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RESUMO: A enorme ameaga representada pela pandemia da COVID-19 exigiu do governo a adogdo de inumeras medidas para
enfrentar os riscos a satde dos brasileiros, alocando aparelhos, medicamentos e pessoal técnico. Para tentar diminuir o ritmo do
crescimento da doenga e, com isso, evitar o colapso do sistema de sadde, outras medidas se fizeram necessdrias, como a proibicao
de funcionamento de inimeros estabelecimentos, industriais, comerciais e de prestagao de servicos. Essas medidas acarretaram
prejuizos econdmicos a milhdes de brasileiros, cujo impacto o governo tentou reduzir com outras medidas de apoio financeiro
emergencial. Apesar de todos os esforgos, danos econdmicos inevitavelmente ocorreram, da mesma forma que em determinados

momentos, muitos brasileiros faleceram sem terem tido a oportunidade de acesso ao tratamento adequado. Este artigo analisa se
esses danos — tanto os econémicos, quanto os danos a sadide — podem ser indenizados, a que titulo e sob que condigdes. Como
hipotese de trabalho, sugere-se que, salvo excegoes, 0s danos econdmicos ndo devem ser indenizados, ao passo que 0s danos a
salde, na hipotese focada no texto, podem vir a ser indenizados, mas apenas proporcionalmente.
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ABSTRACT: The enormous threat posed by the COVID-19 pandemic required the government to adopt numerous measures to address
the health risks of Brazilians, allocating devices, medicines and technical personnel. In order to try to slow down the growth rate of
the disease and, thus, avoid the collapse of the health system, other measures were necessary, such as the ban on the operation of
numerous industrial and commercial establishments. These measures have caused economic losses to millions of Brazilians, whose
impact the government has tried to reduce with other measures of emergency financial support. Despite all efforts, economic damage
inevitably occurred, just as at certain times, many Brazilians died without having the opportunity to access adequate treatment. This
article analyzes whether these damages - both economic and health damages - can be compensated, under what title and under what
conditions. As a working hypothesis, it is suggested that, with exceptions, economic damages should not be compensated, while
health damages, in the hypothesis focused on the text, may be compensated, but only proportionally.

Reywords: covid-19; state civil liability in tort.
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1 INTRODUGAO

O ano de 2020 sera tristemente inesquecivel para todos. Sera o ano em que as
rotinas de bilhdes de pessoas foram alteradas. Infindaveis horas de confinamento social,
paralisiatemporaria de boa parte das atividades econémicas. Ano de angustia, perplexidade,
medo, inseguranca, duvidas. Essas as sensagdes que tomaram conta de nossos espiritos
especialmente durante os momentos iniciais desta pandemia. Mas essas sensagoes
negativas também foram acompanhadas, em um momento posterior, por sentimentos
mais leves, de esperanca na protecao de uma vacina, de orgulho do engenho humano
e da capacidade da ciéncia de, em tao pouco tempo, avancar tao significativamente na
identificacéo e conhecimento do virus, suas formas de propagagao e no desenvolvimento
de tecnologias tendentes ao desenvolvimento de uma vacina. Sentimentos positivos
também vieram ao percebermos que, forcados a mudar habitos e rotinas, ha outras formas,
além daquelas a que estavamos acostumados, de trabalhar, de lecionar, de se comunicar.
Plataformas digitais permitiram que se trabalhasse em casa, que se lecionasse praticamente
sem perda de qualidade, que se assistissem palestras e conferéncias originadas dos locais
mais remotos, sem custos, que se realisassem reunides de trabalho, sem perdas de tempo
com deslocamento, etc. Algumas mudancas na forma de trabalhar e de se comunicar
permanecerao conosco, mesmo quando nao mais for uma questao de necessidade. Novas
formas de comércio e de prestacao de servigos surgiram. Enfim, a pandemia também foi
sinbnimo de oportunidade para alguns.

Para outros setores de atividade e para uma infinidade de pessoas, porém, 0 ano
sO deixou marcas negativas. Incontaveis negoécios foram fechados. Milhdes de empregos
se perderam, muitos dos quais de forma irreversivel. E milhdes de pessoas morreram, em
escala global, sem contar os afetados pela doenca que ficarao com sequelas. S6 no Brasil,
no momento que escrevo essas linhas, aproxima-se da marca dos cento e trinta mil cidadaos
mortos, o que afeta um ndmero muito maior de pessoas, quando se incluem os familiares,
amigos, dependentes econémicos.

Pode o Estado (em sua ampla acepgao) ser considerado responsavel civimente
pelos danos econdmicos sofridos por milhares de agentes econdmicos, que tiveram que
fechar suas atividades empresariais em razdo de determinagdes governamentais? Podem
as pessoas que perderam seus empregos ou foram compelidos a pararem de trabalhar
autonomamente pretender alguma reparagao econémica do Estado, em razao das medidas
restritivas adotadas pelo governo? Podem os familiares das pessoas faleceram em razao da
COVID-19 pretender alguma compensacao do Estado?

A resposta as primeiras indagacgoes tende a ser negativa, a luz de entendimentos
juridicos consolidados, ainda que possa haver excecdes pontuais. As razdes para a negativa
podem variar, de acordo com o sistema juridico.

A resposta a ultima pergunta, porém, pode oferecer mais nuances, uma vez que aqui
as deficiéncias e caréncias do aparato estatal podem explicar parte dos obitos.

Essas sao as indagacdes e as hipodteses de solugao que serdo trabalhadas nesse
estudo, no qual se utilizou o método dialético, lancando-se mao de pesquisa bibliografica
doutrinaria e jurisprudencial, tanto nacional quanto estrangeira, com abordagem qualitativa.

2 PARALISAGCAO OU REDUGAO DE ATIVIDADES ECONOMICAS, POR DETERMINAGAO GOVERNAMENTAL, E
SEUS REFLEXOS NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Observando as recomendagOes dos especialistas e das autoridades sanitarias do
mundo inteiro, especialmente a OMS, governos de todo o mundo determinaram o fechamento
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temporario de algumas atividades econdmicas, para evitar a aglomeragao de pessoas e,
com isso, tentar achatar a curva de crescimento da pandemia, ja que o virus é transmitido
substancialmente pelo contato pessoal entre pessoas, pelas vias aéreas. Trata-se de uma
orientagao cientifica, ndo ideoldgica, razao pela qual governos de qualquer natureza deveriam
seguir, e substancialmente seguiram, ainda que com comprometimento variavel.

No Brasil, em razao da postura inicialmente adotada pelo Presidente da Republica, que
no tristemente famoso pronunciamento a nacao em 24 de marco, minimizou a importancia
da doenca, criticou medidas de confinamento e concitou a todos a continuar trabalhando,
frequentando igrejas e escolas?, o Supremo Tribunal Federal, acionado® reconheceu
a competéncia e autonomia de Estados e Prefeituras para adotar as medidas que se
revelassem necessarias ou Uteis para o enfrentamento da grave pandemia, de acordo com as
peculiaridades locais e regionais. Assim, devidamente autorizados, governadores e prefeitos
adotaram medidas — algumas drasticas — no sentido de restringir, em momentos diversos, a
diminuicao ou a cessacao completa de determinadas atividades econémicas. Tais medidas,
como esperado, ndo evitaram o avango da pandemia, mas certamente diminuiram seu ritmo
de crescimento, dando tempo, com isso, para a preparagao dos servigos publicos de salde
a fim de mais bem poderem enfrentar a crise sanitaria, salvando vidas. Tais medidas foram
adotadas em observancia das recomendacoes cientificas — a Unica bussola que deve orientar
governantes nesses periodos. Todavia, como qualquer remédio potente usado para debelar
patologias ameagadoras, acarretaram efeitos colaterais igualmente impactantes.

A primeira pergunta que formulamos acima envolve os ingentes danos econdmicos
que milhdes de agentes econdmicos brasileiros sofreram, em razao dessas determinagoes
governamentais que impuseram a suspensao de determinadas atividades econémicas, durante
periodos mais agudos de aceleracao da pandemia. Empresarios tiveram que fechar suas portas
e trabalhadores ficaram sem poder trabalhar, ambos sofrendo prejuizos econémicos. Seriam os
entes governamentais — Estados e Municipios — responsaveis por tais danos?

Subsumida a questao na moldura dos pressupostos da responsabilidade civil estatal,
teriamos que ha danos que foram consequéncias diretas (nexo causal) das acoes estatais.
Conduta + dano + nexo causal = responsabilidade civil, segundo o esquema tradicional da
responsabilidade civil do Estado, que dispensa a presenca da culpa.

A questao, contudo, nao € tao simples.

2 “0 virus chegou, esta sendo enfrentado por nés e brevemente passard. Nossa vida tem que continuar. Os empregos devem ser mantidos. O sustento
das familias deve ser preservado. Devemos, sim, voltar a normalidade. Algumas poucas autoridades estaduais e municipais devem abandonar
0 conceito de terra arrasada, como proibigdo de transporte, fechamento de comércio e confinamento em massa. (...)” — disponivel em https://
noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/03/24/leia-0-pronunciamento-do-presidente-jair-bolsonaro-na-integra.htm?cmpid, acesso em
06/09/2020. Posteriormente, mesmo apds todas as pesquisas terem evidenciado a auséncia de eficacia da cloroquina e da hidroxicloroquina, 0
Presidente continuou a defender enfaticamente sua utilizagdo como uma forma de antidoto ao COVID-19, postura anticientifica que mantém até
hoje. O Presidente Bolsonaro adotou uma postura substancialmente negacionista. Especialmente nos meses iniciais, deliberadamente provocou
aglomerag0es urbanas e se recusou a usar mascara, praticamente incentivando a populagdo a fazer o mesmo e a continuar com a rotina normal de suas
vidas, contrariando frontalmente as recomendagoes de todos os 6rgaos sanitarios mundiais e de todos 0s especialistas na drea. Em razdo dessa sua
postura, seria possivel, inclusive, cogitar-se de danos sociais, em razao da natural influéncia que um lider como o Presidente da Republica tem sobre
a populagdo mais desinformada e intelectualmente mais vulnerdvel da nagdo. Fala-se, quanto a isso, em causalidade psiquica, citando-se acordao
da Corte de Cassacdo italiana, de 2015, por ocasido do julgamento de caso envolvendo o terremoto de LAquila (DANTAS BISNETO, Cicero; SANTOS,
Romualdo Baptista dos; CAVET, Caroline Amadori. Responsabilidade civil do Estado por omissao e por incitagao na pandemia da COVID-19. Revista
IBERC, Belo Horizonte, v. 3, n. 2, p.71-92, maio/ago. 2020, p. 85). Mas esse ponto, por limitagao de espago, nao sera aqui abordado.

3 0 governo federal havia editado a Medida Provisoria 926/2020, que, entre outras providéncias, procurou restringir a liberdade de prefeitos e
governadores para enfrentar a COVID-19. 0 PDT, entao, ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.341, questionando a validade da M.P 0
STF, em 15 de abril, apreciou liminarmente a questao e entendeu que o governo federal somente pode intervir sobre servigos e atividades de interesse
nacional, sendo que fora disso, prefeitos e governadores tém autonomia para regulamentarem a situagdo em seus respectivos territorios, podendo,
inclusive, impor medidas de isolamento social, paralisagao de atividades econémicas, etc.
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Afirma-se, por exemplo, que, como regra, nao havera possibilidade de se
responsabilizar o ente publico que tiver ordenado medidas que afetem direitos e comprimam
liberdades dos cidadaos nesse contexto, pois tais medidas — como isolamento, quarentena,
realizacao compulsoéria de exames, testes e tratamentos, dentre outras (art. 3° da Lei
13.979/2020) — “observam, nestes termos, os limites fixados na norma (...). O mesmo se
diga em relacao a suspenséao e interdicao de atividades, objeto de normas municipais e
estaduais sob a mesma justificativa.” *

Na verdade, vislumbram-se trés tipos de argumentos para rejeitar a hipdtese de uma
responsabilidade civil do Estado pelos danos econémicos: o primeiro ligado a inadequacao da
responsabilidade civil para o enfrentamento dessa situacao, que exigiria instrumentos ligados
a justica distributiva, nao a justica retributiva; o segundo ligado a distingcao entre atos danosos
licitos e ilicitos; o terceiro ligado a concepcao de danos puramente econémicos, nem sempre
tutelaveis, especialmente em sede de direito comparado. Vejamos separadamente cada um
desses argumentos.

2.1. A inadequacao da responsahilidade civil para eliminar os danos causados pela paralisacao
das atividades econémicas

Leva-se em conta, inicialmente, que uma série de medidas governamentais (decretos
e medidas provisorias, posteriormente convertidas em lei pelo Congresso Nacional, algumas
com importantes alteragdes) vem sendo adotada desde o inicio da pandemia, para o
enfrentamento da crise, tanto na area da salde, quanto em relagao aos efeitos econdmicos
dela decorrentes. Dentre essas Ultimas, refere-se a permissao para o atraso no recolhimento
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e do Simples Nacional (esta Ultima implica
uma rendncia temporaria de R$ 22,2 bilhdes da Uniao), para reforgar o caixa das empresas,
e abertura de linhas de crédito subsidiado, em valores razoaveis - R$ 24 bilhdes para linha
de crédito pessoal (com o intuito de ajudar trabalhadores autbnomos) e R$ 48 bilhdes para
empresas -; socorro a aviagao civil; liberagao de R$ 5 bilhdes pelo Programa de Geracao de
Renda (Proger), mantido com recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), a fim de
se conceder empréstimos voltados ao capital de giro das micro e pequenas empresas. Além
disso, o Conselho Monetéario Nacional (CMN) aprovou medidas para facilitar a negociacao
de dividas bancérias ao dispensar os bancos de aumentarem o provisionamento, caso essa
repactuacao ocorresse nos seis meses a adocao da medida. Outras medidas envolveram
permissao excepcional de reducéo de jornadas de trabalho e respectivos salarios, em até
50%; antecipacdes de férias individuais, decretacao de férias coletivas de maneira mais rapida
e regras para facilitar o teletrabalho; antecipacao das duas parcelas do 13° a aposentados e
pensionistas do INSS para abril e maio (46 bilhdes de reais); antecipacao do pagamento do
abono salarial para junho (12,8 bilhdes de reais); transferéncia de valores nao sacados do
PIS/Pasep para o FGTS, para permitir novos saques (21,5 bilhdes de reais); reducao de 50%
nas contribuicdes do Sistema S (SENAC, SENAI, SESI, SESC) por trés meses (2,2 bilhdes de
reais); reforco de 3,1 bilhdes de reais ao programa Bolsa Familia; antecipacao de 25% do
que teriam direito os trabalhadores mensalmente caso requeressem o beneficio do seguro-
desemprego, para pessoas que recebem até 2 salarios minimos e tiverem reducao de salario

4 MIRAGEM, BRUNO. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussoes sobre 0s contratos e a responsabilidade civil. Jusbrasil, margo
de 2020. Disponivel em: https://direitocivilbrasileiro.jusbrasil.com.br/artigos/826575161/nota-relativa-a-pandemia-de-coronavirus-e-suas-
repercussoes-sobre-os-contratos-e-a-responsabilidade-civil. Acesso em: 10 jul. 2020.
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e jornada (10 bilhoes de reais); abono emergencial de R$600,00 para dezenas de milhdes das
pessoas mais diretamente atingidas pelos efeitos econémicos da pandemia, por 5 meses,
com prorrogagao por mais quatro, pela metade do valor (estas Ultimas medidas beneficiam
diretamente a populacao de baixa renda, mas como se trata de dezenas de milhdes de pessoas,
elas representam uma importante injegao de dinheiro na economia do varejo, permitindo que
certos setores da economia permanecam relativamente aquecidos)®. Nao se desconhecem as
reportagens que afirmam que muitas das medidas n&o se concretizaram, ndo surtiram os efeitos
esperados ou foram timidas. Nao emitirei opiniao sobre tema complexo sobre o qual nao tenho
dominio. Para efeitos do raciocinio aqui exposto, aceita-se o dado incontestavel que o governo
agiu, adotando medidas econémicas que implicaram transferéncia de substanciais recursos
orcamentarios para a sociedade civil — quer para empresarios, quer para trabalhadores.

Nao ha duvidas que tais medidas, além de inUmeras outras que foram adotadas na
area financeira, serviram para amortecer as perdas do setor produtivo, ao mesmo tempo que
representam ingente assungao de encargos e implementacao de rendncias que nao estavam
previstos no orcamento, acarretando enorme déficit orgamentario.

Poder-se-ia dizer, portanto, que o Governo também sofreu efeitos econdmicos e deu
sua contribuicao para a grave crise econdmica e que, portanto, nao se poderia pensar em
invocar 0 mecanismo da responsabilidade civil — pensado para uma justica comutativa —
guando o governo ja teria feito a sua parte, usando ferramentas da justica distributiva, melhor
adaptadas para crises dessa natureza.

Todavia, pode-se contraargumentar de que tais medidas —necessarias e implementadas
por quase todos os governos democraticos do mundo, justificando sua propria existéncia
de governar no interesse dos governados — amenizaram a crise e reduziram o0s impactos
econdbmicos, mas nao os eliminaram. E se poderia pensar, entdo, que residualmente
haveria espago para se pensar em responsabilizar o Estado pelos prejuizos decorrentes da
implementagao de medidas de contencéao e restricao de atividades econémicas. Nesse caso,
nao seria o governo federal o responsavel, mas sim os governos estaduais e municipais,
que foram os entes publicos que, respaldados pelo Supremo Tribunal Federal, adotaram tais
medidas e diretamente causaram os alegados danos.

Nesse caso, uma segunda linha de argumentacao poderia ser invocada.

2.2. A distincao entre danos decorrentes de atos ilicitos e danos oriundos de atos licitos

A partir da Constituicao de 1946 (seguida por todas as posteriores), como se
sabe, o direito brasileiro acolheu a teoria da responsabilidade objetiva para fundamentar a
responsabilidade estatal®, prescindindo-se da analise da culpa de qualquer agente publico.
Costuma-se dizer que seu fundamento repousaria no principio da igualdade dos 6nus e
encargos sociais (principio da isonomia). Concordamos, porém, com a corrente doutrinaria
(Celso Antonio Bandeira de Mello, Yussef S. Cahali, Dibgenes Gasparini € outros) que entende
possivel e adequado distinguir entre danos decorrentes de atos ilicitos (regidos pelo principio
da legalidade) e danos decorrentes de atos licitos (regidos pelo principio da isonomia).

5 InformagGes disponiveis em https://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2020/03/quais-medidas-ja-foram-tomadas-pelo-governo-
brasileiro-em-reacao-impacto-economico-do-coronavirus.html; https://www.camara.leg.br/noticias/646385-governo-anuncia-medidas-de-
combate-a-pandemia-de-coronavirus/; https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/03/veja-as-medidas-do-governo-para-minimizar-os-efeitos-
da-crise-do-novo-coronavirus.shtml. Acesso em: 06 set. 2020.

6 Nao se trata de orientagao muito difusa no direito comparado. Na Itdlia, segundo Alpa, na auséncia de norma especifica, tanto a Corte di
Cassazione quanto o Consigio di Stato exigem a prova da culpa de um agente pablico, ndo bastando a simples violagdo da lei. (ALPA, Guido. La
Responsabilita Civile. Principi. 2. ed. Vicenza: UTET Giuridica, 2017, p. 382).
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Em relacdo aos danos decorrentes de atos ilicitos, por ter violado o principio da
legalidade, deve o ente publico indenizar os danos causados, quaisquer que sejam, desde
que certos.

Relativamente, porém, a responsabilidade estatal por atos licitos no direito brasileiro,
tem-se por assentado que o fundamento dessa responsabilidade é o principio da isonomia,
ou da igualdade dos 6nus e encargos sociais. Ou seja, considerando que toda e qualquer
atividade estatal, por esséncia, deve se dirigir a atender interesses publicos, caso essa
atividade, feita no interesse da ampla comunidade, venha a causar danos a algumas pessoas,
essas devem ser indenizadas, pois seria injusto que todos se beneficiassem com a obra/
atividade publica e apenas alguns sofressem prejuizos. Nesse sentido, alias, € pacifica a
doutrina” e a jurisprudéncia, inclusive do STF (exemplificativamente, RE n°113.587, Segunda
Turma, Rel. Min.Carlos Velloso, j. em 18/02/1992):

(...) A consideracdo no sentido da licitude da acao administrativa
é irrelevante, pois o que interessa, é isto: sofrendo o particular um
prejuizo, em razdo da atuacao estatal, regular ou irregular, no interesse
da coletividade, é devida a indenizacao, que se assenta no principio da
igualdade dos 6nus e encargos sociais.

Mas, para que isso ocorra, € necessario que tais danos sejam especiais e anormais®.
Para Di Pietro?,

somente se pode aceitar como pressuposto da responsabilidade objetiva
a pratica de ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for entendido
como ato causador de dano anormal e especifico a determinadas pessoas,
rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais.

Essa orientacéo origina-se do direito administrativo francés'®, onde se invoca o
principio da egalité devant les charges publiques, sempre que alguém sofra um dano,
decorrente de atividade realizada no interesse publico, sob condicao de que se trate de um
dano anormal e especial'’.

Danos especiais sao aqueles que recaem apenas sobre um ou alguns poucos
membros da comunidade, nao atingindo a todos 0s que se encontram na mesma situacao
(v.g., obras publicas de vulto que impegam o exercicio do comércio numa determinada rua,
durante longo tempo: a obra interessa a todos 0s municipes, mas sua realizagao acarretou
prejuizos especiais aqueles especificos comerciantes do quarteirdo afetado). Ja danos
anormais'? seriam aqueles que nao representam meros incOmodos inerentes a vida de relagao
e, portanto, nao indenizaveis (como seria 0 mesmo caso desses comerciantes, mas que
tivessem prejudicadas suas atividades por apenas um ou poucos dias).

7 Por todos, RIZZARDO, Amaldo. Responsabilidade Civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.367-368; BRAGA NETTO, Felipe. Coronavirus
e deveres estatais: o perfil dos novos tempos. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; ROSENVALD, Nelson; DENSA, Roberta. Coronavirus e
responsabilidade civil: impactos contratuais e extracontratuais. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 235-248, p.238.

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 4. ed. rev., atual. € ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.67. A mesma ideia também
é acolhida amplamente no direito comparado, segundo BELRHALI, Hafida. La responsabilité de la puissance publique em droit compare — Conclusion. In:
ANTOINE, Aurélien; OLSON, Terry (dir.) La responsabilité de la puissance publique en droit compare. Paris: Société de Législation Comparée, 2016, p. 544;
mas ndo na Inglaterra.

9 DI'PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

10 Tal fundamento ndo € aceito em alguns outros ordenamentos, por exemplo, na Inglaterra (VAN DAM, Cees. European Tort Law. New York: Oxford University
Press, 2007, p. 517).

11 FAIRGRIEVE, Duncan. State Liability in Tort. A Comparative law Study. New York: Oxford University Press, 2004, p. 144; 148-149.

12 Sobre a distingdo entre danos normais, ndo indenizaveis, e danos anormais, remetemos a LUVIZOTTO, Juliana Cristina. Responsabilidade civil do Estado
legislador. Sao Paulo: Almedina, 2015.
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No caso dos prejuizos econémicos sofridos por empresarios que nao puderam manter
suas atividades econémicas e por empregados que perderam empregos ou que nao puderam
se dedicar, como autbnomos, a atividades econbmicas durante o periodo de isolamento
social, os danos certamente podem se qualificar como anormais, tanto que muitas vezes
ISSO representou o encerramento definitivo de algumas atividades. Todavia, ndo podem ser
considerados especiais, pois nao se exigiu somente deles tais sacrificios, para que todos sse
beneficiassem. Inteiros setores da atividade econdmica de uma certa regiao foram atingidos.
Toda uma comunidade (ainda que local ou regional) sofreu os impactos da pandemia.’

Especialmente no direito comparado, ainda que superassem 0s argumentos acima
expostos, haveria um terceiro obstaculo a ser considerado: o da reparabilidade ou nao dos
danos puramente econdmicos. Eo que se aborda na sequéncia.

2.3. A controvérsia sobre a indenizabilidade ou nao de danos puramente econdmicos.

Historicamente, danos materiais foram os primeiros — e praticamente Unicos - a serem
reconhecidos como geradores de uma responsabilidade civil, muito embora algumas espécies
do que hoje € conhecido como danos a pessoa tivessem sido reconhecidas pelo direito
romano (actio de os fractum, actio iniuriarum, por exemplo). Somente mais recentemente
outros interesses extrapatrimoniais da pessoa passaram a ser mais difusamente protegidos
pela responsabilidade civil.

Nas Ultimas décadas, porém, percebe-se uma ampla discussao académica e forense
sobre o polémico tema dos pure economic losses ou danos puramente econdmicos, que
nao envolvem danos a coisas, nem a pessoas: trata-se de danos que acarretam prejuizos
puramente financeiros — perdas de dinheiro, perdas de oportunidade de lucro, aumento de
despesas. Nem sempre se admite a reparabilidade desse tipo de dano, havendo grande
resisténcia em muitos sistemas juridicos como o alemao e o anglo-americano.

Os danos puramente econdmicos que se tém em mira nao se confundem com 0s
chamados danos consequenciais, ou seja, consequéncias da lesédo a propriedade ou a
integridade psicofisica de alguém. Esses sao costumeiramente tidos como reparaveis em
praticamente todos os sistemas juridicos. Seria o caso, relativamente comum na casuistica
de todos os paises, de um taxista que tem seu carro abalroado por outrem, ou que €
atropelado e tem que se afastar temporariamente do trabalho. O dano atingiu diretamente
bem de propriedade do taxista ou a sua integridade corporal. O fato de o veiculo ter ficado
parado, para conserto, ou que o taxista ficasse impossibilitado de trabalhar, fez com que o
taxista sofresse danos que vao além do simples valor do reparo ou das despesas meédico-
hospitalares — refere-se aos lucros cessantes.

Os danos sofridos pelos empresarios que nao puderam abrir seus estabelecimentos
em certos momentos da pandemia, em razao de determinagado de autoridades publicas,
configuram danos puramente econdmicos, pois nao houve qualquer dano a sua propriedade,
nem a sua integridade psicofisica.

A distincao de pure economic loss e de danos patrimoniais fisicos nao é facilmente
percebida em ambientes juridicos como o brasileiro, filiados a tradicao francesa, que nao
identifica duas classes diversas de dano patrimonial - danos fisicos a propriedade, de um

13 Segundo Gilmar Mendes “dano especial é aquele que onera, de modo particular, o direito do individuo, pois um prejuizo genérico, disseminado pela
sociedade, ndo pode ser acobertado pela responsabilidade objetiva do Estado” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacao, 2020) (série IDP).
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lado, e simples perda de dinheiro, de outro lado. No pais fundador do modelo de atipicidade
dos danos indenizaveis, a Franca, seguido por inUmeros outros paises (inclusive o Brasil),
nao ha uma definicao legal do que consiste o dano indenizavel. Naquele pais, os autores'
costumam referir que as diversas distincdes entre danos a propriedade ou a pessoa, danos
morais, puramente econdmicos, pecuniarios, nao pecuniarios, passados ou futuros, etc,
teriam apenas valor descritivo, pois o regime francés nao prevé regimes juridicos distintos ou
consequéncias diversas para tais danos. Para que um dano fosse indenizavel, bastaria que
fosse certo, pessoal, direto e legitimo.

A doutrina especializada costuma indicar quatro espécies de danos puramente
econdmicos como sendo 0s mais comuns: a) danos em ricochete; b) danos decorrentes de
transferéncias contratuais ou legais; c¢) danos decorrentes de fechamento de mercados, de
vias de acesso, de infraestruturas publicas, ou danos ao meio ambiente; d) danos decorrentes
de falhas de servigos profissionais. Uma breve referéncia sobre cada um deles permitira sua
melhor compreensao.

a) Os danos em ricochete também sao chamados de danos econdmicos relacionais
(que nao se confundem com os consequenciais). Ocorrem quando a lesao a bens materiais
de uma pessoa ou a integridade psicofisica de alguém acarreta simultaneamente um prejuizo
puramente econémico a terceiros.

Um bom exemplo da primeira hipotese (leséo a bens de uma pessoa, com repercussao
econbmica para terceiros) foi julgado na Franca, em 1975, quando se acolheu pleito
indenizatério movido por empregados de um cabeleireiro por nao terem podido trabalhar
durante o periodo em que o estabelecimento ficou fechado para reformas, em razao de um
veiculo desgovernado ter adentrado no mesmo. Responsabilizou-se o proprietario do veiculo
pela perda do saléario e gorjetas que habitualmente eles recebiam de seus clientes.™

Famoso exemplo da segunda hipotese ocorreu na lItélia, envolvendo conhecido time
de futebol. Em 1971, a Corte de Cassagéao (Torino Calcio SPA v. Romero, conhecido mais
simplesmente como caso Meroni'®),reconheceu a viabilidade de uma pretenséo indenizatéria
avancada por clube futebolistico de Torino, em face do responsavel por acidente automobilistico
que vitimou o principal jogador do seu time (Meroni), artilheiro do campeonato. Na época, o
Torino liderava com folga 0 campeonato italiano da primeira divisdo. Com a morte de Meroni,
o time caiu notavelmente de rendimento e veio a ficar entre os Ultimos colocados. Com tal
resultado o time perdeu bonificacdes e premiagoes atribuiveis aos primeiros colocados do
campeonato, alguns patrocinios para a temporada seguinte, além da perda do valor do passe
do jogador, caso fosse vendido, tipicos danos puramente econémicos.

O acolhimento de tais danos, porém, nao € universal. Ao contrario. A Alemanha e
0s paises de Common Law, como regra, nao admitem a reparacao de danos sofridos por
terceiros, que nao os familiares, em razdo da morte ou lesao de pessoas por ato imputavel
a alguém. E o que ocorre também no Brasil, onde o artigo 948, I, do Codigo Civil, prevé a
concessao de penséao alimenticia apenas aos dependentes do falecido.

14 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil — Les conditions de la responsabilité. 2e. Ed. Paris : L.G.D.J., 1998, p. 19, § 251 a 251-
3; LE TOURNEAU, Philippe. Droit de la responsabilité et des contrats. Paris: Dalloz, 2010, §1502, p. 505; GALAND-CARVAL, Suzanne. France. In:
MAGNUS, Ulrich (ed.). Unification of Tort Law: Damages. The Hague/Holanda: Kluwer Law International, 2001, p. 80; VAN GERVEN, Walter; LEVER,

Jeremy ; LAROUCHE, Pierre ; VON BAR, Christian ; VINEY, Geneviéve. Tort Law: Scope of Protection. Oxford: Hart Publishing, 1999, p. 282.

15 BELL, John; BOYRON, Sophie; WHITTAKER, Simon. Principles of Frech Law. New York: Oxford University Press, 1998, p. 394. Sobre esses dois
casos, v. também GALLO, Paolo. Infroduzione al dirifto comparato. Vol. Il — Instituti Giuridici. Torino: G. Giappichelli Ed., 1998, p. 310.
16 ITALIA. Corte di Cassazione. Caso Meroni. 16 de janeiro de 1971.
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b) A segunda espécie refere-se a danos decorrentes de transferéncias contratuais ou
legais. Trata-se da hipdtese em que A causa dano a integridade psicofisica de B ou danifica sua
propriedade. Todavia, por disposigao contratual ou legal, o dano sofrido por B é transferido a
C. Questiona-se, entao, se C pode agir contra A, buscando ressarcir-se dos danos puramente
econdmicos que sofreu.

O caso de transferéncia contratual é relativamente comum, como ocorre com o seguro
de danos, em que o dano material sofrido diretamente pelo segurado em razao do sinistro
é transferido contratualmente para a seguradora, que se sub-roga nos direitos e agoes que
competirem ao segurado contra o autor do dano.

Mais controvertidos e menos usuais se mostram os casos de transferéncias legais do
dano. Suponha-se a seguinte situacao: um caminhao desgovernado, da empresa A, colide
contra a estrutura de um galpao de fabrica da empresa B, cujo teto vem a cair sobre 30
empregados que ali estavam. Em razdo das suas lesoes, ficam eles sem poder trabalhar
durante algumas semanas. Pelas leis brasileiras, nos primeiros 15 dias de afastamento,
seu empregador continuara obrigado a pagar seus salarios. A lei, portanto, transfere parte
dos danos sofridos pelos empregados para seu empregador. Trata-se de dano puramente
econdbmico (pois nao atinge bens da propriedade do empregador, nem sua integridade
psicofisica), cogitando-se da possibilidade do empregador agir contra o responsavel pela
les&o a seus empregados, para ressarcir-se do prejuizo sofrido.

c) Hipdtese mais proxima da dos tipos de danos puramente econdémicos sofridos por
empresarios, em razao de determinacdes governamentais impondo o fechamento de seus
estabelecimentos é aquela dos danos decorrentes de fechamento de vias de acesso, de
mercados, de infraestruturas publicas e de danos ao meio ambiente.

Trata-se de uma das mais controvertidas espécies de danos puramente econémicos,
especialmente diante da indeterminacao do nimero de potenciais lesados. Alguns exemplos
serao Uteis para indicar a magnitude do problema.

() Comecemos pelas situacdes de fechamento de via de acesso, como estradas ou
pontes. O dano primario afeta bens publicos, mas acaba afetando atividades econémicas
que deles dependam'’. Suponha-se uma ilha turistica cuja Unica ligagao ao continente é
representada por uma ponte, cuja estrutura é afetada pelo choque de uma embarcacao contra
um dos seus pilares, acarretando a necessidade de sua interdicdo durante os meses de
veraneio, para reparos. Nao é dificil perceber a ocorréncia de danos puramente econémicos
que teriam hotéis, restaurantes, lojas, prestadores de servigos, etc, em razdo do subito
desaparecimento de turistas. Caso semelhante a esse foi julgado, com éxito negativo, pela
Supreme Court of New Jersey, em 1945 (caso Rickards v. Sun Oil Co.)".

(ihUmexemplodedanosdecorrentesdefechamentode mercadoenvolveria, hipoteticamente,
um pecuarista que negligentemente deixasse escapar de seu rebanho algumas reses infectadas
com doenca altamente contagiosa, vindo a contaminar parte dos rebanhos adjacentes. Os
proprietarios dessas reses que foram contaminadas teriam regular direito a indenizacao (dano a
propriedade). Mas pense-se na hipétese de uma agéncia sanitaria governamental ter determinado
o fechamento temporario do mercado de carne na regiao, para evitar a propagagao da doenga.

17 BUSSANI, Mauro; PALMER, Vernon Valentine. Pure Economic Loss: New Horizons in Comparative Law. Nova York: Routledge-Cavendish, 2009,
p. 18, DE MQT, Jef. Pure Economic Loss. Encyclopedia of Law and Economics, v. 1, 22 ed., 2009, p. 2. Também nesse sentido: LEITAO, Adelaide
Menezes. Normas de Protecgéo e Danos Puramente Patrimoniais. Tese (Doutorado em ciéncias juridicas) — Faculdade de Direito da Universidade de
Lishoa. Lisboa, 2007, p. 267.

18 Uma andlise econdmica deste caso encontra-se em LANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Tort Law. Cambridge:
Harvard University Press, 1987, p. 251 et seq.
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Isso acarretaria danos puramente econémicos a todos os operadores econdmicos que atuassem
na area (abatedouros, frigorificos, freteiros, os demais criadores que nao puderam vender seus
produtos, etc), que provavelmente nao seriam indenizados.

(iii) Costuma-se, também, referir a hipotese de fechamento de uma infraestrutura publica,
com potencial causagao de danos puramente econdmicos a quem delas costume se utilizar.
Imagine-se um porto que venha a ser temporariamente fechado, até recolhimento de material
quimico negligentemente derramado de um navio. Diante disso, os demais navios deverao
fazer percurso mais longo para alcancar outro porto para carregar/descarregar mercadorias
ou pessoas. Os danos sofridos pelos donos desses navios seriam puramente econdémicos.
As pessoas que trabalhavam no setor de carregamento/descarregamento de mercadorias
igualmente sofreriam danos puramente econdmicos, ao ficarem temporariamente sem
trabalho, mas dificilmente seriam indenizados.

(iv) Ha, também, a hipotese de danos puramente econdmicos derivados de danos ao
meio ambiente. Sabidamente o dano ambiental pode acarretar muitos prejuizos a pessoas
indeterminadas. Sirva de exemplo o0 vazamento de petréleo da BP — British Petroleum -, no Golfo
do México, em 2010, que acarretou prejuizos enormes a empresas que tiveram que alterar
suas rotas de navegacao, industria pesqueira e pescadores autbnomos, estabelecimentos
comerciais costeiros, etc. Para fazer frente a esses danos puramente econdmicos, a British
Petroleum teve de criar um fundo (trust) de 20 bilhdes de ddlares para fazer frente a tais
prejuizos econémicos'™.

d) Outra espécie de danos puramente econdmicos, relativamente a qual ha mais
receptividade no direito comparado, sao 0s danos decorrentes de falhas de servicos
profissionais. Os exemplos mais comuns dizem respeito a atuacoes de auditores contabeis
ou empresas de auditoria. Imagine-se o0 caso de uma empresa que pretenda abrir seu capital
mediante uma |.PO. - oferta publica inicial -, oferecendo suas acdes ao publico em geral, em
uma determinada bolsa de valores. Para tanto, contrata uma auditoria independente para
avaliar sua situacao financeira. Suponha-se que o auditor responsavel, de forma dolosa ou
negligente, indique uma prospera situagao financeira (quando na verdade a empresa estava
deficitaria). Confiando na auditoria, alguém compra volume razoavel de acodes, que logo
perdem 50% de seu valor, ao se tornar publica a real situagao da empresa. Esse hipotético
investidor sofre grande dano puramente econémico.

Diante das polémicas que rodeiam o tema, é imprescindivel que se analisem 0s
argumentos daqueles que se opdem a reparabilidade de tais danos. Eo que se fara a seguir.

Gordley e Von Mehren informam que a recusa a indenizar pure economic loss teria
surgido primeiro na Alemanha, no final do século XIX e inicio do século XX, e de la se
expandido para a Inglaterra e Estados Unidos. Citam os autores acérdaos do Reichsgericht
de 1901 e 1904 sustentando que o §823 do BGB nao oferecia protecao para danos puramente
econdmicos 2. Na Inglaterra, em caso de pure economic damages, tradicionalmente ha uma
aversao a sua reparabilidade?'. Trata-se da denominada the economic loss rule ou regra de

19 PALMER, Vernon. A Comparative Law Sketch of Pure Economic Loss. In: BUSSANI, Mauro; SEBOK, Anthony J. Comparative Tort Law. Northampton:
Edward Elgar Publishing, 2015, p. 305.

20 GORDLEY, James; VON MEHREN, Arthur Taylor. An Introduction to the Conmparative Study of Private Law — Readings, Cases, Materials. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 308;310.

21 PARISI, Francesco. Liability for Pure Financial Loss: Revisiting the Economic Foundations of a Legal Doctrine. In: BUSSANI, Mauro; PALMER,
Vernon Valentine. Pure Economic Loss in Europe. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 75. Também nesse sentido: POMAR, Fernando
Gomez; GARCIA Juan Antonio Ruiz. La Nocion de Dario Puramente Econémico: una Vision Critica desde el Andlisis Econdmico del Derecho. Barcelona:
InDret, 2002, p. 2, e MARKESINIS, Basil S. The German Law of Obligations — Vol. Il — The Law of Torts: a Comparative Introduction. 3rd. Ed. Oxford:
Oxford University Press, 1997, p. 45-46.
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exclusao (the exclusionary rule)®.

O principal argumento contrario a reparacao dos danos puramente econdmicos é
o chamado floodgate argument (argumento da abertura das comportas). Alega-se que o
reconhecimento de danos puramente econémicos poderia vir a inundar as cortes de justica de
potenciaisacoes, jaque apresentamconsequéncias potencialmenteilimitadas, indeterminadas,
nao controlaveis e numero imprevisivel de vitimas. Portanto, permitir indenizacdes por pure
economic loss acarretaria responsabilidades potencialmente incomensuraveis®.

Especialistas dividem as abordagens dos paises sobre a questao dos danos puramente
econdbmicos em trés modelos distintos: abordagem liberal, abordagem conservadora e
abordagem pragmatica.

O sistema liberal abrange paises como Franga, Italia, Espanha, Bélgica, Grécia, Croacia,
Japao e Holanda. Nesses paises, inexiste uma lista de interesses protegidos especificados
em lei. A nocao de danos indenizaveis € ampla e potencialmente abrange também os danos
puramente econdmicos. Todavia, apesar do dado normativo, doutrina e jurisprudéncia
controvertem a respeito do tema?*. Teoricamente o Brasil enquadrar-se-ia nesse sistema.

Alemanha, Austria, Portugal®®, Finlandia, Suécia, Dinamarca, Pol6nia, adotariam uma
abordagem conservadora. Os sistemas conservadores protegem, por meio deresponsabilidade
civil, direitos absolutos (propriedade, integridade psicofisica, direitos da personalidade sendo
0s principais), restando excluidos como regra geral, portanto, os pure economic losses. Dessa
forma, indenizacdes a esse titulo sdo excegdes, concedidas em casos de responsabilidade
contratual ou quando houver expressa previsao legal®®.

Ja a abordagem pragmatica seria adotada na Inglaterra, Estados Unidos, Canada,
Escécia, Holanda, Israel, Africa do Sul. Nesses paises, ndo ha uma vedagdo legal &
reparabilidade de danos puramente econémicos, conceitualmente falando. A abordagem é
feita caso a caso, concretamente, deixando-se 0 seu acolhimento a prudéncia dos juizes?,
mas que em geral mostram-se refratarios a sua aceitacaos.

Apesar das diferencas conceituais, ha também concordancias praticas na experiéncia
comparada. Isso porque, de uma forma ou de outra, todos os sistemas juridicos admitem a
reparabilidade dos danos puramente econdmicos, quando se trata de: a) Danos econdmicos
previstos em norma legal (norma de protecao — Schuizgesetz); b) Danos consequenciais; c)
Danos intencionais; d) Danos causados por negligéncia profissional (advogados, auditores,
bancos, etc) que atinjam pessoas que nao sao seus clientes diretos; e) Danos decorrentes
de transferéncias contratuais ou legais.

A situacao debatida neste artigo, como se v€, ndo se enquadra em nenhuma
dessas hipoteses.

22 GERVEN, Walter van; LEVER, Jeremy; LAROUCHE, Pierre. Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law. Portland/
Oregon: Hart Publishing, 2000, p.169;177.

23 FELDTHUSEN, Bruce. Liability for Pure Economic Loss: Yes, but Why? Western Australian Law Review, v. 28, 1999, p. 87; GRIFFIN, Joshua. Pure
Economic Loss: Out of Negligence and into the Unknown. Oxford University Undergraduate Law Journal, v. 3, 2014, p. 45; PARISI, Francesco. Liability
for Pure Financial Loss: Revisiting the Economic Foundations of a Legal Doctrine. In: BUSSANI, Mauro; PALMER, Vernon Valentine. Pure Economic
Loss in Europe. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 90.

24 KOZIOL, Helmut. Recovery for Economic Loss in the European Union. Arizona Law Review, v. 48, 2006, p. 874; WISSINK, Mark H.; VAN BOOM,
Willem H. The Netherlands. In: MAGNUS, Ulrich (ed.). Unification of Tort Law: Damages. The Hague/Holanda: Kluwer Law International, 2001, p. 147;
LEITAO, Adelaide Menezes. Normas de Protecgéo e Danos Puramente Patrimoniais. Tese (Doutorado em ciéncias juridicas) — Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Lisboa, 2007, p. 285.

25 PESTANA DE VASCONCELOS, Maria Jodo Sarmento. Algumas questdes sobre a ressarcibilidade delitual de danos patrimoniais puros no
ordenamento juridico portugués. In: MORAIS ANTUNES, Ana Filipa; TAVEIRA DA FONSECA, Ana Maria; PESTANA DE VASCONCELOS, Maria Jodo;
SA, Fernando. Novas Tendéncias da Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 150-151.

26 BUSSANI, Mauro; PALMER, Vernon Valentine. Pure Economic Loss: New Horizons in Comparative Law. Nova York: Routledge-Cavendish, 2009, p. 125.
27 BUSSANI, Mauro; PALMER, Vernon Valentine. Pure Economic Loss: New Horizons in Comparative Law. Nova York: Routledge-Cavendish, 2009, p. 44-45.
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Todavia, se a regra & a auséncia de responsabilidade®®, pelas diversas razbes
enunciadas até agora, nao se descarta a possibilidade de sucesso em acgao indenizatéria
contra o ente federativo — especialmente municipal — que, ao adotar medidas restritivas da
liberdade econbmica, aja com desvio de finalidade ou excesso de poder, ou quando adote
medidas claramente desarrazoadas, por intempestivas, exageradas, desproporcionais, em
relacéo a algum caso concreto. Eo que se passa a examinar.

2.4. Danos patrimoniais decorrentes de intempestiva, desproporcional ou desarrazoada
interdicao de atividades empresariais

Bruno Burini?® entende que podera haver responsabilidade do ente publico por danos
decorrentes de alguma medida que venha a ser considerada inconstitucional nesse contexto
ainda incerto de reparticao de competéncias. Ja Bruno Miragem?*® pondera que as medidas
adotadas no contexto da pandemia, restringindo determinadas atividades, “configuram
exercicio regular de competéncia legislativa ou regulamentar do Estado”, razao pela qual “nao
se cogita de responsabilizacdo, uma vez que atua como conformador do proprio Direito”,
embora ressalve hipoteses de atividade ilegal ou inconstitucional, desvio de finalidade,
excesso de poder ou medidas desproporcionais em vista da finalidade a ser atendidas®'.

Assim, se algum prefeito determinar medidas de fechamento de determinada atividade
econdmica por perseguicao politica — v.g., determinando o fechamento de uma unidade
frigorifica do municipio, alegadamente para controlar a disseminacao da doenca mas, na
verdade, visando apenas prejudicar empresario ligado a partidos de oposicao, sem que
houvesse dados cientificos que sugerissem ou recomendassem tal fechamento — parece-
nos inequioco que podera ser manejada uma acao de reparagao de danos derivados de ato
praticado com desvio de finalidade.

O mesmo ocorreria se eventualmente o fechamento fosse ordenado sem que houvesse
qualquer justificativa cientifica para tanto, nem recomendacoes da autoridade sanitaria, diante
dos dados concretos que indicassem estar a situacao sob controle, por uma decisao basada
apenas no intuicionismo do governante local.

Também se poderia pensar em responsabilizagao civil no caso de governos que
mantivessem o fechamento da economia apos ja ter sido debelado o ritmo de crescimento da
pandemia, ou que tomassem medidas de restricdo exageradas e claramente desnecessarias,
por nao seguir o governo local qualquer orientagao cientifica e técnica a respeito.

Essas situacoes, porém, deverao ser muito raras, diante da difusdo e acessabilidade

28 Essa vem sendo a solucdo adotada também em outros paises, como se vé de recente decisdo do Landgericht de Heilbron (em 29.4.2020),
Alemanha, no qual aquele orgdo de primeira instancia decidiu que o fechamento de um saldo de beleza, em razdo da pandemia, ndo gera o direito
a uma indenizagao. O estabelecimento havia invocado a Lei de Protegdo contra Infecgoes (Infektionsschutzgesetz), que prevé a possibilidade de
concessdo de indenizagdo as pessoas afetadas pelas restrigoes as atividades econdmicas. 0 6rgao judicidrio, porém, ponderou que “a atividade
profissional da autora ndo foi paralisada em decorréncia da infecgdo, suspeita ou ameaga de infecgdo da autora individualmente considerada, ou
seja, de uma ameaga concreta, mas sim em consequéncia de medida governamental geral e abstrata, valida para toda a populagdo” — segundo FRITZ,
Karina. Estado ndo responde por perdas patrimoniais de empresa fechada por causa do coronavirus, diz magistrado de Heilbronn. Revista Migalhas:
German Report. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/327621/estado-nao-responde-por-perdas-patrimoniaisde-
empresa-fechada-por-causa-do-coronavirus-diz-magistrado-de-heilbronn. Acesso em: 10 set. 2020.

29 BURINI, Bruno. A covid-19 e a responsabilidade civil do Estado. In: Migalhas de Peso, 20/05/2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/depeso/327194/a-covid-19-e-a-responsabilidade-civil-do-est. Acesso em: 15 jul. 2020.

30 MIRAGEM, Bruno. Fato do principe, responsabilidade civil e pandemia. Publicado em Migalhas de Responsabilidade Civil, em 23/06/2020.
Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329441/fato-do-principe-responsabilidade-civil-e-pandemia.
Acesso em: 23 jun. 2020.

31 MIRAGEM, Bruno. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussoes sobre os contratos e a responsabilidade civil. Jusbrasi, margo
de 2020. Disponivel em https://direitocivilbrasileiro.jusbrasil.com.br/artigos/826575161/nota-relativa-a-pandemia-de-coronavirus-e-suas-
repercussoes-sobre-0s-contratos-e-a-responsabilidade-civil. Acesso em: 10 jul. 2020.
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do conhecimento cientifico a respeito de como enfrentar a pandemia, além do fato de que
normalmente quem fixa as coordenadas mais genéricas € o governo estadual, que quase
sempre dispde de um assessoramente técnico mais razoavel e esclarecido.

Analisadas eventual responsabilidade estatal por prejuizos sofridos por operadores
econdmicos, passa-se a analisar a responsabilidade de entes publicos pelos danos a salde
dos cidadaos que contrairam COVID-19 e vieram a falecer ou sofreram sequelas.

3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR DANOS A SAUDE

Os espagos de omissao licita do Estado estdo cada vez mais reduzidos®, pois
modernamente espera-se que ele nao apenas se abstenha de violar os direitos fundamentais
de seus cidadaos - vida e integridade fisica em primeiro lugar — mas que concorra ativamente
para a sua protecao®. Esses direitos, inclusive, foram ampliados, passando a abranger
também o direito a salde. Em momentos como esse, de grave risco a salde de pessoas
em todo 0 mundo, nao se pensa mais que se trata apenas de um problema individual —
cada um que cuide de si, como foi a solugao adotada nos séculos precedentes. Trata-se
de um problema que afeta diretamente os gestores publicos: cabe ao Estado, em sentido
amplo, cuidar da saude dos seus cidadaos, protegendo-a, na medida do possivel, inclusive
de inimigos invisiveis e insidiosos como virus.

Evidentemente que ninguém pensaria em responsabilizar o Estado, em sentido amplo,
por ter contraido COVID-19, com todas as potenciais consequéncias disso derivadas. Mas
eventuais falhas no tratamento da doenca poderao acarretar tal responsabilizacao.

No contexto da atual pandemia, diante da grandeza, imprevisibilidade e rapidez com
que a crise se alastrou, mesmo paises desenvolvidos, como a ltalia, tiveram problemas
em atender todos os pacientes contaminados, em momentos de pico, quando um grande
numero de pacientes necessitava dos mesmos servicos simultaneamente, sem que fosse
possivel atender a todos de forma adequada e eficiente. Como as principais caracteristicas
da doencga s&o as mesmas e exigem 0 mesmo tratamento na fase aguda — especialmente o
uso de sofisticados respiradores -, dependendo do nimero de pacientes simultaneos a serem
tratados, ndo houve recursos suficientes para todos. Tal circunstancia levou a necessidade
de, por vezes, se efetuar escolhas tragicas entre quem iria receber tratamento imediato e
quem teria de esperar (se conseguisse). Como alguns pacientes morrem sem ter tido a
oportunidade do tratamento, diante da referida escassez, a pergunta que se faz € se havera
responsabilidade civil do Estado nessa situacao.

Discorrendo sobre eventual responsabilidade estatal por danos a sadde no contexto da
pandemia, salienta Miragem?®* que “em termos gerais, a pandemia é causa extraordinaria (caso
fortuito ou de forca maior), que afasta a responsabilidade do Estado pelo dano, segundo os

32 Braga Netto sinaliza duas tendéncias recentes da responsabilidade civil do Estado: “a) a progressiva ampliagdo dos danos indenizaveis pelo
Estado; b) a progressiva reducdo dos espagos de omissao estatal legitima”. Relativamente ao item b), pondera que a compreensdo dos novos papeéis
do Estado leva a constatagdo de que “hoje ndo se permitem omissGes que no passado talvez se permitissem. Em outras palavras: exige-se cada vez
mais do Estado que aja. Nao qualquer agir, mas um agir cauteloso, eficaz, proporcional” (BRAGA NETTO, Felipe. Coronavirus e deveres estatais: o
perfil dos novos tempos. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; ROSENVALD, Nelson; DENSA, Roberta. Coronavirus e responsabilidade civil:
impactos contratuais e extracontratuais. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 235-248, p.239).

33 No espago juridico europeu, veja-se, por exemplo, a jurisprudéncia consolidada da Corte Europeia dos Direitos do Homem — CEDH -, no sentido
de considerar que as autoridades publicas devem adotar as medidas “adequadas ao nivel de risco, a fim de proteger os direitos fundamentais, como
o direito a vida”, sob pena de responsabilidade — casos R.S. c. Letionie, de 8.03.18, § 80; Sinim c. Turquie, de 6.6.17, § 58 ; Cevrioglu c. Turquie,
4.10.16, § 51; Cavit Tinarlioglu c. Turquie, 2.2.16; Prilutskiy c. Ukraine, 26.2.15, § 31 ; Oruk c. Turquie, 4.2.14, § 52 ; Vilnes et autres ¢. Norvege, 5.12.13,
§ 220 ; Mosendz c. Ukraine, 17.1.13, § 90 ; Kolyadenko et autres c. Russie, 28.2.12, § 158 ; Boudaieva c.Russie, 20.3.08, § 132.

34 MIRAGEM, Bruno. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussées sobre 0s contratos e a responsabilidade civil. Jusbrasil,
margo de 2020. Disponivel em https://direitocivilbrasileiro.jusbrasil.com.br/artigos/826575161/nota-relativa-a-pandemia-de-coronavirus-e-suas-
repercussoes-sobre-os-contratos-e-a-responsabilidade-civil, acesso em 10/07/2020.
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esforcos que lhe sao exigiveis, em vista da impossibilidade concreta de evitar seu resultado.”
Mas em seguida pondera que “quando demonstrada omissao especifica em relagao a
providéncia que era possivel ter sido adotada para evitar o dano (p.ex. a situacao em que
0 servico poderia ter sido prestado adequadamente, mas nao o foi por desidia ou erro no
atendimento ao paciente)”, entao sim, seria possivel se cogitar da responsabilidade estatal.

De fato, no campo da responsabilidade civil extracontratual, em licao aplicavel também
a responsabilidade do Estado, tem-se que, independentemente de previsao normativa
expressa, o nexo de causalidade € rompido e, com isso, fica afastada a responsabilidade
civil*®, quando ocorrer (1) caso fortuito ou forca maior®, (2) culpa (fato) exclusiva da vitima
ou (3) culpa (fato) exclusiva de terceiro. No caso, o COVID-19 configuraria uma situacao
extraordinaria, inevitavel e grave, por cujas consequéncias nao se responsabilizaria o Estado.

Todavia, acreditamos que as solucoes deverao ser mais articuladas, pois nao s6 no caso
de desidia, erro ou omissoes especificas, pode-se pensar em responsabilizacao do Estado.
Oliveira® formula o exemplo de alguém que tenha sido internado por um problema qualquer,
mas que nao pode ser atendido adequadamente (vindo a sofrer danos) em razao de eventual
superlotagao momentanea que estivesse exigindo atencao imediata e intensa dos médicos e
enfermeiros aos graves pacientes com COVID-19. Nessa hipotese, diz ele, esse paciente — ou
seus familiares, no caso de dbito — poderiam vir a responsabilizar o Estado, que nao teria direito
de regresso contra o médico. Essa solucéo, acreditamos, deve ser adotada também para o
caso de paciente de COVID-19 que tenha sido preterido em seu atendimento, pelas mesmas
razdes de superlotacao ou de falta de aparelhos e equipamentos suficientes ou necessarios.

O fundamento de tal responsabilizagao seria, a nosso sentir, uma leitura solidarista da
responsabilidade do Estado. Essa possibilidade hermenéutica ndo passou desapercebida ao
grande tratadista da responsabilidade civil brasileiro, que ja em meados do século passado
dizia que “a responsabilidade do Estado progride para um ponto de satisfagao plena aos
principios solidaristas”®. Mais modernamente, Bodin de Moraes® referiu que “o fundamento
ético-juridico da responsabilidade objetiva deve ser buscado na concepgao solidarista,
fundada pela Constituicao de 1988, de protecao dos direitos de qualquer pessoa injustamente
lesada”. Na esfera administrativa, o classico Hely Lopes Meireles*, ao abordar o fundamento
da responsabilidade do Estado como sendo a igualdade de todos perante 6nus e encargos
sociais, afirmou que “o risco e a solidariedade social sao, pois, 0s suportes dessa doutrina
que, por sua obijetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica distributiva”.*'

35 Por todos, MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. Sao Paulo, Atlas, 2002, p. 233: “A responsabilidade objetiva do risco
administrativo exige a ocorréncia dos seguintes requisitos: ocorréncia do dano, agao ou omissao administrativa, existéncia de nexo causal entre o
dano e a agdo ou omissao administrativa e auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal”.

36 Para uma excelente andlise dogmatica das nogdes de forga maior e caso fortuito no contexto da pandemia, remete-se ao artigo de SILVA, Rafael
Peteffi da. Caso Fortuito ou de Forga maior: principais delineamentos dogméticos e conexdes com a pandemia do Coronavirus. Revista IBERC, v. 3,
n. 2, p. 220-240, maio/ago. 2020.

37 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Responsabilidade Civil do Estado e responsabilidade civil e administrativa dos agentes publicos fora ou dentro do
contexto da pandemia do covid-19 a luz da Medida Proviséria n° 966/2020. Disponibilizado em 14/04/2020 em https://civileimobiliario.com.br/
responsabilidade-civil-do-estado-e-responsabilidade-civil-e-administrativa-dos-agentes-publicos-fora-ou-dentro-do-contexto-da-pandemia-do-
covid-19-a-luz-da-medida-provisoria-n-966-2020/. Acesso em: 14 jul. 2020.

38 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabildiade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 641.

39 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO,
Firly (Coord.). Os principios da Constituigdo de 71988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 167-206.

40 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.585. ’
41 Aligs, ndo s6 na responsabilidade estatal, mas na prépria responsabilidade civil comum, invoca-se a influéncia dos valores constitucionais. £
0 caso, por exemplo, de Netto Lobo, quando aborda as hipdteses de responsabilidade objetiva previstos na Constituicdo e afirma que elas “sdo
voltadas essencialmente & afirmagao de trés valores, que marcam a transformagao contemporanea da responsabilidade civil: a primazia do interesse
da vitima, a maxima reparagao do dano e a solidariedade social” (NETTO LOBO, Paulo Luiz. Direito Civil: ObrigagGes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 23).
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Na jurisprudéncia patria, o proprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 262.651/
SP. em 16/11/2005, afirmou que “o dever de indenizar a vitima advém (...) de um principio que
poderiamos chamar de solidariedade social, solidariedade essa engendrada pelo fato de que
toda acao administrativa do Estado € levada a efeito em prol do interesse coletivo”.

Na Itélia, no atual contexto da COVID-19, Ponzanelli*> entende que aquelas pessoas
que nao puderam ser atendidas pelo servico de salde, em razao da superlotacdo dos
hospitais com casos de COVID-19, vindo a sofrer danos a salde ou até morrer, deveriam ser
indenizados por uma questao de solidariedade social.

Alias, nessa mesma linha, Freitas* refere o dever do Estado moderno de atender os
“interesses existenciais legitimos dos cidadaos”, salvaguardando eficazmente os “direitos
fundamentais, evitados ou reparados prontamente os danos juridicamente injustos”. Em outro
artigo, 0 mesmo jurista havia ja referido que “o Estado brasileiro precisa ser responsavel pela
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, ja em suas obrigacoes negativas, ja
em suas dimensoOes prestacionais. (...) A responsabilidade é proporcional, seja por acoes,
seja por omissdes danosas por agentes das pessoas juridicas de direito publico e de direito
privado prestadoras dos servicos de titularidade do Poder Publico™.

Essaideia de proporcionalidade é valiosa, repercutindo especialmente na avaliagao dos
danos. Como a causa originaria dos males ligados ao COVID-19 € o proprio virus, elemento
externo, imprevisto e inevitavel, ndo € possivel se imputar ao Estado toda a responsabilidade
por eventuais danos sofridos por seus cidadaos. Assim, em tal contexto, deve-se precisar
que a responsabilidade do Estado é objetiva e proporcional, devendo o Estado assumir
a parte que lhe toca nesse latifundio, informado pelo principio da solidariedade social. Na
formulacao de Braga Netto*, “o Estado podera ser civilimente responsavel se nao tiver atuado,
com proporcionalidade e eficiéncia, para garantir os direitos fundamentais do cidadao em
determinado caso concreto”.

Aideiadeumaresponsabilidade proporcionalvemganhandoespagointernacionalmente.
Bergkamp?® defendeu a responsabilizacao civil do governo holandés, por entender que nao
agiu de forma célere, no inicio da crise, para reduzir sua disseminagao e impacto. E invoca,
em sustento de sua tese, decisao recente (20.12.19) da Hoge Raad, a Suprema Corte daquele
pais, no caso conhecido como Urgenda*’, que decidiu tema pertinente aos riscos associados
as mudancas climaticas. Naquela ocasiao, a corte flexibilizou a analise do pressuposto do
nexo de causalidade, ao introduzir o conceito de responsabilidade parcial, relacionando-a a
causalidade proporcional. Se tal responsabilizacao € possivel em relacao a riscos ao meio
ambiente, aduz o autor, com muito mais razao o mesmo critério seria aplicavel quando se esta
diante de riscos mais concretos e iminentes a vida e a saude.*®

42 PONZANELLI, Giulio. La sanitéria responsabilita e i possibili contenziosi da COVID. Danno e responsabilita, 19.05.2020. Disponivel em hitp://
giustiziacivile.com/danno-e-responsabilita/articoli/la-responsabilita-sanitaria-e-i-possibili-contenziosi-da-covid. Acesso em: 14 jul. 2020.

43 FREITAS, Juarez. Responsabilidade Civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagao de excesso e de inoperancia”. In: FREITAS,
Juarez (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.170-197, p.196-197.

44 FREITAS, Juarez. A Constituicao a responsabilidade do Estado e a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais. In: SAMPAIQ, José Adércio
Leite (Coord.). Constituigao e crise politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 381-401, p. 381.

45 BRAGA NETTO, Felipe. Coronavirus e deveres estatais: o perfil dos novos tempos. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; ROSENVALD, Nelson;
DENSA, Roberta. Coronavirus e responsabilidade civil: impactos contratuais e extracontratuais. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 235-248, p. 242.

46 BERGKAMP Lucas. State Liability for Failure to Control the COVID-19 Epidemic: International and Dutch Law. European Journal of Risk Regulation,
11 (2020), pp. 343-349, em 2.4.2020. Publicacdo da Cambridge University Press. Disponivel em https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/
PMC7156574/. Acesso em: 15 jul. 2020.

47 A decisdo é acessivel em https://www.rechtspraak.nl/Bekende-rechtszaken/klimaatzaak-urgenda.

48 Para uma visao contraria a responsabilizagdo do governo holandés, por entender que ele agiu de forma adequada (embora o inicio criticavel),
v. CAVALCANTI, Maria Francesca; TERSTEGGE, Matthijs Jan Terstegge. The Covid-19 emergency in the Netherlands: a constitutional law perspective.
Saggi —DPCE online, 2020/2. Disponivel em http://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/977/951. Acesso em: 15 jul. 2020.
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Também se pode invocar, a sustento desta tese, a doutrina da responsabilidade
proporcional proposta por Marco Capecchi®®. Este autor genovés, tratando do nexo causal,
relembra que as teorias sobre a responsabilidade civil se originaram daquelas elaboradas em
sede penal, sendo que estas, quando concebidas, inspiraram-se nas discussdes havidas a
respeito da causalidade em outras ciéncias, da fisica a filosofia. Todavia, enquanto as teorias
civilistas permaneceram praticamente inalteradas desde suas concepcdes, 0 pensamento
sobre a causalidade evoluiu nas demais ciéncias. A ideia de que seria possivel afirmar-se,
com certeza, as causas de um evento, ja teria sido abandonada pelas ciéncias nao juridicas.
Partindo-se da constatacao de que o conhecimento humano ¢é limitado, 0 maximo que se
pode afirmar seria a existéncia de uma probabilidade estatistica vinculando determinado
evento a uma certa consequéncia. Em razao disso, prega ele o abandono da légica do tudo
ou nada, all or nothing, normalmente usada nas causas envolvendo a responsabilidade civil,
em favor da légica da proporcionalidade. Ou seja, enquanto aquela constringe o juiz a oscilar
de uma posicao extrema (reconhecer a subsisténcia do nexo causal e, portanto, conceder
uma indenizagao integral) a outra (negar o nexo causal e, portanto, a reparacao), a segunda
favorece uma concepcao proporcional, na qual o lesante responde em medida proporcional ao
aumento do risco de ocorréncia do evento que constitui a lesao sofrida pela vitima. Capecchi
defende uma responsabilidade proporcional “na qual o lesante tenha que assumir o custo
do dano na medida proporcional ao aporte causal da conduta que lhe pode ser imputada”*®.

Ele critica ndo s6 o posicionamento que somente admite o acolhimento de uma
pretensao diante de prova cabal da presenca do nexo causal entre a conduta e o dano, mas
também a invocacao do critério do pit probabile che non, que se aplica também na lItalia,
a partir de uma importagao da tradicional teoria do more probable than not, de cotidiana
aplicagao na jurisprudéncia anglo-americana. Ambos 0s posicionamentos poderiam ser
injustos, em determinados casos. Na primeira hipétese, injusto para com o autor, que podera
nada receber por nao ter logrado fazer uma prova cabal que, por vezes, é impossivel. No
segundo caso, pode ser injusta para com o demandado, que podera vir a ter de reparar todo
o dano, quando talvez nao tenha sido ele o efetivo responsavel. A l6gica do tudo ou nada,
assim, revela-se injusta e nem sempre razoavel, ao passo que a logica da probabilidade
permite alcancar resultados mais adequados.®!

Concordamos com tal posicao e entendemos que a doutrina é aplicavel ao caso,
embora nao tenha sido pensada para situacoes como essa. Mas a légica € a mesma: a
morte de pacientes por COVID-19, por ndo terem podido receber atendimento adequado, em
razao de excesso de procura dos mesmos servicos ao mesmo tempo, nao teve como causa
principal a omisséo do Estado, mas sim a contragdo da doenca. Todavia, a impossibilidade

49 CAPECCHI, Marco. /l nesso di causalita — Dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. 3.ed. Padova: CEDAM, 2012.

50 CAPECCHI, Marco. // nesso di causalita — Dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. 3.ed. Padova: CEDAM, 2012, p. 267; 304.
Sobre a responsabilidade proporcional na Espanha, veja-se MARTIN-CASALS, Miquel. Proportional liability in Spain: a bridge too far? In: MARTIN-CASALS,
Miquel; PAPAYANNIS, Diego M. (Eds.) Uncertain Causation in Tort Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2016, p. 43 s.

51 Capecchi formula um exemplo bastante elucidativo: suponha-se que um empresario pretenda colocar no mercado um produto Gtil, mas contendo
elementos nocivos (imagine-se que aumente em 5% a chance de alguém desenvolver cancer). Se este empresario, temeroso das consequéncias, consultasse
um advogado, este Ihe diria que, a luz das teorias sobre 0 nexo causal em vigor na Itélia (e também na maioria dos paises, inclusive o Brasil), 0 empresario
nao teria do que temer, ja que nao se conseguiria provar que eventual cancer desenvolvido por um consumidor do produto fosse originado do mesmo (ou
por nao atingir o limite do “mais provavel do que ndo”). O autor, entdo, prossegue: suponha-se que 0 produto tenha sido consumido por 10.000 usudrios e
que 500 deles tenham desenvolvido cancer. Por esta logica, nenhum deles teria obtido qualquer indenizagdo, o que seria potencialmente injusto para com
aqueles que desenvolveram a doenga em razdo do produto. Mas se eles tivessem ganho de causa integral, seria igualmente injusto para com o empresdrio,
pois alguns deles certamente desenvolveram cancer em razdo de outros fatores que ndo o consumo do produto. Mais justo, portanto, seria que 0 empresario
fosse responsabilizado proporcionalmente ao aumento do risco de desenvolvimento da doenca, ou seja, no caso, 5% do dano arbitrado pelo juizo — nesses
termos, CAPECCHI, Marco. // nesso di causalita — Dalla condicio sine qua non ala responsabilita proporzionale. 3. ed. Padova: Cedam, 2012, p. 259-260.
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de atender a todos o0s pacientes, contribuiu causalmente para o desenlace, ao menos em
parte. Além disso, jamais se sabera, com certeza, se teriam sobrevivido aqueles pacientes
que nao puderam se utilizar de ventiladores e outros equipamentos de suporte, necessarios
para o tratamento da doenca, e morreram. Isto porque muitos sdo 0s pacientes que, ainda
guando devidamente tratados, mesmo assim falecem. De qualquer sorte, a conhecida teoria
da perda de uma chance, de aplicacao rotineira no Brasil, também parece que possa ser
invocada a essas situagoes.

Nao irfamos ao ponto, porém, de endossar o Projeto de Lei (n. 2.033/2020), que se
encontra tramitando no Senado, que atribui genericamente responsabilidade objetiva ao
Estado, prevendo indenizacao aos familiares de paciente que vier afalecer por falta de leitos
em UTI no valor prefixado de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), além de pensionamento,
apurado pela média das Ultimas doze remuneracoes do paciente. O PL. amplia a ideia
de solidariedade social, dispensando qualquer analise da questao da causalidade, ainda
que proporcional.®?

Por outro lado, ndo se tém dlvidas de que o Estado respondera integralmente
pelos danos a saude, ou pela perda de vidas, dos profissionais da salude que atuaram em
hospitais publicos sem que lhes fossem fornecidos todos os equipamentos de protecéo
individual adequados e necessarios para enfrentar, com seguranca, a pandemia®. Aqueles
que contrairam a doenca (ou seus familiares, em caso de morte), certamente terao direito
a uma indenizacao a ser paga pelo ente publico responsavel pelo nosocémio. Impossivel,
aqui, invocar-se a excludente da forga maior ou do caso fortuito, por essas circunstancias nao
poderem ser “consideradas estranhas ao risco”*.

E hora de concluir.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Noinicio deste trabalho, colocamos o problema daindenizabilidade ou nao dos prejuizos
financeiros sofridos por operadores econémicos, em razao da temporaria paralisacao de suas
atividades, por determinacao governamental, bem como da compensabilidade ou nao dos
danos a saude dos cidadaos brasileiros que perderam suas vidas, ou que tiveram afetada sua
saude, em razao de falhas no atendimento hospitalar.

Diante do que foi exposto neste despretensioso trabalho, concluimos que, em principio,
nao havera qualquer direito a indenizagao pelos prejuizos econdémicos sofridos por milhées
de brasileiros, quer empresarios que tiveram que cessar temporariamente suas atividades,
quer para cidadaos que perderam seus empregos ou nao puderam trabalhar, mesmo na
informalidade. As razdes para tal negativa sao multiplas. Tais razées passam pela inadequacao
de remédios vinculados a justica retributiva ou comunitativa (tipica da responsabilidade civil)
para resolver problemas que estariam a exigir critérios de justica distributiva, que foram postos

52 Andlise critica dessa pretendida solugdo encontra-se em DANTAS BISNETO, Cicero; SANTOS, Romualdo Baptista dos; CAVET, Caroline Amadori.
Responsabilidade civil do Estado por omissao e por incitagdo na pandemia da COVID-19. Revista IBERC, Belo Horizonte, v. 3, n. 2, p. 71-92, maio/ago.
2020, p. 82.

53 Alids, legalmente poderiam os profissionais que estivessem nessa situacao até mesmo se recusar a trabalhar, pois o Codigo de Médica Etica (Resolugo
CFMn. 2.217/2018) prevé (capitulo Il inc. IV) ser direito do médico “recusar-se a exercer sua profissao em instituicdo publica ou privada onde as condicdes
de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a propria sadde ou a do paciente, bem como a dos demais profissionais”. No caso dos enfermeiros, tal
direito esta previsto no Cadigo de Etica da Enfermagem (Resolugdo COFEN n. 564/2017), art. 13 - DANTAS, Eduardo; CLEMENTE, Graziella; NOGAROLI,
Rafaella. Auséncia ou inadequacdo de equipamentos de protecao (EPIS) em tempos de pandemia: responsabilidade do Estado e reflexos juridicos ela recusa
no atendimento a pacientes. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; ROSENVALD, Nelson; DENSA, Roberta. Coronavirus e responsabilidade civil:
impactos contratuais e extracontratuais. Indaiatuba: Ed. Foco, 2020, p. 271-282, p. 277.

54 FRAZAQ, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. Civilistica.com, ano 5, n. 1, 2016, p. 23.
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em pratica, ainda que nao tenham logrado neutralizar todos os prejuizos. Ou entado passam
pelo fato de que os prejuizos econdmicos sofridos, embora certamente anormais, foram
amplos e gerais, ndo atingindo apenas uns poucos operadores econémicos. Em se tratando
de prejuizos oriundos de atividade governamental licita, executada dentro da esfera da
legalidade, somente danos anormais e especiais sao indenizados. Além disso, tais prejuizos
configuram o que se denomina de danos puramente econémicos, cuja indenizabilidade nao
é aregra, mas sim a excegao.

Por outro lado, em relacao aos danos a saude, a resposta € bem mais articulada. Isso
porque, como regra, nao havera indenizacao as vitimas da COVID-19 ou seus familiares, quer
pelo fato de terem contraido a infecgao, quer pelo fato de terem falecido. Todavia, aventamos
a possibilidade de existir tal responsabilidade nas hipoteses de falecimento de pessoas
que nao puderam receber o atendimento adequado, da parte do servigo publico de saude,
em razao de colapso do servico pela impossibilidade de atender simultaneamente todos
0S pacientes que, em um mesmo momento, necessitaram de cuidados especiais. Nessas
hipoéteses, porém, defendemos que a responsabilidade ndao devera ser integral, mas sim
proporcional, invocando-se a teoria da causalidade proporcional, ou eventualmente a teoria
da perda de uma chance.

Espera-se que, uma vez superada a pandemia sanitaria, nao haja uma ‘epidemia’
de demandas forenses, pois se isso ocorrer, revelara que muitos foram os afetados pela
incapacidade do Estado de atender adequadamente os seus cidadaos.
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