstico ou prescrigdo terapéutica em sede de telemedicina.

Como outrora dito, a telemedicina pressupoe a auséncia do exame fisico,
tendo em vista que o ato médico se desenvolve a distancia. Dessa forma,
o atendimento médico prestado de forma remota carrega limitagdes, que
podem dificultar — em maior ou menor grau — o alcance do diagnéstico e
da prescrigdo terapéutica adequados. Em algumas especialidades e em deter-
minados casos clinicos, essa auséncia de exame fisico ndo gera maiores em-
pecilhos, enquanto, em outras, pode obstaculizar o préprio desenvolvimento
do ato médico. Pretende-se, pois, analisar a responsabilidade civil do médico
pelos danos causados em decorréncia de tais limitages e vicissitudes, que
podem implicar a emissdo de diagndsticos equivocados e a prescrigdo inade-
quada de tratamentos.

Dentre os fundamentos da Res. n° 1.643, tem-se que o ato médico ¢ a
emissdo de opinides e recomendagdes condicionam-se a suficiéncia de in-
formacoes recebidas. Logo, age de forma imprudente o médico que procede
ao diagndstico ou a prescri¢do sem que possua os elementos necessarios para
tanto. A conduta diligente e prudente do profissional, nesses casos, seria ob-
ter mais informagdes, seja a partir da requisi¢io de exames suplementares ou
pela solicita¢do de consulta presencial.

Cabe pontuar que légica inversa impera nas hipéteses de urgéncia ou
de emergéncia, casos em que o médico deve proceder o atendimento inde-
pendentemente dos elementos de que dispde, visto o risco iminente de vida
presente. Todavia, ressalta-se que, caso se recuse a assistir o paciente nessas
hipéteses, o médico poderd responder — ao contrdrio — pela omisséo, recain-
do, sobre ele, o dever de reparar, ndo obstante se possuia ou nio as informa-
¢oes suficientes para realizacdo do ato médico.

Em sintese, conclui-se que o médico responderd pelos erros de diagndsti-
co ou de prescri¢do terapéutica decorrentes da telemedicina, apenas se tiver
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agido de forma culposa, i.e., sem observar os deveres de cuidado e de diligén-
cia que lhe sdo impostos.

Nessa esteira, tendo sido analisado o caso de responsabilidade civil médi-
ca por erro de diagndstico ou prescrigdo terapéutica no atendimento remoto,
cumpre verificar como essa se desenvolve nos casos em que o profissional
nio cumpre com seus deveres de informagdo e causa dano ao paciente.

E evidente que o ato médico se perfaz a partir de uma intervencio na
esfera fisica do paciente, seja por meio da simples prescrigio de um medica-
mento ou pela realiza¢do de um procedimento cirtrgico invasivo. A respeito
disso, o Art. 15 do Cédigo Civil assevera que ninguém pode ser constrangido
a submeter-se a tratamento médico que implique risco de vida. Imprescin-
divel é, portanto, que o paciente consinta com o tratamento prescrito, de
modo que tal decisdo somente pode ser realizada — e ter validade juridica —
se o paciente dispusesse — ou pudesse dispor - dos elementos e informagdes
necessdrios para tanto.

Aplicando-se o regime consumerista, o médico, como fornecedor de ser-
vigos, deve observar uma série de deveres, entre os quais o de informar. Es-
tabelece a Lei n® 8.078/90, Art. 6°, 111, que ¢ direito bésico do consumidor a
informacdo adequada e clara sobre o servi¢o ou produto, bem como acerca
de seus riscos. De igual maneira, o Art. 8°, caput, estatui, como dever do
fornecedor, dar as informagdes necessdrias e adequadas acerca do servico ou
produto que venha a ofertar. Jd o Art. 9°, ao dispor sobre servigos ou produtos
nocivos ou potencialmente perigosos a saide, estabelece a obrigacdo do for-
necedor de informar, de maneira ostensiva e adequada, sobre sua nocividade
ou periculosidade. Por sua vez, o art. 31, caput, que versa sobre a oferta e
apresentagdo de produtos ou servigos, determina que devem ser asseguradas
informacoes seguras, claras, precisas etc., assim como os riscos que apresen-
tem a satide ou a seguranga dos consumidores.

Em correspondéncia ao descumprimento dos deveres de informagéo su-
pramencionados, o Cédigo de Defesa do Consumidor, ex. Art. 14, atribui ao
fornecedor o dever de reparar. E a hipétese de responsabilidade do fornece-
dor pelos danos decorrentes de informagdes insuficientes ou inadequadas
quanto sua frui¢do e riscos. Portanto, ao realizar o diagnéstico ou indicar
prescricdo terapéutica, deve informar ao paciente todas as caracteristicas,
qualidades, beneficios, riscos etc. do diagnéstico e do tratamento prescrito.
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Somente assim, isto €, apés o esclarecimento do paciente e seu consentimen-
to, € que se torna licito proceder a intervengdo terapéutica.

Note-se que, no dmbito da telemedicina, esse dever de informagdo é am-
pliado, pois, além de informar quanto ao diagndstico e tratamento, deve tam-
bém o profissional esclarecer acerca das limitagdes e dos riscos inerentes ao
sistema de atendimento remoto. Logo, apenas quando exaurido esse amplo
dever de informacio, tendo sido esclarecidos tais riscos — sejam da telemedi-
cina, sejam do procedimento - é que o paciente estard apto a consentir — ou
ndo — com o prosseguimento do ato médico.

Diante da pandemia do COVID-19, a Lei n® 13.989, Art. 5°, veio a rea-
firmar o dever de informagdo médico, especificamente quanto a advertén-
cia acerca dos riscos inerentes 2 telemedicina. Afinal, essa modalidade de
atendimento remoto adquire enorme relevo e operabilidade ante ao estado
de calamidade publica e concomitante necessidade de isolamento social.
Sendo assim, tendo em vista as limitagdes da telemedicina, como a auséncia
de exame fisico e a maior facilidade da ocorréncia de vazamento de informa-
¢oes privadas e confidenciais, recai sobre o médico a responsabilidade civil
caso ndo tenha informado ao paciente acerca dos possiveis riscos e danos.

Importa pontuar que o cumprimento desses deveres de informacio,
conjuntamente ao assentimento do paciente, ndo exime o profissional da
eventual responsabilidade por erro médico, tdo somente afastam o dever de
reparar pela ndo adverténcia dos riscos, qualidades e caracteristicas do res-
pectivo servico prestado. Deve-se dizer que o adimplemento de tais deveres
e o correlato consentimento do paciente corporificam-se por meio do termo
de consentimento livre e esclarecido, que adquire relevo no campo proba-
tério. Esse documento serve de prova para o médico, de modo a atestar que
forneceu ao paciente, de forma clara e precisa, informagdes suficientes para
que pudesse dispor sobre o préprio corpo.

Por fim, tendo se examinado a hipétese de responsabilidade civil por ndo
observagdo do dever de informagio, passa-se a andlise do caso em que o dano
é resultado de violagdo do sigilo médico.

O sigilo profissional, i.e., o genérico dever médico de abster-se de reve-
lar fato de conhecimento acerca do paciente, adquire especial importancia
no Ambito de atendimento remoto. Afinal, muitas vezes, nio se discutem
apenas questoes médicas na consulta, mas, também, aspectos intimos que
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transcendem a esfera profissional. Na telemedicina, ndo s6 o prontudrio
médico passa a estar sujeito a vazamento, mas também uma série de infor-
magoes pessoais, como imagens, dudios e, até mesmo, confidéncias com-
partilhadas.

No que tange a responsabilidade civil médica por eventuais danos de-
correntes do descumprimento desse dever de sigilo, importa pontuar que o
profissional somente responderd com a verifica¢do de culpa. Nesse sentido,
para que se exima da responsabilidade, o médico deve adimplir seu dever
de diligéncia, observando as regras e diretrizes estabelecidas pelo Conselho
Federal de Medicina acerca da prote¢do de dados do paciente, e.g., Res. n°

1.638/02 ¢ 1.639/02.

Cabe ressaltar que a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais, Lei n°
13.709, que se encontra em vacatio legis, regulamenta, de forma especifica,
a matéria em andlise. Dessa forma, seu Art. 42 reafirma que o agente de
tratamento de dados pode vir a responder pelos danos causados, podendo tal
responsabilidade ser elidida, ex. Art. 43, nos casos de fato exclusivo da vitima
(titular dos dados) ou de terceiros, ou quando o agente de tratamento de
dados ndo tiver agido com culpa. Assim, o médico que estiver tratando dados
pessoais de seu paciente e causar-lhe dano pode vir a responder se provada
sua culpa.

Deve-se ressalvar que o entendimento de que a responsabilidade dos
agentes de tratamento € subjetiva ndo é unanime, havendo quem entenda
tratar-se de responsabilidade objetiva. Todavia o presente capitulo considera
que o Art. 43, 11, é clara evidéncia da opcdo pelo regime subjetivo, porém,
por questdes de ordem metodoldgica, ao assunto ndo se dard a profundidade
que ele requer.

A responsabilidade do hospital em sede de telemedicina

Como mencionado, a telemedicina tinha sua operabilidade bastante li-
mitada pela Res. n° 1.643, de modo que ndo podiam os hospitais, médicos
ou planos de satide oferecerem o atendimento remoto como parte de seus
servicos normalmente disponibilizados. Dessa forma, ainda que fosse pos-
sivel a responsabilizacdo dos hospitais por tais servigos fornecidos, ndo se
vislumbrava efetiva aplicacdo prética dessa questdo.
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No entanto, diante da pandemia de COVID-19 e da amplia¢do das hi-
péteses em que se permite a telemedicina — principalmente a teleconsulta
— a responsabilidade dos hospitais privados adquiriu maior relevancia, afinal
muitos deles passaram a oferecer servicos de telemedicina, buscando evitar a
exposicdo dos pacientes e atenuar a propagagdo do virus.

Assim, dois sdo os servigos predominantemente ofertados pelos hospitais,
quais sejam, a teleorientagdo e a teleconsulta. No que tange a primeira, os
hospitais passaram a fornecer uma rede de profissionais de satde - seja por
meio virtual, seja por telefonico - para esclarecer duvidas quanto ao CO-
VID-19, educar quanto aos hdbitos de higiene e, principalmente, identificar
possiveis casos, orientando o paciente sobre como deve proceder. Jd no que
diz respeito a teleconsulta, essa consiste no préprio ato médico, com a rea-
lizagdo do suporte diagnéstico e terapéutico, a distancia, pelo profissional
indicado pelo hospital.

Para analisar a responsabilidade civil, nos casos supracitados, é necessa-
rio, antes, estabelecer os contornos gerais dessa matéria no ambito hospitalar,
aplicdveis tanto dentro, quanto fora do campo da telemedicina.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, Art. 14, caput, estabelece que o
fornecedor — aqui representado pelos hospitais privados - responde objeti-
vamente pelos danos decorrentes do servigo defeituoso, isto ¢, prestado o
servico, verificada a existéncia de defeito, do dano e do liame causal entre es-
ses, surge a obrigacdo do fornecedor de reparar. Essa l6gica ndo traz maiores
duvidas quando o dano ¢ causado diretamente pelo hospital, pois, tendo sido
ele o préprio agente causador do dano, responderd por fato préprio. Assim,
caso o hospital privado fornega os servigos de teleorientacdo ou teleconsulta
- ou qualquer outra modalidade de atendimento remoto - responderd, inde-
pendentemente da aferi¢do de culpa, pelos defeitos que for a causa direta —
e.g. erro na plataforma virtual que disponibiliza.

Todavia a questdo que surge € saber se haveria ou ndo solidariedade do
hospital privado para com o profissional liberal e, em caso positivo, como
essa se desenvolveria. Afinal, enquanto o primeiro responde objetivamente,
o segundo, somente quando verificada a existéncia de uma conduta culposa.

Entender que o hospital responderia soliddria e objetivamente, prescin-
dindo de todo e qualquer elemento subjetivo, implicaria sua responsabilida-
de mesmo que o dano nio tivesse decorrido de culpa médica, isto é, levaria
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ao absurdo de que, mesmo que o profissional liberal — estando submetido
ao regime subjetivo ex. § 4°, Art. 14 — fosse eximido da responsabilidade, o
hospital continuaria respondendo, visto que participa da cadeia de consumo
e que estd submetido ao sistema objetivo. Transformar-se-ia, pois, a obriga-
¢do de meio do médico em uma de resultado, de modo que “o paciente sai
curado ou serd indenizado — dai um contrato de resultado firmado as avessas

da legislacdo” (ST7, 2008)*.

Assim, o entendimento do STJ é de que somente hd responsabilidade
soliddria do hospital quando o dano causado pelo profissional liberal tiver
decorrido de culpa. O hospital continua respondendo objetivamente, mas
essa responsabilidade depende da afericio de culpa do profissional liberal.
Trata-se, pois, de uma responsabilidade objetiva indireta e impura, de modo
que os hospitais “s6 podem ser chamados a responder de modo solidério se
havia dever de indenizar por parte do médico” (BRAGA NETTO; CHAVES
DE FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 817).

Diante disso, entende-se que, nos casos em que disponibilizar telecon-
sulta ou teleorientagdo, o hospital pode vir a responder solidariamente pelos
danos causados pelos profissionais liberais, quando esses tiverem agido com
culpa.

Importa pontuar que, em muitos dos casos, também hd participagio dos
planos de satide na cadeia de consumo, de sorte que cumpre verificar se esses
também responderiam objetiva e solidariamente pelos danos resultantes de
telemedicina.

Entende a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica que “a presta-
dora de servicos de planos de satide é responsdvel, concorrentemente, pela
qualidade do atendimento oferecido ao contratante em hospitais e por mé-
dicos por ela credenciados” (STJ, 2000)°. E certo que, ao credenciar um
médico ou hospital, apés um drduo processo burocritico, a operadora se
compromete que o servigo por eles fornecido serd de qualidade e eficiente.
Afinal, como assevera José de Aguiar Dias, o credenciamento

4. REsp. n° 908.359/SC, rel. ministra Nancy Andrighi, rel. p/ Acérddo ministro Jodo Otdvio
de Noronha, 2 Secio, julgado em 27 ago. 2008, DJe 17 dez. 2008.

5. REsp. n° 796739/MT, 4" Turma, min. Aldir Passarinho Junior, j. 17 fev. 2000, DJU, de 17.
fev. 2000.

90



6 - Interculturalidade: didlogos e diferencas

[...] ndo consiste em um servico de mera cortesia da
entidade credenciadora [...], mas verdadeiro atesta-
do de que o médico credenciado retine em sua pes-
soa os atributos de eficiéncia, operosidade e corre-
¢do no seu atuar (2006, p. 361).

Dessa forma, compreende-se que as operadoras de planos de satide res-
pondem objetiva e solidariamente pelos danos decorrentes da telemedicina
seja essa praticada e ofertada pelo hospital privado, seja realizada isolada-
mente por um médico particular, sendo ambos credenciados ao plano.

Consideracdes finais

Diante da pandemia do COVID-19 e da consequente necessidade de iso-
lamento social, tornou-se imprescindivel o uso da telemedicina. Todavia as
limitacdes e lacunas impostas pela Res. n° 1.643 figuravam como empecilho
para a plena e efetiva aplicacdo do atendimento médico remoto. Assim, ante
ao estado de calamidade publica, a Portaria n® 467 e a Lei n® 13.989 amplia-
ram o rol de hipéteses em que se permite a telemedicina, de modo a autori-
zar outras modalidades, como a teleconsulta, a teleorientacio etc.

Note-se que a responsabilidade civil pelos danos decorrentes do atendi-
mento remoto assume contornos especificos, bem como se vislumbram par-
ticularidades em se tratando do médico ou do hospital privado. Enquanto
o médico, como profissional liberal, responde apenas com a verificagio de
culpa, o hospital responderd objetiva e solidariamente pelos danos causados.
A ressalva a ser feita é que apenas haverd solidariedade do hospital se com-
provada a culpa do médico.

Nesse sentido, parece que quanto ao periodo de pandemia, em que a te-
lemedicina teve seu ambito de aplicagdo aumentado pela legislagio e pelos
atos administrativos, ndo houve grandes modifica¢des no desenvolvimento
da responsabilidade, seja do hospital ou do médico. Em verdade, as normas
reafirmaram deveres jd exigidos anteriormente, como o de informagio e de
sigilo.

Por fim, ressalta-se que, apesar de a telemedicina possibilitar a ocor-
réncia de novas formas de danos, é importante ter-se em mente que essa
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modalidade de atendimento remoto é essencial para o combate da pande-
mia do COVID-19, figurando como uma tendéncia a ser incorporada pela
sociedade também em situacdes de normalidade.
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Consideracdes iniciais

No dia 31 de dezembro de 2019, a Organizacio Mundial de Sauide
(OMS) recebeu comunicagio atinente a existéncia de intimeros casos carac-
terizados como pneumonia, ocorridos na cidade de Wuham, na China. Pos-
teriormente, no dia 07 de janeiro de 2020, as autoridades sanitarias chinesas
informaram que a doenca seria decorrente da infeccdo de um novo tipo de
virus, denominado COVID-19, da familia de coronavirus.

A doenga rompeu as fronteiras da China, e os casos multiplicaram-se ex-
ponencialmente. No mundo, milhdes de pessoas foram infectadas por todos
os continentes, acarretando milhares de mortes.

Reconhecendo a possibilidade da existéncia de uma pandemia, a Organi-
za¢do Mundial de Saude declarou, em 30 de janeiro de 2020, que o surto da
doenca, causado pelo COVID-19, configura Emergéncia em Sadde Piblica
de Importancia Internacional.

Pelo fato de a OMS ter declarado Emergéncia em Satde Publica de Im-
portancia Internacional, no Brasil, o Governo Federal editou a Portaria min.
sterial n® 188, de 03 de fevereiro de 2020, declarando Emergéncia em Satde
Piablica de Importancia Nacional (Espin), em decorréncia da infec¢io hu-
mana pelo novo coronavirus.

No dia 06 de fevereiro de 2020, entrou em vigor, no territério brasileiro,
a Lei Federal n° 13.979, que dispoe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de satide piblica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsével pelo surto de 2019.

Ap6s o transcurso de pouco mais de um més da publicacdo da declara-
¢do de Emergéncia em Satde Publica de Importancia Internacional pela
OMS, ou seja, em 11 de margo de 2020, a Organizagdo Mundial de Saide
modificou a classificagdo declarando a existéncia de uma pandemia, pois a
COVID-19 apresenta uma rdpida disseminagio geogrdfica, com niveis alar-
mantes de contaminacio.

A inexisténcia de uma vacina e/ou de medicacio testada e certificada
pelos 6rgaos competentes levou a Organizagio Mundial de Satde a reco-
mendar o isolamento social, que culminou com a paralisagio de todas as
atividades que ndo sdo consideradas essenciais.
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Enquanto os técnicos da drea da saide se desdobram em pesquisas bus-
cando solugdes para o tratamento no combate a0 COVID-19 e por um fim a
pandemia, as consequéncias economicas sio nefastas para a sociedade que,
com sua liberdade ambulatorial mitigada, experimenta o risco de auséncia
de circulagido de riquezas, inadimplemento contratual, inadimpléncia de
obrigacdes pecunidrias etc.

Nesse contexto, a paralisacdo ou o funcionamento em regimes excepcio-
nais — como regime de plantdes, rodizios, home-office e situacdes semelhan-
tes — de lojas, fabricas, escolas, universidades, escritérios, shopping centers,
centros comerciais, entre outros, espraiou efeitos econdmicos e juridicos em
diversos contratos que deixaram ou deixardo de ser cumpridos, gerando im-
pactos negativos na seara economica, levando o Poder Judicidrio a manifes-
tar-se sobre tais relagdes obrigacionais.

Ha quem sustente que as partes envolvidas em um contrato, cujo cumpri-
mento se revela invidvel em decorréncia dos efeitos nefastos causados pelo
isolamento social recomendado, em decorréncia da pandemia, tém o dever
de renegociar as cldusulas contratuais com o fito de se possibilitar o cumpri-
mento da obrigagdo e, assim, minimizar os efeitos da crise econdmica.

A situacdo financeira de diversas empresas e cidaddos foi drasticamente
afetada pela disseminagio do COVID-19. O que se busca responder é: como
ficam as relagdes contratuais em curso?

Trata-se de uma situagdo jamais vivida pelas geragdes que, atualmente,
habitam o globo terrestre, e, com o fito de se obter uma solucio aplicdvel
aos casos de revisio do contrato quando os contratantes ndo tém condicoes
de cumprir aquilo que fora avencado antes da determinacdo do isolamento
social.

Na érbita do ordenamento juridico pétrio, notadamente no Direito Civil,
a pandemia, como evento externo, irresistivel e imprevisivel, pode ensejar,
para as partes, a invocagdo do caso fortuito ou da forga maior, prevista no
Art. 393 do Cédigo Civil. Ademais, o isolamento social culminou no com-
prometimento do adimplemento de diversos tipos de contrato, acarretando,
para uma das partes, verdadeira onerosidade excessiva para adimplir com a
obrigacdo assumida, em tempos de normalidade. Em se tratando de relagdes
paritdrias, a onerosidade excessiva estd prevista nos Artigos 317, 478 e subse-
quentes do Cddigo Civil brasileiro.
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Este capitulo apresenta uma reflexdo acerca da existéncia de um dever de
renegociar o contrato imposto as partes da relagdo obrigacional, perfazendo
uma andlise da aplicagdo do caso fortuito e da forca maior para subsidiar a
referida revisdo, bem como a possibilidade de aplicacdo da teoria da one-
rosidade excessiva, caso haja desequilibrio das prestagdes, ocasionado pelos
efeitos nefastos do isolamento social.

A mitigacdo da autonomia da vontade e a possibilidade de o
Estado intervir nos contratos

Sendo tdo antigo quanto o préprio ser humano, o contrato surgiu quando
os individuos comegaram a se relacionar. Ademais, a propria sociedade traz
consigo a ideia de um contrato entre as partes que se relacionam com um

objetivo comum (TARTUCE, 2018, p. 572).

Numa perspectiva histérica, tem-se que a Roma Antiga fazia distingdo
entre contrato e convengio, sendo que convengio representava género, que
tinha, como espécies, contrato e pacto. O Cédigo Civil Francés, chamado
de Cédigo de Napoledo, disciplinou o contrato como um instrumento para
a aquisi¢do de propriedade e, dessa forma, a transferéncia de bens passaria a
depender unicamente da vontade dos individuos. No ordenamento Alemao,
a seu turno, o contrato era considerado uma espécie de negécio juridico de
que per si ndo possuia o conddo de transferir a propriedade. Atualmente, as
expressdes convengdo, contrato e pacto sio consideradas equivalentes (GON-

CALVES, 2017, p. 17).

A concepgio tradicional de contrato estd intrinsecamente ligada a ideia
de autonomia da vontade. Por essa razdo, o pensamento juridico liberal-vo-
luntarista preconiza que a vontade individual consiste na causa primeira do
Direito (GOMES, 1967, p. 10). Para o voluntarismo, a vontade humana ¢
fator essencial na criacdo, na modificacdo e na extin¢do dos direitos e de obri-
gacdes, dessarte, vontade e negécio juridico foram assimilados.

As relagdes juridicas obrigacionais, na teoria contratual cldssica, funda-
mentam-se no dogma da autonomia da vontade, pois hd de garantir a livre
movimentag¢do de riquezas, ndo competindo ao Estado intervir nas relagdes
paritarias. A lei compete, somente, disponibilizar instrumentos para assegurar
o cumprimento das avencas oriundas da vontade das partes e, em havendo
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necessidade, ocupar uma posicdo supletiva. Ao Direito, portanto, cabe asse-
gurar que a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou defeitos, justi-
ficando a teoria dos vicios do consentimento.

O surgimento de problemas sociais, porém, passa a outorgar ao Estado le-
gitimidade para intervir nas relagdes privadas. Essa intervengdo faz com que a
autonomia da vontade comece a ser mitigada por normas de ordem prblica.

A massificagdo das relagdes contratuais com a existéncia, por exemplo,
dos contratos de adesdo demonstra que a teoria contratual cldssica ndo mais
se adapta a realidade socioecondémica, urgindo, em determinadas hipdteses,
o dirigismo estatal para mitigar a liberdade individual e a autonomia da von-
tade das partes.

Sob a égide da teoria contratual cldssica, trés principios reinavam abso-
lutos em torno da autonomia da vontade: a) liberdade contratual; b) pacta
sunt servanda; e ¢) relatividade dos contratos. As relacoes obrigacionais con-
temporineas, entretanto, acrescenta-se o principio da supremacia da ordem
publica, que estabelece limites a atuagdo das partes contratantes.

Nessa seara, portanto, a liberdade contratual passa a ser informada pela
boa-fé objetiva. O denominado pacta sunt servanda, consubstanciado no fato
de que aquilo que foi avengado deve ser inexoravelmente cumprido pelas
partes contratantes, ¢ mitigado pela necessidade de assegurar o equilibrio
econdmico e financeiro dos contratos. A relatividade dos contratos, a seu
turno, é abrandada pela sua funcéo social. Verifica-se que o eixo da relacdo
contratual se desloca da tutela subjetiva da vontade do contratante para a
tutela objetiva da confianca.

Na perspectiva do direito civil-constitucional, hd uma funcionaliza¢do
dos contratos, pois 0 homem deixa de ser instrumento do lucro. Os contratos,
dessarte, podem visar o lucro, desde que ndo atentem contra a dignidade da
pessoa humana.

Ademais, ndo se pode olvidar de que ndo basta o simples conhecimento
das liberdades juridicas, ligadas 4 autonomia da vontade. Configura-se ne-
cessdrio garantir condi¢oes minimas para que a pessoa possa, efetivamente,
desfrutar daquilo que lhe garanta uma vida digna (SARMENTO, 2006, p.
149). Essas liberdades ndo sio garantidas por meio de abstengdes estatais,
mas por meio de acdes positivas com fincas a liberar a pessoa das restricoes
que dificultam seu pleno desenvolvimento.
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Levando-se em consideragdo os aspectos supracitados, obtém-se uma base
solida para acolher a possibilidade de modificagdo daquilo que foi avengado
no contrato, em virtude de elementos externos, inevitdveis e imprevisiveis,
tais como a existéncia de uma doenca, cuja vacina e/ou tratamento ainda
ndo existe, que se espalhou de forma exponencial, em todo mundo, levando
as autoridades a declarar uma pandemia.

As partes do contrato tém o dever de renegociar?

As determinagdes provenientes dos 6rgios governamentais impuseram
as pessoas a obrigacdo de evitar aglomeragdes. Ndo pairam duvidas de que
esse fato acarretou reflexos na condi¢do financeira dos cidaddos, que foram
obrigados a se adaptar a uma nova realidade e, quicd, tiveram suas condigdes
econdmicas drasticamente alteradas.

Nessa seara, configura-se relevante a andlise da possibilidade de alteragio
de cldusulas contratuais em avengas de trato sucessivo, cujos direitos e deve-
res foram tratados durante um periodo completamente diverso do que se ve-
rifica no perfodo de isolamento social. O que se busca verificar, no presente
topico deste capitulo, consiste em refletir sobre a existéncia de um dever de
renegociar as cldusulas contratuais.

As relagdes contratuais envolvem trés categorias de deveres: (a) obriga-
¢des principais, que tém, por fito, satisfazer o objeto principal da avenga, isto
¢, a razdo objetiva pela qual o negdcio foi celebrado. Trata-se da prestacio e
da contraprestacdo. Por exemplo, um contrato de compra e venda consiste
no dever do comprador de pagar o preco (prestagdo) e no dever o vendedor
de transferir o dominio da coisa (contraprestacdo); (b) obriga¢des acessorias,
ou seja, aquelas que dependem da existéncia das obrigacdes principais. A
titulo de exemplo, pode-se citar a cldusula penal moratéria decorrente do
atraso no cumprimento da obrigagdo principal.; e (c) obrigagdes anexas ou
laterais decorrentes da cldusula geral de Boa-Fé, preconizada no Art. 422 do
Cadigo Civil brasileiro, que sdo considerados deveres implicitos em todos os
contratos.

A doutrina sustenta que o “dever de renegociar” estd inserido no item
“c”, como um dever anexo de boa-fé objetiva, pois cabe as partes adotar uma
conduta voltada a conservar o negécio juridico diante de fatos supervenientes
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que tenham alterado as circunstancias sobre as quais houve a celebracio da

avenga.

O isolamento social, decorrente da declaragio da pandemia, com o esco-
po de evitar proliferacio do COVID-19, constitui um fato superveniente que
culminou por alterar a condi¢do das partes que celebraram os mais diversos
tipos de contrato, estabelecendo relagdes juridicas sob determinada premissa.

Diante desse evento externo, imprevisivel e irresistivel, surge o questiona-
mento: ¢ possivel obrigar uma das partes da relagdo contratual a renegociar
as cldusulas estabelecidas no contrato?

A liberdade contratual e a autonomia privada hdo de ser mitigadas pelo
principio da conservagdo do contrato, pois cabe as partes envidar esforgos
para que o contrato cumpra sua fungdo social. Nessa orbita, invoca-se a boa-
-fé objetiva, ndo como dever de resultado, mas como uma obrigacio de meio,
ou seja, as partes tém a obrigacdo de renegociar com lealdade.

Verifica-se, portanto, que nio se pode obrigar uma das partes a reformular
o acordo de vontades, contudo ¢ possivel exigir que as partes se utilizem de
todos os meios necessdrios para a obtencdo de uma avencga que possibilite o
cumprimento do contrato em virtude dos efeitos nefastos da declaragdo de
uma pandemia, que gera um desequilibrio contratual (SCHREIBER, 2017).
No plano tedrico, revela-se vidvel exigir que as partes do contrato — que visa
lucro — renegociem as cldusulas, mas como realizar a aplicacdo pratica do
instituto do dever de renegociar em um momento delicado de alteracdo das
circunstincias, por conta da pandemia do COVID-19?

Nio obstante a critica doutrindria acerca da existéncia de um dever de
renegociar, se o admitirmos como uma obrigacio de meio decorrente da
aplicacdo da cldusula geral da boa-fé objetiva, prevista no Art. 422 do Cédigo
Civil, coroldrio légico tem-se o direito a renegociagdo do contrato.

Insta salientar que esse direito a renegociagdo nio configura um direi-
to potestativo a um novo contrato e sequer um direito ao arrependimento
ou um “salvo-conduto” para ndo cumprir aquilo que foi avengado, ao revés,
constitui o exercicio regular de um direito de postular que, em decorréncia
de fatos supervenientes e extraordindrios que alteraram substancialmente a
base sob a qual foi celebrado contrato, de se obter novas tratativas com o fito
de possibilitar a manutengio do contrato. Hd, pois, um direito subjetivo a
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renegociacdo do contrato, observando-se as peculiaridades do caso concreto
e em atengdo ao desequilibrio ocorrido. Esse direito, porém, é de renegociar
e ndo de obter exatamente aquilo que deseja ver modificado como obrigacdo
no instrumento contratual.

Ademais, o referido direito configura-se passivel de tutela, inclusive pelos
meios judiciais de cumprimento forcado, podendo ensejar a responsabilida-
de contratual por inadimplemento ao dever de renegociar.

Considere, por exemplo, um contrato de locagdo em que o locatdrio teve
sua remuneragio reduzida em 50% (cinquenta por cento), em decorréncia
da reducio de sua jornada de trabalho, no exercicio de sua profissio. Essa
situagdo superveniente pode acarretar (e acarreta) real dificuldade para o
adimplemento dos aluguéis. Tal fato, extraordindrio e ndo previsto, gera risco
inerente ao cumprimento da obrigacdo locaticia.

Vale destacar que, se houver a rescisdo do contrato, e o locatdrio tiver de
deixar o imével, o locador fica sem receber o aluguel até que seja celebrado
novo contrato de locacdo, o que pode levar algum tempo, e, nesse periodo,
ficard sem nenhum crédito a receber, além de ter de arcar com as obrigagdes
propter rem do referido imével.

Nessa hipétese, diante da situagdo de dificuldade de cumprir com o paga-
mento dos aluguéis, € possivel, com base no dever de boa-fé, procurar a outra
parte com o fito de propor uma renegociacio extrajudicial do valor e/ou da
forma de cumprimento. Caso o locador se recuse expressa ou tacitamente,
caracteriza a mora ex persona possibilitando ao locatdrio valer-se dos instru-
mentos judiciais para obter a renegociagio, sob pena de ensejar responsabili-
dade por inadimplemento do dever de renegociar.

Ha vozes dissonantes no que concerne a essa possibilidade, entretanto ad-
mite-se a tutela especifica do dever de renegociar, consubstanciado em uma
obrigacdo de fazer, de meio, conforme preconizam os Artigos de 24 a 249
do Cédigo Civil interpretados, em conjunto, com os Artigos de 497 a 501
do Cédigo de Processo Civil, podendo incidir a aplicacdo da conversdo em
perdas e danos, conforme disposto no Art. 499 do Cédigo de Processo Civil.
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A excessiva onerosidade de um contratante, decorrente do
isolamento social, pode deflagrar a revisao do contrato?

Os Artigos 317 € 478 do Cédigo Civil versam sobre as Teorias da Imprevi-
sdo ¢ da Onerosidade Excessiva. Nessas hipéteses, estaria o magistrado apto
a promover a revisdo do contrato para restabelecer o equilibrio entre o valor

das prestagdes de um contrato?

A disseminagdo do COVID-19, que acarretou a decreta¢do da pandemia
e a determinagio do isolamento social, afetou drasticamente a situacio finan-
ceira de intimeros cidaddos e empresas, que, muitas vezes, ndo poderdo adim-
plir com as obrigac¢des contratuais assumidas em um periodo de normalidade.

Sinteticamente, sdo identificados trés cendrios possiveis: (a) a pandemia
como evento de for¢a maior ou caso fortuito, culminando na impossibilidade
objetiva do cumprimento do contrato; (b) a pandemia como evento que gera
excessiva onerosidade a um dos contratantes; ou (c) a pandemia como even-
to que desequilibra a situagdo patrimonial do contratante sem repercussio
direta, na economia interna do contrato.

Na primeira hipétese (a), o caso fortuito ou a forga maior impedem a
execucdo do contrato e, assim, esse, por causa do fato superveniente, hd de
ser extinto em virtude da absoluta impossibilidade de seu cumprimento, nio
incidindo qualquer tipo de responsabilidade pelo descumprimento do con-
trato. Seria o caso de um intérprete de masica popular brasileira contratado
para se apresentar em determinado estabelecimento, contudo todas as ativi-
dades, no local, foram proibidas pelo poder publico em razdo da pandemia.

Nio se pode deixar de mencionar que alguns autores fazem uma diferen-
ciac¢do entre o caso fortuito e a forca maior. Essa estaria ligada a um acon-
tecimento previsivel, mas inevitdvel, enquanto aquela estaria relacionada a
uma falha humana. Para outros autores, porém, o conceito é exatamente o

inverso. Em termos préticos, porém, a diferenciacdo ¢ irrelevante (MAZE-

AUD, p. 663).

O caso fortuito e a forga maior estdo previstos no Artigo 393 do Cddigo
Civil. Nessa seara, a pandemia, como evento externo, irresistivel e imprevisi-
vel pode, a depender das circunstincias do caso concreto, acarretar a impos-
sibilidade superveniente, conforme o exemplo supracitado.
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Na hipétese (b), de se constatar a pandemia como evento que gera exces-
siva onerosidade para uma das partes e extremamente vantajosa para a ou-
tra parte, hd de se observar o principio do equilibrio econémico dos pactos,
autorizando-se a revisdo ou a resolugdo do contrato quando se verifica um
fato extraordindrio e imprevisivel. Hd, nesses casos, um abalo ao sinalagma
funcional estabelecido no momento da contratacio.

A aplicacio da teoria da onerosidade excessiva, entretanto, estd adstrita a
observincia de alguns pressupostos: b.1. existéncia de um contrato de trato
sucessivo ou de longa duragio; b.2. ocorréncia de um evento superveniente,
extraordindrio e imprevisivel e ndo imputdvel a nenhuma das partes; b.3.
um dos contratantes seja excessivamente onerado; b.4. extrema vantagem
ao outro contratante; e b.5. aquele que pretende invocar a excessiva onero-
sidade ndo pode estar em mora, salvo se a mora decorre do préprio evento
extraordindrio e imprevisivel que tornou a relacio excessivamente onerosa.

Pode-se citar, a guisa de exemplo, um contrato em que um fornecedor se
comprometeu a entregar periodicamente determinado produto pelo prazo
de trés anos, mas, em virtude da pandemia, o custo de aquisi¢do foi elevado
de tal forma que tornou invidvel o cumprimento do contrato, pois, para o
adimplemento, experimentard enormes prejuizos, uma vez que o preco a
receber ndo serd suficiente para pagar os custos do fornecimento. Elucida-se,
assim, um caso em que uma das partes se encontra em situagdo de excessiva
onerosidade para cumprir o contrato.

Nio se pode olvidar que o risco é inerente ao contrato, dessarte hd contra-
tos que ndo foram afetados pela pandemia e, portanto, nio se justifica a res-
cisdo ou revisdo do contrato, pois a onerosidade ndo se configura excessiva.

As hipéteses em que se verifica o preenchimento dos requisitos autori-
zadores da incidéncia da onerosidade excessiva podem acarretar duas con-
sequéncias: resoluc¢do do contrato ou sua revisdo com o escopo de afastar o
desequilibrio entre as prestacdes ou a utilizagdo da técnica da razoabilidade
e da ponderacdo para restabelecer o desequilibrio.

Quando a pandemia constitui evento que gera desequilibrio na situagio
patrimonial de um dos contratantes (c), tem-se uma hipétese em que o acon-
tecimento extraordindrio e imprevisivel ndo atinge diretamente a relacdo
contratual, mas compromete a condicdo financeira do contratante, inviabili-
zando ou reduzindo a possibilidade de adimplir com a obrigacao.
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Seria aquela hipétese citada anteriormente, em que o locatdrio tem a sua
remuneragio reduzida em 50% (cinquenta por cento), em decorréncia da
reducdo de sua jornada de trabalho. Esse fato ndo se refere a relacdo juridica
contratual estabelecida com o locador, mas pode inviabilizar o pagamento
dos aluguéis na forma em que foram avencados, no momento da contratagao.

Segundo entendimento doutrindrio, essa situagdo ndo permite a aplica-
¢do da teoria da onerosidade excessiva (Arts. 317 ¢ 478, CC/02), pois o evento
superveniente se manifestou na esfera individual do contratante, ainda que
tenha perturbado o equilibrio contratual. As situagdes subjetivas, de acordo
com a doutrina cldssica, ndo autorizam a incidéncia da teoria da onerosidade
excessiva.

O entendimento predominante é no sentido de que a utilizagdo da Teoria
da Onerosidade Excessiva se deve pautar, exclusivamente, na relagio sina-
lagmitica entre as prestacdes contratuais, dessarte as consequéncias pessoais
ou subjetivas relacionadas a uma das partes do contrato ndo podem ensejar a
revisdo ou rescisdo do contrato com fulcro na onerosidade excessiva.

Para esses tipos de situacdes, ou seja, em que hd desequilibrio da sadde
patrimonial do contratante, ressalta a doutrina, a legislagdo prevé meios pré-
prios para reequilibrar o patriménio do devedor, como, por exemplo, se uma
sociedade empresdria passa por crise financeira em virtude da pandemia, o
reequilibrio de seu patriménio, por meio da reestruturagio global de suas
dividas, deve-se realizar por meio do instituto da recuperagio judicial.

Assim, a revisdo do contrato, baseada na onerosidade excessiva, ndo pode
abranger todas as situa¢oes do contratante, com fincas a reequilibrar o patri-
monio do devedor, pois possui alcance limitado, eis que se aplica a relacoes
contratuais especificas diretamente atingidas pelo evento imprevisivel e ex-
traordindrio, no caso do presente capitulo, a pandemia.

Na hipétese de o desequilibrio patrimonial ser proveniente de fatos que
atingem a esfera pessoal do contratante, como a perda do emprego ou com
uma doenca que impeca o adimplemento da obriga¢do, na forma avengada
no instrumento contratual, a onerosidade excessiva ndo pode ser invocada
para buscar solucoes plausiveis.

Nada impede, conforme salientado no presente capitulo, que valores éti-
cos (boa-fé objetiva) e o interesse na preservagio do contrato determinem o
dever/direito de renegocia¢do — como obrigacdo de meio — para que se possa

103



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

alterar a declaragio de vontades exteriorizada no momento da celebragio do
pacto, o que se revela extremamente positivo notadamente levando-se em
consideragdo a expectativa de recuperacio da economia para que as relagdes

contratuais subsistam apds a crise.

O Poder Judicidrio tem sido instado a se manifestar em diversos tipos de
relagdes juridicas obrigacionais, com o fito de tentar manter o equilibrio eco-
nomico-financeiro do contrato. Com o intuito de ilustrar o que foi abordado
no bojo do presente capitulo, serdo citadas algumas hipéteses que deman-
dam a reflexdo do leitor acerca dos temas a seguir explicitados.

Ao se perfazer uma andlise dos cases citados, observa-se que, em todas
as situacoes, hd de ser analisado o caso concreto em que sdo avaliadas as
condi¢des estabelecidas no contrato e as modificacdes na esfera objetiva e
subjetiva, em decorréncia da pandemia.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Espirito Santo foi instado a decidir,
em demanda na qual o consumidor postulou que ndo houvesse a inser¢do
de seu nome nos 6rgios de restricio ao crédito, pelo inadimplemento de
obrigacdo assumida perante institui¢do financeira referente a financiamento

de veiculo, em virtude de ter sofrido reducio salarial, devido a pandemia

decorrente da COVID-19.

A juiza Danielle Nunes Marinho, da 2* Vara Civel de Vitéria, no pro-
cesso n® 0008816-02.2020.8.08.0024, deferiu tutela proviséria de urgéncia
antecipada determinando que a institui¢do bancdria e financeira se abstenha
de gerar restri¢io no nome do autor.

Configura-se fundamental verificar que o deferimento da tutela provi-
soria de urgéncia antecipada decorre do fato de que o autor da agio sofreu
reducdo salarial em virtude da pandemia, autorizando a revisao contratual.
Verifica-se, portanto, que nio sio todas as pessoas que celebraram contrato de
financiamento de veiculo que tém direito a revisiao do contrato, mas aqueles
que comprovem que, em decorréncia dos efeitos da pandemia, sofreram uma
reducio salarial, o que acarretaria o desequilibrio das prestagdes previstas no
instrumento contratual.

Na seara do Direito Empresarial, o juiz Marcelo Nobre de Almeida, da 7°
Vara Civel da Barra da Tijuca, no processo n° 0022536-57.2020.8.19.0209,

que tramita na Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, deferiu
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tutela de urgéncia em agdo de revisdo de contrato de loca¢do de um espaco
comercial em shopping center determinando a redug¢io, em 50%, dos valores
pagos a titulo de aluguel e demais despesas durante o periodo de fechamento
do estabelecimento comercial.

No bojo da decisdo, o magistrado ressaltou que as limita¢des estabeleci-
das pelos entes ptblicos, que culminaram com o fechamento dos shopping
centers, afetaram diretamente o fluxo de capital das empresas ¢ puseram
em risco a manutencido de suas atividades. Por outro lado, ha de se consi-
derar a possibilidade de dano reverso ao locador, que ndo pode assumir,
pura e simplesmente, as consequéncias financeiras decorrentes dos efeitos
da pandemia.

A questdo da revisdo de contratos de locagdo, em decorréncia dos efeitos
nefastos do isolamento social, tem habitado os Tribunais. Sobre esse tema,
ndo hd condigoes de se estabelecer uma decisdo parametrizada, pois hd de
se considerar as nuances de cada caso concreto. No caso supracitado, em
que hd um contrato de locagdo de uma loja em shopping center, em que
ambas as partes sio empresdrias e tém condigdes, em tese, de suportar as
consequéncias financeiras do fechamento do estabelecimento comercial,
afigura-se que a reducdo de 50% (cinquenta por cento) do valor dos aluguéis
observa a razoabilidade.

Situagdo diversa, entretanto, seria a de uma pessoa fisica que aluga o seu
imovel e utiliza o produto da locagdo como forma de subsisténcia. Nessa
hipétese, ainda que o locatdrio sofra uma redugao salarial em decorréncia da
pandemia, determinar a reducdo do valor do aluguel pode configurar transfe-
rir as consequéncias financeiras para o locador, o qual depende dos aluguéis
para manter sua subsisténcia.

Consideracdes finais

A multiplica¢do exponencial do nimero de infectados pela COVID-19,
que ensejou a recomendacio de isolamento social em diversos paises, trouxe
consequéncias nefastas ndo somente na drea da saide, mas, também, nas
searas econdmica e juridica. A paralisagdo ou o funcionamento, em regime
excepcional, de todas as atividades que ndo sdo consideradas essenciais es-
praiaram efeitos em diversas relagdes obrigacionais decorrentes de contratos,

105



As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

cujo risco de inadimplemento sobressai em decorréncia de circunstancias
que surgiram com a pandemia.

O presente capitulo fez uma abordagem acerca da existéncia de um dever
e, consequentemente, de um direito de renegociar as cldusulas contratuais
em decorréncia de fatores externos, tais como o desemprego ou a reducio
salarial de uma das partes contratantes. Constatou-se que o dever/direito de
renegociar configura uma obrigacdo de meio, isto é, pautadas em uma rela-
¢do de confianga e de lealdade, fincada na boa-fé objetiva, as partes devem
envidar esfor¢os para reformular o acordo de vontades para que se verifique
possivel o cumprimento da obrigacdo. Ressalte-se, entretanto, que ndo se
pode obrigar a parte a renegociar o contrato, uma vez que essa exigéncia se
consubstanciaria em uma obrigagdo de resultado.

Nessa seara, perfaz-se uma abordagem acerca da possibilidade de inter-
vencdo do Estado nas relagdes contratuais, como forma de mitigar a autono-
mia da vontade das partes e, levando-se em consideracio as circunstancias
decorrentes da pandemia, analisa-se a possibilidade de aplicagdo das Teorias
da Onerosidade Excessiva e da Imprevisdo para fundamentar a possibilidade
de alteracdo da avenga para que seja possivel adimplir com a obrigacio, cujas
cldusulas foram definidas em momento anterior ao isolamento social.

Sdo diversas hipéteses em que partes de uma rela¢do contratual estdo pas-
sando por dificuldades para cumprir as cldusulas contratuais. No caso de
uma locacdo residencial, por exemplo, em que o locatdrio teve sua remune-
racdo reduzida durante o periodo de isolamento social, mas o locador depen-
de da renda proveniente do pagamento dos aluguéis para sua subsisténcia, é
possivel obrigar o locador a reduzir o valor da locagdo? Essas questdes per-
passaram todo o capitulo, e pdde-se concluir que ndo hi condigoes de se es-
tabelecer uma férmula matemdtica, pois hdo de ser consideradas as nuances
do caso concreto para que, assim, possam as partes ou, até mesmo, o Estado,
por meio do Poder Judicidrio, equilibrar, novamente, o contrato e ultrapassar
esse momento de crise que toda a humanidade passa em decorréncia da dis-

seminacdo da COVID-19.
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Padre Anténio Vieira, no “Sermio de Santo Antd-
nio”, ensina que o sal tem duas fungdes, a de conser-
var o alimento sdo e a de impedir que este estrague,
que se corrompa. Da mesma forma, o tributo deve
ser concebido, regulado e aplicado de modo a per-
mitir a boa conservacdo do contribuinte e o devido
cumprimento da obrigacdo tributdria, sem ser pesa-
do a ponto de corrompé-lo. Trata-se, fora de duvida,
de principio a ser observado por todos aqueles envol-
vidos em matéria tributdria (AMENDOLA, 2020).

Consideracdes iniciais

Em tempos de excepcionalidade, as medidas tributdrias de suspensio e
parcelamento adotadas pela Unido e pelos demais entes federativos confe-
rem alivio aos contribuintes que foram afetados economicamente devido
a pandemia de COVID-19. Iniciada no final de 2019 e, ainda sem expec-
tativas de término, a COVID-19 provocou uma crise sanitdria mundial e,
com sua perpetuacio, outras adversidades foram surgindo e problemas eco-
nomicos foram acentuando-se, o que ocasionou o surgimento do chama-
do direito tributdrio de excecdo para mitigar os danos na economia e nas
contas publicas.

A modalidade de parcelamento como forma de hipétese de suspensido do
crédito tributdrio, ja prevista no Cédigo Tributdrio Nacional, mais precisa-
mente em seu Artigo 151, passou a ser de extrema relevincia nesse momen-
to, visto que o Governo Federal, bem como estados e municipios, por meio
de medidas de conten¢des optaram por a¢des emergenciais em matéria tri-
butdria para combater a COVID-19, tais como: diferimento para pagamen-
to de tributos pela Receita Federal, incluindo PIS, Cofins, Contribui¢des e
Simples Nacional, além de prorrogacoes de parcelamentos.

Dessa forma, novos instrumentos juridicos passaram a vigorar, possibili-
tado assim, um equilibrio econémico ao contribuinte e novas formas de se

relacionarem juridicamente.

Este capitulo vem suscitar um debate tributdrio em relagdo aos possiveis
beneficios que as novas medidas proporcionaram ao contribuinte, ao pas-
so que apresenta algumas dessas medidas, observando suas aplicabilidades
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e eficdcia, atentando-se para os provaveis efeitos que elas poderdo causar ao
contribuinte ap6s o término da pandemia.

Medidas tributarias de suspensao e parcelamentos: alteracdes em
beneficio do contribuinte devido a COVID-19.

O Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) apresenta, em seu Artigo 151 e in-
cisos, hipéteses de suspensio do crédito tributdrio, entretanto, antes de tratar
a respeito das medidas tributdrias de suspensio e de parcelamento, faz-se ne-
cessdrio compreender o significado da palavra suspensdo, em que suspender
apresenta como defini¢do a interrup¢io tempordria, o adiamento (DICIO,
2020). Dessarte, a suspensio da exigibilidade das medidas tributdrias apre-
senta-se de forma momentanea, ndo acarretando a recontagem, divergindo
do significado real de interrupgio:

[...] uma vez que nesta - quando cessada causa inter-
ruptiva — a contagem reiniciard do zero. Vale dizer
que a suspensdo ¢ da exigibilidade do crédito tribu-
tario e ndo do crédito em si (EBRADI, 2017).

I certo que o crédito tributdrio nasce da obrigagio tributdria, porém é cons-
tituido e formalizado pelo langamento, que evita a decadéncia, situacio que, se
concretizada, faz com que o fisco perca o direito de langar o tributo. Contudo,
enquanto existirem causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributdrio,

[...] ndo poderd haver a exigéncia de pagamento, a
inscrigdo na divida ativa e tampouco a execugio da
quantia. Pois a suspensdo do crédito tributério alcan-

ca qualquer ato de cobranga, seja amigdvel, adminis-
trativo ou judicial (EBRADI, 2017).

Para que o contribuinte tenha o direito de obter certiddes negativas, é
fundamental a vedacio da inscri¢do do crédito tributdrio na divida ativa, en-
quanto ele estiver com a exigibilidade suspensa. Em quais situagdes o contri-
buinte pode vir a precisar de uma certiddo negativa? Se o contribuinte quiser
participar de uma licitagdo, por exemplo, ele precisard da certiddo negativa,
bem como se quiser atuar em outros negdcios juridicos.
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A certiddo somente é emitida para o contribuinte de-
vidamente inscrito no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ) ou no Cadastro Nacional de Pessoas
Fisica (CPF) ou no Cadastro Fiscal de Iméveis Rurais

(Cafir) (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2020).

Os incisos de I a VI do Artigo 151 do CTN dispdem sobre as hipéte-
ses taxativas de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, impedindo,
durante a suspensio, a cobranca do crédito tributdrio. Sdo elas: moratéria;
depésito do seu montante integral; reclamacoes e os recursos, nos termos das
leis reguladoras do processo tributdrio administrativo; concessdo de medida
liminar em mandado de seguranca; concessdo de medida liminar ou de tute-
la antecipada, em outras espécies de a¢do judicial; e parcelamento.

Todo o exposto, até o presente momento, neste capitulo, torna cognoscivel
a conceituagio e a execugdo do crédito tributdrio, bem como as hipéteses de
suspensdo e parcelamento das medidas tributdrias em periodo de normalida-
de. Entretanto a contemporaneidade apresenta um momento de excepciona-
lidade, no qual um novo coronavirus vem mudando drasticamente o cotidiano
de toda popula¢io mundial. A COVID-19, causada pelo virus SARS-CoV-2, é
altamente transmissivel e de rdpida propaga¢do. Com o intuito de minimizar
a doenga e as mortes que dela decorrem, medidas extremas sanitdrias e de
isolamento social vém sendo tomadas por governantes mundiais. Como uma
das consequéncias decorrentes da pandemia, tem-se o prejuizo econdmico
e, com ele, um ntimero expressivo de trabalhadores que tiveram seus saldrios
reduzidos, sendo essa uma das melhores hipéteses, visto que o nimero de
desempregados vem aumentando em virtude desta terrivel doenca, sem falar
na “[...] queda de bolsas de valores, desvalorizagdo recorde do real e queda de
atividade nos mais diversos setores da economia” (FREIRE, 2020). O Gover-
no Federal Brasileiro, com o intuito de minimizar os impactos econémicos
negativos sofridos tanto pelas pessoas fisicas, quanto pelas pessoas juridicas,
anunciou algumas medidas no 4mbito tributdrio, na intencdo de beneficiar
ou mesmo aliviar os contribuintes no atual periodo pandémico.

Medidas foram e continuam sendo estudadas e efetivadas, com o objetivo
de desonerar o contribuinte, como, por exemplo, a redugéo de carga tributé-
ria, institui¢do de possibilidade de transagdo tributdria Lei 13.988/20, a qual,
junto com o negécio juridico processual, servird para redugdo dos litigios,
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substitui¢do de garantias processuais ou acordos para pagamentos dos tribu-
tos, juros e multa com parcelamento ou redugdes. Além de prorrogagdes
de vencimentos de tributos, postergacdo de data médxima de cumprimento
de obriga¢des acessorias e facilitagdes em outras questdes procedimentais

(AMENDOLA, 2020).

As empresas e comércio, em geral, vém apresentando um quadro de ex-
trema preocupacio diante do cendrio da pandemia, jd que a baixa nas ativi-
dades econdmicas afeta diretamente seus recursos financeiros, producio e
circulacdo de bens e servicos, como, por exemplo, a manuten¢io do fluxo
de caixa, que deve arcar com as despesas necessdrias para a continuagio de
seu funcionamento e, também, o pagamento de aluguéis, de funciondrios e
de tributos (MARCON, 2020). Algumas medidas tomadas pela Unido, como
forma de contribuir e de aquecer o mercado econémico, sem desviar a aten-
cdo das necessidades emergenciais do contribuinte, como a destinagdo do
saldo do fundo do Dpvat de R$ 4,5 bilhdes para o SUS; a liberacdo de R$
5 bilhoes de crédito do Proger/Fat para Micro e Pequena Empresas; a sim-
plificagdo das exigéncias para contratagdo de crédito e dispensa de Certiddo
Negativa de Débitos e Tributos Federais para renegociacio de crédito; e a

facilitacao do desembarago aduaneiro de insumos e matérias primas impor-
tadas antes do desembarque (MARCON, 2020).

Ainda foram apresentadas as empresas outras formas de quitac¢do e extin-
c¢do dos débitos tributdrios devidos, com o intuito de fortalecer a economia,
tais como:

A compensacio:

Atualmente é possivel compensar tributos federais
de qualquer natureza, inclusive contribuicoes pre-
videncidrias (INSS) e contribuicdes destinadas a ou-
tras entidades (terceiros) com débitos de contribui-
¢des e impostos federais (MARCON, 2020).

A transacdo:

[...] é um instituto previsto no Cédigo Tributdrio
Nacional, recentemente regulamento pela Medida
Proviséria n® 899/2019, [...] possibilita aos contri-
buintes a celebra¢do de acordos com a administragio
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tributdria federal para por fim a litigios tributdrios

e para o pagamento de débitos inscritos em divida
ativa em condi¢des especiais (MARCON, 2020).

[...] possibilidade de pagamento de tributos de for-
ma parcelada. Ha regras vigentes de parcelamento
ordindrio de débitos de tributos federais. A grande
maioria dos Estados da Federacio, assim como al-
guns municipios, também possuem legislacdo es-

pecifica que permite o parcelamento ordindrio dos
tributos devidos (MARCON, 2020).

Os programas especiais de pagamento de tributos:

[...] sdo leis especiais publicadas pelos entes federati-
vos possibilitando o pagamento facilitado de débitos
tributdrios, com redug¢des nos encargos legais e po-
dem autorizar, em situacdes especificas, a utilizacdo
de precatérios para pagamento de tributos (MAR-
CON, 2020).

Por fim, mas ndo menos importante, a dagdo em pagamento:

[...] em Ambito federal, a Lei n® 12.259/2016 regula-
mentou o instituto e permite que o crédito tributd-
rio inscrito em divida ativa da Unido seja extinto, a
critério do credor, mediante a dagdo em pagamento
em bens imdéveis, desde que cumpridas as condi¢oes

previstas em lei (MARCON, 2020).

Aplicabilidade e eficacia das novas legislacdes tributarias em

periodo de pandemia

O objetivo deste capitulo ndo é, necessariamente, abordar a falta de paga-

mento dos tributos e, sim, a aplicabilidade, a eficdcia e a vigéncia de algumas

das novas legislagdes tributdrias na esfera federal, no combate ao coronavirus.
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guintes:

O Governo Federal preparou um pacote emergen-
cial de medidas objetivando reduzir os impactos
negativos do coronavirus, incrementar o sistema de

satde e estimular a economia (MARCON, 2020).

Algumas das principais medidas anunciadas na drea tributdria sio as se-

Portaria n° 7.821, de 18 de marco de 2020,

[...] estabelece medidas tempordrias de prevencido
ao contdgio pelo Novo Coronavirus (COVID-19),
considerando a classificagdo de pandemia pela Or-
ganizacdo Mundial de Saide (OMS), no dambito da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (BRASIL,
2020, p. 2).

Suspencio por 90 dias (até 18/06/2020) da instaura-
¢do de novos procedimentos de cobranga, do enca-
minhamento de certiddes de divida ativa para carté-
rios de protesto, e da instaura¢do de procedimentos
de exclusio de parcelamentos em atraso (FREIRE,

2020).

Portaria Conjunta RFB/PGFN n° 555, de 23 de marco de 2020,

[...] dispde sobre a prorrogacdo do prazo de valida-
de das Certiddes Negativas de Débitos relativos a
Créditos Tributdrios Federais e a Divida Ativa da
Unido (CND) e Certiddes Positivas com Efeitos de
Negativas de Débitos relativos a Créditos Tributdrios
Federais e a Divida Ativa da Unido (CPEND), em
decorréncia da pandemia relacionada ao coronavi-

rus (COVID-19) (BRASIL, 2020, p. 33)*.

Medida Proviséria n° 932, de 31 de margo de 2020, que “altera as aliquo-

tas de contribuigdo aos servigos sociais autbnomos que especifica e dd outras

3.
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providéncias” (BRASIL, 2020, p. 1, ed. 62-B, se¢do 1 — Extra). Redu¢io em
50% das contribuigdes obrigatérias das empresas do sistema S (Senai, Sesi,
Sesc, Senac), de 1° de abril de 2020 até 30 de junho de 2020. As contribui-
¢des ao Sebrae ndo foram alteradas (FREIRE, 2020).

Instrucdo Normativa RFB n° 1930, de 1° de abril de 2020, que

[...] altera a Instru¢do Normativa RFB n° 1.924, de
19 de fevereiro de 2020, que dispde sobre a apre-
sentagdo da Declaracdo de Ajuste Anual do Imposto
sobre a Renda da Pessoa Fisica referente ao exercicio
de 2020, ano-calenddrio de 2019, pela pessoa fisica
residente no Brasil (BRASIL, 2020, p. 4, se¢do 1D).

Prorrogando o prazo de entrega da Declaragio de
Ajuste Anual das Pessoas Fisicas (IRPF), para o dia
30 de junho de 2020 (MARCON, 2020).

Resolucio CAMEX n° 28, de 1° de abril de 2020,

[...] concede redugdo tempordria, para zero por cen-
to, da aliquota do Imposto de Importagdo ao amparo
do artigo 50, alinea d, do Tratado de Montevidéu
de 1980, internalizado pelo Decreto Legislativo n°
66, de 16 de novembro de 1981, tendo por objetivo
facilitar o combate a pandemia do coronavirus/CO-

VID-19 (BRASIL, 2020).

Redugdo tempordria a zero por cento das aliquotas de importacdo para
produtos médicos e hospitalares empregados no combate e terapia contra a

COVID-19, até de 30 de setembro de 2020 (MARCON, 2020).
Decreto n® 10.302, de 1° de abril de 2020,

[...] reduz temporariamente as aliquotas do Impos-
to sobre Produtos industrializados — [Pl incidentes
sobre os produtos que menciona (BRASIL, 2020).

Reducdo tempordria a zero por cento das aliquotas do IPI sobre artigos
de laboratério, de farmdcia, luvas e objetos semelhantes, com exce¢io para
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cirurgia e termdmetros clinicos, no periodo compreendido de 1° de abril a 1°

de outubro de 2020 (MARCON, 2020).
Decreto n° 10.305, de 1° de abril de 2020,

[...] altera 0 Decreto n® 6.306, de 14 de dezembro de
2007, que regulamenta o Imposto sobre Operagdes

de Crédito, Cambio e Seguro ou relativas a Titulos
ou Valores Mobilidrios (BRASIL, 2020, p. 1).

Redugdo a zero do “IOF/Crédito” para determinadas operagdes contrata-

das entre 03 de abril e 03 de junho de 2020 (FREIRE, 2020).

Resolugio n° 29, de 1° de abril de 2020,

[...] altera para zero por cento as aliquotas do Im-
posto de Importagio incidentes sobre os Bens de
Informdtica e Telecomunica¢do que menciona, na

condicdo de ex-tarifdrios (BRASIL, 2020, p. 64).

Resolucao CGSN n° 154, de 03 de abril de 2020, que

[...] dispde sobre a prorrogacido de prazos de paga-
mento de tributos no 4mbito do Simples Nacional,
em razdo da pandemia da COVID-19 (BRASIL,
2020, p. 8).

De acordo com a Resolugio, os periodos de apuragio dos meses de mar-

¢o, abril e maio de 2020 serdo prorrogados para os meses de outubro, novem-

bro e dezembro de 2020, respectivamente, para os tributos federais, e serdo

prorrogados, para os meses de julho, agosto e setembro de 2020, o ICMS e o

ISS (MARCON, 2020).
Portaria n® 9.924, de 14 de abril de 2020,

16

[...] estabelece as condi¢des para transagdo extraor-
dindria na cobranca da divida ativa da Unido, em
fungdo dos efeitos da pandemia causada pelo coro-
navirus (COVID-19) na capacidade de geragio de
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Certamente as medidas determinadas pela Unido sdo em niimero bem
maior do que as que aqui encontram-se exemplificadas, entretanto as por-
tarias, decretos e resolugdes evidenciadas neste capitulo figuram como uma
nogdo do quanto um virus invisivel e mortal pode afetar a vida, o cotidiano
e, até mesmo, a economia de um pais com proporg¢des continentais como o
Brasil. Decerto, a revisdo fiscal pode acabar distinguindo

[...] eventuais inconsisténcias na apuragio e no reco-
lhimento dos tributos, bem como para identificar a
existéncia de créditos tributdrios passiveis de utiliza-

¢io (MARCON, 2020).

Os efeitos das medidas tributarias apds a COVID-19 e as
possibilidades para o contribuinte

Passados o primeiro momento de inseguranca e desconhecimento em
relagio a COVID-19, pesquisadores, economistas ¢ a popula¢io de modo
geral, comecam a perguntar-se quais os efeitos que a pandemia causard tanto
no ambito da saide, quanto no 4mbito da economia, afinal, apesar da ne-
gagdo de alguns especialistas no inicio da pandemia, o pais passa por uma
dupla crise: a sanitdria e a socioeconémica.

Com a agravante desta dupla crise, tem-se o prolongamento da pande-
mia, sem previsdo de término, visto que um possivel tratamento medicinal
ainda ndo foi apresentado. A grande preocupacio se dd em ndo haver um
equilibrio entre a satde e a economia, pois, se de um lado, o isolamento
social foi imposto com o intuito de preservar vidas, por outro, sua imposi¢ao
atingiu, negativamente, o comércio em geral, que, de certa forma, acaba por
atingir a protecdo a vida, podendo-se, entdo, afirmar que satide e economia
sdo fundamentais para a garantia do direito a vida.

O que se almeja é que, passado o periodo pandémico, ndo ocorra um
elevado e expressivo aumento tributério, causando futuramente um prejuizo

financeiro a toda sociedade.

[...] ndo hd como definir o valor total do impacto,
pois a pandemia ainda estd ativa e o isolamento so-
cial continua, mesmo com o funcionamento dos
servicos essenciais, ndo dd para prever o gasto final
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com os custos gerado pela COVID-19. S6 nos resta
aguarda o fim da crise [...] (NASCIMENTO, 2020).

Ainda é consideravelmente antecipado prever os efeitos pés-pandemia,
entretanto aponta-se para fortes indicios de uma recessdo econémica mun-
dial, que ndo seria indiferente ao sistema econdmico brasileiro. O pais estava
no inicio de uma recuperagio econdémica antes do advento da COVID-19

que, infelizmente, acabou mudando esse cendrio de melhoria financeira.

[...] em poucos meses, passamos de um cendrio ra-
zoavelmente promissor para o contexto atual, em
que previsdes indicam a possibilidade de retracdo
da economia brasileira em até 6%. [...] hd grande
incerteza sobre a magnitude exata da queda da ativi-
dade econdmica, mas ndo hd duvida de que esta foi
considerdvel (IPEA, 2020).

Como forma de minimizar impactos futuros na economia, o Governo
Federal, como estratégia, implementou o auxilio emergencial com o intuito
de gerar renda a populagdo e, desse modo, incentivar o consumo, dando
tempo ao mercado de se recuperar, bem como disponibilizou empréstimo a
prazo as empresas brasileiras, objetivando que empregos fossem preservados

(CAMPOS JR., 2020).

O Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea), aponta que o mo-
mento de excepcionalidade vivenciado, causa uma

[...] potencial inflexdo para a trajetéria nacional de
desenvolvimento. Nesse sentido, propostas de poli-
ticas publicas e evidéncias robustas e objetivas sdo
insumos criticos para norteamento da a¢do governa-
mental de curto, médio e longo prazo (IPEA, 2020).

O Ipea atua no auxilio ao Governo Federal, ajudando-o a planejar e recu-
perar a atividade econdomica pés-pandemia, intentando melhores oportuni-
dades de emprego e de renda, que efetivariam, consequentemente, a melho-
ria da condigdo de vida de toda populacio, tendo um olhar mais especifico
para a populagio vulnerével, oferecendo
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[...] possibilidades concretas de protecdo social e de
politicas publicas de fomento setorial e regional, e
tteis a sobrevivéncia das empresas, em especial da-
quelas mais vulnerdveis em razio do porte e do setor

de atuacdo (IPEA, 2020).

Decerto, as medidas tributdrias propostas e vigentes neste periodo singu-
lar, proporcionaram grande colaboracio aos contribuintes, entretanto, ainda
assim, pairam duvidas a respeito do futuro tributdrio brasileiro que s6 pode-
rdo ser solucionadas apés a COVID-19. Observando o que dispde a legislagdo
brasileira, hd recursos que podem ser utilizados, trazendo um certo alivio
aos contribuintes, como por exemplo: a variagio cambial (com as alteracoes
promovidas pela Instru¢do Normativa n° 1.656/2016, essa regra comporta
excecdo na hipétese de elevada oscilacdo da taxa de cambio verificada pelo
contribuinte), sendo de grande valia em periodo de crise como o atual; a
compensagio cruzada entre créditos e débitos das contribui¢des previdenci-
drias com os demais tributos administrados pela receita Federal (sendo uma
boa alternativa para evitar o dispéndio financeiro e o acimulo de créditos
tributdrios); a habilitagdo dos créditos de PIS e Cofins sobre os insumos que
a empresa deixou de levantar (créditos de PIS/Cofins “esquecidos”, podem
dar uma 6tima ajuda no caixa nesses tempos de crise); a implementagio
de outras teses tributdrias e previdencidrias (com uma possivel pressio no
fluxo de caixa das empresas, esse recurso pode ser considerado como uma
boa medida geradora de créditos tributdrios suscetiveis de compensacdo com
outros tributos — evitando inadimpléncia fiscal e consequéncias penais); e
a oportunidade de reorganizagdes societdrias (considerando a crise causada
pela COVID-19 e o potencial efeito de perdas e prejuizos por ela gerados,
assim como a desvaloriza¢do do prego das a¢des de algumas empresas, pode
ser propicio a realizagdo de reorganizagdes societdrias).

Apesar das incertezas econdmicas em um futuro préximo, solugdes exis-
tem para que o contribuinte ndo sofra além do que a pandemia do novo
coronavirus jd o tem feito padecer. Hé possibilidades garantidas na legislacdo
brasileira que podem ser aplicadas em favor do contribuinte, promovendo
um novo aquecimento econdémico e contribuindo para o crescimento de
toda nacio.
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Consideracdes finais

Eistd claro que a COVID-19 vem marcando um novo tempo a toda socie-
dade global, medidas em diferentes dreas tiveram que ser adotadas quase que
instantaneamente. O virus, silencioso ¢ mortal, além do panico, promoveu
uma mudanga dréstica no cotidiano acelerado da contemporaneidade, deno-
minando esse tempo pandémico como o “novo normal”.

Todas as providéncias que o Estado vem tomando possuem o intuito de
preservar vidas, que, de forma ampla, abrange as preocupacdes sanitdrias,
sociais e econdmicas. Além da crise na drea da sadde, foi preciso estar atento
e rever questdes tributdrias, visto que ndo é possivel preservar a vida, se nio
preservar a economia. Medidas apontadas no presente capitulo embasam a
inter-relacdo presente entre saide, vida e economia.

Registra-se que, apds o término desta crise multifacetada, é indispensavel
que o Estado continue atento as necessidades do contribuinte, visto que o
periodo apés a COVID-19 serd de reestruturagdo econdmica tanto para a
pessoa fisica, quanto para a pessoa juridica, sendo relevante a propositura de
projetos que visem ao desenvolvimento da produtividade no mercado nacio-
nal, afinal, ndo héd que se falar em tributos, quando néo se tem desenvolvi-
mento econdmico, ambos estdo interligados e fazem parte da construcio e
desenvolvimento social do pafs.

Ao finalizar, constata-se a importancia das medidas/incentivos tributérios
promovidos pela Unido, na inteng¢do de proteger o contribuinte e, por con-
seguinte, proteger a economia. Medidas de suspensdo e parcelamento que
visem proteger o capital das pessoas e empresas acometidas pela pandemia
tornam-se um valoroso incentivo fiscal que, certamente, corroboram com o
aquecimento econdmico de todo o pafs.
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A histéria nunca é uma pédgina em branco.
Quem acredita que tudo continuard igual estd errado.

Quem acredita que tudo vai mudar também estd
enganado

(ANDRE COMTE-SPONVILLE).

Consideracdes iniciais

A Constitui¢do da Republica estabeleceu, como direito fundamental, a
defesa do consumidor, determinando, em seu Art. 5°, XXXII, que o Estado
deverd promové-la.

Assim, considerando a relacdo de consumo como merecedora de disci-
plina especial e, seguindo ao mandamento constitucional, o legislador or-
dindrio editou o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078, de 1990,
delimitando o campo de atuacdo dessa norma por meio da conceituagio do
sujeito tutelado.

De fato, o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao trazer quatro conceitos
de consumidor, foi além das relagdes contratuais, superando, em virios pon-
tos, a dicotomia entre o contratual e o extracontratual, para tutelar o consu-
midor, independentemente de ter celebrado o contrato de consumo.

O mercado consumidor claramente estd sendo muito afetado pela pande-
mia de COVID-19, trazendo intimeros questionamentos juridicos, que me-
recem ser analisados a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e, ainda, das
leis emergenciais, como a Lei n® 14.010, de 2020, que estabeleceu o Regime
Juridico Emergencial e Transitério das relacoes juridicas de Direito Privado
(Rejt) no periodo da pandemia do coronavirus (COVID-19).

Assim, o presente capitulo busca analisar a situagdo do consumidor a vista
do momento excepcional estabelecido pela pandemia de COVID-19, que
estd impactando sobremaneira a vida das pessoas em todos os seus aspectos,
inclusive financeiros, trazendo reflexos para suas relacoes juridicas, contratu-
ais e extracontratuais.

Por meio de pesquisa bibliogréfica, foi, inicialmente, analisada a carac-
terizacdo do contrato de consumo, depois foi dedicado um tépico para a
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reflexdo sobre a pandemia e a excepcionalidade por ela estabelecida e, por
fim, foi feita uma andlise sobre as maneiras de equacionar os impactos da
pandemia nas relagdes consumeristas, a fim de preservar os direitos dos con-
sumidores ¢, 20 mesmo tempo, minimizar o prejuizo causado na economia.

A metodologia utilizada, no presente estudo, foi a qualitativa, com base
no referencial tedrico sobre as questdes tratadas e na legislacdo aplicdvel.

Os contratos de consumo

As origens do contrato podem ser buscadas no Direito Romano, que es-
truturou essa figura sobre a base de um acordo de vontade a respeito de um
mesmo ponto, embora, na realidade social, a pritica da contratacdo seja mui-
to mais remota, pois surgiu como forma de possibilitar a vida em sociedade.

Instituto juridico dos mais antigos, o contrato ndo estd conceituado na
legislacdo, sendo sua defini¢do objeto da doutrina que, com algumas va-
riagdes pontuais, o entende como o acordo de vontades, em conformidade
com a ordem juridica, estabelecido com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza

patrimonial.

Como uma espécie de negécio juridico, o contrato sujeita-se as regras
relativas a ele, de modo que, para que se forme validamente, as partes preci-
sam observar os requisitos bdsicos de todo negécio juridico, previstos no Art.
104 do Cadigo Civil: agente capaz, que constitui o requisito subjetivo; objeto
licito, possivel, determinado ou determindvel, o requisito objetivo; e forma

prescrita ou ndo defesa em lei, o requisito formal.

E fato que o conceito e a disciplina atuais do contrato, com todas as carac-
teristicas que lhe sdo inerentes, sdo frutos de um grande periodo de evolucio,
que se iniciou na antiguidade romana e tende a percorrer toda a histéria da
humanidade e, como em toda evolugio, alguns pressupostos que dele faziam
parte deixam de permed-lo para, em consonincia com a nova realidade so-
cial, adaptéd-lo, de modo que a concepgdo romanista do contrato deu lugar
a concepgdo liberal, que, por sua vez, estd-se esvaindo por ndo mais atender
aos anseios da sociedade, o que nido significa o ocaso do instituto, mas sua
adaptacio.

126



9 - Contratos de consumo em tempos de excepcionalidade

Na verdade, o contrato estd cada vez mais presente no dmbito da socie-
dade, sem o qual essa ndo sobreviveria, tendo ocorrido, no entanto, claras
mudangas nos paradigmas ¢ nos pressupostos do direito contratual.

A concepgio tradicional do contrato, em que a vontade era a tnica fonte
criadora de direitos e obrigacdes, e a visio do Estado ausente, apenas garan-
tidor das regras do jogo estipuladas pela vontade dos contratantes, perdeu e
vem perdendo espaco, pois o contrato se transformou, passando, no dizer de

Marques (2005, p. 51),

[...] de espaco reservado e protegido pelo direito para
a livre ¢ soberana manifestacdo da vontade das par-
tes, para ser um instrumento juridico mais social,
controlado e submetido a uma série de imposi¢des
cogentes, mas equitativas.

Assim é que Enzo Roppo (p. 310) afirma que o contrato se transforma
para se adequar ao tipo de mercado e de organizagio econdmica em cada
época prevalecente, o que possibilita que ele continue a desempenhar a sua
fungdo fundamental nas economias capitalistas de mercado — de instrumen-
to da liberdade de iniciativa econdmica.

Acompanhando a evolugdo da sociedade e a consequente passagem do Es-
tado liberal para o Estado social, a teoria contratual evoluiu, superando o dog-
ma da autonomia da vontade como o maximo balizador do direito contratual e
adotando novos principios para tal posi¢do, destacando-se o principio da boa-fé

objetiva e o principio da tutela do hipossuficiente (ARQUETTE, 2001, p. 71).

A mudanga de paradigmas da teoria contratual, refletindo as transforma-
¢des sociais decorrentes da massificacdo e da despersonalizacdo das relagdes,
importou na necessidade de adequagio do ordenamento juridico, com a edi-
¢do de leis condizentes com os novos pardmetros. Seguindo esse norte, a
Constitui¢do da Republica estabeleceu a defesa do consumidor como direito
fundamental, determinando ao Estado a sua promogio, o que foi uma das
mais significantes contribui¢des da Constitui¢do de 1988 para a consecugio
da igualdade substancial e do equilibrio e justica no 4mbito do direito contra-
tual, até entdo palco de inimeros abusos (ARQUETTE, 2001, p. §7).

Em obediéncia a ordem constitucional, foi, entdo, elaborado do Cadi-
go de Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 1990, que incorporou os
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principios da boa-fé objetiva e da tutela do hipossuficiente, tratando de pro-
teger o consumidor ndo apenas nos contratos de consumo, mas nas relagdes
de consumo.

De fato, relagdes de consumo constituem um género, do qual fazem par-
te os contratos de consumo, na medida em que nio apenas o contratante é
protegido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, mas, também, qualquer
pessoa fisica ou juridica atingida em sua esfera juridica por um evento de
consumo.

Mas, afinal, quem ¢ o consumidor?

Para delimitar o seu 4mbito de incidéncia, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor conceituou o consumidor padrido e ainda trouxe trés conceitos de
consumidor por equiparagio, o que fez, no dizer de Benjamin (2017, p. 271),
em face da complexidade das matérias de que cuida.

O Cédigo de Defesa do Consumidor traz, inicialmente, em seu Art. 2°,
caput, o conceito bésico do agente merecedor de sua tutela, o consumidor
padrio ou, como prefere Cldudia Lima Marques (2005. p. 302), consumidor
stricto sensu.

Em tal conceito legal, tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas
podem figurar como consumidoras, incluindo a doutrina, a jurisprudéncia e
os entes despersonalizados, eis que o legislador ndo o incluiu, provavelmente
por um lapso. Portanto, no aspecto subjetivo, qualquer sujeito de direitos
pode ser considerado consumidor, a depender da conjugagdo dos demais
elementos.

Sob o ponto de vista objetivo, consumidor é quem adquire ou utiliza pro-
dutos e servigos, revelando que nio apenas o adquirente ou o contratante se
enquadra no conceito, mas, também, o usudrio.

Por fim, no que se refere a finalidade que serd dada ao objeto do con-
sumo, elemento teleoldgico do conceito, o dispositivo exige que o sujeito
seja destinatdrio final do produto ou do servigo, valendo o registro da grande
discussdo envolvendo a interpretacido da expressdo destinatdrio final, se fatico
e econdmico, ou apenas fdtico, fazendo surgir correntes como a finalista, a
maximalista e aquelas que mesclam seus aspectos (AROQUETTE, 2001, p.
123/129).
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Para além do conceito de consumidor padrio, outros sujeitos foram equi-
parados ao consumidor e protegidos pela lei.

No Art. 2°, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa do Consumidor, en-
contra-se o segundo conceito de consumidor, em que a coletividade ¢ a ele
equiparada, demonstrando que, ao lado da prote¢ido garantida ao consumi-
dor individual, o Cédigo também a confere a coletividade de consumidores,
tutelando direitos ou interesses coletivos e difusos.

A terceira definigdo de consumidor estd no Art. 17 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que equipara ao consumidor todas as vitimas do acidente de
consumo, conceito vdlido apenas para a se¢io em que estd inserido — Arts.
12 a 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor e, portanto, ligado a questio
da responsabilidade civil do fornecedor decorrente do fato do produto ou do
servi¢o, os chamados vicios por inseguranga.

Por fim, o Art. 29 do Cédigo de Defesa do Consumidor traz o dltimo con-
ceito de consumidor, equiparando a ele todas as pessoas expostas as praticas
comerciais e aos contratos de consumo.

Se, de um lado da relagdo, para que se caracterize como consumerista,
precisa estar a figura do consumidor, do outro, necessariamente, deve estar a
figura do fornecedor, também conceituada pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor que, em seu Art. 3°, a define, englobando todos os participantes da
cadeia produtiva e de fornecimento dos produtos ou servigos, também defi-
nidos nos pardgrafos do mesmo dispositivo legal.

Essa generalizagdo dada pela norma ao conceito de fornecedor demons-
tra que o objetivo legal é a prote¢do do consumidor, de modo que, perante
ele, todos os integrantes da cadeia de fornecimento estdo obrigados a cumprir
as normas protetivas, importando mais a diferenciacdo entre as vdrias cate-
gorias de fornecedores para fins de responsabilizacdo e exercicio de eventual

direito regressivo (FILOMENO, 2017, p. 50).

Assim, qualquer relacdo, contratual ou ndo, estando presentes, de um
lado, o fornecedor e, de outro, o consumidor, enquadrado em qualquer um
dos conceitos legais, estd sujeita a legislacdo consumerista, embasada nos
principios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva, do reconheci-
mento da vulnerabilidade do consumidor, da tutela do hipossuficiente.
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A excepcionalidade imposta pela pandemia

O momento atual é impar — uma pandemia atinge o mundo, adoece as
pessoas fisicamente e leva muitas a morte e, como ela é causada por um virus
altamente contagioso, diante da falta de vacina e de medicamentos efetiva-
mente eficazes em seu tratamento, disseminou-se a determinacio de isola-
mento social e de proibi¢do de funcionamento de estabelecimentos comer-
ciais, gerando reflexos, também, na satide mental e psicoldgica das pessoas e
em sua satide financeira, assim como na das empresas.

Tudo comegou quando a imprensa passou a divulgar informacaes, a par-
tir de dezembro de 2019, de que muitas pessoas da cidade de Wuhan, na
Provincia de Hubei, na China, estavam sendo infectadas com pneumonia,
tendo sido a OMS alertada sobre o fato, até que, em 7 de janeiro de 2020, as
autoridades chinesas confirmaram que haviam identificado um novo tipo de
coronavirus, denominado, em seguida, de SARS-CoV-2, sendo a doenga por
ele causada nomeada COVID-19, em referéncia ao ano de seu surgimento.

A disseminagdo pelo mundo foi rdpida e sem possibilidade de contencao,
tendo a OMS declarado, em 30 de janeiro de 2020, que o surto da doenca
constitufa, aquela altura, uma Emergéncia de Saide Publica de Importancia
Internacional — o mais alto nivel de alerta da Organizagio, conforme previsto
no Regulamento Sanitdrio Internacional.

Continuando a se espalhar desenfreadamente, a COVID-19 foi caracteri-
zada pela OMS como uma pandemia, em 11 de marco de 2020, constatan-
do-se, entdo, a disseminagdo da doenga por todo o mundo.

Desde a identificagdo da contagiosidade da doenga e, portanto, antes de
sua propagac¢io pelo mundo, a COVID-19 comegou a gerar enorme preocu-
pagdo nos cientistas e nos governos que, entdo, comegaram a adotar medidas
para tentar conter o seu avango, buscando evitar o colapso dos sistemas de
satide, na medida em que muitos infectados evolufam mal, principalmente
do ponto de vista respiratério, precisando de internagio e de suporte venti-
latério.

Nao obstante a adogdo de estratégias para contencdo da doenga, ela con-
tinuou a se espalhar e, segundo Oliveira e outros (2020), o primeiro caso de
COVID-19, no Brasil, foi confirmado em 26 de fevereiro de 2020, a partir
de quando se propagou rapidamente e, embora os estudiosos afirmem que a
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letalidade da doenga seja baixa em comparag¢do com o nimero de infecta-
dos, o fato é que ela continua a fazer vitimas fatais.

Assim como em vdrios outros paises, aqui também foram tomadas vdrias
medidas de isolamento social, cujos efeitos para o fim de evitar o contdgio
ainda ndo estdo comprovados, mas que, ao que parece, tiveram a consequén-
cia de evitar a contaminagdo concomitante de um sem niimero de pessoas e,
assim, diminuir a crise no sistema publico de satde.

Fato é que isolamento social vertical, isolamento social horizontal, distan-
ciamento social e lockdown sdo expressoes que, de desconhecidas, passaram
a ser corriqueiras e modificaram sobremaneira a dinimica social, limitando
a convivéncia social e a circulagdo ampla das pessoas, gerando outros dile-
mas, inclusive de ordem econodmica, pois as empresas pararam de funcionar,
deixando de lucrar, o que repercutiu nos empregos e na sobrevivéncia dos
individuos, na medida em que a questdo econdmica extrapola profundamen-
te os limites financeiros, afetando as familias e as pessoas também em sua
dimensdo humana, ferindo sua dignidade e comprometendo sua vida e sua
sobrevivéncia.

Nesse contexto, as relacdes econdmicas e, dentre elas, as relacdes de con-
sumo, estdo sofrendo importantes impactos decorrentes da pandemia seja
em razdo da falta de atendimento pessoal, levando as pessoas a contratagio
direta, por meio da internet ou do telefone, seja em razdo do aumento da
inadimpléncia, pela perda de empregos e de renda, ou, ainda, por causa da
excessiva onerosidade causada pela excepcionalidade dos novos tempos.

Diante da realidade que se impde, além das solugdes ja alcangdveis pelo
ordenamento juridico vigente a época do inicio da pandemia, objeto de estu-
dos e discussdes, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, no Brasil, foram,
ainda, editadas leis emergenciais, o que demonstra o forte impacto da pan-
demia nas relacoes privadas e a necessidade de enfrentamento diferenciado
dessas repercussdes, a fim de minimizar as nefastas consequéncias socioeco-
nomicas, buscando a preservagio dos contratos e a protecdo dos seus agentes.

Nas relagdes de consumo, por 6bvio, as consequéncias da pandemia tam-
bém sdo enormes, sendo necessdrio e urgente enfrentar a questdo nio apenas
sob a perspectiva de prote¢do do consumidor, mas, também, de manutencio
da empresa o que, em ultima andlise, revela a necessidade de protecdo do
préprio mercado de consumo.
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A protecdo do consumidor e a preservacao da empresa:
equacionando os impactos da pandemia nos contratos de
consumo

Ciente da posi¢do frigil do consumidor nas relagdes com o fornecedor,
detentor dos meios de producio, o legislador pétrio editou o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, como forma de realizagdo material do principio da igual-
dade, estabelecendo a vulnerabilidade do consumidor como presung¢do em
seu Art. 4°, I, além de prever regras para a protecio de seus direitos, partindo,
no dizer de Filomeno (2017, p. 78), “do principio da fraqueza manifesta do
consumidor no mercado para lhe conferir certos instrumentos para melhor
se defender”.

Na base de toda essa construgdo, estd a dignidade da pessoa humana,
como seu fundamento mdximo, na medida em que, erigido a fundamento
da Republica pelo Art. 1°, 111, da Constituigdo, deve nortear todo o ordena-
mento juridico, inclusive as rela¢des inter-privadas. Nesse sentido é que o
proprio Art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu caput, estabele-
ce o respeito a dignidade do consumidor como um dos objetivos da Politica
Nacional das Relagoes de Consumo.

De outro lado, a Constituicio Federal também traz os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamento da Republica, em seu Art. 1°,
IV, o que parece colidir com a intervencdo estatal, nas relagdes de consumo,
mas isso ndo acontece, porque, na verdade, a Constituicio adota um:

[...] conceito de liberdade necessariamente atrelado
a dimensdo social do homem, superando-se o ato-
mismo liberal nas relacdes econdmicas e existen-
ciais sem deixar de assegurar a liberdade necessdria
para que o ser humano mantenha sua dignidade

(CORVAL, 2006, p. 75).

Nesse cendrio, levando-se em conta o primado da dignidade da pessoa
humana e, ainda, o fundamento de que a liberdade de iniciativa deve aten-
der aos seus valores sociais, chega-se a clara conclusdo de que o exercicio da
liberdade econdmica pode sofrer intervencdo estatal, na medida em que, em-
bora ndo haja, em tese, um fundamento republicano que se sobreponha ao
outro, de modo que todos estdo dotados da mesma hierarquia constitucional,
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¢ fato que nenhum dos demais faz sentido se ndo se considerar a supremacia

da dignidade da pessoa humana, essa que é a grande razdo de ser do direito.

Alids, a defesa do consumidor, ao contrdrio de violar a ordem econdmica,
fundamenta-a tanto quanto a livre iniciativa e a livre concorréncia, pois o Art.
170 da Constituicdo da Republica a estabeleceu como um dos seus pilares,
conforme bem acentua Filomeno (2017, p. 78).

Portanto, ao lado da protec¢do do consumidor como agente mais fraco na
relagdo de consumo, reconhece-se a necessidade de garantir a liberdade de
mercado de concorréncia, direitos que também tém base constitucional e, ain-
da, sdo objeto de recente Lei Protetiva, a Lei n® 13.874, de 2019, que instituiu
a Declaragdo de Direitos de Liberdade Economica, estabeleceu garantias de
livre mercado e alterou vdrias leis, dentre as quais o Cédigo Civil.

Embasadas, ainda, no principio da boa-fé objetiva, as leis que regulam
as relagdes de consumo e a atividade econdmica, que o preveem expressa-
mente, devem ser aplicadas em observincia a fungio social do contrato e a
solidariedade social e, até mesmo, contratual.

Assim, em momentos de normalidade da vida social, a realidade é, por-
tanto, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo e, por conseguinte, a aplicacdo das normas protetivas editadas em
seu favor para reequilibrar as relagdes de consumo, sem, contudo, deixar de
proteger a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Ocorre que, embora felizmente raros, hd momentos de excepcionalida-
de, como o que ora se vive em decorréncia da pandemia de COVID-19, em
que as solucdes pensadas para a normalidade ndo funcionam bem, nio res-
pondendo as necessidades urgentes e extraordindrias que, a todo momento,
exigem tomadas de decisdes e posicionamentos.

Em razdo da excepcionalidade possivel em qualquer momento é que a
proépria legislagdo ordindria prevé possibilidades, também extraordindrias, de
flexibilizagdo do cumprimento obrigatério dos contratos, com o objetivo de
respeito, para além do dogma da autonomia da vontade, dos demais prin-
cipios que fundamentam essa relagdo, como a boa-fé objetiva, a tutela do
hipossuficiente, a fun¢io social do contrato, a solidariedade social e contra-
tual, a preservacdo da empresa, a valoriza¢do do trabalho e da livre iniciativa,
todos fulcrados no primado da dignidade da pessoa humana.
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O momento atual atinge ndo apenas o consumidor, mas, também, o for-
necedor, que precisou suspender o atendimento, diminuindo profundamen-
te seus lucros. O exercicio do imperativo de boa-fé objetiva impde a neces-
sidade de didlogo em busca da preservacio da relacdo, principalmente a de
natureza contratual, a fim de minimizar os impactos negativos nas esferas
pessoais, econdmicas e juridicas dos envolvidos.

Isso significa que a primeira e mais adequada forma de buscar o equili-
brio da relacdo € a tentativa de preservagio do vinculo, ainda que sob outras
condigoes, revelando-se imprescindivel a abertura de canais de comunicagio
entre consumidor e fornecedor, além da flexibiliza¢do de cldusulas e de pra-
zos contratuais e de eventuais encargos decorrentes da mora. Nesse sentido,
pontuam Souza e Silva (2020) que “devem-se prestigiar sempre as solugdes
consensuais que possam ser alcancadas em cada setor econdmico, sobretudo
em um momento excepcional como o presente”.

Ora, ainda que haja previsdo legal de penalidades pelo inadimplemento,
o rompimento do vinculo pode ser prejudicial a ambas as partes no momento
extraordindrio, podendo, inclusive, serem invocadas excludentes de respon-
sabilidade civil pelo consumidor, ainda que ndo previstas expressamente no
Cédigo de Defesa do Consumidor.

O consumidor poderia, por exemplo, invocar a excludente de responsa-
bilidade do caso fortuito ou for¢a maior, para justificar sua inadimpléncia e,
assim, ser isento das penas decorrentes do descumprimento contratual, mas,
nem sempre, essa solugdo ¢ satisfatoria, pois, muitas vezes, a necessidade do
consumidor seria melhor atendida com a preservagio do contrato e com a
negocia¢do do cumprimento das obrigagdes.

Além disso, a excepcionalidade garante ao consumidor, nos termos do Art.
6°,V, segunda parte, a revisdo de cldusulas contratuais “em razdo de fatos super-
venientes que as tornem excessivamente onerosas”. Embora o citado dispositi-
vo preveja duas situagdes em que ¢ cabivel a revisio contratual, uma delas, a ja
citada, e a outra, prevista na parte inicial do inciso V, que dispde sobre a modi-
ficagdo de cldusulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionatis,
em que a prestagdo jd nasceu desproporcional para o consumidor, a situagdo
que interessa para o estudo é aquela prevista na segunda parte do mesmo.

Assim, a relacdo de consumo de execucido diferida ou sucessiva, esta-
belecida antes da pandemia, mas atingida, durante sua vigéncia, pela crise
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provocada por ela, pode ser revista se se tornar excessivamente onerosa para

o consumidor, que se valerd do citado artigo.

O consumidor pode, se ndo alcancada a solugdo consensual, valer-se,
entdo, do Cddigo de Defesa do Consumidor para pleitear judicialmente a
revisdo do contrato ou a isengdo de penalidades decorrentes da mora em caso
de inadimplemento que cause a resolucio.

Pode ocorrer, de outro lado, que a pandemia impossibilite ndo ao consu-
midor, mas ao fornecedor o cumprimento do contrato nos termos pactuados.
Mais uma vez, revela-se imprescindivel o didlogo, pois, conforme bem obser-
va Tartuce (2020), “chegou o momento de as partes contratuais, no Brasil,
deixarem de se tratar como adversdrios e passarem a ser comportar como

parceiros de verdade”, agindo com solidariedade.

Dialogando, ¢ possivel que seja alcangada uma solugio que evite o rom-
pimento do vinculo, permitindo sua manutengdo, ainda que com o cumpri-

mento das obrigacoes de forma diversa da pactuada, ou em prazo maior.

Judicialmente, o fornecedor ndo tem a sua disposi¢do os mecanismos de
defesa do consumidor para a revisdo do contrato, mas poderd valer-se dos
institutos do Cédigo Civil para tanto, a depender do caso concreto.

Alids, o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece, de forma bastante
restrita, as causas excludentes da responsabilidade civil do fornecedor, sequer
prevendo, dentre elas, o caso fortuito e a forga maior. Contudo, no caso do
fortuito externo, a jurisprudéncia tem entendido pela exclusdo da responsabi-
lidade civil, na medida em que sua ocorréncia rompe o nexo de causalidade
entre o evento e dano, ndo se situando no campo da culpa, sequer perquirida
no modelo de responsabilidade objetiva adotado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Nio obstante, as solugdes previstas na legislagdo jd existente, quando da
pandemia, em busca de minimizar os impactos da calamidade sanitdria nas
relagdes privadas, foi editada a Lei 14.010, de 2020, que estabeleceu o Re-
gime Juridico Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito
Privado (Rjet) no periodo da pandemia do Coronavirus (COVID-19), que,
quanto as relagdes consumeristas, suspendeu temporariamente o direito de
arrependimento para vendas fora do estabelecimento comercial, prevendo,
em seu Art. 8°, que
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[...] até 30 de outubro de 2020, fica suspensa a apli-
cacdo do Art. 49 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor na hipétese de entrega domiciliar (delivery) de
produtos pereciveis ou de consumo imediato e de
medicamentos.

Antes da citada previsdo legal tempordria, doutrina e jurisprudéncia ja
discutiam sobre a correta interpretagdo do Art. 49 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, no sentido de saber se todas as vendas fora do estabelecimento
ensejariam o direito de arrependimento, havendo clara tendéncia no sentido
de permiti-lo para assegurar ao consumidor a aquisicdo consciente (PECA-
NHA, 2020), ndo se aplicando de forma irrestrita, pois o fundamento de tal
direito, para os contratos a distancia, estd no reconhecimento de que o con-

sumidor

[...] ndo vé o produto nem amostras do servi¢o con-
tratado, além de, notadamente em compras pela
internet, ndo haver tido um auxilio técnico na re-
alizacdo da contratacdo e sequer acesso a todas as
informagdes do servigo e do produto (GAGLIANO;
OLIVEIRA, 2020).

Por 6bvio, o isolamento social decorrente da pandemia fez aumentar as
vendas fora do estabelecimento comercial, por meio do sistema de entrega
domiciliar, pois as necessidades das pessoas continuam existindo, mas elas
se viram impedidas de circular e, ainda, porque os fornecedores foram im-
pedidos de manter seus estabelecimentos abertos para recepgio de clientes.
Ocorre que esse aumento estd trazendo novas questdes ligadas ao direito de
reflexdo e de arrependimento do consumidor, podendo gerar, para o fornece-
dor, uma inseguranga juridica quanto a manutencio dos contratos.

Assim, para evitar as discussoes doutrindrias e jurisprudenciais sobre a in-
terpretacdo do Art. 49 da Lei n® 8.078, de 1990, durante a pandemia, € o con-
sequente aumento de vendas diretas, o legislador, a0 menos temporariamen-
te, estabeleceu, no dizer de Gagliano e Oliveira (2020), “uma interpretacdo
extensiva do mesmo, especificamente para dois tipos de produtos essenciais:
os bens pereciveis ou de consumo imediato e os de medicamento”, conforme

previsdo do Art. 8° da Lei n° 14.010, de 2020.
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A andlise do citado dispositivo revela que a suspensio do direito de arre-
pendimento, previsto no Art. 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo
afeta todas as vendas diretas, mas apenas aquelas referentes a produtos pere-
civeis ou de consumo imediato e a medicamentos, de modo que, como nio
poderia deixar de ser, o consumidor de todos os demais produtos e servigos
continua protegido com o direito de arrependimento.

Pecanha (2020) faz uma criteriosa reflexdo sobre a previsio normativa
do Rejet quanto aos contratos de consumo, afirmando que o dispositivo gera
certo desconforto e precisa ser interpretado com cautela, para ndo permitir,
“sob o pretexto de minorar os custos da pandemia”, o sacrificio de direitos
fundamentais, “consagrados com elevado custo na ordem constitucional,
como € o caso das garantias do consumidor, cuja prote¢do ¢ esculpida na
Constitui¢do da Reptiblica”.

Além do Rejet, outras leis foram editadas, com vigéncia tempordria, para
regular questdes privadas durante a pandemia, com importantes reflexos em
contratos de consumo, valendo destacar a Lei n° 14.034, de 5 de agosto de

2020, e a Lei n° 14.046, de 24 de agosto de 2020.

A Lei n® 14.034, de 2020, dispoe sobre medidas emergenciais para a avia-
c¢do civil brasileira, em razio da pandemia da COVID-19, e prevé, no seu
Art. 3°, regras sobre o reembolso do valor da passagem aérea devido ao con-
sumidor por cancelamento de voo, no periodo compreendido entre 19 de
margo de 2020 e 31 de dezembro de 2020, tendo, como claro objetivo, a pre-
servacdo da satide financeira das companhias aéreas, tdo atingidas durante
a pandemia (BELMONTE; ZANINI, 2020). Portanto, a preocupacio aqui,
do mesmo modo, ndo é precipuamente com o consumidor, mas com a ma-
nutencdo do setor aéreo que, embora ndo se possa olvidar da importancia de
medidas tais, deve haver o mesmo cuidado para nio gerar perda de direitos
tdo caros aos consumidores.

Por fim, destaca-se a Lei n® 14.046, de 2020, dispondo sobre o adiamento e
o cancelamento de servicos, de reservas e de eventos dos setores de turismo e
de cultura em razdo do estado de calamidade puiblica decorrente da pandemia
que, novamente, protege o fornecedor, a fim de evitar o colapso desse setor do
mercado, j tdo prejudicado pelas medidas de isolamento social estabelecidas.

As leis elaboradas para atendimento das situagdes atingidas pela pan-
demia, como as referidas neste capitulo, demonstram a preocupacio do
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legislador com a preservacdo das empresas que, no atual momento de crise
sanitdria, estdo sofrendo graves prejuizos financeiros e cujas faléncias, em
tltima andlise, também impactardo sobremaneira a vida dos consumido-
res, do que ndo se pode esquecer.

Solidariedade ¢ a palavra de ordem, e didlogo nos contratos de consumo
¢ a prética da vez, possibilitando a conjugacdo dos direitos do consumidor
com a preservacio das atividades econdmicas e minimizando os impactos da

pandemia na vida e na sobrevivéncia das pessoas.

Consideracdes finais

Pelo presente capitulo, elaborado com o objetivo de tragar um pano-
rama do impacto da pandemia de COVID-19 nos contratos de consumo
e de pesquisar as possiveis solugdes para os conflitos de interesses entre
consumidor e fornecedor surgidos em razdo dela, foi possivel verificar
que, se de um lado, é necessdrio evitar a doenga e as mortes por meio do
isolamento social, de outro, é fato que as providéncias restritivas também
estdo gerando problemas, destacando-se aqueles relacionados as questoes
econdmicas.

-

E que a pessoa humana deve ser analisada para além de sua dimensido
fisica, ndo se podendo esquecer que a questio econdmica extrapola, profun-
damente, os limites financeiros, afetando as familias e as pessoas, que, na
verdade, formam as empresas, ferindo sua dignidade e comprometendo sua
vida e sua sobrevivéncia.

Ainda que existam solugdes legais para a resolugdo dos contratos ou para
seu inadimplemento sem penalidades, com a invocacio do fortuito externo,
¢ fato que a preservagio do vinculo, ainda que sob condi¢des diversas daque-
las pactuadas inicialmente, é a medida que melhor atende aos principios que
norteiam a teoria contratual e as relagdes de consumo, fundados na dignida-
de da pessoa humana, como a boa-fé objetiva, a tutela do hipossuficiente,
a funcdo social do contrato, a forca obrigatéria dos contratos, a liberdade
econdmica e de concorréncia.

Verificando como a pandemia estd atingindo frontalmente as relacoes pri-
vadas, dentre as quais as de consumo, e, visando a sua conservagao, o legislador
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brasileiro elaborou as Leis n® 14.010, 14.043 e 14.046, todas em 2020, tentando
conciliar a prote¢do do consumidor com a preservagdo da empresa, o que é
louvavel.

Contudo hé que se ter cuidado para que, no afa de responder rapidamen-
te a crise econdmica originada pela pandemia, ndo se esqueca dos direitos
duramente conquistados pelo consumidor brasileiro por meio da edi¢do do
Cadigo de Defesa do Consumidor, em atendimento ao comando constitu-
cional, e se passe a aplicar as regras excepcionais sobre as situacdes gerais
ou, ainda, a interpretacio legal cabivel para situacdes extraordindrias para os
momentos ordindrios.
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Consideracdes iniciais

As tecnologias da informacdo e da comunicagio, ao longo das tltimas dé-
cadas, em especial, a partir do advento da internet, tém sido, cada vez mais,
utilizadas no d4mbito do Judicidrio nacional e, mais recentemente, responsa-
veis pela modernizagio e pelo aperfeicoamento dos servigos judiciais, desde
os juizados até a mais alta Corte, sobretudo no tocante a implementagio
dos sistemas de processamento eletronico. As relagdes juridico-processuais,
na atualidade, estabelecem-se exclusivamente por meio eletronico. Essa re-
alidade se torna desafiadora principalmente para os cidaddos que, embora
possuam, nas hipéteses previstas no ordenamento, o direito de acesso dire-
to a Justica, independentemente de advogado, ainda ndo dispdem de meios
tecnolégicos (computadores, smartphones, scanners, acesso a internet) e/ou
o conhecimento técnico para sua utilizagdo, sendo possivel que ndo lhes
esteja sendo, na pratica, assegurado esse direito-garantia humano/fundamen-
tal na amplitude em que é consagrado, na Constituigdo e nas legislagdes
pétrias, o que pode, sem didvida, comprometer o exercicio de outros direitos
fundamentais, mormente, na situacdo de excepcionalidade vivenciada pela
pandemia do coronavirus (COVID-19), em que se verifica a intensifica¢do
de demandas judiciais e a suspensdo das atividades presenciais dos 6rgaos
jurisdicionais.

Nesse cendrio, o presente capitulo visa solver a seguinte questdo pro-
blema: de que maneira o Judicidrio tem viabilizado a efetividade ao direito
de acesso a Justiga, diretamente pelo cidaddo, no 4mbito das relagdes juri-
dico-processuais eletronicas, em tempos de pandemia? Objetiva-se, entio,
analisar a efetividade do acesso a Justica pelo cidadio, via processo judicial
eletronico, no contexto da COVID-19, numa abordagem interdisciplinar
do Direito e das Novas Tecnologias da Informag¢io e Comunicagio, basea-
da em dados estatisticos apresentados pelo CETIC.br (2020) e na obra de
autores como Cappelletti e Garth (1988), Souza (2003), Bueno (2016) e
Barcellos (2018), perpassando fundamentos teéricos sobre o conceito de
acesso a Justica e as relagdes juridico-processuais eletronicas, o perfil da
populagio brasileira no acesso as tecnologias, o contexto da pandemia, e,
por fim, aspectos normativos e préticos relativos a efetividade do acesso a
Justiga, pelo cidaddo, na Se¢do Judicidria do Rio de Janeiro, em especial,
nesse cendrio de excepcionalidade, bem como apresentando sugestdes ao
seu aprimoramento.
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Justifica-se o presente capitulo por sua relevincia académico-cientifica e
social, 8 medida que se propde a investigar a acessibilidade ao Judicidrio, pela
via eletronica, inclusive aos cidadaos brasileiros que se encontram a margem
da utilizagdo das novas tecnologias, buscando efetivar seu direito fundamen-
tal social de acesso a Justica. A metodologia adotada é, portanto, qualitativa,
quanto ao problema; exploratéria, quanto aos objetivos; e pesquisa biblio-
grifica, quanto aos procedimentos técnicos. Propde-se, em tltima andlise,
contribuir para a efetividade do direito de acesso a Justica, pela via eletronica,
de forma direta, pelo cidaddo, direito esse humano/fundamental de enverga-
dura constitucional.

O acesso a Justica como direito-garantia humano/fundamental
social do cidadao brasileiro e sua efetividade face aos desafios da
utilizacdo do processo eletronico

Os direitos humanos, segundo Ramos (2020, p. 31), “consistem em um
conjunto de direitos considerado indispensdvel para a vida humana pautada
na liberdade, igualdade e dignidade”. Sua consagragio, no plano interna-
cional, teve, como marco, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos,
proclamada em 10 de dezembro de 1948, que estabelece, dentre outros, o
direito de acesso a Justica, em seu Artigo X:

[...] toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
uma audiéncia justa e publica por parte de um tri-
bunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acu-
sa¢do criminal contra ele (DUDH, 2009, p. 7).

A partir dai, esse direito essencial da pessoa humana passou a ser consa-
grado em pactos internacionais, dentre eles, o Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos (Artigo 14, I, do Decreto n° 592, de 1992) e a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica (Arti-

go 8°, 1, do Decreto n° 678, de 1992).

No Brasil, o acesso a Justica foi expressamente consagrado como direito
fundamental pela Constituigio de 1946, ao estabelecer que a lei ndo poderia
excluir do Poder Judicidrio qualquer lesio de direito individual (SEIXAS;
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SOUZA, 2013). Atualmente, esse direito é previsto, de forma mais ampla,
pela Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, no rol de di-
reitos fundamentais do Artigo 5°, em seu inciso XXXV: “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito”. Tal dispositivo
enuncia, pois, o direito humano e constitucional fundamental de acesso a
Justica que, segundo Cappelletti e Garth (1998), em sua obra intitulada Aces-
so a Justiga, ¢ expressdo de dificil defini¢io, mas determina, como finalidades
basicas do sistema juridico — aquele pelo qual se pode reivindicar direitos e/
ou resolver litigios pelo Estado — a acessibilidade a todos e a producio de re-
sultados individual e socialmente justos. Os mencionados autores debrugam-
-se, em sua obra, sobre o primeiro aspecto, sem se descuidar do segundo,
afirmando ser o acesso efetivo um pressuposto da justica social.

Trata-se de um direito social, de segunda geragdo ou dimensio que, opos-
tamente aos direitos individuais ou de liberdade, impde um fazer estatal para
assegurar sua efetividade. I, ainda, de um direito-garantia, segundo Barcellos
(2018), por ser um direito em si, mas objetivar assegurar o respeito aos direi-
tos e liberdades. Nao bastasse o pleno acesso a Justiga, como direito funda-
mental social que ¢, e, nessa qualidade, coroldrio do principio da igualdade,
torna-se imprescindivel para a eficdcia juridica da dignidade da pessoa hu-
mana. Isso porque, no entendimento de Barcellos (2008), o acesso a Justiga
constitui, ao lado dos elementos materiais (educacio, satide e assisténcia aos
desamparados), elemento instrumental do nicleo essencial ou minimo exis-
tencial da dignidade humana, pois todas as pessoas devem ter acesso ao Judi-
cidrio e “[...] o acesso a Justica ¢ um meio, um instrumento para os demais

direitos, mas ndo hd um outro meio que viabilize o préprio acesso a Justiga”

(BARCELLOS, 2008, p. 325).

Inegdvel que as novas tecnologias da informagdo e comunicacdo (NTICs)
— que, segundo Marinho (2017), sdo tecnologias e métodos para se comuni-
car, surgidas no contexto da Revolugdo Informacional, da Revolugio Tele-
matica ou da Terceira Revolugdo Industrial, desenvolvidas gradativamente
desde a segunda década de 1970, principalmente nos anos 1990, trazem
consigo intimeras vantagens dentre as quais se podem destacar a maior faci-
lidade e rapidez de acesso as informagdes e a melhor coordenagdo de cola-
boradores dispersos geograficamente, sendo, por esse motivo, caras aos ideias
de modernizacdo e de celeridade processual buscados pelo Judicidrio pétrio.
Assim, essas tecnologias, que ndo prescindem da Internet para sua utilizagio
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(SOUZA, 2003), tém-se manifestado no contexto dos servicos judicidrios,
ndo apenas sob forma de e-mails, sites, audiéncias por videoconferéncias,
mas, também, mais modernamente, sob a forma de sistemas eletronicos de
processamento e comunicagdes processuais via e-mail e WhatsApp®.

Embora crescente o nimero de brasileiros que acessam a internet, cons-
tata-se que essa, ainda, ndo ¢ a realidade de toda a populagio. A Pesquisa
TIC Domicilios 2019, mais importante levantamento sobre acesso as tecno-
logias da informacio e da comunicagio, realizada pelo Centro Regional para
o Desenvolvimento de Estudos sobre a Sociedade da Informacio (CETIC.
br), vinculado ao Comité Gestor da Internet no Brasil, realizada em 23.490
domicilios, em todo o territério nacional, entre outubro de 2019 e marco de
2020, constatou que o Brasil conta com 134 milhdes de usudrios de internet,
o que representa 74% da populagdo com 10 anos ou mais e que, apesar do
aumento significativo nos dltimos anos, na propor¢do da populagio brasi-
leira que usa a Internet, cerca de um quarto dos individuos (47 milhoes de
pessoas) seguem desconectados, persistindo diferencas de acesso por renda,

género, raca e regioes (BRASIL, 2020).

Segundo Salvador (2020), os custos de acesso a internet, no Brasil, sdo os
mais elevados, somando-se a isso os problemas de acesso a rede e, em alguns
casos, a inexisténcia de acesso em algumas regides, devido a infraestrutura de
telecomunicagdes, ocupando o Brasil a 111% posi¢do no mundo, em qualidade
e velocidade de internet, atrds de paises como Quénia, Arménia e Marrocos.

Percebe-se, pois, que, no tocante ao acesso a Justica, de forma exclusiva,
pela via eletronica, os resultados dos esfor¢os empreendidos por Cappelletti
e Garth (1988), ao proporem as trés ondas renovatérias como solugoes ao
acesso — a assisténcia judicidria aos pobres, a representagdo dos interesses
difusos ¢ um novo enfoque de acesso a Justica, traduzido pela Lei dos Jui-
zados Especiais, acessivel, indistintamente, a todos, informal e celeremen-
te — parecem experimentar um retrocesso na medida em que as exigéncias
tecnolGgicas para esse acesso direto e gratuito do cidaddo a Justica ndo asse-
guram essa acessibilidade tio ampla conforme desejada — e, até mesmo, em
certa medida, jd conquistada — considerado o perfil da populagéo brasileira,
concernente ao acesso as tecnologias, resultado da Pesquisa TIC Domicilios
2019, por razdes, inclusive, como visto, de ordem econdmica, o que poderia
caracterizar indevido retrocesso na conquista desse direito fundamental so-
cial, conforme estudos de Ribeiro, Frias e Souza (2018).
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Evidente que o acesso do cidadéo a Justiga, ainda que sob o enfoque do
sistema acessivel a todos (acesso a Justica institucionalizada), ndo se restringe
ao peticionamento pelo préprio cidaddo, como ¢ possivel, por exemplo, em
sede de Juizados Especiais e na Justica trabalhista, mas abrange sua efetiva
participagdo no curso do processo, bem como o exercicio, perante a Justica,
do direito de defesa que, nesse contexto do processo eletronico, por sua vez,
também demandard a observincia das mesmas exigéncias de natureza tec-

nolégica, podendo comprometer a efetividade de principios constitucionais
como contraditério e ampla defesa (RIBEIRO; SOUZA, 2019).

Assim, na se¢do seguinte, analisam-se as normas que, em dmbito nacio-
nal, buscam assegurar efetividade a esse direito humano/fundamental de
acesso a Justica, sob o enfoque de acesso a Justiga institucionalizada — cuja
efetividade é pressuposto l6gico necessario do acesso a Justica como valor
do justo — no contexto excepcionalissimo da pandemia do novo coronavirus

(COVID-19), por que passa a humanidade.

As relacdes juridico-processuais eletronicas e 0 acesso a Justica
pelo cidadao brasileiro em tempos de pandemia

O limiar da nova década exsurge com a Declaragdo de Emergéncia de
Saidde Publica de Importincia Internacional (Espin) pela Organizagio
Mundial da Satde (OMS), em 30 de janeiro de 2020, em razdo do surto
da doenca causada pelo novo coronavirus (COVID-19), que reverberou, no
ambito interno, na Declaragio de Emergéncia em Sadde Publica de Impor-
tancia Nacional, pela Portaria n® 188 do min.stério da Satde (MS), em 4 de
fevereiro de 2020, tendo sido a COVID-19 reconhecida como pandemia,
pela OMS, em 11 de marco de 2020, em razdo, ndo da gravidade da doenga,
mas de sua distribui¢do geogrifica, por seus surtos atingirem vdrios paises e
regides do mundo, estando confirmados 18.902.735 casos de COVID-19 e
709.511 mortes até 7 de agosto de 2020 (BRASIL, 2020), e tendo o Brasil, no
dia seguinte a esse, ultrapassado a marca de 100 mil mortes pela pandemia

(MARTINS, 2020).

No Brasil, apés a promulgagdo do texto revisado do Regulamento Sani-
tario Internacional acordado na 58" Assembleia da Geral da OMS, pelo De-
creto n® 10.212, de 30 de janeiro de 2020, da Presidéncia da Republica, foi
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publicada a Lei n® 13.979/20, em 06 de fevereiro de 2020, que dispde sobre
as medidas a serem adotadas pelas autoridades, no ambito de suas compe-
téncias, para enfrentamento da emergéncia de saide ptiblica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, responsdvel pelo surto de 2019. No
ambito das unidades federativas, decretos estaduais e municipais passaram
regulamentar a mencionada lei, estabelecendo, dentre outras normas, a
suspensdo de atividades educacionais, politicas, culturais, esportivas e eco-
noémicas ndo essenciais, o que redundou em considerdvel crise econdmica,
levando o Governo Federal a adotar medidas tendentes a minimizar seus ne-
fastos efeitos, como, por exemplo, assumindo a complementacio de saldrios
de trabalhadores que tenham sua jornada reduzida, abrindo linha de crédito
para pagamento de saldrios durante a calamidade publica, promovendo a
abertura de créditos extraordindrios para pagamento do auxilio emergencial
(GALVAO, 2020). Esse tltimo veio a ser instituido pelo Artigo 2° da Lei n°
13.982, de 02 de abril de 2020, no valor de R$ 600,00 por més, para traba-
lhadores afetados pelas medidas de restricdo de funcionamento de atividades
comerciais e de isolamento social em fung¢io da pandemia, preenchidos os
requisitos da Lei.

Por evidente, a pandemia do coronavirus, pelas propor¢des em que afeta
a sociedade brasileira, desafia, sobretudo, as autoridades governamentais na
tomada de decisdes politicas sobre como melhor assegurar os direitos essen-
ciais e vitais dos seus cidaddos, buscando conciliar os interesses econémicos
responsdveis pela subsisténcia com aqueles relativos a preservagio da satde
publica e da vida dos cidaddos. Afeta, igualmente, a vida em sociedade, os
comportamentos ¢ relacionamentos sociais — sendo crescentes as estatisti-
cas relativas aos casos de divércio e de violéncia doméstica (BRASIL, 2020)
— e, até mesmo, o exercicio de direitos fundamentais dos cidaddos como,
por exemplo, a liberdade de locomogio e liberdade de exercicio de ativida-
des profissionais, em face das medidas restritivas adotadas pelas autoridades.
Todo esse panorama de profundas transformagdes nos mais diversos ambitos
da vida em sociedade — politica, educacdo, cultura, saide, economia — re-
dunda em um sem-nimero de agdes judiciais que visam a prote¢io dos direi-
tos dos cidaddos lesados ou sob ameaca de lesio em meio a crise.

Como cedico, a propositura de uma a¢io nada mais é que o exercicio de
um direito subjetivo publico de pleitear, perante o Estado-Juiz, a tutela juris-
dicional, e isso se faz por meio do processo. Bueno (2016, p. 76) relata que a
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mais conhecida e difundida corrente doutrindria sobre a natureza juridica do
processo € a desenvolvida por Oskar von Biilow, de que o “processo é relacdo
juridica de direito publico e trilateral, envolvendo o magistrado, o autor e o
réu” e, como em toda relagdo juridica, mesmo publica, hé diversos elos entre
seus participantes geralmente identificados pelas nogdes de dnus, deveres,
direitos, faculdades, obrigacdes e sujeicoes. Tais relagdes juridico-processuais
estabelecem-se, na atualidade, gragas ao desenvolvimento das NTICs, ndo
mais de forma fisica, mas de forma eletronica, dada a implementagio, pelo
Judicidrio Nacional, dos sistemas eletronicos de processamento (regulamen-

tados pela Lei n® 11.419/2006).

Assim sendo, se, para o cidaddo que ndo dispde de acesso as tecnologias
e/ou habilidades que lhe possibilitem se utilizar do processo eletronico para
defesa de seus direitos em Juizo, jd era um desafio fazé-lo em condicoes
normais, enquanto todos os 6rgdos jurisdicionais se encontravam com seus
atendimentos presenciais ativos, para o fim de prestar eventuais orientagdes
ou esclarecimentos acerca da utiliza¢do do processo eletronico, ou, mesmo,
viabilizar a consulta ao processo eletrénico na sede do Juizo (Artigo 35, §
4° da Resolugdo n° TRF2-RSP-2018/00017, de 26 de margo de 2018), por
maior motivo agora o serd, jd que nem mesmo essa via lhe ¢ disponivel, ndo
restando outra opgdo sendo a de, por si, desincumbir-se do 6nus de conseguir
equipamentos tecnoldgicos e condigdes para acessar os servigos judicidrios
eletrénicos, para que veja seus direitos assegurados em Juizo ou, entdo, mais
uma vez, depender de outrem para que o faga em seu favor (BRASIL, 2018).

Isso porque, nesse complexo contexto de prevencio e contengido da CO-
VID-19, o Judicidrio também fecha fisicamente as suas portas, suspende suas
atividades presenciais em Ambito nacional. No entanto a atividade essencial
que ¢, a atividade jurisdicional ndo pode deixar de ser exercida, nem mesmo
e, principalmente, em meio a excepcionalidade da pandemia. Assim, buscan-
do conciliar a natureza essencial da atividade jurisdicional e a necessidade de
se assegurarem condi¢des minimas para sua continuidade, com a preserva-
¢do da satude de magistrados, de agentes ptiblicos, de advogados e de usudrios
em geral, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) — a quem incumbe a fisca-
liza¢do e a normatizagdo do Poder Judicidrio e dos atos praticados por seus
orgos (Artigo 103-B, § 4°, I, Il e III, da CF) — edita a Resolugdo n°® 313, de
19 de marco de 2020, que estabelece regime de plantdo extraordindrio para
uniformizar o funcionamento dos servicos judicidrios, em ambito nacional,
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com o objetivo de prevenir o contdgio pelo novo coronavirus (COVID-19) e
garantir o acesso a justi¢a nesse periodo emergencial (BRASIL, 2020).

Em seu Artigo 3°, a mencionada Resolucio determina a suspensio do
atendimento presencial de partes, advogados e interessados, que deverd ser
realizado pelos meios tecnolégicos disponiveis. Eis a questdo. Meios tecnolé-
gicos disponiveis a quem? Aqueles que possuem acesso a tais meios, exclui-
dos aqui, pois os desconectados, aqueles que nio dispdem de acesso a equipa-
mentos tecnoldgicos (NTICs) e/ou habilidades que lhes permitam se utilizar
desses meios para o fim de acessar a Justiga. Os pardgrafos do mencionado
dispositivo estabelecem, ainda, que cada unidade judicidria deverd manter
canal de atendimento remoto a ser amplamente divulgado pelos tribunais e
que, ndo logrado atendimento dessa forma, os tribunais providenciardo meios
para atender, presencialmente, advogados, ptblicos e privados, membros do
min.stério Puablico e da Policia Judicidria, durante o expediente forense.

Observe-se, portanto, que o cidaddo que, pela Constituicdo e Leis dos
Juizados Especiais, por exemplo, teria amplo acesso a Justiga, de forma direta
e gratuita, nesse momento de excepcionalidade, ndo o terd caso ndo tenha
acesso aos meios tecnolégicos que viabilizem essa comunicagio e sequer, a
teor do texto da Resolugdo, o terd presencialmente caso ndo logrado atendi-
mento de forma eletronica pois, aqui, nio se previu essa modalidade de aten-
dimento as partes, merecendo o mencionado dispositivo interpretagio am-
pliativa para alcancar igualmente os cidaddos no exercicio do jus postulandi,
em consondncia com o principio constitucional da isonomia, jd que, nessa
qualidade, postulam diretamente em Juizo, ndo se podendo apresentarem
em desvantagem quanto ao seu acesso a Justiga em relac¢io aos procuradores,
quer publicos, quer privados, ou mesmo o min.stério Pablico.

Nio obstante, ndo se ignoram nem se desconsideram os esforcos que o
Judicidrio tem empreendido no sentido de se fazer mais acessivel ao cidadao
nesse tempo de excepcionalidade, buscando lhe viabilizar o acesso a Justiga.
Assim € que, dentre outros atos normativos expedidos pelo CNJ, destacam-se:
a) a Portaria n® 61, de 31 de margo de 2020, que institui a plataforma emer-
gencial de videoconferéncia para a realizagdo de audiéncias e de sessoes de
julgamento nos 6rgios do Poder Judicidrio, no periodo de isolamento social,
decorrente da pandemia COVID-19; e b) a Resolu¢ido n® 317, de 30 de abril
de 2020, que estabelece e regulamenta a realizagdo de pericias médicas e
socioecondmicas, por meio eletrénico, em processos judiciais que versem
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sobre beneficios previdencidrios por incapacidade ou assistenciais, enquanto
perdurarem os efeitos da crise ocasionada pela pandemia do novo corona-
virus, visando primados constitucionais da garantia do acesso a justica e da
dignidade da pessoa humana e dada a exigéncia de adogdo de alternativas
tecnolégicas na condugdo dos processos para solucionar os litigios, de modo
a preservar a incolumidade sanitdria de todos os que atuam no sistema de
justica, em razdo do isolamento social, para conter a transmissibilidade do
coronavirus, com respaldo, ainda, na Lei n® 13.989, de 15 de abril de 2020,
que autoriza o uso da telemedicina durante a crise causada pelo coronavirus.

Estabelece, ainda, a Resolugao n° 317/20, que os tribunais deverdo ins-
tituir servico de atermacdo on-line para dar resolutividade aos processos
judiciais por beneficios previdencidrios ou assistenciais (Artigo 3°) e que o
Laboratério de Inovacdo, Inteligéncia e Objetivos de desenvolvimento Sus-
tentdvel (Liods) deve avaliar e propor ao CN]J plano de ac¢do para melhoria
do acesso a justica, da resolutividade e do fluxo de dados dos processos judi-
ciais referentes aos beneficios previdencidrios e assistenciais (Artigo 4°), asse-
gurando a apreciac¢do dessas matérias no periodo de plantdo extraordindrio,
instituido pela Resolugdo n® 313/20 (Artigo 5°).

Na segdo seguinte, abordam-se os aspectos normativos e praticos relativos
aos desdobramentos da referida normativa do CNJ no dambito do TRF2, em
especial, na Secdo Judicidria do Rio de Janeiro, buscando-se atribuir efetivi-
dade ao acesso a justica, pelo cidaddo, no contexto excepcional da pandemia.

A efetividade do acesso a Justica pelo cidadao nas relacdes
juridico-eletronicas, em tempos de pandemia, na Secado Judiciaria
do Rio de Janeiro

Os tribunais tém, entdo, no ambito de sua jurisdi¢do, regulamentado a
Resolucdo n® 313/20 do CNJ, como assim o fez o TRF2, que abrange as Se-
¢oes Judicidrias do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, em especial, por meio
da Resolucdo n® TREF2-RSP-2020/00012, de 26 de margo de 2020 (BRASIL,
2020), que reitera o meio exclusivamente eletronico para comunicagido de
advogados, partes e membros do min.stério Ptiblico com as unidades judici-
rias (Artigo 3°, § 6°) — devendo essas informarem dados de contato, preferen-
cialmente e-mail, divulgado, de forma destacada, nos portais da internet do
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Tribunal e Se¢des, assegurando o pronto e efetivo atendimento de advogados
e procuradores (Artigo 3°, § 5°) — e veda, expressamente, o acesso aos prédios
da Justiga Federal, salvo para realizacdo de servicos essenciais que ndo pos-
sam ser realizados por meio remoto e na hipétese do § 7° do Art. 3° dessa Re-
solugdo (Artigo 2°, § 3°), que trata da necessidade de atendimento presencial,
a critério do magistrado, diante da impossibilidade de atendimento remoto,
restrita essa possibilidade as matérias do artigo da Resolugdo n® 313/2020, do

CNJ (BRASIL, 2020).

A Secio Judicidria do Rio de Janeiro (SJR]), em seu site (jfrj.jus.br), em
mensagem inicial, em destaque, intitulada “A Justi¢a Federal ndo parou! Es-
tamos trabalhando remotamente. Como ser atendido durante a pandemia?”,
disponibiliza orientacdes sobre o acesso a Justiga pelo cidadao no periodo
da pandemia, informando telefones da central de teleatendimento, inclusive
para informagdes sobre o processo eletronico, e fornece contato das Se¢des
de Atendimento ao Jurisdicionado e Cidadania para orientagdes quanto ao
Primeiro Atendimento dos Juizados Especiais Federais, bem como o link de
ajuda no acesso aos sistemas processuais, listas de contato com as Varas, Jui-
zados e Gabinetes, via e-mail, telefone ou WhatsApp®. Ainda, em cumpri-
mento a determinagio do Artigo 3° da Resolugdo n® 317 do CNJ, disponibili-
za, em seu site, o servigo de primeiro atendimento on-line (BRASIL, 2020a).

Visando facilitar a propositura da ac¢do relativa ao auxilio emergencial
diretamente pelo préprio cidaddo, o site da SJR] traz, jd na pdgina inicial,
intitulado “JFRJ: como dar entrada em uma a¢io sobre auxilio emergencial
sem advogado”, um link especifico com o passo a passo para ajuizamento da
referida demanda, em linguagem acessivel, expressando sua expectativa no
sentido de facilitar a propositura da agdo diretamente pelo cidadio e ofere-
cendo auxilio adicional eventualmente necessdrio pelo Su-proc (suporte),
concluida com “Atenciosamente, Equipes de Atendimento ao Jurisdicionado
e Cidadania e de Suporte ao Usudrio da Subsecretaria de Atividades Judicid-
rias”, o que demonstra ndo s6 a preocupagio em satisfazer a necessidade do
cidadao usudrio, como também cordialidade no tratamento a ele dispensado

(BRASIL, 2020b).

O site da SJR] (BRASIL, 2020c¢) traz, ainda, informacdes sobre o cadas-
tramento no sistema de processamento eletronico e-Proc, no sentido de que,
durante o periodo de suspensdo do atendimento presencial ao ptblico, em
decorréncia da pandemia do novo coronavirus, a ativagdo do cadastro serd
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por meio do envio, por meio do sistema Su-proc, de documento com nimero
do CPF e foto, ap6s o que a unidade de suporte ao usudrio contactard o de-
mandante para indicar os procedimentos para realizagio de videoconferén-
cia, visando a identificacdo pessoal e a conclusio da validagio do cadastro.

Tais exemplos demonstram o intuito de se tornar efetivo o acesso a Justiga
institucionalizada pelo cidaddo, o que se coaduna com a missio da Justiga
Federal ali expressa, que é “[...| garantir a sociedade uma prestacdo jurisdi-
cional acessivel, rdpida e efetiva”, muito embora néo se prescinda do acesso
pela via eletrénica, inclusive nos servi¢os de ouvidoria, que disponibilizam e-
-mails para contato, sendo possivel o contato telefonico nas hipéteses alhures

mencionadas (BRASIL, 2020d).

N

Essa preocupacdo também se faz perceber no tocante a realizacdo de
pericias virtuais, que viabilizam a obtencdo de beneficios previdencidrios
e assistenciais, inseridas pelo Artigo 5° da Resolugdo n°® 317/20, no Artigo
4°, inciso XI, da Resolu¢do n°® 313/20, sejam as médicas ou as socioecono-
micas. Essas dltimas, no ambito da Justica Federal da 2* Regido, realizadas
mediante o cumprimento de mandados de avalia¢do socioecondmica pelos
oficiais de justica avaliadores federais (Ojafs). Assim, pela Portaria n® JFR]J-
-PGD-2020/00016, de 29 de maio de 2020 (BRASIL, 2020¢), além dos
mandados urgentissimos cumpridos em regime de plantdo ordindrio e ex-
traordindrio, preferencialmente pela via eletronica, os Ojafs da SJR] passa-
ram a cumprir, também, exclusivamente pela via eletronica, em regime de
mutirdo, notificagées em Mandados de Seguranca e mandados expedidos
em procedimentos dos Juizados Especiais Federais, cuja parcela significativa
cabe as avaliagdes socioecondmicas. Na Subsecdo Judicidria de Itaperuna,
em especial, os Ojafs, via de regra, utilizam-se, para tanto, de chamadas de
video via WhatsApp® — estabelecendo contato direto com a parte autora, por
meio do préprio aparelho ou por auxilio de um familiar, vizinho ou advoga-
do — mediante preenchimento de formuldrio e juntada de fotos e eventuais
laudos e documentos enviados pelas partes que possam auxiliar o Juizo na
decisdo da demanda.

Mais uma vez, ¢ primordial o uso da tecnologia para viabilizar o aces-
so do cidaddo a Justiga, dessa feita, na fase instrutéria do processo. Ocorre
que muitos dos requerentes de tais beneficios, em especial, os assistenciais
de prestacido continuada — que consistem na garantia de um saldrio-minimo
mensal 2 pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos
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ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengio
nem de té-la provida por sua familia, previstos na Lei Organica de Assisténcia
Social (Lei n° 8.742/93) — ndo possuem smartphone com possibilidade de
realizagdo de chamada de video ou, mesmo, ndo possuem acesso a internet
ou alguém que os auxilie. Entdo? Seriam esses autores, por esse motivo, pre-
teridos quanto ao andamento de suas demandas em relagio aos demais, pelo
simples fato de ndo possuirem esse acesso a tecnologia? Nesses casos, os Ojafs
da Subsecio Judicidria de Itaperuna, por exemplo, realizam o cumprimento
de tais mandados pela via telefonica, exatamente pelo fato de que, possivel-
mente, esses sejam os que mais necessitam do beneficio nesse momento de
crise, dada sua natureza assistencial, que visa a provisio de minimos essen-
ciais, ou seja, a garantia das necessidades bésicas do cidaddo. Nesse sentido,
tais cumprimentos tém sido validados pelo Juizo do Juizado Especial Federal
Civel e Previdencidrio de Itaperuna, assegurando-se o efetivo acesso do ci-
dadio a Justica, quanto ao cumprimento de mandados dessa natureza pela
via eletrénica ou, mesmo, telefénica, na excepcionalidade trazida pela pan-
demia. Atribui-se, assim, na pratica, efetividade ao principio constitucional
da isonomia, sob o aspecto material que, na concepgio aristotélica, consiste
em conferir a alguém um tratamento diferenciado na exata propor¢io de sua
desigualdade, nesse caso, de ordem tecnolégica.

O exemplo mencionado parece conciliar, a um s6 tempo, o acesso a Justi-
ca pelo cidaddo sob ambos os aspectos mencionados por Cappelletti e Garth
(1988), sob a perspectiva de acesso a Justiga institucionalizada e igualmente
sob a perspectiva da justica social, como valor do justo, assegurando, dessa
forma, o efetivo acesso do cidaddo a Justica nas relagdes juridico-processuais
eletronicas, seja na fase inicial do processo (atermacio on-line), seja no curso
do processo (medidas de urgéncia deferidas pelo Juizo e cumpridas pelos
Ojafs plantonistas, a fim de resguardar direitos fundamentais no curso da
pandemia, a exemplo das tutelas relativas a saide e alvards de soltura), ou,
mesmo, na fase instrutéria (por meio de audiéncias por videoconferéncia e
por pericias virtuais, como, por exemplo, as socioecondmicas, relativas aos
pedidos de beneficio assistencial).

Nio obstante, nessas relagdes juridico-processuais eletronicas, ndo se
prescinde do acesso as NTICs, persistindo a barreira tecnolégica de acesso
a Justica aqueles desconectados, cuja remog¢do ou considerdvel atenuagio
pode e deve-se dar mediante a ado¢do de medidas, no 4mbito do Judicidrio
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nacional, responsdveis por dar efetividade as normas jd previstas na legislacdo
pdtria, apontadas por Ribeiro e Souza (2018): a manutencio de equipamen-
tos de digitalizacdo e de acesso a rede mundial de computadores a dispo-
si¢do dos interessados para distribui¢do de pegas processuais, pelos érgios
jurisdicionais, a luz do Artigo 10, § 3°, da Lei do Processo Eletronico (Lei n°
11.419/06), e a promogdo da inclusdo digital, a partir do fomento a cultura
digital e da promogio da internet como ferramenta social, conforme preconi-

za o Artigo 27, inciso I, do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14).

Figura 1 — Print de videochamada via WhatsApp®, em pericia
socioecondmica, durante a pandemia

Fonte: acervo pessoal da autora.
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Figura 2 — Print de mensagem publicada na internet (dra. Thais Peres
Nunes)

O i - o= 60% @214

©) Instagram v

thaisperesnunes Hoje foi um dia super especial. Dia
que 56 a advocacia poderia me proporcionar. Em
meio a tantos problemas que enfrentamos, ainda
tenho esperanga na justica, no direito, na advocacia.
Hoje pude quebrar protocolos, fazer parte de uma
pesquisa da condigdo socicecondmica de forma
virtual, por meio de video chamada no WhatsApp,
referente ao LOAS, Quem diria que o Tribunal fosse
ceder de tal maneira para acompanhar a evolugdo da
sociedade e os problemas causados pela pandemia.
Tenho certeza que depois que tudo isso passar ndo
SEremos mais 0s mesmos. Tanto eu, quanto vocé e
também a justica brasileira. Mudangas que poderao
trazer efetividade na resolugio dos casos. Juntos
podemos contribuir para um mundo melhor.., Obs: 56
tirei @ mascara para a foto!

Fonte: Instagram® da advogada.

Consideracdes finais

Assegurar a efetividade de acesso a Justica ao cidaddo sempre foi questio
tormentosa na doutrina, chegando Cappelletti e Garth, em sua obra cldssica
“Acesso a Justiga” (1988), a proporem trés ondas renovatdérias para solucionar o
problema, quais sejam, a assisténcia judicidria aos pobres, a representacdo dos
interesses difusos e um novo enfoque de acesso a Justica, traduzido pela Lei dos
Juizados Especiais, acessivel indistintamente a todos, informal e célere.

Nio obstante, como se percebe, o advento das novas tecnologias da infor-
macio e da comunicaciio e sua utilizacdo cada vez mais intensa e diversifica-
da (sistemas de processamento eletronico, e-mails, videoconferéncias, entre
outras), no Ambito do Judicidrio Nacional, tem trazido novos desafios, em
especial, aqueles cidadios que ndo dispdem de acesso aos meios tecnoldgicos
(computadores, smartphones, scanners, conexdo a internet) e de habilidade
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técnica para deles se utilizar a fim de efetivar seu direito humano/fundamen-
tal de acesso a Justiga, que, na atualidade, faz-se pela via eletronica.

Assim, nesse contexto em que as relacoes juridico-processuais se estabe-
lecem exclusivamente pela via eletrénica, em especial, no 4mbito da pande-
mia do coronavirus (COVID-19), intensifica-se esse desafio ao cidadao que,
em tese, conforme lhe facultam a Constitui¢io e legislacdo patrias, poderia
exercer esse direito por si, independentemente de advogado, mas ndo dispde
sequer da possibilidade de se dirigir ao balcdo do 6rgio jurisdicional para
obter informagdes sobre como o fazer ou, mesmo, ter, ali, acesso ao seu pro-
cesso, ainda que eletronico, ndo lhe restando outra opcdo a ndo ser, por si,
buscar acesso as NTICs e desvendar esse universo tecnolégico para resguar-
dar seus direitos, sem o que, necessariamente, estard fadado a socorrer-se de
um advogado, publico ou privado, para esse fim.

Nio obstante, constata-se, neste capitulo, que muitas tém sido as ini-
ciativas do Judicidrio Nacional na tentativa de assegurar, tanto quanto pos-
sivel, efetividade ao direito de acesso a Justica ao cidadio, em especial,
na excepcionalidade da pandemia, disponibilizando e-mails e telefones
para contato, promovendo a atermacdo on-line, audiéncias por videocon-
feréncia, pericias virtuais, intimagdes por WhatsApp®, disponibilizando
informagdes acessiveis ao cidaddo sobre como, por si, pode realizar a pro-
positura de uma acdo relativa ao beneficio emergencial, como o fez, por

exemplo, em seu site, a SJR].

Medidas essas que, por melhores que sejam, atenuam as dificuldades de
acesso, mas ndo as excluem daquela parcela de cidaddos brasileiros que ainda
permanece desconectada, segundo as estatisticas apresentadas pelo CETIC.
br. Nessa hipétese, a fim de efetivar direitos fundamentais durante a pan-
demia, em alguns casos, o Judicidrio tem admitido a excepcionalidade de
utilizac¢do da via telefonica, quando essa é a tinica alternativa a viabilizar a re-
alizagdo da justica como fim, como o fez o Juizo do Juizado Especial Federal
Civel e Previdencidrio de Itaperuna, no tocante a validagdo do cumprimento
de mandados de avaliag¢io socioecondmica pela via telefonica.

No mais, no ambito das relagdes juridico-processuais que ora s se esta-
belecem pela via eletronica, sabe-se que, para que esse 6bice tecnolégico ao
acesso do cidadio a Justica seja removido sendo atenuado, torna-se necessario
o efetivo acesso do cidaddo aos meios tecnolégicos (equipamentos e acesso
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a internet) e sua inclusdo digital especifica no dmbito do Judicidrio que lhe
viabilize, em igualdade de oportunidades, o acesso direto e gratuito a Justica
nos moldes, em que preconizado pelo ordenamento juridico patrio, mdxime
a Constituicio Cidada de 1988, que internaliza esse direito humano/funda-
mental social como um meio para outros direitos, a constituir, dada a ine-
xisténcia de outro meio que o viabilize, o elemento instrumental do nicleo
essencial da prépria dignidade humana.
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Consideracdes iniciais

Em sua origem, na Suécia, no inicio do século XIX, o Ombudsman surgiu
como um 6rgdo de controle constitucional da Administra¢do Publica e, em al-
guns casos, aliado ao controle da Justica. Embora, em um primeiro momento,
ndo fosse possivel observar a difusdo desse instituto, em 1918 surge a segunda
experiéncia Ombudsman na Finlandia, que ¢ seguido pela Dinamarca em
1953. O Ombudsman ndo foi uma novidade em relac¢io ao controle da Admi-
nistracdo, uma vez que jd existiam 6rgdos de natureza fiscalizatéria; a novidade
deu-se pela independéncia em referéncia ao poder politico e pelo uso da ma-
gistratura da persuasdo como instrumento central do controle.

No mundo ibérico, a chegada do Ombudsman apresenta uma origina-
lidade, advinda, principalmente, do resultado do periodo em que Portugal
e Espanha viveram sob duras ditaduras que, ao terminarem, colocaram em
questdo a prote¢do e o respeito aos Direitos Humanos. Surge, entdo, em
1975, o Provedor de Justica em Portugal e, em 1978, o Defensor del Pueblo
na Espanha, inscritos na parte declarativa das respectivas Constitui¢oes, in-
corporando, além do controle da Administracdo, a salvaguarda dos direitos

humanos (CONSTENLA, 2011).

O mesmo ocorre na América Latina do século XX, que foi o cendrio de
uma onda de ditaduras militares como a da Argentina, do Chile, do Uru-
guai e do Brasil. Porém, em meados da década 1970, iniciam-se as transi-
¢oes democriticas, terreno fértil para a internalizagio do Ombudsman no
continente, no qual difundiu o instituto, porém prevalecendo o modelo e a
nomenclatura do Defensor del Pueblo. Esse movimento também alcanca o
Brasil, na figura das Ouvidorias.

No caso brasileiro, na redemocratizagio, a primeira Ouvidoria Publica
de fato efetivada no pais foi a de Curitiba, por meio da gestdo do entdo pre-
feito Roberto Requido. Essa Ouvidoria alcangou resultados significativos que
reforcaram a credibilidade do instituto. Seu titular, Manoel Eduardo Alves
Camargo e Gomes, em lei organica do municipio, conseguiu vincular a Ou-
vidoria ao Poder Legislativo Municipal, porém esse dispositivo nunca foi re-
gulamentado.

A partir dai comegaram a surgir inimeros modelos de Ouvidorias setoriais:
no nivel federal do governo, um exemplo é a Ouvidoria-Geral do Ibama. A pri-
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meira experiéncia em nivel estadual, a Ouvidoria Piblica do estado do Parand
foi espelhada na iniciativa da Prefeitura Municipal de Curitiba, que se tornou o
modelo de Ouvidoria vinculada ao Poder Executivo brasileiro mais difundido

(GOMES et al., 2002).

Nesse ponto, surge uma importante critica em relagdo as Ouvidorias pu-
blicas brasileiras, qual seja, em geral, essas sofrem controle interno por parte
da Administra¢do Publica. Elas sdo criadas apenas com o intuito de cumprir
uma exigéncia normativa e, muitas vezes, nem sequer ocupam lugar no or-

ganograma institucional.

Sua vinculagdo ao Poder Executivo, gera um enfraquecimento de sua au-
tonomia e independéncia, uma vez que terd que defender os cidaddos desse
mesmo Poder. Por esse motivo, a maioria dos paises que adotam o Ombu-
dsman cldssico o vinculam ao Poder Legislativo e garantem que o instituto
possa desempenhar suas fun¢des com total autonomia. Porém, ao contrdrio
desses paises, no Brasil, os ouvidores, em muitos casos, ndo conseguem ter
total autonomia por dois principais motivos. O primeiro, pela ja mencionada
vincula¢do direta da Ouvidoria ao Poder Executivo, ou ao préprio érgio que
ird supervisionar. Um segundo ponto refere-se ao cargo de Ouvidor, que, em
sua grande maioria, no Brasil, nomeia-se por meio de cargo em comissdo e
sem mandato definido.

Outro momento de destaque em relagdo a Ouvidoria no caso brasileiro
foi observado, em 1995, quando Luiz Carlos Bresser Pereira se encontrava a
frente do min.stério da Administragdo e Reforma do Estado. Esse perfodo se
caracteriza pelo paradigma de uma Administra¢do Publica gerencial, no qual
o modelo de Ouvidoria responde a uma racionalidade de controle de confor-
midade, afastando-se do ideal de participacdo social que ird ser retomado no
inicio dos anos 2000, especialmente na politica de saide (XAVIER, 2020).

Assim, no governo do Presidente Luis Indcio Lula da Silva, fortaleceu-
-se, dentro das experiéncias de Ouvidoria no Brasil, o Sistema Nacional de
Ouvidoria do SUS, que, em um ambiente sem uma normatizagio geral do
instituto no pais, logrou uma coordenacdo nacional, descentralizada, le-
vando em conta o desenho federativo brasileiro. O SUS mostrou-se essen-
cial frente ao combate a pandemia e a prote¢do a populacio, e a sua Rede
de Ouvidoria, como espago de participacio social, essencial para gestio e
sistematizac¢do das informacdes decisivas para a tomada de decisdes que
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impactam, inclusive, sobre a sobrevivéncia dos cidaddos e colaboram na
tensdo para que os governos ajam com transparéncia e dentro das melhores
prdticas da ciéncia.

0 Sistema Unico de Saude e a Ouvidoria do SUS

O Sistema Unico de Satde (SUS) é constituido por uma complexa rede
de acdes e servigos de saide operacionalizado pelos trés entes federativos.
De maneira que a oferta de servico de satde com qualidade a populagio
depende, em grande medida, da capacidade de gerenciamento de toda essa
rede, considerando os diversos atravessamentos nela existente. De modo ge-
ral, os servigos de satide estdo significativamente organizados para lidar com
situacdes endémicas, e com relativa estrutura que os permite responder com
assertividade nas epidemias, especialmente aquelas relativas a doengas ou ris-
cos amplamente conhecidos. Entretanto a organizacio dos sistemas de satide
¢ desafiada, em seu limite, quando se trata da pandemia, ou seja

[...] ocorréncia epidémica caracterizada por uma
larga distribuigdo espacial, atingindo vérias nagdes.
A pandemia pode ser tratada como uma série de
epidemias localizadas em diferentes regides e que
ocorrem em vdrios paises a0 mesmo tempo (RO-

QUAYROL, 2009, p. 340).

A pandemia tende a desorganizar os servigos de satide e exige da gestdo
uma rdpida resposta para enfrentamento. No caso especifico da pandemia
de COVID-19, acrescentam-se aos desafios o fato de se tratar de doenca ain-
da desconhecida no cendrio mundial, recursos terapéuticos limitados e alta
transmissibilidade. Todos esses fatores associados impactam diretamente na
capacidade de resposta do sistema de satide. Acrescenta-se que, em um Es-
tado federado, como o caso brasileiro, tal resposta deve estar estruturada na
coordenagdo dos entes, a partir do Governo Central, em uma organizagdo
da rede de atencdo a satide de cada uma das esferas de governo e de um
sistema de informagdo e de comunicacdo oficial transparente e confidvel.
Assim, a Ouvidoria do Sistema Unico de Satide apresenta-se como impor-
tante elemento institucional com potencial para contribuir positivamente no
enfrentamento da pandemia.
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A criacdo da Ouvidoria do SUS é parte de uma estratégia maior que busca
incluir, na politica publica de saide, um conjunto de mudangas de desenho
institucional comprometidas com a retomada dos principios da reforma sanita-
ria da década de 1980. A Ouvidoria foi citada oficialmente no relatério final da
10* Conferéncia Nacional de Satde, em 1996, como um instrumento de con-
trole social que deveria ser implementado, vinculado aos conselhos de satde,
como mais um mecanismo de participagdo social, entretanto sua efetivagio,
no SUS, s6 foi possivel a partir da influéncia de Sérgio Arouca, com a criagdo
da Secretaria de Gestdo Participativa, em 2003, no primeiro Governo Lula.

Para Arouca, tratava-se de institucionalizar novos espagos de participa¢do
social com a intencdo de realizar a “reforma da reforma”. O intuito era am-
pliar, para além dos Conselhos, Conferéncias ¢ Comissdes em curso, as pos-
sibilidades de participagdo social, construir novos caminhos. (DOWBOR,
2019; XAVIER, 2020). Nesse sentido, a participa¢do social ndo estd restrita
ao ato de fiscalizar, ela estd voltada a proposta de oportunizar as pessoas, de
modo individual ou coletivo, espagos de constru¢do de determinada acdo,
servi¢o ou mesmo uma politica ptiblica. Aqui retomamos a no¢do conceitual
de Dagnino (2004) quanto a existéncia de um sentido politico da participa-
¢do, onde o compartilhamento de poder de decisdo entre o Estado ¢ a socie-
dade civil é crucial para a construgdo da politica ptblica.

A criagdo da Ouvidoria-Geral do SUS, em 2003, agregou um conjunto de
servigos voltados a provisdo de informagdes em sadde jd existentes no Ambito
do min.stério da Sadde, o que aponta, desde o inicio, para a sua concepgio
privilegiada de 6rgdo de processamento de gestdo da informagdo. Outra es-
pecificidade na criagdo da Ouvidoria do SUS ¢ o fato de ela estar relacionada
a pandemia de Aids. Embrido do servi¢co de Ouvidoria do SUS, em 1996, foi
criado o Pergunte Aids, um servico de teleatendimento realizado a época pelo
0800 61 2437, pelo qual as pessoas podiam tirar davidas a respeito da doenga
e demais infecgdes (BRASIL, 2010a).

Dentre as fungdes da Ouvidoria-Geral do SUS, coube a implementagio
da politica de Ouvidoria do SUS e sua coordenagdo para os demais entes
federativos, de modo que foi implantado um conjunto de medidas que bene-
ficiou a descentralizacdo desse servigo para estados e municipios (BRASIL,
2009). Em 2018, o Sistema Nacional de Ouvidorias do SUS contava com
um conjunto de 1.922 Ouvidorias contempladas, Ouvidorias de Secretarias
Municipais de Sadde, Secretarias Estaduais de Satde, regionais de Satde,
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Distritos Sanitdrios Especiais Indigenas e unidades de satide distribuidas em
todo territério nacional (BRASIL, 2019).

A existéncia de Ouvidorias do SUS, nas 26 Secretarias Estaduais de Sau-
de brasileiras e na Secretaria de Saide do Distrito Federal, somada a capa-
cidade de articulagio entre seus respectivos Ouvidores, demonstra-se como
um importante potencial de resposta a pandemia de COVID-19, consideran-
do que os casos ndo iniciaram em todas as regides, de modo imediato, o que
possibilitaria que Ouvidorias do SUS, em estados e municipios inicialmente
ndo afetados, pudessem-se planejar, ainda que em curto tempo, para tomada
de a¢des emergenciais.

A gestdo da informacdo realizada pela Ouvidoria do SUS em face
da pandemia

Atualmente parece ndo haver davidas da necessidade de tornar o Poder
Publico cada vez mais transparente. E visivel o avanco que os servios piibli-
cos realizaram nos debates desse campo, especialmente no caso brasileiro,
com a san¢do da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagio - LAI), que
garante as pessoas amplo acesso as informacdes produzidas no setor publi-
co ou, ainda, no privado, que recebam financiamento publico para realizar
agdes de interesse publico, entretanto ainda temos o desafio cada vez maior
de conseguir tratar tais informagdes de maneira que possam ser traduzidas
em conhecimento para tomadas de decisoes, sejam essas no 4mbito ptiblico,
privado, individual ou coletivo.

Nesse sentido, as Ouvidorias do SUS, do lugar de instrumento de gestdo,
possuem importancia impar no recebimento, no processamento e na trans-
formagdo de informacdes em conhecimento para a tomada de decisoes. Vol-
tada a qualificacdo da gestdo do SUS, ela transforma manifestagdes individu-
ais em recomendacdes aos gestores que podem subsidiar a altera¢do de uma
determinada acdo, programa ou, mesmo, politica publica, quando aponta
para necessidades coletivas. Em outra medida, ela pode, especialmente em
tempos de urgéncia (como € o caso da pandemia de COVID-19), disseminar,
para os individuos, informagdo segura e de qualidade em sauide, para que as
pessoas também contribuam individualmente no seu processo de cuidado
em satde, o que refor¢a o cuidado coletivo.
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Uma rdpida andlise dos relatérios demonstra que, de modo geral, a pan-
demia de COVID-19 aumentou, significativamente, o nimero de manifesta-
coes recebidas pelas Ouvidorias do SUS. Na regido Sudeste, por exemplo, o
relatério do 1° quadrimestre de 2020 da Secretaria Estadual de Espirito San-
to registrou um aumento de 172% no quantitativo de manifestagdes recebi-
das, quando comparado com o mesmo periodo de 2019. Na mesma direcdo,
o 1° relatério trimestral de 2020 da Secretaria de Estado de Sadde do Rio
de Janeiro demonstrou um aumento 60% em rela¢dio ao mesmo trimestre
de 2019. Se comparado por més, no Rio de Janeiro, esse percentual atinge,
aproximadamente, 278%, comparado a marco de 2020 e 2019.

Acresce a esse aumento percentual de manifestacoes a capacidade redu-
zida da for¢a de trabalho, dado que, de modo geral, esses servicos retiraram,
conforme protocolo, profissionais pertencentes a grupo de risco e aqueles
com sintomas de COVID-19. De modo geral, podemos dizer que as Ouvido-
rias do SUS operacionalizam suas a¢des por intermédio de uma rede de co-
laboradores, ou seja, ela depende da mobiliza¢do dos demais setores ou dreas
técnicas da saide para que as manifestacoes registradas sejam tratadas e para
que as respostas sejam levadas aos usudrios. Nesse caso, diminuir a equipe,
seja de profissionais que atuam diretamente nas Ouvidorias do SUS ou na
rede de ateng¢do a saide impacta diretamente no servigo prestado por essas
unidades, entretanto vdrias a¢des foram articuladas para manter a efetividade
do trabalho prestado.

Segundo matéria veiculada no site da Associacio Brasileira de Ouvidores/
Ombudsman, em 25 de margo de 2020, buscaram-se alternativas que pudes-
sem resguardar a satde dos profissionais que atuam no setor, sem, todavia,
interferir na capacidade de atuacdo das Ouvidorias que, de modo geral li-
mitaram, seu atendimento aos meios digitais (ABO, 2020). Ademais, foram
mantidos os prazos de respostas da Lei n® 13.460/2017, que dispoe sobre
participacdo, sobre a protecdo e sobre a defesa dos direitos do usudrio dos
servicos publicos da Administragdo Publica e que, dentre outras questdes,
regulamenta as Ouvidorias. No caso da LAI, o Governo Federal, por meio de
decreto, tentou modificar o regramento e alterar os prazos, mas o Supremo
Tribunal Federal acolheu o pedido da Ordem do Advogados do Brasil e sus-
pendeu o trecho em questdo, ndo tendo prosperado posteriormente.
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Algumas experiéncias na pratica de construcao do conhecimento
a partir da Ouvidoria do SUS, em tempos de pandemia de
COVID-19

As Ouvidorias do SUS que jd possuiam expertise no atendimento ele-
tronico e telefonico, para além do presencial, no momento da pandemia,
buscaram dedicar-se ao atendimento nessa modalidade remota. Em um ce-
ndrio de muitas duvidas e incertezas, tal como o apresentado pela pandemia
do coronavirus, é fundamental que os setores estratégicos para producio e
divulgacio de informagdo e para mediacdo de conflitos sejam valorizados.
Nesse sentido, seria, no minimo, um equivoco fechar a Ouvidoria do SUS
nesse momento, logo seu principal desafio ¢ reinventar-se. £ esperado que
uma situacdo de pandemia deflagrard um aumento expressivo dos servigos
de satde, o que, em tese, levar-nos-ia a apostar que também aumentariam
as necessidades de comunicacio, tal como os conflitos, naturais da condicio
humana.

Nao hd dividas de que a Ouvidoria é um 6rgdo com expertise em comu-
nicacdo, e podemos afirmar que o cotidiano desse servico fomenta um cend-
rio bastante propicio para capacita¢do de seus funciondrios para lidar com a
comunicacio de risco. Conforme Rangel-S, (2007, p. 1.379):

A U.S. Public Health Services define, como princi-
pios da comunicacdo de risco: aceitar e envolver o
publico como um parceiro legitimo; planejar cui-
dadosamente e avaliar os esforcos realizados; ouvir
as preocupagdes do publico especifico; ser honesto,
franco e aberto; coordenar e colaborar com outras
fontes confidveis; definir a necessidade de midias;
falar claramente e com compaixdo.

Assim, a Ouvidoria do SUS possui potencial, inclusive, para munir os
usudrios de informagdo, de maneira que se evite a presenga fisica nas unida-
des de saide de maneira desnecessdria.

Em outra medida, a Ouvidoria do SUS também se ocupa, em grande par-
te, de sua rotina no transito entre os demais setores de satide que constituem
sua rede de colaboradores e na mediacio de conflitos do Sistema Unico de
Satide. Essa habilidade é fundamental, especialmente em um momento que
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o potencial de transmissibilidade e gravidade da doenca ndo permitird aos
familiares um acompanhamento presencial de seus entes. Dessa maneira, a
Ouvidoria do SUS apresenta-se como parte fundamental do servigo de satide
que contribui com a estruturagio estratégica dos servicos de satide no enfren-
tamento desse momento de crise.

Uma experiéncia que merece destaque na compreensdo da Ouvidoria
do SUS, como instrumento estratégico de gestdo no enfrentamento da pan-
demia, pode ser observado no Parand. Naquele estado, o Secretdrio de Es-
tado da Saude, ao ativar, por meio da Resolugdo Sesa Parand n°® 0126/2020,
o Centro de Operagdes de Emergéncias (COE) para o enfrentamento do
novo Coronavirus (2019-nCoV), incluiu na composi¢io do grupo técnico a
Ouvidoria-Geral da Saide. O COE é a estrutura responsavel, dentre outras
funcoes, por coordenar, planejar e monitorar, em seu dambito governamen-
tal, as agdes voltadas ao enfrentamento da COVID-19. Logo, a Ouvidoria,
nesse espago, tem oportunidade de contribuir com relatérios e recomenda-
¢oes a partir dos dados registrados e participar efetivamente do processo de
planejamento e tomada de decisdes com acesso célere as agdes a serem ope-
racionalizadas.

Outra agdo realizada pela Secretaria de Estado da Saide do Parand, com
potencial impacto, foi a realizacdo de um chamamento publico por meio da
Escola de Satide Publica, com objetivo selecionar 30 estudantes de Medici-
na do 4°, 5° ou 6° ano para atendimento telefénico a populagio, realizado
na Ouvidoria-Geral da Saude, voltada ao esclarecimento de duvidas e a pres-
tacdo de orientacoes relacionadas a prevencio, aos cuidados e ao combate
a COVID-19. Essa medida certamente contribui para qualificar as informa-
¢oes técnicas, em um momento de muitos questionamentos sobre a doenca.
Entretanto, considerando que muitas Ouvidorias do SUS ndo possuiam essa
capacidade de suporte de equipe, outra estratégia utilizada foi a diminuigdo
do distanciamento entre os setores produtores das informagoes em satide e a
populacio.

Dada a verticalizacdo e a especializagdo técnica das dreas de servico do
SUS (Vigilancia Epidemiologia, Vigilancia Sanitdria, Atencdo Bdsica, e ou-
tros), as informagdes encontram dificuldade para circular de forma rdpida e
eficiente. Dessa forma, a rede de Ouvidorias do SUS pode e deve contribuir
na mudanca desse cendrio, funcionando como um instrumento de mediagdo
institucional. Por outro lado, em momentos de crise como experimentamos
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durante a pandemia de COVID-19, existe um desconhecimento completo
por parte da populac¢do em relacdo ao que estd acontecendo e como o siste-
ma de satide se organiza para dar respostas. Logo, um rdpido treinamento da
equipe de Ouvidoria pode contribuir para que ela seja capaz de orientar a
populagdo em questdes mais simples, sejam essas relacionadas a protocolos
clinicos realizados pela equipe técnica, por exemplo, ou a esclarecimentos
em relagdo aos decretos que organizam o funcionamento dos servigos, muito
comum nesse periodo. Assim, a Ouvidoria, agilizando o processo de dissemi-
nacdo de informacgao, funciona como um catalisador que, também, fortalece
a sua rede colaborativa interna.

A atuagio da Ouvidoria do SUS durante a pandemia ¢ essencial na ar-
ticulagdo entre servico de satde e usudrios do SUS, em um periodo que é
exigido do SUS rdpidas adequagdes administrativas para prevenir e conter
a disseminacdo da doenca. Nesse sentido, sdo importantes pontos de apoio
para o usudrio que pode encontrar dificuldades para se localizar em meio a
reorganizacdo do sistema. De forma proativa, pode a Ouvidoria ajudar na
divulgacdo das mudangas e na orientacdo da gestio quanto as maiores difi-
culdades encontradas pelo usudrio.

Outra importante a¢io estimulada pela Ouvidoria do SUS foi o reconhe-
cimento dos profissionais de satide pela populagio. Os profissionais de satde,
para além de sua importancia vital no tratamento das pessoas vitimadas pela
doenga, possuem a especificidade de estarem em alto risco de contaminacio,
o que acrescenta as duas respectivas responsabilidades profissionais maior
tensdo, dada a possibilidade de contaminar-se. Segundo o Conselho Federal
de Enfermagem (2020), entre os dias 20 de marco de 2020 e 31 de julho de
2020, foram reportados 31.104 casos de profissionais (enfermeiros ou técni-
cos de enfermagem) contaminados pela COVID-19, com 325 6bitos. Nesse
sentido, algumas medidas tomadas pela Ouvidoria estimulam a populacio a
reconhecer a aten¢io prestada pelos profissionais de satide. A exemplo, o ma-
terial divulgado pela Ouvidoria da Secretaria de Estado da Satade do Espirito
Santo (Figura 1) e pela Secretaria de Estado da Satde de Tocantins (Figura
2). Tal acdo merece destaque especialmente no cendrio de tanto risco, como
o de pandemia da COVID-19, e em uma cultura na qual, geralmente, o ser-
vigo de Ouvidoria é comumente ligado a reclamagio e a denincia.
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Figura 1 — Estimulo a valorizagio dos profissionais de satide da
Secretaria de Estado da Saide do Espirito Santo

Quem trabalha para salvar vidas
merece seu "'muito obrigado”’.

Valorize o profissional de sadde!
Manifeste seu elogio na Quvidoria.

www.saude.es.gov.br/faie-conosco SUS+
ouvidoriasus@saude.es.gov.br -
e 1

Tels.: 27 3347-5733 /08000221117 i

Figura 2 — Estimulo a valorizagio dos profissionais de saide da
Secretaria de Estado da Satide de Tocantins

QUEM TRABALHA PARA SALVAR VIDAS
MERECE SEU “MUITO OBRIGADO”.

(S

Valorize o profissional de saiide!
Manisfeste seu elogio na ouvidoria.

Fonte: Conselho Nacional de Secretarios de Saude, 2020.
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Consideracdes finais

O Brasil, apesar da falta de coordenagio do Governo Federal, frente a
pandemia de COVID-19, que assola o pais desde o surgimento do primeiro
caso em 14 de marco de 2020, conta com o Sistema Unico de Satde, o maior
sistema publico universal do mundo, que, mesmo precarizado, apresenta-se
como o principal instrumento de combate a propagacdo do coronavirus.

Sdo virios os instrumentos de participagdo que colaboram para uma ges-
tdo compartilhada, que busca os consensos possiveis e a supera¢do dos obs-
taculos envolvidos na acdo coletiva, em prol da cooperacio entre o Estado,
o mercado e a sociedade, na construgdo da politica de sadde. Instrumentos
como as Conferéncias, os Conselhos Gestores, as Audiéncias Publicas e as
Ouvidorias empoderam os usudrios, que passam a ter, nos direitos de cida-
dania, a capacidade de demandar do sistema que levem em conta as suas
reivindicagdes, seus interesses e necessidades.

O SUS, entre os seus principios fundadores, elencados na Lei Federal n°
8.080/1990, no seu Artigo 7°, apresenta a universalidade, a equidade, a inte-
gralidade e, no caso do capitulo em questdo, a participagdo da comunidade na
formulacdo e na gestdo da politica publica brasileira de Satde. De fato, é no
desenho institucional do SUS que outras politicas nacionais encontram a refe-
réncia para a sua constitui¢@o, como ¢ o caso do Sistema Nacional Assisténcia
Social e do Sistema Nacional de Cultura. Exm rela¢do as Ouvidorias, também
¢ no SUS que se encontra o melhor modelo de um sistema coordenado cons-
tituido no pais, que possibilita, em alguma medida, a operacionalizagio da
prépria atengdo a satde, dado que o sistema é também inter-federativo.

Nesse sentido, em um momento de excepcionalidade, como é o caso da
pandemia do COVID-19, esse ndo pode ser uma justificagdo para privar os
cidaddos dos direitos fundamentais estabelecidos pelo SUS, uma vez que sio
esses mesmos diretos a base e alicerce da sua existéncia e esséncia. Nessa 16gi-
ca, nos momentos de excepcionalidade, esses instrumentos e direitos devem
ser fortalecidos.

A Ouvidoria do SUS é uma instituicdo participativa especificamente
desenhada para ouvir o cidadido individualmente, assim possui um papel
fundamental na gestdo de fases criticas, como no caso de pandemias. Sua
capacidade de responsividade nas ocorréncias de urgéncia contribui tanto
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com a possibilidade de munir o Poder Piblico para tomar as decisdes espe-
cificas, quanto em minimizar o panico da populagdo no enfretamento de
cendrio ainda desconhecido.

A Ouvidora ¢, assim, um ponto de referéncia para o cidadio, onde, em
um ambiente de comunicacio de risco, a informacdo correta é um recurso
escasso e estratégico para a condugdo da crise e da sobrevivéncia das pessoas.
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No novo paradigma, o trabalho é um veiculo de
transformagao (MARILYN FERGUSON).

Consideracdes iniciais

A legislagdo trabalhista, no Brasil, surgiu pela necessidade de consoli-
dar os direitos sociais dos trabalhadores brasileiros que, nos primeiros anos
do século XX, ndo os tinham assegurados em um instrumento normativo. A
Consolidacio das Leis do Trabalho, portanto, regulamenta as rela¢oes subor-

dinadas de emprego por mais de 75 anos, até ter sua mais expressiva alteragdo

pela Lei n° 13.467/2017, denominada Reforma Trabalhista.

Em verdade, havia a necessidade de uma atualizac¢do nas normas conso-
lidadas que precisavam acompanhar as evolucdes sociais, como a globaliza-
¢do, o surgimento das novas tecnologias e a modernizagio da mao de obra,
exigida, cada vez mais, pelo mercado. Contudo nio se chegou ao que muitos
operadores de Direito do Trabalho pretendiam ver publicado, isto é, ndo foi
elaborado um Cédigo do Trabalho ou um Cédigo de Processo do Trabalho,
em que pese intimeras alteragdes que foram implementadas no Direito Ma-
terial e Processual do Trabalho.

Desse modo, e, com a atualizacdo do arcabouco juridico, bem como com
a implementagdo do processo eletronico, a Justica do Trabalho saiu a frente
prestando, de forma efetiva e muito célere, a atividade jurisdicional. Contu-
do os efeitos da pandemia provocada pelo SARS-CoV-2, 0 novo coronavirus,
exigiu mais. A Justica do Trabalho precisou-se atualizar ainda mais. E, agora,
ndo quanto aos instrumentos processuais e legais, mas, sim, no que se refere
a sua forma de atuacdo, pois o paradigma cldssico de prestacdo de servigos
jurisdicionais foi abruptamente rompido, exigindo medidas urgentes e im-
portantes para o periodo de pandemia, medidas essas que, de tdo eficazes,
tendem a se prolongarem no tempo, tornando-se agdes efetivas que serdo uti-
lizadas pelos Tribunais Trabalhistas do pais. Assim, analisa-se, neste capitulo,
a atuacdo e a confirmacio da importincia da Justica do Trabalho, sobretudo
no que diz respeito a atuacdo do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira
Regido. Para tanto, utilizou-se, como metodologia, a bibliografia baseada em
autores do tema e nas determinagdes legais e administrativas adotadas no
periodo de pandemia.
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O COVID-19 e o estado de pandemia

Dessa forma, as recomendagdes para lidar com o virus sdo a limpeza das
mdos e bragos com dlcool em gel, ou sabdo, bem como de superficies pos-
sivelmente infectadas, sobretudo do que se leva e traz da rua; a lavagem das
roupas que se usam fora de casa, portanto, em ambientes possivelmente in-
fectados; e evitar o contato pessoal ¢ a proximidade com outras pessoas. Tais
procedimentos sio um paliativo, considerando que o problema da instaurada
pandemia (tanto no Brasil, quanto em nivel global) se trata de satide ptblica

(FIOCRUZ, 2020).

Ainda em margo, muitas institui¢des de ensino e empresas suspende-
ram aulas e atividades laborais presenciais, por determinacdo do executivo
estadual e/ou municipal. Esse foi o primeiro desencontro entre as politicas
publicas de saide e o mercado de trabalho, pois muitas atividades de tra-
balho demoraram a ser suspensas pelo poder publico, de forma que fossem
sobrando apenas as atividades consideradas “essenciais” como mercados, far-
mdcias, servicos de transporte, hospitais, seguranca publica, dentre outros
(G1, 2020). O fato é que se formou uma tensio entre o Governo Federal e os
governos estaduais e municipais, de forma que ndo houve uma uniformidade
no tratamento da nova situagdo na qual o pais se encontrava. Cada Estado
adotou sua politica ptblica, no que pdde ser chamado de estado de quarente-
na, simplesmente quarentena ou, até mesmo, de lockdown. Tal politica con-
siste na proibicdo de diversas atividades econdmicas presenciais que gerem
aglomeracio, ou sem autorizagdo expressa para funcionamento, de forma a
manter as pessoas em suas residéncias (G1, 2020).

Nessa conjuntura, o mundo do trabalho muda bastante para umas e pou-
co para outras categorias de trabalhadores. Tornou-se realidade para muitos
o chamado home-office (literalmente “escritério doméstico”), que jd nio é
novidade para algumas modalidades de trabalho, que a conhece como te-
letrabalho. Para outros, o que jd podia ndo ser comodo acabou-se tornando
um risco. O deslocamento, caracteristica que deve ser muito considerada
no contexto do mundo do trabalho brasileiro, tornou-se um martirio para
os dependentes do transporte publico. Jd sendo, naturalmente, um foco de
aglomeracdo em dias normais, a pandemia fez com que empresas e consér-
cios diminuissem a quantidade de linhas e de veiculos disponiveis, aglome-
rando, ainda mais, as pessoas que ndo puderam deixar de sair para trabalhar
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e se deslocar até a sede de sua atividade laborativa. Tempos depois, veio até
a midia estudo que comprovou que essas estavam mais suscetiveis do que se
pensava ao contdgio (G1, 2020).

Embora a situago seja negativa, na maioria dos pontos de vista sociais e
econdmicos, gerando um periodo de recessdo sentido pelo mundo todo, com
queda da producdo industrial brasileira em 18,8%, em abril de 2020 (IBGE,
2020); do PIB, com projecgdo de queda de 91%, (FMI, 2020); as demissoes
e 0 aumento do desemprego subindo de 11,9%, no primeiro trimestre, para
12,9%, no segundo trimestre no Brasil, alguns setores se beneficiaram da
situacdo (IBGE, 2020). O setor de vendas on-line cresceu (mais de 100%),
junto com os servigos igualmente suportados por aplicativos como entregas
de comida como o iFood®, que cresceu em 44% de aumento no nimero de
pedidos. Junto a isso, novos padrdes de consumo de midia se apresentam no
povo brasileiro, como a demanda das chamadas lives (shows e transmissoes
ao vivo, via internet) de artistas, musicos e outras celebridades (IBGE, 2020).
O servigo de streaming aqueceu bastante o seu mercado, sobretudo com o
aporte financeiro da norte-americana Amazon®, investindo em propaganda
e em servicos a precos acessiveis. Ela ja operava no Brasil, mas viu, na pan-
demia, uma oportunidade que representou um aumento expressivo do seu
lucro durante o periodo, isto é, em sete vezes mais, com sua a¢do chegando
a valer o dobro, com U$10,30 por a¢do em julho contra U$5,01 em abril.
Ainda, cresceram as industrias de higiene e satide, com o aumento da procu-
ra por cosméticos, dlcool em gel, papel higiénico, bem como diversos outros
medicamentos e equipamentos (UOL, 2020).

Ainda que a pandemia avance a passos largos no pats, com o atual nimero
de mais de 115 mil mortes, a flexibilizacdo da quarentena para reabertura de
comércios (e o correlacionado aumento dos casos com o fato), bem como
politicas publicas falhas e a falta de testes para o virus, bem como o ansioso
aguardo para uma vacina, deparam-se com um novo ambiente do trabalho.
O que jd existia é potencializado e ventilado como sendo “o futuro do traba-
1ho”, e o mundo juridico abraga seus ecos de maneira convicta e ji estuda
meios de se adaptar ndo s6 a realidade iminente, como também gerar meios
de facilitar o acesso aos canais legais e de justica no Brasil.
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A atuacdo da Justica do Trabalho e os efeitos da quebra de
paradigma classico de prestacao jurisdicional

No contexto da pandemia do coronavirus, o Poder Judicidrio brasileiro
deparou-se com a quebra de um paradigma cldssico: prestagdo jurisdicional
de forma presencial. Esse fato, em verdade, causou grandes inquietagdes, seja
por parte dos juizes, advogados e jurisdicionados, pois todos estavam preocu-
pados especialmente com a efetivagio do principio constitucional do acesso
universal a justica como coroldrio do Estado Democratico de Direito (REN-
CK, 2020). Verdade se diga que, considerando os devastadores efeitos da crise
de satde publica e de igual forma crise econémica, Renck afirma que:

Vivemos, com certeza, o maior desafio desta geracio.
Além da grave ameaga a satide, os impactos economi-
cos da pandemia sugerem tempos muito dificeis. Se a
doenga é democritica, atingindo a todos, seus efeitos
sdo muito mais agudos nas populacdes vulnerdveis.
A enorme desigualdade social do Pais desnuda-se de
forma assustadora (RENCK, 2020, p. 02).

Assim e num primeiro momento, especialmente para a Justica do Traba-
lho que de hd muito vem sofrendo com regulares ataques por certos segmen-
tos da sociedade, imaginou-se hipoteticamente a paralisacdo das atividades
jurisdicionais. Contudo, de forma conjunta com as medidas adotadas pelos
Poderes Executivo e Legislativo das trés esferas, o Direito e a Justica do Tra-
balho avangaram com vistas a garantir, mesmo com a adogdo das medidas
restritivas de isolamento social, o regular funcionamento dos Tribunais pelo
pais. Martins Filho, em recente artigo publicado afirma que:

[...] para responder aos desafios da pandemia, medi-
das basicamente de duas ordens tiveram de ser im-
plementadas pelo setor publico e privado: socorro
financeiro emergencial a governos locais, trabalha-
dores e empresas, ¢ investimento no desenvolvimen-
to cientifico e tecnoldgico (...) Em relagdo a ambos
os conjuntos de medidas, o Direito foi chamado a
disciplinar o modo como seriam implementadas,
visando otimizar recursos financeiros, médicos e
tecnoldgicos, e garantir direitos minimos de acesso a
esses recursos, colocando-se limites a liberdade indi-
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vidual e coletiva, em prol do bem comum da socie-
dade, tdo duramente afetada (MARTINS FILHO,
2020, p. 1).

Assim, ao longo do periodo de isolamento social, medidas administrativas
e judiciais foram adotadas para fins de garantir a efetividade e a celeridade
processual, por meio de ferramentas para a manutencio das atividades juris-
dicionais. A Justica do Trabalho saiu a frente apresentando medidas para a
manutencio dos trabalhos judiciais, confirmando, para a sociedade brasilei-

ra, sua singular importancia.

Analisa-se, nesse momento, algumas dessas medidas adotadas desde me-
ados do més de marco de 2020 para a manutengdo das atividades jurisdicio-
nais da Justica do Trabalho, em nivel nacional, para que, no subtépico se-
guinte, seja analisada a atuacdo especifica do Tribunal Regional do Trabalho
da Primeira Regido.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em marco de 2020,
editou a Resolucido de n° 313, de 19 de Marco de 2020, estabelecendo o
Plantdo Extraordindrio no Ambito do Poder Judicidrio Nacional, com a fina-
lidade de uniformizar o funcionamento dos servicos judicidrios e garantindo
o acesso a justica no periodo emergencial de pandemia. E, de acordo com
esta Resolugio, os Tribunais passaram a definir as atividades essenciais a se-
rem prestadas, bem como a garantia de distribuigdo dos processos judiciais
e administrativos, dando-se prioridade aos procedimentos de urgéncia, com
o estabelecimento de atendimento remoto aos Advogados, Defensores Pu-
blicos, Procuradores e Promotores de Justica. Essa Resolucdo confirmou a
Resolugdo de n® 56, estabelecendo a suspensio dos prazos processuais até 30

de abril de 2020.

Ainda no més de margo, o CNJ editou a Portaria de n° 61, regulamen-
tando a utilizacdo da plataforma Cisco Webex para a realizagdo de atos, au-
diéncias e sessdes de julgamento em todo o pais. Hd que se ressaltar que a
Justica do Trabalho, por meio do Ato Conjunto de n° 01 e 02 do Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT) e da Corregedoria Geral da Justica
do Trabalho (CGJT), de Marco de 2020, suspendeu a prestagio de servigos
presenciais nos ambitos do 1° e 2° graus. Nesse momento, a Justica do Tra-
balho passou a atuar 100% remotamente e, gracas ao acervo de mais de 97%
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dos processos jd em tramitagdo eletronica, segundo dados do préprio Tribu-
nal Superior do Trabalho (TST) do ano de 2020. No que se refere ao teletra-
balho, importante pontuar que essa modalidade de prestacdo de servigos foi
instituida no plano judicidrio, por meio da Resolucdo de n® 227 de junho de
2016, do CNJ, mostrando-se importante ferramenta para a manutencao dos
trabalhos durante a pandemia, com producio recorde. No entanto a referida
Resolucdo limita a quantidade de servidores em teletrabalho, por unidade,
em 30% de sua lotagdo, admitida excepcionalmente a majoracdo para 50%,
a critério da Presidéncia do 6rgdo (Art. 5°, III).

A Recomendagio de n® 01 do CSJT orientou pela adocido de diretrizes
excepcionais para o emprego de instrumentos de mediagdo e conflitos indivi-
duais e coletivos em fase processual e pré-processual por meios eletronicos e
por videoconferéncia, durante a pandemia (ARAUJO, 2020). Nesse sentido,
propos-se aos Magistrados a ado¢do de esforgos

[...] no sentido de promover, com a participagio
dos interessados, por aplicativos de mensagens ele-
tronicas ou por videoconferéncia, a mediagio ¢ a
conciliagdo de conflitos que envolvam a preservacdo
da satide e seguranga do trabalho em servigos publi-
cos ¢ atividades essenciais previstas no Decreto n®

10.282/20 (ARAUJO, 2020).

E, ainda, segundo Aradjo (2020), a Recomendac¢io de n° 01 do CSJT
também orientou para que os Niicleos Permanentes de Métodos Consensu-
ais de Solucio de Conlflitos (Nupeme) e os Centros Judicidrios de Solugio de
Conflitos e Cidadania (Cejusc) disponibilizassem mediadores e conciliado-
res em conflitos individuais e coletivos, no dmbito pré-processual. Essas ferra-
mentas trouxeram, como resultados, um grande quantitativo de julgamentos
mesmo no periodo de pandemia e de isolamento social (ARAUJO, 2020).

A CGJT editou o Ato de n® 11, de abril de 2020, suspendendo todas as ati-
vidades que demandassem presenca junto as dependéncias dos Tribunais do
Trabalho. O Ato conjunto de n° 05 do CSJT e CGJT, a luz das Resolucdes

313 e 314 do CNJ, prorrogou a suspensdo dos prazos processuais no dmbito
da Justica da Justica do Trabalho, até 04 de maio de 2020.

O Ato Conjunto do CS]T e da CGJT, de n®. 06, de maio de 2020 e, com a re-

tomada dos prazos processuais apenas dos processos com tramitacio eletronica,
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de forma pormenorizada, estabeleceram-se as medidas de enfretamento da
pandemia, mantendo a presta¢io de servigos jurisdicionais remotos, inclusive,
para fins de realizagdo de audiéncias e de sessdes de julgamentos, bem como
regulamentando a prestacio de servigos pelo regime do teletrabalho tempora-
rio. Essa medida, considerando o estado de calamidade puiblica instituido pelo
Decreto-Legislativo n® 06/2020 e a necessidade de manutencio do distancia-
mento social, muito provavelmente vigorara por todo o ano de 2020.

Contudo, pelos instrumentos normativos mencionados, a Justica do Tra-
balho vem cumprindo com seu mister constitucional e institucional. Veja-se
que, no periodo de pandemia, a prestagdo jurisdicional, por meio do teletra-
balho, apresentou, como resultado, mais de um milhao e meio de Sentencas
e Acorddos prolatados, bem ainda mais de um milhdo e oitocentas mil Deci-
soes Interlocutdrias; e mais de sete milhdes de Despachos, de acordo com os
dados do Painel Semanal do Poder Judicidrio em Regime de teletrabalho, em
razdo da COVID-19, instituido pelo CNJ, isto ¢, a ado¢do rdpida, estratégica
e eficiente do teletrabalho, no ambito da Justica do Trabalho, fez por garantir
a prestagdo jurisdicional de forma efetiva as partes.

Ha que se ressaltar que o teletrabalho ndo apenas garantiu a elaboragdo
das decisdes judiciais propriamente ditas. Garantiu, também, a continuidade
das atividades cartoriais, pois, de igual forma, sio importantes e necessdrias
para o andamento dos processos judiciais (ARAUJO, 2020). Viu-se, portanto,
que a atuagdo conjugada de todos os servidores, com a realiza¢do de ativida-
des telepresenciais pelos Juizes e Desembargadores, fez por garantir a presta-
¢do jurisdicional pelo periodo de pandemia (ARAUJO, 2020).

Nio houve problema em rela¢do a continuidade das atividades jurisdi-
cionais, em relagdo ao prosseguimento dos processos eletronicos. O PJe jd
estd devidamente implementado no Tribunal Regional do Trabalho da Pri-
meira Regido desde 2012. Logo, todos os advogados jd estavam devidamente
ambientados no mundo cibernético. Em relagio aos processos fisicos, esses
estdo com o prazo suspenso, ante a diretriz do isolamento social. Somen-
te quando do retorno das atividades presenciais, esses processos retornardo
ao fluxo normal. Também foi constatado que alguns processos eletronicos
tiveram sua continuidade suspensa, tendo em vista que, para o regular pros-
seguimento, era necessdria a consulta aos documentos juntados no processo
fisico e, nessa impossibilidade, mesmo com a migragio para o PJe, para tais
processos, foi necesséria a suspensdo do prazo.
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O procedimento que surgiu, nesse momento pandémico e que resultou
em intimeros questionamentos, foi a audiéncia telepresencial.

Para essas, é necessdrio acessar a Plataforma Webex®, possuir um compu-
tador com cimera, ou celular, e internet suficiente para participagio do ato.

Assim, alguns jurisdicionados tiveram dificuldade considerando que nio
possuem o aparato tecnolégico necessario. Houve até alegacdo de que ad-
vogados também ndo teriam, mas, para esses ultimos, a alegacido torna-se
injustificavel, eis que jd trabalhavam diuturnamente com o PJE, que exige a
utilizacdo de internet e de computadores.

No entanto, para o jurisdicionado propriamente dito e para algumas tes-
temunhas, esse ¢ um dificultador. E a prudéncia do magistrado deve pre-
ponderar. Quando hd justificativa, devidamente fundamentada, noticiando
tal dificuldade, o processo ndo deverd ser incluido em pauta (ou retirado,
caso jd o tenha sido incluido) e ficard aguardando o retorno das audiéncias
presenciais.

E., mesmo assim, ou seja, mesmo quando houver o retorno da possibili-
dade das audiéncias presenciais, jd é senso comum que ndo haverd possibi-
lidade de inclusio de muitos processos na pauta; ndo haverd possibilidade
de se realizar audiéncias nos dias e hordrios anteriormente designados por
cada Vara. Haverd um rodizio, devidamente organizado pelas Corregedorias
Regionais, delimitando hordrio das audiéncias, niimero de Varas por andar e
um intervalo minimo de seguranca entre as audiéncias, muito longe do his-
térico cinco minutos entre uma audiéncia e outra, tudo isso para evitar aglo-
meragdo, medida impositiva para evitar o contdgio do COVID-19. Quando
esse momento pandémico terminar, o Judicidrio trabalhista deve rever sua
forma de trabalho na realiza¢do das audiéncias, eis que sequer é razodvel
manter um nimero extremamente significativo de pessoas no mesmo am-
biente. Néo ¢é salubre. Nio é seguro.

Nesse sentido, surge o procedimento das audiéncias hibridas, mistas ou
semipresenciais, com autorizagdo expressa do Conselho Nacional de Justica,
na Resolugdo n” 322, Art. 5%, IV. O juiz pode optar por ouvir testemunhas na
sede de cada Vara, para imprimir mais seguranga ao depoimento; ou pode
optar por propiciar as condi¢des técnicas aqueles que ndo a possuem e pode-
rdo comparecer no Férum, quando do retorno das atividades presenciais, per-
mitindo aos demais a continuidade da participacdo no modo telepresencial.
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Qualquer que seja a opgdo, o que se busca é a seguranga no procedimento
que deve ser acessivel as partes do processo, bem como as suas testemunhas.

Uma nova Justica do Trabalho: a atuacdo do TRT-1

De igual forma, no 4mbito nacional, o Tribunal Regional do Trabalho da
Primeira Regido (TRT-1), um dos maiores Regionais Trabalhista da Federa-
¢do, adotou, desde o inicio da pandemia, medidas de enfrentamento para a
ndo paralisacdo da atividade jurisdicional. Nesse sentido, no que se refere as
Diretrizes Processuais, foi elaborado o Ato Conjunto de n® 02 o qual dispos
sobre as medidas tempordrias de preveng¢do ao contdgio de pessoas pelo novo
coronavirus em todas as dependéncias do Tribunal. Também foi elaborado o
Ato Conjunto de n° 03, que manteve a prestagdo de servigos pelo regime do
teletrabalho, inclusive com a ado¢do de audiéncias e de sessdes de julgamen-
to virtuais e telepresenciais.

Ademais, a frui¢do dos prazos processuais foi regulamentada, inicialmen-
te, pela Portaria Conjunta da Presidéncia e da Corregedoria do Tribunal de
n° 01, bem ainda, pelo Ato Conjunto de n® 04, promoveu-se a orientagio
quanto ao cadastramento nos sistemas processuais do assunto complementar
COVID-19 para fins de celeridade nas agdes que versavam sobre questdes
relacionadas a pandemia. Jd o julgamento eletronico, por meio do plendrio
virtual, também foi regulamentado pelo Ato Conjunto n” 04, sendo essa me-
dida expandida para os demais 6rgdos judicantes, por meio da Resolugdo Ad-
ministrativa n° 07, isto €, tanto as instincias de primeiro e segundo grau e os
orgdos especiais, inclusive o Cejusc, passaram a utilizar a plataforma digital.
O Ato Conjunto de n° 07 regulamentou, no 4mbito do Regional Fluminense,
a suspensdo dos prazos processuais dos processos fisicos e eletronicos pelos

dias 17 de marco a 31 de abril ¢, de 12 a 31 de maio de 2020.

Por outro lado, no que se refere as Audiéncias e as Sessoes de Julgamento,
o TRT-1 editou o Oficio Circular de n® 22 dispondo, pormenorizadamente,
sobre a utilizacdo de plataformas digitais no periodo de pandemia, orientan-
do os servidores na utilizacdo deste instrumento. Nesse mesmo sentido, foi o
Ato Conjunto n° 06 ¢ o Oficio Circular de n® 56, o qual determinou a mar-
cacdo de audiéncias telepresenciais, de acordo com o Oficio de n® 1183/2020
da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.
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Com a adogdo dessas medidas, o Regional Fluminense atuou para garan-
tir a prestagdo jurisdicional, minimizando os efeitos da pandemia seja para
os trabalhadores, seja para os empregadores. Em verdade, pelas informacoes
constantes do Painel Semanal do Poder Judicidrio em regime de teletraba-
lho, em razdao da COVID-19, instituido pelo CNJ, tem-se que, até o dia 25
de agosto de 2020, foram elaboradas mais de 150 mil Sentengas e Acérdaos,
bem como mais de 160 mil Decisdes Interlocutérias e mais de §90 mil Des-
pachos, tendo arrecadado mais de 10 milhdes de reais.

De modo que o TRT1 confirma, durante o periodo de pandemia, sua
importancia para o equilibrio entre o capital e o trabalho, prestando, de
forma célere e efetiva, o provimento jurisdicional, garantindo a preservacdo
de direitos, bem como determinando a adogéo de todos os cuidados para a
preservacdo da satde dos trabalhadores e a continuidade das atividades eco-
noémicas.

Esse protagonismo assumido se deu, ainda, gracas a boa gestdo dos re-
cursos, da administragdo do pessoal e das demandas apresentadas, o que fez
por desmistificar as teorias conspiratérias que pregam a desnecessidade de
existéncia de uma Justica Especial para o enfrentamento de demandas per-
sonalissimas oriundas das relacoes de emprego. Nesse contexto, hd que se
ressaltar que a pandemia demonstrou a existéncia de mais de 30 milhdes
de informais (ROUBICEK, 2020), bem como demonstrou que os emprega-
dos formais qui¢d auferem recursos capazes de garantir o minimo existencial
(FARIA; VALVERDE, 2020), ao passo que a existéncia de uma Justiga forte,
atuante e comprometida ndo com ideologias, mas com a valorizagio social
do trabalho e com a livre iniciativa é condi¢do indispensdvel para avanco
econdmico do pais, sem deixar de lado a garantia de direitos fundamentais
para os trabalhadores.

Assim, o TRT-1 vem demonstrando competéncia para o enfrentamento
da crise, bem como para o enfrentamento dos efeitos deletérios, no dmbito
financeiro e econémico, que se prolongardo no tempo, até que, com a supe-

racdo da doenca pela descoberta de remédios efetivos ou, mesmo, paliativos,

possa-se voltar ao “novo normal” (FARIA; VALVERDE, 2020).

Lado outro, tem-se, também, que a atuacio jurisdicional se tornou mais
simples, isto ¢, a realizagdo do trabalho remoto, bem ainda de audiéncias e
de sessdes virtuais e telepresenciais aclarou a todos a possibilidade de uma
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Justica do Trabalho mais eficaz e menos onerosa para os cofres publicos.
Veja-se que, no TRT-1, ha um grupo de trabalho realizando anélises e tra-
cando estratégias para a digitalizagdo dos autos fisicos ainda existentes, de
modo que ndo haverd mais necessidade da ocupagio de tantos prédios para a
alocacdo das 146 Varas de Trabalho do Regional. A estrutura fisica poderd ser
compartimentada, inclusive, com o compartilhamento de salas de audiéncia
entre as Varas do Trabalho de um mesmo prédio.

Ademais, a adogdo do teletrabalho permitird, se implementada como
vem sendo discutida, para além dos periodos de pandemia, uma mobilidade
urbana menos complexa para juizes, servidores, advogados e jurisdicionados.
Mesmo com a adocdo das sessdes hibridas a considerar que apenas algu-
mas pessoas se fardo presentes nas dependéncias do Tribunal, garantir-se-4
menor fluxo de pessoas e de equipamentos para o atendimento presencial,
sem contar a maior seguranca de todos, pois ndo necessitardo se deslocar até
as dependéncias do Tribunal e de suas respectivas Varas do Trabalho. Em
verdade, a ado¢do das audiéncias hibridas garantird, ainda, o acesso efetivo e
regular daquelas partes e de advogados que ndo possuem condigdes pessoais
de garantir este acesso. Vé-se que a pandemia demonstrou, a considerar pelo
quantitativo de julgamentos, que o teletrabalho €, sim, mais célere, oportu-
nizando economia de tempo seja no que se refere ao deslocamento, seja no
processamento das acoes trabalhistas.

Ainda hd que se ressaltar que a reestruturacdo do Regional para o enfren-
tamento da pandemia demonstrou o quanto ainda é possivel economizar se
adotadas, de forma permanente, as politicas para assegurar a continuidade
da prestagdo jurisdicional, de modo que é possivel economizar ainda mais
garantindo que a dotagdo orgamentdria nio seja sob nenhuma hipétese com-
prometida.

Assim sendo, o Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, com
todas as medidas e politicas adotadas para o enfrentamento das demandas
apresentadas pelo periodo de pandemia, confirma sua importancia institu-
cional, concretizando, de forma efetiva e eficaz, a prestagio jurisdicional. A
Justica do Trabalho é importante, eficiente, célere e justa, ou seja, imprescin-
divel para o desenvolvimento humano, social e econdmico do pais.
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Consideracdes finais

O Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido adotou, de forma
rdpida e efetiva, medidas de enfrentamento das demandas apresentadas pela
pandemia do novo coronavirus. Isso fez por confirmar mais uma vez a impor-
tincia da Justica do Trabalho fluminense e nio sé6 desta, mais da Justica do
Trabalho como instituicio democratica.

Em verdade, as profundas mudancas pelas quais o Direito do Trabalho
e a Justica do Trabalho deram a expertise necessdria para o enfrentamento
das mudancas e adaptagdes necessdrias. F ndo sé isso, mas também asse-
guraram, como dito nesse capitulo a atuacdo jurisdicional imprescindivel
para a manuteng¢io dos empregos, da producio de riquezas e do desenvol-
vimento do pafs.

Assim, e, agora, com uma Justi¢a do Trabalho, cada vez mais, preparada,
possivelmente menos onerosa para os cofres ptblicos e, cada vez mais, céle-
re, garantir-se-d a continuidade da prestacdo jurisdicional.

Referéncias

ALVARENGA, Darlan; SILVEIRA, Daniel. Desemprego sobe para 12,9% e pafs tem tombo
recorde no niimero de ocupados. Globo, 30 de junho de 2020. Disponivel em: https://
gl.globo.com/economia/noticia/2020/06/30/desemprego-sobe-para-129percent-em-maio.

ghtml. Acesso em: 15 ago. 2020.

ARAUJO, Luis Fernando Cintra. A importancia da tecnologia na Justica do Traba-
lho em meio a pandemia da COVID-19. Disponivel: https://www.migalhas.com.br/
depeso/326093/a-importancia-da-tecnologia-na-justica-do-trabalho-em-meio-a-pandemia-

-da-COVID-19.Acesso em: 15 ago.2020.

BRASILIA. Ato Conjunto da Vice-Presidéncia do TST e do CSJT n° 1, de 20 de marco de
2020. Dispde sobre as politicas de enfrentamento da pandemia do COVID 19. Brasilia:
Tribunal Superior do Trabalho, [2020]. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/
COVID-19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Decreto-Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020. Reconhece o estado de cala-
midade publica. Brasilia: Senado Federal, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Ato Conjunto da Vice-presidéncia do TST e do CSJT n° 5, de 20 de abril de
2020. Dispoe sobre as politicas de enfrentamento da pandemia do COVID 19. Brasilia:
Tribunal Superior do Trabalho, [2020]. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/
covid-19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

186


https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/30/desemprego-sobe-para-129percent-em-maio.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/30/desemprego-sobe-para-129percent-em-maio.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/30/desemprego-sobe-para-129percent-em-maio.ghtml

12 - COVID-19 e a confirmagdo da importancia
da Justica do Trabalho: a atuagdo do Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido

BRASILIA. Ato Conjunto da Vice-presidéncia do TST e do CSJT n° 6, de 5 de maio de
2020. Dispde sobre as politicas de enfrentamento da pandemia do COVID-19. Brasilia:
Tribunal Superior do Trabalho, [2020]. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/
covid-19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Portaria n® 61, de 31 de marco de 2020. Dispde sobre as medidas de enfrentamen-
to da pandemia do COVID-19. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3266. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Resolugdo n® 227, de 15 de junho de 2016. Estabelece a possibilidade de presta-
¢do de servigos publicos via Teletrabalho no 4mbito do Poder Judicidrio. Brasilia: Conse-
lho Nacional de Justiga, [2016]. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2245.
Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Resolucdo n° 313, de 19 de marco de 2020. Dispde sobre as medidas de enfrenta-
mento da pandemia do COVID-19. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Dispo-
nivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3249. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Resolugdo n°® 314, de 20 de abril de 2020. Dispde sobre as medidas de enfrenta-
mento da pandemia do COVID-19. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Dispo-
nivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3283. Acesso em: 16 ago. 2020.

BRASILIA. Resolugdo n° 56, de 2020. Dispde sobre as medidas de enfrentamento da pande-
mia do COVID-19. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, [2020]. Disponivel em: https://
atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3255. Acesso em: 16 ago. 2020.

ENTENDA o que é “lockdown”. Globo, Rio de Janeiro, 5 de maio de 2020. Disponivel em: ht-
tps://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/05/06/entenda-o-que-e-lockdown.
ghtml. Acesso em: 26 ago. 2020.

EVITAR o contdgio no transporte ptiblico é um dos desafios da pandemia. Globo, Rio de
Janeiro, 21 de julho de 2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noti-
¢ia/2020/07/21/evitar-o-contagio-no-transporte-publico-e-um-dos-desafios-na-pandemia.

ghtml. Acesso em: 26 ago. 2020.

FARIA, Carolina Tupinambd; VALVERDE, Marina Novellino. Um novo normal para o Di-
reito do Trabalho. In: O Direito do Trabalho na crise da COVID-19. Coordenadores Ale-
xandre Agra Belmonte, Luciano Martinez, Ney Maranhdo — Salvador: JusPodivim, 2020.

GERBELLI, Luiz Guilherme. Com impacto do coronavirus, FMI prevé queda de 9,1% para
o PIB do Brasil neste ano. Globo, Rio de Janeiro, 24 de junho de 2020. Disponivel em: ht-
tps://gl.globo.com/economia/noticia/2020/06/24/com-impacto-do-coronavirus-fmi-preve-
-queda-de-91percent-para-o-pib-do-brasil-neste-ano.ghtml. Acesso em: 15 ago. 2020.

IBGE: anilise sobre o desemprego. Brasilia, 2020. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/
explica/desemprego.php. Acesso em: 15 ago. 2020.

IFOOD chega a 39 milhdes de pedidos por més durante a pandemia. Estaddo, Sao Paulo,
12 de agosto de 2020. Disponivel em: https://link.estadao.com.br/noticias/inovacao,ifood-
-chega-a-39-milhoes-de-pedidos-por-mes-durante-pandemia,70003397024. Acesso em: 15
ago. 2020.

MARTINS FILHO, Ives Gandra. O Direito e o trabalho humano em tempos de pandemia
da COVID-19. Disponivel em: https:/Awww.conjur.com.br/2020-jul-15/ives-gandra-filho-
-direito-trabalho-humano-Covid-19. Acesso em: 15 ago. 2020.

187


https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/24/com-impacto-do-coronavirus-fmi-preve-queda-de-91percent-para-o-pib-do-brasil-neste-ano.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/24/com-impacto-do-coronavirus-fmi-preve-queda-de-91percent-para-o-pib-do-brasil-neste-ano.ghtml
https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/06/24/com-impacto-do-coronavirus-fmi-preve-queda-de-91percent-para-o-pib-do-brasil-neste-ano.ghtml
https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php
https://www.ibge.gov.br/explica/desemprego.php
https://link.estadao.com.br/noticias/inovacao,ifood-chega-a-39-milhoes-de-pedidos-por-mes-durante-pandemia,70003397024
https://link.estadao.com.br/noticias/inovacao,ifood-chega-a-39-milhoes-de-pedidos-por-mes-durante-pandemia,70003397024

As relagdes juridicas e a pandemia da COVID-19

ORTEGA, Rodrigo. Lives seguem em queda, e buscas ndo chegam a 25% do que eram no
auge, em abril. Globo, Rio de Janeiro, 28 de julho de 2020. Disponivel em: https://
gl.globo.com/pop-arte/musica/noticia/2020/07/28/lives-seguem-em-queda-e-buscas-
-nao-chegam-a-25percent-do-que-eram-no-auge-em-abril.ghtml. Acesso em: 26 ago.

2020.

PAINEL CORONAVIRUS. Ministério da Satde, Brasflia, sem data. Disponfvel em: https://
covid.saude.gov.br. Acesso em: 15 ago. 2020.

PIRES, Eduardo Rockenbach. Audiéncias telepresenciais no Processo do Trabalho: a ver-
dade a distancia. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-13/eduardo-pires-
-audiencias-telepresenciais-processo-trabalho. Acesso em: 15 ago. 2020.

PRIMEIRO caso de COVID-19 no Brasil permanece sendo o de 26 de fevereiro. Brasilia,
min.stério da Sadde, sem data. Disponivel em: https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-
-saude/47215-primeiro-caso-de-COVID-19-no-brasil-permanece-sendo-o-de-26-de-feverei-
ro. Acesso em: 26 ago. 2020.

PRODUCAO industrial cai 18,8% em abril. Agéncia IBGE Noticias, 16 de jul. 2020. Dispo-
nivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
-noticias/releases/27853-producao-industrial-cai-18-8-em-abril. Acesso em: 15 ago. 2020.

OUANTO tempo o coronavirus permanece ativo em diferentes superficies. FIOCRUZ,
Rio de Janeiro, 16 de junho de 2020. Disponivel em: https://portal.fiocruz.br/pergunta/
quanto-tempo-o-coronavirus-permanece-ativo-em-diferentes-superficies. Acesso em: 15

ago. 2020.

RECK, Beatriz. Direito e Justica do Trabalho em tempos de pandemia. Tribunal Regional
do Trabalho da 4* Regido. Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trtt4/modulos/no-
ticias/305527. Acesso em: 15 ago. 2020.

RIO DE JANEIRO. Ato Conjunto Presidéncia e Corregedoria TRT-1 n° 2, de 16 de mar¢o
de 2020. Dispoe sobre as politicas de enfrentamento da pandemia do COVID-19. Rio de
Janeiro: Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, [2020]. Disponivel em: https://www.
trt] jus.briweb/guest/covid19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

RIO DE JANEIRO. Portaria Conjunta n° 1 do TRT-1, de 30 de mar¢o de 2020. Dispde
sobre as medidas de enfrentamento do COVID-19. Rio de Janeiro, Tribunal Regional do
Trabalho da 01" Regido, [2020]. Disponivel em: https://www.trtl.jus.br/web/guest/covid19-
-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

RIO DE JANEIRO. Ato Conjunto da Presidéncia e Corregedoria do TRT-1 n° 3, de 24 de
Margo de 2020. Dispde sobre as politicas de enfrentamento da pandemia do COVID-19.
Rio de Janeiro: Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, [2020]. Disponivel: https://
www.trtl.jus.br/web/guest/covid19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

RIO DE JANEIRO. Resolug¢do Administrativa n® 7, de 24 de Abril de 2020. Dispde sobre as
medidas de enfrentamento da pandemia do COVID-19. Rio de Janeiro, Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 1" Regido, [2020]. Disponivel em: https://www.trtl.jus.br/web/guest/
covid19-atos-relacionados. Acesso em: 16 ago. 2020.

ROUBICEK, Marcelo. Os dados do desemprego e a fragilidade do trabalho informal. Dis-
ponivel em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/08/06/Os-dados-do-desempre-
go-e-a-fragilidade-do-trabalho-informal. Acesso em: 26 ago. 2020.

188


https://covid.saude.gov.br/
https://covid.saude.gov.br/
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/27853-producao-industrial-cai-18-8-em-abril
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/27853-producao-industrial-cai-18-8-em-abril
https://portal.fiocruz.br/pergunta/quanto-tempo-o-coronavirus-permanece-ativo-em-diferentes-superficies
https://portal.fiocruz.br/pergunta/quanto-tempo-o-coronavirus-permanece-ativo-em-diferentes-superficies
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/305527
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/305527
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/08/06/Os-dados-do-desemprego-e-a-fragilidade-do-trabalho-informal
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2020/08/06/Os-dados-do-desemprego-e-a-fragilidade-do-trabalho-informal

12 - COVID-19 e a confirmagdo da importancia
da Justica do Trabalho: a atuagdo do Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido

TAITO, Ligia. Produtividade semanal do Poder Judicidrio regime de teletrabalho em
razdo do COVID-19. Jornal Estaddo Mato Grosso, 18 de agosto de 2020. Dispo-
nivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ba21c495-77¢8-48d4-8-
Sec-ccd2f707b18c&sheet=b45a3206-9fe1-48dc-97¢ca-52e¢92989¢69&lang=pt-
BR&opt=currsel&select=clearall. Acesso em: 16 ago. 2020.

TOLOTTI, Rodrigo. Amazon tem lucro 7 vezes maior que esperado com receita impulsionada
por consumo na pandemia. Infomoney, Sdo Paulo, 30 de julho de 2020. Disponivel em:
https://www.infomoney.com.br/negocios/amazon-tem-lucro-7-vezes-maior-que-esperado-
-com-receita-impulsionada-por-consumo-na-pandemia. Acesso em: 15 ago. 2020.

VENDAS pela internet crescem mais de 100% no Brasil com coronavirus. UOL, 21 de margo
de 2020. Disponivel em: https://agora.folha.uol.com.br/grana/2020/03 /vendas-pela-inter-
net-crescem-mais-de-100-no-brasil-com-coronavirus.shtml. Acesso em: 15 ago. 2020.

189


https://agora.folha.uol.com.br/grana/2020/03/vendas-pela-internet-crescem-mais-de-100-no-brasil-com-coronavirus.shtml
https://agora.folha.uol.com.br/grana/2020/03/vendas-pela-internet-crescem-mais-de-100-no-brasil-com-coronavirus.shtml

13

Regime juridico emergencial: aspectos
temporais da Lei n%14.010/2020 e seu
impacto sobre a revisao e a resolugao
contratuais

Lor

enzo Caser Mill'

Anselmo Luiz Bacelar Junior?

1.

190

Graduando em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes). Pesquisador do

Grupo de pesquisa “Desafios do Processo” (PPGDir/Ufes). E-mail: lorenzo.cm@hotmail.
com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7549291684429116.

Mestrando em Direito Processual, pela Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes
- Bolsista Fapes). Pesquisador do Grupo de pesquisa “Desafios do Processo” (PPG-
Dir/Ufes). Advogado. E-mail: anselmo.bacelar@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/7723820625276085.



Consideracdes iniciais

A pandemia do novo coronavirus demandou medidas legislativas emer-
genciais por parte do Congresso Nacional, dado o reflexo da moléstia nas re-
lagdes juridico-sociais. Afinal, enquanto artificialidade humana de contetdo
econdmico e cultural (WEBER, 2011, pp. 128-130), o direito inevitavelmen-
te responde as alteragdes do mundo real-social.

A imposicdo de quarentena integral ou vertical a grande parte da popula-
¢do impactou as relagdes cotidianas que envolvem geracio e troca de valores
pecunidrios entre os individuos; e, se essas relagdes ganham novos contornos,
¢ escopo do direito acompanhé-las e normatizar tais contornos. Com esse
raciocinio propedéutico, podemos entender a edigio da Lei n® 14.010/2020
— resultado de longa discussdo em torno do Projeto de Lei n® 1.179/2020 —,
denominada correntemente como Regime Juridico Emergencial e Transité-
rio das relagoes juridicas de direito privado (RJET).

Por sinal, a justificacdo contida na minuta do Projeto de Lei (doravante
referenciado como “PL”) mencionou providéncias legislativas recentemente
tomadas pelos parlamentos britinico, alemio e norte-americano, cuja énfase
se dd em setores do direito privado — sobremodo os ramos comercial e contra-
tual civel —, voltadas a preservar as relagdes juridicas paritéticas e assimétricas
comprometidas pelo cendrio social disruptivo.

Muitas das disposi¢des do PL foram vetadas e ndo compuseram o texto
final da Lei n.” 14.010/20, destacando-se as relacionadas a “Resili¢do, Reso-
lugdo e Revisdo dos Contratos” (Capitulo IV). Necessdrio questionar, entdo,
se o veto desse capitulo obsta as possibilidades até entdo trazidas pelos artigos
6° e 7° do PL, bem como de que modo a Lei n° 14.010/20 altera a perspectiva
da relagdo contratual conquanto nio apresente dispositivos juridicos especi-
ficos sobre o tema.

Para isso, antes, vamos brevemente entender os termos inicial e final para
a producdo dos efeitos por parte das normas instituidas e, apés, analisar de
que forma a principiologia juridica, juntamente com tal marco temporal,
oferece um novo olhar para o estudo contratual em um periodo com as par-
ticularidades socioeconémicas geradas pela pandemia.
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O marco temporal do Regime Juridico Emergencial

A Lei n® 14.010/20 estipula o dia 20 de margo de 2020, data de publica-
¢do do Decreto Legislativo Federal n® 6 — que reconheceu, para os fins do
artigo 65 da Lei Complementar n® 101, o estado de calamidade piblica em
territério nacional —, como termo inicial dos eventos relacionados a pande-
mia no pafs.

Ainda que o decreto tenha efeitos préticos apenas no ambito fiscal, en-
tende-se que somente a partir dessa data estdo juridicamente reconhecidos
os fatos da pandemia no Brasil. Assim, o termo inicial de vigéncia do texto
aprovado — data de publicacdo, vide artigo 21 — jamais pode ser confundi-
do com a delimitagdo temporal de situagdes juridicas potencialmente por
ele alcangadas, o que indica uma producio de efeitos retroativa. A data de
publicagdo no Didrio Oficial da Unido é 21 de junho de 2020, enquanto o
pardgrafo tinico do artigo 1° promete tutelar eventos ocorridos a partir de 20
de margo de 2020.

Esse fendmeno ¢ possivel devido a diferenciagdo entre vigéncia e eficdcia
da norma. Vigéncia ¢ atributo de norma valida, consistente na prontiddo de
produzir os efeitos para os quais estd preordenada tio logo acontecam os fatos
nela descritos (CARVALHO, 2017, pp. 103-107). Diz-se vigente a norma
juridica quando estd ela apta a qualificar fatos e determinar o surgimento
de efeitos de direito no que concerne ao espago e ao tempo. Jd a eficdcia,
atentando-se aos seus aspectos juridico e social,? é a propriedade do fato juri-
dico de provocar os efeitos pretendidos no prescritor da norma (VILANOVA,
2000, pp. 74-75), impactando eventos do mundo real-social conforme o con-
sequente, i.e., o dever-ser.

Portanto, se uma lei entra em vigor na data de sua publicacdo (21 de ju-
nho de 2020) e seu texto promete tutelar eventos ocorridos a partir de 20 de
margo de 2020, conclui-se que haverd uma produgio de efeitos retroativa a

3. Paulo de Barros Carvalho, juntamente com as ideias de Tércio Sampaio Ferraz Junior,
subdivide a eficdcia em técnica — disposi¢do de todos os elementos necessdrios para a in-
cidéncia da norma —, social — cumprimento da disciplina da norma pelos destinatdrios,
satisfazendo os anseios e as expectativas do legislador —, ¢ juridica - realiza¢do da hipétese
normativa ou do fato previsto no antecedente que enseja a incidéncia e conseguinte produ-
¢io de efeitos da norma, prescritos no consequente.
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fim de atender ao escopo a que se propds a norma; afinal, na linha da sobre-
dita defini¢do de Paulo de Barros, ¢ essa a cobertura do mundo externo para
a qual estd preordenada a norma.

Caso fortuito e forca maior nas relacdes contratuais e o panorama
pandémico

O caso fortuito e a for¢ca maior foram mencionados na justificacio do PL
para orientar a reviso, resili¢do e resolugdo de contratos, tema que ocupava
os artigos 6° ¢ 7° do texto original. Embora sejam conceitos tratados de for-
ma idéntica pelo artigo 393 do Cddigo Civil, acatado o conselho de Pontes
de Miranda no sentido de que se deveria cuidar do caso fortuito e da forga
maior como equivalentes (TARTUCE, 2019, p. 409), é vdlida uma breve
conceituagdo de cada um deles a partir da literatura juridica para destaque

de suas nuances.

Caio Mdrio define que o caso fortuito é o acontecimento natural, ou o
evento derivado da forca da natureza, ou o fato das coisas, como o raio do
céu, a inundacio e o terremoto, ao passo que a forga maior consiste no dano
originado do fato de outrem, como a invasio do territério, a guerra, a revo-
lugio, o ato emanado da autoridade (factum principis), a desapropriacio, o

turto e afins (PEREIRA, 2019, p. 329).

Em suma, ambas as figuras sdo hipéteses de desoneragdo da respon-
sabilidade contratual, j4 que consistem em situagoes lesivas irresistiveis
munidas de imprevisibilidade e, por isso, acabam justificando o inadim-
plemento de uma obrigacdo sem maiores consequéncias juridicas para a
parte inadimplente. Enquadram-se na chamada inexecuc¢io involuntdria
ou inimputdvel do contrato por impossibilidade superveniente, liberando o
devedor de reparar perdas e danos pois ndo hd mora de sua parte, razio pela
qual ndo cabe ao credor o direito de invocar o artigo 475 do Cédigo Civil
para resolver a relacdo e pleitear indenizag¢do (FARIAS; ROSENVALD,
2018, p. 605).

Ocorre que, ao contrério do que se prega na responsabilidade civil aqui-
liana — o fato irresistivel e imprevisivel implica exclusdo do nexo causal, su-

primindo inexoravelmente o dever de indenizar por auséncia dos pressupos-
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tos de responsabilizacdo —, essa desoneracdo da responsabilidade contratual
pode ser mitigada a partir d’a andlise do vinculo previamente existente entre
os contratantes e d’as particularidades do fato tomado por caso fortuito ou
forga maior. Orlando Gomes, ao abordar a impossibilidade superveniente
objetiva —i.e., que independe de concorréncia da pessoa do devedor para ca-
racterizar-se —, afirma que deve ser ela total para impor resolucdo contratual;
em sendo parcial, a resolucdo ndo é imperativa, vez que o credor ainda pode
ter interesse na execugdo do contrato na parte que se mostra vidvel. Tal inte-
resse pode existir nos contratos cujo objeto seja a prestacdo de virias coisas

principais ou de uma coisa principal e de uma ou de virias coisas acessorias,

por exemplo (GOMES, 2008, pp. 211-212).

Ademais, a impossibilidade deve ser definitiva. Se tempordria, como fre-
quentemente observado nos contratos de prestagdo continuada, novamente
a resolucdo ndo ¢é medida que se impde, salvo se o 6bice persistir por tanto
tempo que o cumprimento da obrigacdo deixa de interessar ao credor. En-
fim, em contraste com o que se verifica na responsabilidade extracontratual,
a inexecugdo involuntdria que determina a extingdo do vinculo contratual

“decorre apenas de impossibilidade superveniente, objetiva, total e definiti-

va” (GOMES, 2008, p. 212).

Enzo Roppo traz perspectiva semelhante no contexto da onerosidade
excessiva. Para que o remédio da resolugdo por onerosidade excessiva pos-
sa operar, devem verificar-se duas condi¢des: uma, externa, atinente as cir-
cunstincias que determinam o agravamento econdmico da prestagdo e o seu
consequente desequilibrio de valor com a contraprestagdo; a outra, interna, a
substancia do negécio, concernente exatamente 4 medida de tal agravamen-

to e desequilibrio.

Ao tratar da primeira condi¢do, o autor frisa que o fato superveniente gera-
dor da onerosidade deve advir de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis
(ROPPO, 2009, p. 261), pondo o caso fortuito ou a for¢a maior como condi¢io
precedente e sine que non para que se cogite a resolu¢do contratual; em segui-
da, analisarse-do as peculiaridades do negécio. Em outras palavras, a inferén-
cia do operador do direito precisa estar no sentido da impossibilidade de exi-
géncia de conduta capaz de evitar ou minorar os possiveis efeitos prejudiciais
do caso fortuito ou da for¢a maior (DE LA MAZA GAZMURI; OLIVARES,
2020, p. 152) (MONTEIRO FILHO, 2020a, p. 296).
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Parecendo endossar a posi¢do da literatura juridica até entdo alinhavada,
o Superior Tribunal de Justica exige, para a desoneragio de responsabilidade
pelo inadimplemento contratual, “a necessariedade (fato que impossibilita
o cumprimento da obrigacio) e a inevitabilidade (auséncia de meios para
evitar ou impedir as consequéncias do evento)”,* devendo a impossibilidade
de cumprimento da obrigagdo ser absoluta’.

Podemos citar como exemplos as pestiléncias no campo e no meio urba-
no, desastres ambientais com interferéncia humana e, inclusive, catdstrofes
econdmicas de ampla dimensdo — ndo meras crises, ressalte-se. Diante de
circunstancias que pertencem ao ordindrio curso dos acontecimentos natu-
rais, politicos, economicos ou sociais, podendo ser previstas quando da cele-
bracdo do negdcio,

[...] ndo hd razdo para tutelar o contraente que nem
sequer usou da normal prudéncia necessdria para

representar-se a possibilidade da sua ocorréncia e
regularse de acordo na determinacio do contetdo

contratual (ROPPO, 2009, p. 262).

Alei deve, nesse sentido, apresentar guarida apenas em matéria de riscos
absolutamente anomalos.

Observando o caso fortuito e a for¢a maior especificamente no con-
texto da pandemia, hd de se considerar algumas particularidades antes de
concluirmos se ¢ possivel encaixar a pandemia em um desses conceitos
juridicos. Verificamos que os critérios apontados pela literatura juridica,
conforme citado e explicado acima, conjugando ambos os institutos, se-
riam: i. situagdo lesiva irresistivel; ii. situagdo imprevisivel; e iii. impos-
sibilidade prestacional definitiva ou que perdure por tanto tempo que
a obrigacdo deixa de interessar ao credor (NAVARRO MENDIZABAL,
2017, p. 1).

4. STJ. REsp n® 1.564.705/PE, Relator Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Data de Publicagéo:
DJe 05.09.16.

5. STJ. AREsp n° 1.347.713/SP, Relator Min. Marco Aurélio Bellizze, Data de Publicacio:
DJe 19.09.18.
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Ao analisar-se a pandemia, decerto o critério da imprevisibilidade estaria
consubstanciado em andlise abstrata. Qualquer contrato firmado em tempo
anterior, com termo final durante o periodo pandémico, nio se fez pensando
nas alteracdes cambiais, inflaciondrias e propriamente fiticas das partes em
meio a uma crise sanitdria que tem na gripe espanhola seu dltimo preceden-
te equivalente, ocorrida no inicio do século XX.

Nio se pode exigir, das partes pactuantes, atos de previsdo em relagdo a
um evento de tamanha proporg¢do e que ndo apresenta paralelo de magnitu-
de em termos de impactos econémicos, porquanto recentes epidemias nio
alcancaram tal nivel de graveza. Deve ser considerada, no quesito previsi-
bilidade, a regra do bonus pater familias, ou o homem médio/termo médio
aristotélico, como aponta Coélho (2016, p. 87):

[...] leva-se em conta a previsibilidade de um ser
humano de conhecimentos medianos, comuns a
qualquer outra pessoa em sociedade, sem que seja
necessdrio maiores diligéncias por parte das pessoas
no sentido de impedir o fatidico evento danoso.

A lesividade, por outro lado, jd ndo ¢ cabivel verificar de plano, sem uma
observagdo detalhada do caso concreto. I tanto imagindvel um contrato que
persista com seu sinalagma intacto pés-pandemia quanto um que sofra alte-
racoes substanciais em razdo do evento lesivo imprevisivel, merecendo esse
um olhar atento quanto a caracterizacio do caso fortuito/forca maior. E jus-
tamente o que aponta a doutrina atual, indicando que

[...] € essencial evidenciar-se a ligacdo direta entre
o evento extraordindrio e a impossibilidade ou difi-
culdade no cumprimento da presta¢do. A natureza

do impacto na relagdo obrigacional é o que determi-
nard a incidéncia de um ou outro (SANTOS; SAN-
TOS; DINIZ, 2020, p. 67).

No dmbito da impossibilidade prestacional, considerando o exposto aci-
ma acerca da inviabilidade total e definitiva ou parcial e tempordria da obri-
gacdo, deve-se ter em mente que a pandemia e também os seus efeitos ndo se-
rdo perpétuos, o que permite a concepgdo de um cendrio em que, apesar do
abalo nos aspectos fiticos do negécio, haverd reestruturagio socioecondmica
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das partes para subsisténcia do cumprimento da avenca. Contudo, observan-
do indices de desemprego® e os impactos econdmicos da pandemia em todo
o mundo, igualmente ¢é visivel um cendrio em que a recuperagdo das partes
ndo ¢ promissora, de modo que a pandemia se caracteriza como evento cau-
sador de inexecu¢do involuntdria das obriga¢des contratuais; é necessdrio,
entdo, uma observagdo casuistica para se constatar a (im)possibilidade de
adimplemento da prestagdo, pautando-se na gradacio da sua dificuldade ou

impossibilidade (MONTEIRO FILHO, 2020b, pp. 74-93).

Desse modo, seria possivel a desoneracio da responsabilidade contratual
da parte em razdo da pandemia pela ocorréncia de caso fortuito/forga maior.
Nao ¢ uma situagdo absoluta em abstrato; porém, é inegdvel a aplicabilidade
da teoria sobre casos concretos em que sejam detectados os requisitos elen-
cados na melhor doutrina.

A possibilidade de aplicacdo da revisao e resolucdo contratuais e
0s impactos da Lei n?14.010/2020 nessa sistematica

Adentrando o questionamento do capitulo: o veto, pela Lei n° 14.010/20,
dos dispositivos constantes do capitulo “Resili¢do, Resolugdo e Revisio dos
Contratos” do PL n° 1.179/20 significaria a proibi¢do desses atos juridicos ou
tio somente a auséncia de norma especifica que os regule?

Na deontologia juridica, para ser considerada norma, hé a necessidade de
a norma compor o ordenamento e ser passivel de interpretagio de prescrigio

de conduta, seja ela geral, singular, especifica, abstrata, negativa, permissiva,
categérica ou hipotética (BOBBIO, 2016, pp. 175-186).

A norma, para que possa passar pelo crivo de validade e de eficicia, deve
antes existir no sistema (KELSEN, 2009, pp. 11-15), e o ato de veto é jus-
tamente a exclusdo de uma potencial norma de figurar nesse sistema. Nao
parece correto o pensamento de que a ndo inclusio da norma tem por conse-

6. “Pela primeira vez na histéria, o nivel de ocupa¢io no emprego entre margo ¢ abril ficou
abaixo de 50%, ou seja, mais pessoas estavam sem trabalho do que trabalhando em todo o
Pais”. Disponivel em: https://jornal.usp.br/ciencias/situacao-dramatica-do-desemprego-na-
-pandemia-esta-oculta-nos-indicadores-oficiais/. Acesso em: 26 jul. 2020.
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quéncia a proibi¢do, em termos deontolégicos, de seu contetido: para haver
uma norma proibitiva (negativa), é necessirio que ela exista e que preveja
negativamente certa conduta. Em termos logicos: inexistir norma permite
que o contetido ndo abordado seja aplicado se o resto do ordenamento dé
azo para tal entendimento, pois nada o ordenamento fala sobre o tema. Caso
ingresse no ordenamento uma norma especifica de proibi¢do — o que ndo é o
caso de um veto —, entdo, sim, torna-se invidvel, em légica positivista, aplicar
outra forma de entendimento em relacdo aquela matéria.

Sob outra ética, observando um espectro axiolégico do direito, é pertinen-
te a busca pelas repercussdes da revisdo contratual por uma andlise sistémica.
O relevante seria investigar a ratio juris das normas, de modo que seria ela
encontrada por um estudo principiolégico e hermenéutico do sistema (SIL-

VA, 2015, pp. 17-18).

No caso ora em andlise, tal situacdo é pertinente pois inexiste norma regu-
lando a revisio e a resolucdo contratuais na Lei n® 14.010/20, sendo necessario
entender qual ¢ a proposicdo sistémica diante do veto dos dispositivos do PL,
que tratavam do tema. Entdo, observados importante principios do direito civil
(e.g., pacta sunt servanda, fungdo social do contrato etc.), conclui-se, conforme
exposi¢do mais detalhada a seguir, que é oportuno entender-se pela possibili-
dade da revisdo e da resolucio contratuais aplicando a Lei n° 14.010/20 como
paradigma de compreensio da pandemia em termos temporais.

Muito bem. Na teoria juridica, a cldusula rebus sic standibus — ou a teoria
da imprevisdo — é tomada como uma figura em abstrato aplicdvel as revisdes
contratuais, derivando do préprio principio do pacta sunt servanda, ja que

busca manter o equilibrio ou sinalagma contratual estabelecido no pacto
origindrio entre as partes (ZULIANI, 2011, p. 651).

Importante destacar algumas peculiaridades que a literatura juridica ob-
serva nessa cldusula, conforme aponta Gilberto Fachetti Silvestre (2020, p. 7):

Muito embora a cldusula rebus sic stantibus histérica
e tradicionalmente tenha sido invocada para revisar
ou resolver o contrato diante de circunstancias extra-
ordindrias que causavam onerosidade da prestacdo
(ou das parcelas da prestagdo), essa ndo é sua ratio
juris; a revisdo ¢ a resolugdo sdo consequéncias pos-
siveis da sua finalidade. Teleologicamente falando, a
cldusula foi concebida para reequilibrar ou garantir
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o equilibrio da comutatividade da relagio contratual
em perspectiva substancial (¢ ndo meramente for-
mal). Por isso, seja qual for a medida aplicada, o que
a cldusula quer ¢ assegurar o equilibrio prestacional
e a capacidade de pagamento.

Vemos, dessarte, a revisdo contratual como uma possibilidade mesmo em
situacdes alheias 2 pandemia do novo coronavirus. Nada obstante, a questio,
aqui, resume-se ao seguinte: em que a Lei n° 14.010/20 modifica a cldusula
rebus sic standibus?

Como se percebe jd no primeiro artigo do diploma e conforme jd men-
cionado neste capitulo, a Lei estabelece um marco temporal inicial para a
pandemia ¢ este pode ser um critério de avaliagdo extra do magistrado para
identificar situagdes em que hd uma alteragdo especifica pelo cendrio pan-
démico, caso em que a revisio contratual deve ser operada de forma dili-
gente devido ao ineditismo representado pelas rupturas faticas desse evento
— inclusive se comparadas a outras hipéteses de caso fortuito/for¢a maior ja
observadas no direito civil.

Hié de se pontuar, contudo, que nem toda revisio é possivel nas atuais
circunstancias. A Medida Proviséria n” 948/2020 determinou, em seu artigo
2°, que servigos e reservas de eventos (exemplificados por shows e espetdcu-
los) ndo precisardo ser reembolsados, tornando infactivel a revisdo contratual
no setor de entretenimento enquanto vigorar a citada MP, cabendo apenas
seguir o procedimento descrito no préprio artigo 2°.

Entdo, deduz-se que, em casos mais graves nos quais ndo é possivel a revi-
sdo — via preferivel devido a l6gica de manutencio dos atos juridicos perfeitos
no sistema —, a resolugdo contratual serd oponivel, sobremodo se houver frus-
tragdo do fim do contrato.

Por conceito, a frustracdo do fim ¢é i. uma impossibilidade relativa da exe-
cugdo de ato juridico vilido; é ii. capaz de afetar a causa-fim do negdcio juri-
dico; e iii. possui efeitos resolutérios (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 633).
Vé-se que a ideia é diferente das situagdes consubstanciadas na aplicagio da
cldusula rebus sic standibus: nesta, hd problemas relacionados a alteragio
do sinalagma — isto ¢, das prestagdes — e, portanto, surge a necessidade de

2

adequé-lo. Naquela, contudo, é mister a resolu¢do do contrato pois a sua
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finalidade deixou de existir, de maneira que as prestacdes ndo mais sio o
importante a se discutir.

Em um cendrio de pandemia, é plenamente admissivel imaginar um
contrato em que a finalidade se perde em razdo das alteragdes faticas, de
modo que a sua resolugdo passa ndo s6 a ser a via possivel, mas também a
adequada se considerados os interesses primdrios das partes pactuantes. E
vital, entdo, observar o marco temporal da Lei n® 14.010/20 para fins de es-
tabelecimento do “quando” pandémico e, assim, para que as partes tenham
substrato juridico ao pugnar pela resolugdo contratual.

Nota-se, portanto, que existem situagdes ensejadoras de intervencoes mo-
dificativas ou extintivas sobre contratos perfeitos, seja pela via da cldusula re-
bus sic standibus, quando ha problema quanto ao sinalagma, seja pela resolu-
c¢do por perda de finalidade do contrato, situagido mais extrema. As inovacoes
trazidas pelo PL e ndo introduzidas no ordenamento pela Lei n® 14.010/20
atuam nesse sentido, na medida em que o veto nio significa nada ao direi-
to, tdo somente inexistindo, no momento, norma regulamentadora daquele
tema, mas existindo, por sua vez, todo um substrato que justifica a pratica da
revisio ou da resolugdo contratual. Em complementagdo, o marco tempo-
ral da pandemia é substancialmente relevante para dar balizas objetivas ao
magistrado na tomada de decisdo acerca da revisdo e resolugdo contratuais
motivadas pelas alteragdes faticas atinentes ao cendrio pandémico.

Consideracdes finais

A Lei n® 14.010/20 introduziu alteracoes relevantes para as balizas inter-
pretativas do magistrado em casos envolvendo o direito contratual durante a
pandemia. H4, agora, um marco objetivo do quando pandémico e deve ser
ele considerado durante a avaliacdo dos casos concretos. Saliente-se, ainda, a
relevancia desse raciocinio devido a série de elementos no arcabouco juridi-
co que possibilitam a revisdo e a resolucgdo contratuais, destacando-se, neste
capitulo, a desoneragio de responsabilidade pela for¢a maior/caso fortuito,
pela cldusula rebus sic standibus e pela exting¢do da finalidade contratual.

Quanto aos vetos ao texto original do PL. n® 1.179/2020, constatou-se que
ndo sdo eles hdbeis a alterar toda a sistemdtica que a literatura juridica e
os julgados jd possuem a respeito da revisdo e resolugdo contratuais. Assim,
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apesar de a Lei n° 14.010/20 ndo ter regulado expressamente a temadtica, ndo
ha 6bice interpretativo dos eventos relacionados & pandemia conforme a sis-
temdtica ja consolidada no ordenamento juridico brasileiro.

Frise-se que é necessdria uma andlise casuistica sobre a revisdo ou a re-
solucdo da avenga, sendo sempre preferivel a primeira a fim de manter no
sistema os atos juridicos perfeitos e de zelar pela preservacdo dos contratos,
apenas adequando o sinalagma atingido pela pandemia. Cabe as partes iden-
tificar qual € a situagdo em que se encontram e qual € a solu¢do juridica ade-
quada, e cabe ao magistrado, caso acionado, identificar o nivel de alteracdo
dos elementos fiticos do contrato em razdo da pandemia.
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Aqui, domicilia-se a necessidade de ressignificados para o Direito:
“saber lidar com o novo', como propde o @Akapoeta. Assim, as mais
variadas formas de contratos e de familias, os vinculos laborativos, os
atos praticados no processo, a cobranga pelo Fisco, a imputacdo de
responsabilidades... precisam harmonizar-se a excepcionalidade, ao
inusitado.

Com essa louvavel preocupacgao, cuida-se de um alvissareiro livro
coletivo, focado, muito mais, no para-brisa do que no retrovisor, an-
tevendo uma nova silhueta para as relacoes juridicas, em seus mais
diversos campos de atuagao: desde as relagoes de familia até o cam-
po trabalhista; perpassando as relagcdes contratuais e de consumo;
tangenciando situagoes administrativas e tributdrias; sem descurar
de impactos sobre o processo da nova compreensao da eletronica,
para dedicar atengdo a nova dimensdo da responsabilidade juridica
e da relagédo fiducidria com a Medicina. Em todos esses setores, a
pandemia impora adequagdes e atualizagdes a esse “admiravel mun-
do novo” - que, sem medo de erro, sequer a genialidade futurista de
Aldous Huxley conseguiu vislumbrar na tela de sua imaginagéao.

Praia do Forte, Bahia, no caloroso outubro de 2020, explicitando
que as incertezas, quanto ao futuro, também alcangcam o clima...

Cristiano Chaves de Farias
Promotor de Justica do MP/BA; Membro da Diretoria Nacional
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
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