BORGES
DE OLIVEIRA

Sao Paulo, 01 de Abril de 2020.

A ABRASFE- Associacao Brasileira das empresas de sistemas de Formas e Escoramentos

Em resposta a consulta que nos foi formulada relativamente aos impactos da COVID 19-
Coronavirus nas relacdes contratuais onde as associadas sao partes, e sugestoes de medidas
dentro da legislacdo de regéncia no cenario atual, tracamos as seguintes ponderacdes,
lembrando que a matéria néo é pacifica, uma vez que nao vivenciada anteriormente, nenhuma
situacdo de “pandemia” no pais, e menos ainda, de divergéncia legislativas entre os entes
federativos (Unido, Estados e Municipios) que possuem competéncia concorrente sobre
determinados aspectos, de modo que a manifestacdo se da como sugestdo, sendo que a
uniformizacdo do tratamento a ser aplicado aos casos apresentados nesse cenario de

pandemia, dependem de lei que assim as regule, e devem ser analisados caso a caso:

I- Consideracoes dos impactos do Coronavirus (Covid-19) sobre contratos

comerciais

Em linhas gerais, indaga-se se na conjuntura atual, adversa e excepcional, seria possivel
entender que a escalada de medidas restritivas ao transito de pessoas, de comércio doméstico
e internacional em diversos paises, somada a declaracao do Coronavirus como pandemia pela
Organizacao Mundial de Saude (OMS), Decretos Federais, Estaduais e Municipais de
Calamidade Publica, seria possivel, nas relacdes contratuais, o enquadramento do evento
como evento de “forca maior” (force majeure), permitindo, assim, a exclusdo de

responsabilidade contratual?

O Codigo Civil brasileiro prevé a que a parte possa justificar o ndo cumprimento de uma
obrigacdo em caso de forca maior. Forca maior é quando se esta diante de um
acontecimento, um evento imprevisivel, que cria a impossibilidade de se cumprir a

obrigacao assumida contratualmente, impossibilidade esta nao atribuivel, nem a vontade
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daquele que tinha a obrigacdo, nem a vontade daquele que receberia o bem ou servico,

sendo o fato imprevisivel, inevitavel.

Pelo dispositivo legal, a parte (devedor da obrigacao, seja ele o LOCADOR - que detem a
obrigacao de dar em locacdo os equipamentos ou LOCATARIO- que detem a obrigacao de
pagar pela locacao, restituir os bens locados), que ndo cumprir a obrigacao por motivo de

forca maior, ndo responde, como regra, pelos prejuizos resultantes.

Contudo, para que se verifique a forca maior no acontecimento, a parte deve provar que o
efeito era impossivel de ser evitado ou impedido (art. 393, do Codigo Civil), bem como que

agiu com prudéncia e, ainda assim, nao foi possivel evitar o dano.

Pela leitura das decisodes judiciais ja existentes, é possivel acolher, num primeiro momento,
a pandemia do coronavirus como um fato imprevisivel. Mas, com prudéncia, € preciso
demonstrar a relacdo de causa e efeito existente entre a impossibilidade de cumprimento
da obrigacdo (dar equipamentos em locacado, entregar equipamentos vendidos, prestar
servicos ou de outra, pagar a locacdo ou servicos, devolver/restituir equipamentos) com as
medidas tomadas para combate ao Covid-19, ou seja, se comprovada a relacdo causa e
efeito entre a suspensao da execucéo dos servicos, entrega ou devolucédo de bens locados e
a suspensao das atividades da locadora ou locataria, podera a parte alegar a forca maior

como excludente de responsabilidade, nos termos do artigo 393, do Cédigo Civil.

Nesse passo, recomenda-se que quem nao puder cumprir com sua obrigacao, efetue uma

notificacdo imediata, com a justificativa da forca maior.

Uma vez ja reconhecido o estado de Calamidade Publica, por forca da pandemia decorrente
do COVID 19, considerando que o segmento das associadas da ABRASFE nao esta inativo,
mesmo porque ligados diretamente a construcdo civil, recomenda-se, se forem firmadas
novas obrigacdes e novos servicos (novos contratos), haja clausula expressa constando o

novo coronavirus (COVID-19) como evento de Forca Maior, de modo a dar maior seguranca

juridica aos contratantes com a previsao das consequéncias em caso de descumprimento

das obrigacdes contratadas, como por exemplo, a dilacdo ou suspensao do prazo para sua

execucao, desisténcia do negocio e encerramento das obrigacoes.

Nao obstante, para contratos firmados antes da Declaracdo de Pandemia pelo Coronavirus,

cabe aferir:

1.1- Se os contratos contém uma clausula de forca maior, em que as partes preveem a

suspensao temporaria ou até a extincao das suas obrigacoes, sem qualquer dever de

indenizacdo ou indenizacdo parcial, em face de acontecimentos inesperados e que



1.2-

fogem ao seu controle, normalmente, previstos de forma exemplificativa, no proéprio
contrato, como atentados terroristas, guerra, fendmenos naturais, greves, etc, a parte

fara uso de dita clausula para a sua suspenséao ou resolucao, conforme o caso;

Se os contratos ndo contemplam uma clausula de forca maior, a suspensao das

obrigacdes contraidas, sejam elas de “dar em locacdo” e assim, consequentemente
entregar /disponibilizar os equipamentos ou pagar as locacoes ou devolver/restituir
os bens locados, devera ser fundamentada e a parte “devedora” devera demonstrar o
nexo causal entre os eventos relacionados a pandemia e os eventos que causaram o
atraso ou descumprimento das obrigacoes, a exemplo de paralisacdo das atividades
em decorréncia de decretos Estaduais ou Municipais, impossibilidade de
deslocamento para disponibilizacdo/retirada/devolucao/restituicao dos bens por
forca de decretos que inviabilizem o transporte/acesso (ordem de restricdo de entrada
em determinados municipios ou Estados) entre o local da obra e o depédsito da

locadora.

A lei fala genericamente da posicdo de devedor” ao se referir que este nédo respondera pelos

prejuizos causados pelo caso fortuito ou forca maior, ndo importando a posicao contratual

que a empresa ocupe no contrato. Se ela for “devedora”, ndo ira responder, em tese, pelos

prejuizos decorrentes do caso fortuito ou de forca maior, salvo excecoes:

1-

A primeira delas é situacdo em que a mora ou atraso no cumprimento da obrigacéo
ocorreu antes da verificagcao da situacao imprevisivel. Neste caso, embora o fato possa
vir a atrasar a entrega/disponibilizacdo do equipamento ou o pagamento da locacao,
esse atraso “extra” nao prevalece sobre o original. Vele dizer: se ja em mora com o
cumprimento da obrigacdo quando deflagrada a declaracao de pandemia do COVID

19, o atraso originario prevalece para fins de apuracao do prejuizo.

Se notificados para a devolucdao dos bens, nao a devolver no prazo, salvo se
demonstrada cabalmente a impossibilidade de fazé-lo, poderao ser responsabilizados
pelos prejuizos decorrentes.

Se descumprida a obrigacdo de conservacao e zelo pelos equipamentos locados, de
modo a tornarem inuteis ao fim a que se destinam, o caso fortuito ou forca maior nao

tem, em principio, o poder liberatorio da obrigacao de indenizar.

Portanto, considerando que a COVID 19 esta sendo declarada como calamidade publica em

varios paises do mundo, inclusive no Brasil, que ndo se recorda na historia recente de

situacdoes que geraram toques de recolher globais como estd ocorrendo com presente

pandemia, cremos que a pandemia do Covid-19 sera considerada como caso fortuito ou de

forca maior e assim, as partes que ndo cumprirem com suas obrigacdes, na maioria dos
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casos, estardo resguardadas pela legislacao civil brasileira, lembrando, porém, que para a
exclusao da responsabilidade, deve ser demonstrada a relacao de causa e efeito, tendendo,

caso nao haja acordo entre as partes envolvidas, a terminarem sob o crivo do Judiciario.

Por certo que quando duas partes assinam um contrato, cada uma delas assume uma parcela
de risco. Porém, em caso de um evento externo, alheio a vontade das partes, que abale esse
acordo, o mais indicado é que se tente uma renegociacdo para nado ampliar ainda mais os
prejuizos, lancando mao de um mecanismo comum no direito empresarial, a declaracado de

forca maior, que retira algumas obrigacdes em casos que fogem ao controle das partes.
Nesse passo, a titulo de orientacdo, conveniente adotar as seguintes medidas:

1- Levantamento dos contratos possivelmente impactados e cataloga-los,

2- Analise de cada um dos documentos para identificacdo da existéncia de clausula
tratando de caso fortuito ou de forca maior nos mesmos,

3- Para os casos em que néo existam essas clausulas, é importante mensurar qual é o
valor das multas aplicaveis e eventuais prejuizos, para se ter em mente o risco maximo
possivel e um parametro para negociacoes.

4- A par dai, montar um plano de acdo, que comtemple, no minimo, os seguintes
elementos: a redacdao de comunicados ao mercado, notificacoes as locatarias, aditivos
contratuais que prevejam a COVID 19 como evento de forca maior e suas implicacoes
nas relacdes contratuais, definicao de estratégias de negociacao (abstencao da
cobranca de juros e multa, ou sua reducao, tomando como data base para tal, a
declaracao de Estado de Calamidade Publica no Brasil; descontos para indenizacao
por equipamentos nao devolvidos ou avariados, também, tomando data base, a
declaracdo de Estado de Calamidade Publica no Brasil; dilacao de prazo para
devolucao de equipamentos, respeitado o dever de zelo e conservacao), montagem de

dossiés para usos futuros e ajuizamento ou defesa de acoes judiciais imprescindiveis.

Lembrando que todos esses documentos tém impacto juridico futuro e devem ser escritos
pensando em riscos processuais em potencial, devendo a empresa se valer de corpo juridico

para tanto.

Por fim, consignamos que embora haja muito espaco para discussoes e teses juridicas sobre
casos de interpretacao e aplicacao de eventos de caso fortuito ou for¢ca maior, os quais, devem
ser analisados e tratados individualmente, as tratativas negociais entre as partes devem ser
prioridade, principalmente considerando o principio da boa fé, norteador das relacoes
contratuais, além de cooperacdo entre as partes envolvidas. Por certo que locadoras e
locatarias que quiserem continuar trabalhando juntos no futuro, em circunstancias em que

nenhuma das partes pode ser considerada culpada, devem se pautar pela composicao,



valendo-se do bom senso de ambos os lados. Evidente, porém, que esta ndo € uma situacéo
preto no branco, mas que admite uma (vasta) zona cinzenta que efetivamente nao guarda
precedentes em igual patamar, na jurisprudéncia passada ou, ainda, na propria legislacédo
aplicavel, o que induz a negociacao das partes, de boa-fé, objetivando a solucdo para um

dilema inédito.

II- Consideracoes sobre normas Municipais, Estaduais e Federais

No Brasil, a competéncia para legislar sobre "protecdo e defesa da saude" é concorrente, ou
seja, Unido, Estados, Distrito Federal (Constituicao Federal, art. 24, XII) e os Municipios
(Constituicao Federal, art. 30, II), podem legislar sobre a matéria. Ou seja, cabe a Unido
apenas o estabelecimento de normas gerais sobre o assunto (art. 24, parag.19 e aos Estados,

e aos Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local (art. 30, I).

Temos entdo que a Unido expede normas gerais que ndo podem ser contrariadas pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios, os quais podem suplementar tal normatizacao por
meios legislativos préoprios e dentro da gama de seus interesses. Nao havendo normas gerais
da Uniao, os demais 6rgaos da Federacao podem exercer tal competéncia de forma plena, até
que sobrevenha legislacao federal (obrigatoriamente de carater geral), quando a eficacia dos

demais regramentos serdo suspensos no que contrariem a norma federal.

No cenario atual, onde as medidas de enfrentamento ao virus envolvem uma série de
restricdes a direitos previstos na Constituicido, na medida em que o estabelecimento de
quarentena e isolamento afetam, principalmente, o direito de ir e vir dos cidadaos, além de
restricdes nos transportes, nao s6 de pessoas, como também de insumos, nao se verifica, até
o momento, uma coordenacao entre os governos federal e estaduais de modo a pacificar a

questao.

O decreto Federal n°® 10.282 de 20 de marco de 2020, que regulamenta a Lei n® 13.979 de 6
de fevereiro de 2020, define os servicos publicos e atividades tidas como essenciais e nessas,
nao se encontram incluidas as atividades de construcao civil e seus segmentos, a exemplo
das empresas locadoras de equipamentos. Nao obstante, a Lei n°® 13.979 de 6 de fevereiro de
2020, em seu artigo 3°, da autorizacao para que os Estados e Municipios dentro de suas

competéncias, adotem as medidas para enfrentamento de emergéncia de saude publica.



Ainda, os estados e os municipios sdo responsaveis solidariamente pelo Sistema Unico de
Saude, conforme estabelece o artigo 198 da Constituicdo Federal, além da competéncia

material de cuidar da satide e assisténcia publicas consoante artigo 23.

Assim sendo, indaga-se as medidas tomadas pelos governadores estdo de acordo com a
responsabilidade constitucional de “garantir, mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promocao, protecido e recuperacao” (artigo 196 da Constituicao)?
Em outro passo ditas medidas podem limitar o direito constitucional de “ir e vir”, além de
restringir atividade empresarial, que em alguns Estados da Federacédo sao consideradas como
essenciais? Mais ainda, como se portar diante do posicionamento do Governo Federal de que

a atividade produtiva néao pode parar com o risco de faléncia da economia?

Em recente decisdo oriunda da ADI (Acao Direita de Inconstitucionalidade) proposta pelo PDT
para questionar a alteracao do artigo 3°, inciso VI, da Lei 13.979/2020, para que a excepcional
restricdo de entrada e saida do pais e de locomocao interestadual e intermunicipal s6 ocorra
por recomendacdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), o Ministro Marco Aurélio, em sede de liminar, concedeu a cautela para reafirmar a

competéncia concorrente dos entes federados, vejamos:

“As providéncias ndo afastam atos a serem praticados por Estado, o Distrito Federal e Municipio

considerada a competéncia concorrente na forma do artigo 23, inciso II, da Lei Maior.
Porém, dita acao sujeita- se ao julgamento pelo Plenario do STF.

Desse modo, temos consolidado até o momento, a par dos dispositivos Constitucionais
citados, validados pelo Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que a competéncia entre
Uniao, Estados e Municipios é concorrente para a adocdo de medidas atinentes a saude
publica, observado entretanto, que para a restricao de entrada e saida do pais e de locomocao
interestadual e intermunicipal, a necessidade de recomendacao técnica e fundamentada da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), em principio, os decretos Estaduais e
Municipais que limitam o desenvolvimento da atividade da construcao civil, devem ser
obedecidos, ressalvando, porém, que o Estado tem competéncia geral e o municipio local, de
modo que se o Estado diz que é servico essencial, para que o municipio o restrinja, ha que

comprovar interesse local relevante para tanto.

Concluindo, os Decretos Estaduais e Municipais, devem ser observados, devendo a parte que
se sentir lesada, limitada no exercicio de sua atividade laboral, que no caso especifico das
locadoras de bens e equipamentos para construcao civil, podem ser reconhecidas como de
atividade essencial no cenario atual onde a demanda para construcdo de hospitais, por
exemplo, se mostra crescente, devem buscar na Justica, o reconhecimento de sua atividade

como essencial com consequente autorizacdo para funcionamento, no intuito de nao serem



penalizadas por descumprimento de ordens emanadas do executivo municipal ou estadual de

sua sede ou obra, até que norma geral venha a tratar a respeito.

Sendo as ponderacoes que consideramos pertinentes, destacando que cada caso deve ser

objeto de analise individualizada por cada empresa e seu departamento juridico.

Att

Ana Lucia Borges de Oliveira

Socia administradora da Borges de Oliveira Sociedade de Advogados



