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NOTA DA EDITORA




    Você já parou para pensar como a jornada da vida nos surpreende com caminhos inesperados? Esses aparentes desvios nos levam a encontros e laços preciosos, que trazem significado e enriquecem nossa existência.




    Pois bem. Há 25 anos eu trilhava meus primeiros passos como aluna da Faculdade de Direito da PUC-SP. Logo no início da graduação abracei uma carreira duplamente jurídica e editorial, e lá se vão mais de duas décadas como editora de livros jurídicos. Por sinal, costumo dizer que ser editor em um país onde livrarias fecham e drogarias abrem é mais do que uma profissão, é um ato de resistência.




    Durante todos esses anos já tive a oportunidade de escrever muitas apresentações, notas da editora e textos de orelha, mas me encontro em uma situação inédita: editar uma obra que premia os melhores trabalhos de conclusão de curso da faculdade onde me formei.




    Na PUC-SP entrei uma menina e de lá saí uma cidadã mais consciente e uma pessoa mais madura. Então, é com muito orgulho e satisfação pessoal que apresento a série “Direito PUC-SP”, em parceria com a editora Almedina, respeitada casa portuguesa de publicações jurídicas, a qual tenho orgulho de representar e ser responsável pelo catálogo jurídico no Brasil.




    Sempre tive para mim que transferir pensamentos para o mundo concreto é uma arte. Penso que escrever é a maneira mais generosa, significativa e corajosa de perpetuar ideias, e, claro, de se expor a críticas. É atitude reservada aos que não temem o bom combate. E esse é justamente o caso dos dedicados “filhos da PUC” que são os coautores e protagonistas desta obra.




    A Série Direito PUC-SP celebra não apenas o esforço individual de cada aluno, mas também o poder transformador da educação, uma marca desde a fundação da PUC em 1946. E esta publicação vem a lume em um momento paradoxal: graças às novas tecnologias a informação hoje é abundante, mas a compreensão e o saber estão em declínio.




    Enquanto contemplamos o avanço tecnológico, também assistimos à banalização da educação formal, que vem sendo reduzida a meros números e estatísticas. Diante disso surgem questionamentos, como: qual o papel da universidade na era digital? Ainda há espaço para a educação formal em tempos de Google e de inteligência artificial?




    As universidades, assim como os livros, são portais para o conhecimento. A educação de qualidade é a chave para a transformação social e ainda é a ferramenta mais eficaz para romper o ciclo de desigualdade e injustiça que aprisiona tantas vidas.




    Na universidade somos desafiados a expandir nossos horizontes e nos tornarmos cidadãos críticos e conscientes. É nas salas de aula, nas bibliotecas e nos corredores que somos confrontados com ideias que desafiam nossas convicções, expandem nossos conhecimentos e nos transformam.




    Nesta jornada como universitários, os autores deste livro tiveram em comum o privilégio de compartilhar um lugar especial: os corredores da nossa querida PUC. Mais do que meros espaços físicos, esses corredores são testemunhas silenciosas de risos compartilhados, conversas animadas e debates acalorados. Ali muitos encontraram o amor, fizeram amizades para a vida toda e descobriram seus talentos.




    A trajetória de todo estudante é um misto de desafios e responsabilidades, e a primeira delas é que cada universitário carrega consigo o nome da sua instituição. Por isso, as trajetórias vitoriosas de cada puquiano se entrelaçam com a grandeza da nossa querida PUC.




    Nas páginas deste livro o leitor encontrará o resultado do empenho e da dedicação de jovens acadêmicos que, sedentos pelo conhecimento, ousaram ir além da mera obrigação. São estudantes que entenderam que a excelência é o ponto de partida, e não o ponto de chegada.




    Cada artigo contou com a firme orientação de professores dedicados e inspiradores, que plantaram as sementes do conhecimento e nutriram a chama da curiosidade em seus alunos.




    Que este livro sirva de inspiração para outros estudantes, para que compreendam que as ferramentas digitais e os avanços tecnológicos não são inimigos do conhecimento tradicional, mas sim complementos. As máquinas podem nos oferecer respostas automáticas, mas é no diálogo e na troca entre seres humanos que encontramos a riqueza das perguntas.




    Boa leitura!




    São Paulo, outono de 2023.




    MANUELLA SANTOS DE CASTRO




    Bacharel em Direito pela PUC-SP




    Mestre em Direito pela PUC-SP




    Doutora em Direito pela USP




    Cursa Graduação em História na USP




    Editora-chefe da Almedina Brasil




    Advogada




    Professora de cursos de pós-graduação


  




  

    
APRESENTAÇÃO




    A Faculdade de Direito da PUC-SP – reconhecida, inclusive pelas inúmeras reputações jurídicas que dela emergiram, como um dos melhores cursos de Direito do País – sempre teve como um dos seus predicados mais notáveis a inovação. A escola de Direito Tributário da PUC-SP, a incorporação das diversas matérias atinentes à tutela metaindividual, a participação de seus professores e egressos na elaboração de diversas leis, a Enciclopédia Jurídica Digital da PUC-SP (primeira, do gênero, no mundo) e o Núcleo de Direito, Tecnologia e Jurimetria são apenas alguns exemplos dessa faceta.




    Nessa esteira, algo, ainda uma vez, novidadeiro, o que seja, a publicação dos melhores trabalhos de conclusão de curso de seus formandos. Como celeiro de grandes talentos, verificou-se a existência de um rico material, que foi produzido segundo rigorosos critérios de orientação, motivo pelo qual se entendeu por bem dar conhecimento ao mundo jurídico dessas inúmeras reflexões.




    É de se ver que esses trabalhados foram meticulosamente selecionados: primeiro, pelo professor orientador; segundo, pela banca examinadora e, em terceiro, por uma comissão avaliadora, que os entendeu merecedores desse merecido laurel.




    Aproveito a oportunidade para agradecer aos professores que organizaram esta obra: Fernando Rister de Sousa Lima, Flávia de Campos Pinheiro, Juliana Ribeiro Bastos.




    Todos esses artigos foram dignitários do prêmio Professor Pedro Paulo Teixeira Manus, de excelência jurídica, sendo agora franqueados à leitura de todos pela presente publicação.




    Uma breve palavra sobre o Professor Pedro Paulo Teixeira Manus, que empresta seu prestigioso nome ao prêmio com o qual os autores foram agraciados. Além de ter se transformado, sem nenhum favor, na maior reputação do Direito Trabalhista do país e de ter trilhado uma carreira brilhante como magistrado do trabalho, coroada, a seu final, com sua nomeação para o Tribunal Superior do Trabalho, Professor Pedro Paulo Teixeira Manus foi um ser humano dos mais admiráveis: sensível, íntegro, amigo de todas as horas, pai afetuoso, marido dedicado e cidadão sensível às demandas da sociedade, especialmente dos segmentos mais vulneráveis. Deixou, na PUC-SP, um grande legado.




    Há pouco mais de um ano de seu transvivenciamento, ficam a saudade pela sua ausência e a marca indelével do seu exemplo. Essa uma pálida homenagem a sua memória prestada pelo corpo docente da Faculdade de Direito da PUC-SP.




    São Paulo, verão de 2023.




    PROFESSOR VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR




    Diretor da Faculdade de Direito da PUC-SP
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1.




    ANÁLISE DE LEGE FERENDA E CASUÍSTICA SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ÂMBITO DO ABANDONO PARENTAL AFETIVO




    
ISABELLA BRANDÃO RAMOS1





    Introdução




    O abandono afetivo corresponde a uma conduta negligente praticada por indivíduo com o dever legal de prestar assistência emocional, moral e social a outro, como existe nas relações entre genitores e a prole.




    A conduta supramencionada está em desconformidade com o ordenamento jurídico que, a partir da Constituição Federal, do Código Civil, do Estatuto da Criança e do Adolescente e do Estatuto da Pessoa Idosa, objetiva tutelar os vínculos familiares e conferir proteção mínima às crianças e aos adolescentes, bem como aos idosos.




    Dessa forma, o Direito deve debruçar-se sobre o tema a fim de definir a possibilidade da incidência do instituto da responsabilidade civil nos casos de abandono parental afetivo em que os genitores negligenciam os cuidados com os filhos, além do abandono parental afetivo inverso, por meio do qual a prole age da mesma maneira para com seus pais.




    Ademais, o Projeto de Lei nº 4.294/2008 e o Projeto de Lei do Senado Federal nº 700/2007 sinalizam uma tendência do Poder Legislativo em normatizar a responsabilidade civil nas hipóteses de abandono parental afetivo, modificando o Código Civil, o Estatuto da Pessoa Idosa e o Estatuto da Criança e do Adolescente, o que evidencia a atualidade do tema abordado.




    Enquanto o desejo do legislador não se concretiza, deve ser observado como a jurisprudência pátria vem decidindo sobre a possibilidade de condenar genitores e filhos negligentes ao pagamento de indenização por abandono parental afetivo.




    1. O abandono parental afetivo e a responsabilidade civil




    1.1. As duas modalidades do abandono parental afetivo




    O poder familiar configura um conjunto de direitos e obrigações estipulado por lei e assumido pelos pais para com os filhos menores, exceto se emancipados, bem como seus direitos e bens, nos termos dos artigos 1.630 e 1.634 do Código Civil e no artigo 21 do Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Portanto, o poder familiar é constituído por deveres legais, com natureza de uma obrigação complexa, na medida em que possui uma pluralidade de prestações.




    Assim, o descumprimento de alguma destas prestações configura o inadimplemento da obrigação como um todo.




    Entre os deveres impostos pelo poder familiar, destacam-se os deveres de cuidado, convivência, alimentação, educação, criação, assistência moral e material, nos termos do artigo 229 da Constituição Federal e do artigo 22 do Estatuto da Criança e do Adolescente, em reflexo aos princípios da dignidade, da solidariedade, da parentalidade responsável, do melhor interesse do menor e da convivência familiar.




    A abdicação destes deveres de forma prolongada, absoluta, voluntária e injustificada gera um estado de desproteção dos filhos menores, configurando o abandono parental afetivo que, portanto, se caracteriza pelo ato de desprendimento dos deveres dos genitores que foram atribuídos pela lei, em especial o dever de cuidado.




    Além disso, esta mesma situação pode se repetir, de forma inversa, quando os filhos demonstrarem negligência afetiva para com os pais, especialmente quando estão em idade avançada.




    Portanto, fica manifesta a importância que o ordenamento jurídico confere à instituição familiar, uma vez que é protegida a relação entre genitores e prole em toda sua extensão, atribuindo obrigações e direitos para cada parte desta relação jurídica, como dispõe o artigo 3º do Estatuto da Pessoa Idosa.




    1.2. Responsabilidade civil




    1.2.a) Pressupostos da responsabilidade civil aplicados ao abandono parental afetivo




    A responsabilidade civil possui quatro principais pressupostos, considerando a modalidade subjetiva, sendo eles a conduta humana; culpa ou dolo; dano e nexo de causalidade. A conduta humana é constituída por uma ação ou omissão qualificada juridicamente. A omissão pressupõe a existência do dever jurídico de praticar uma ação, como acontece no abandono parental afetivo, já que o genitor ou filho não agem, quando assim deveriam fazê-lo em virtude de lei, para garantir a convivência familiar e a assistência para com os pais, especialmente quando idosos, e com a prole.




    Já a culpa lato sensu compreende o dolo e a culpa stricto sensu. O dolo é o elemento subjetivo que viola um dever jurídico a partir de uma vontade intencional de prejudicar terceiro e a culpa stricto sensu consiste em uma violação ao dever de diligência a ser exigido do homem médio, possuindo três modalidades: a imprudência, a negligência e a imperícia.




    A imprudência configura uma conduta comissiva em que o agente age quando não deveria atuar ou quando age sem cautela. A negligência consiste em uma conduta omissiva em uma situação que exige a atuação do agente, não havendo atenção e cuidado. Já a imperícia é definida como uma conduta comissiva caracterizada pela inexistência de capacidade técnica para alguma função, profissão ou arte.




    Ainda, a culpa pode ser subdividida em contratual e extracontratual, de acordo com a natureza do dever jurídico violado pela conduta, ou seja, a origem. No âmbito do abandono parental afetivo, a modalidade da culpa é a negligência, em virtude de o infrator deixar de agir quando deveria, atuando de forma descuidada e sem atenção. Além disso, a culpa é extracontratual, na medida em que a obrigação violada pelo responsável pelo abandono parental afetivo não decorre de um contrato, mas de uma determinação legal.




    O terceiro pressuposto da responsabilidade civil é o nexo de causalidade que corresponde a um liame entre o fato ilícito e o dano gerado, ou seja, é uma relação necessária entre estes dois elementos. No abandono parental afetivo, é necessário comprovar o nexo causal entre a conduta do ascendente ou do filho e os prejuízos causados à vítima, o que pode ocorrer, por exemplo, por laudos médicos que demonstrem que a negligência resultou imediata e diretamente nos danos alegados.




    O último pressuposto é o dano que, por sua vez, consiste em uma lesão a qualquer bem jurídico, como o patrimônio e a honra. Os danos são classificados em materiais e morais. O último acontece quando há lesão de um bem jurídico pertencente aos direitos da personalidade, como honra, dignidade e a imagem, por exemplo, nos termos do artigo 5º, V e X, da Constituição Federal.




    No caso do abandono parental afetivo, o dano a ser atenuado é o moral, haja vista a conduta lesionar direitos da personalidade, como dignidade e convivência familiar.




    1.2.b) Previsão legal




    Os mandamentos legais que explicitam a previsão de um sistema de responsabilidade civil concentram-se, particularmente, nos artigos 186 e 927 do Código Civil. O primeiro dispositivo estabelece de forma indubitável que aquele que violar direito e causar dano a alguém por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, comete um ato ilícito. Já o artigo 927 do mesmo diploma legal determina que o responsável por cometer um ilícito deve ser compelido a reparar o dano causado.




    Assim, a conjunção dos dois dispositivos demonstra que o instituto da responsabilidade civil deve ser aplicado quando houver violação de direito e ocorrência de dano ocasionados por uma conduta voluntária do agente e revestida de culpa ou dolo. Neste sentido, a responsabilidade civil pode ser aplicada ao abandono parental afetivo, pois esta conduta está em contrariedade com a lei. Portanto, o genitor que abandona afetivamente a prole ou o filho que abandona o ascendente violam direitos e ocasionam danos possibilitando que venham a ser condenados ao pagamento de indenização em decorrência da conduta omissiva e da negligência perpetrada.




    O ordenamento jurídico permite a responsabilização civil em decorrência do abandono parental afetivo, já que esta conduta configura um ato ilícito, resultando danos às vítimas, considerando os direitos destes sujeitos estabelecidos, em especial, nos artigos 227, 229, 230 da Constituição Federal, artigos 3º, 4º, 19 do Estatuto da Criança e do Adolescente e artigos 2º e 4º do Estatuto da Pessoa Idosa.




    Ademais, destaca-se que o Enunciado 8 do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM) estabelece expressamente que o abandono afetivo pode gerar direito à reparação pelo dano causado.




    2. Análise de lege ferenda e casuística sobre a responsabilidade civil no âmbito do abandono parental afetivo




    2.1. Projeto de Lei nº 4.294-A de 2008 e Projeto de Lei do Senado Federal nº 700/2007




    Em 2008, foi apresentado o Projeto de Lei nº 4.294-A pelo deputado federal Carlos Gomes Bezerra, atualmente do Partido do Movimento Democrático Brasileiro – Mato Grosso. Tal proposta legislativa está pendente de designação de relator na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania, já tendo sido aprovado pela Comissão de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa em setembro de 2021.




    O projeto visa acrescentar um parágrafo ao artigo 1.632 do Código Civil e ao artigo 3º do Estatuto da Pessoa Idosa a fim de estabelecer a indenização por dano moral em razão do abandono afetivo.




    Já em 2007, foi apresentado Projeto de Lei no Senado Federal pelo senador Marcelo Crivella do Partido Republicanos – Rio de Janeiro. Tal proposta legislativa foi remetida à Câmara dos Deputados em 2015 e visa acrescentar novos parágrafos a dispositivos do Estatuto da Criança e do Adolescente. Os dois Projetos de Leis evidenciam a preocupação do legislador em prever, de forma expressa, a possibilidade da aplicação do instituto da responsabilidade civil nos casos de abandono parental afetivo. O Projeto de Lei nº 4.294-A deseja promover alterações, principalmente, no Estatuto da Pessoa Idosa; já o Projeto de Lei do Senado Federal nº 700/2007, no Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Ressalta-se, de início, que o ordenamento jurídico vigente já é suficiente para permitir que o abandonado afetivamente seja reparado civilmente em razão da existência dos artigos 186 e 927 do Código Civil em conjunção com o disposto na Constituição Federal, no Estatuto da Criança e do Adolescente e no Estatuto da Pessoa Idosa.




    Não obstante, caso sejam aprovados os Projetos de Leis respectivos, a inclusão no sistema jurídico irá assegurar que sejam eliminadas as controvérsias presentes no Poder Judiciário, haja vista a existência de decisões divergentes a respeito da possibilidade de incluir os casos de abandono parental afetivo nas hipóteses que ensejam a responsabilidade civil.




    O Projeto de Lei n° 4.294-A pretende acrescentar o parágrafo único ao artigo 1.632 do Código Civil para explicitar que o abandono afetivo obriga os pais a pagarem indenização pelos danos morais causados pela conduta.




    Além disso, a proposta deseja alterar o Estatuto da Pessoa Idosa para prever que em razão do abandono afetivo os filhos possuem o dever de indenizar os danos morais gerados. Portanto, o referido projeto deseja incluir o abandono parental afetivo, incluindo a modalidade inversa, no Direito positivo. Por sua vez, o Projeto de Lei do Senado Federal n° 700/2007 é mais minucioso em tratar do assunto, na medida em que, em primeiro momento, descreve condutas que caracterizam abandono parental afetivo, como, por exemplo, a ausência de solidariedade e de apoio nos momentos de intenso sofrimento ou dificuldade, especialmente com as alterações no artigo 4° do Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Neste mesmo dispositivo, a literalidade do §2º, de acordo com a proposta, evidencia que os genitores devem prestar assistência moral aos filhos, o que pode ser efetivada pelo convívio ou pela visitação periódica para permitir o acompanhamento da formação e do desenvolvimento do filho.




    Ademais, o Projeto deseja acrescentar o parágrafo único ao artigo 5º do Estatuto da Criança e do Adolescente, detalhando o que configura a conduta ilícita a ser cometida em face da criança e do adolescente, incluindo expressamente os casos de abandono moral. A sugerida redação do artigo 22 do mesmo diploma legal adiciona como deveres dos pais a convivência e a assistência material e moral, além dos deveres de sustento, de guarda e de educação dos filhos menores previstos no Estatuto da Criança e do Adolescente vigente atualmente.




    Além disso, o Projeto de Lei abarca o artigo 56 ao acrescentar o inciso IV, introduzindo a negligência, o abuso ou a abandono na forma dos artigos 4º e 5º supramencionados como uma das situações em que os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicarão ao Conselho Tutelar.




    O Projeto de Lei acrescenta ao artigo 130 do mesmo diploma legal a negligência como uma das hipóteses, além dos maus-tratos, da opressão ou do abuso sexual impostos pelos pais ou pelo responsável, que permitem que a autoridade judiciária determine, como medida cautelar, o afastamento do agressor ou do responsável da moradia comum.




    Por fim, a criação do artigo 232-A do Estatuto da Criança e do Adolescente tipifica a conduta de deixar, sem justa causa, de prestar assistência moral ao filho menor de dezoito anos, prejudicando o desenvolvimento psicológico e social, nos termos do artigo 4º, §§ 2º e 3º do mesmo diploma legal, cuja pena é de um a seis meses de detenção.




    Apesar da importância da previsão legal expressa do abandono parental afetivo, é necessário realizar ressalvas ao Projeto de Lei do Senado Federal n° 700/2007. A princípio, a perda do poder familiar, mencionado no projeto como pátrio poder, e o afastamento do pai ou do responsável não são suficientes para amenizar os danos causados pelo abandono, na medida em que somente irá permitir que a distância entre os genitores e a prole seja acentuado. Assim, tais supostas soluções podem, inclusive, agravar o problema.




    Além disso, a tipificação da conduta de abandono parental afetivo como crime é uma imersão indevida no Direito Penal, apesar da pena branda prevista, qual seja detenção de um a seis meses.




    O princípio da subsidiariedade é um dos pilares mais importantes do Direito Penal, visto que este campo do Direito, por influir na liberdade do indivíduo, deve ser aplicado sempre como o último recurso lançado pelo sistema a fim de solucionar algum conflito. Em matéria de Direito de Família, em que os sujeitos envolvidos mantêm, ou ao menos deveriam manter, uma relação mais íntima e próxima, as situações não devem, se possível e exceto em casos de violência doméstica, ser resolvidas por normas penais.




    Assim, no caso de abandono parental afetivo, a responsabilidade civil e, portanto, o pagamento de indenização àquele que foi lesado moralmente, são aptos a garantir que seja restaurado o status quo ante, sem a necessidade de recorrer ao Direito Penal para tanto.




    2.2. Casuística em matéria de responsabilidade civil nos casos de abandono parental afetivo




    2.2.a) Pela impossibilidade da responsabilização civil pelo abandono parental afetivo




    O Recurso Especial nº 757.411 de Minas Gerais julgado em 29/11/2005 pela 4ª Turma do Superior Tribunal de Justiça deliberou que o abandono afetivo não corresponde a um ato ilícito, nos termos do artigo 186 do Código Civil (artigo 159 do Código Civil de 1916), o que impossibilita a condenação ao pagamento de indenização por dano moral.




    O entendimento da 4ª Turma foi estabelecido a partir da ideia de que o abandono afetivo não é um valor juridicamente exigível, além de que a eventual condenação seria responsável por aniquilar todas as possibilidades de uma aproximação ou restabelecimento da relação entre as partes, inexistindo qualquer resultado positivo a ser atingido com a condenação.




    Além disso, o relator salientou que o abandono parental afetivo enseja a perda do poder familiar, consequência com caráter punitivo e dissuasório, na medida em que evidencia a intolerância do ordenamento jurídico e da sociedade com esta conduta.




    Assim, de acordo com a decisão do referido julgado, o Poder Judiciário não é apto a compelir nenhum sujeito a amar ou manter um relacionamento afetivo, sendo necessário somente observar os deveres de sustento, de guarda e de educação da prole. Neste sentido, cabe destacar a ementa do julgado supramencionado:




    RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARAÇÃO. DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A indenização por dano moral pressupõe a prática de ato ilícito, não rendendo ensejo à aplicabilidade da norma do art. 159 do Código Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparação pecuniária. 2. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp nº. 757.411/MG, 4ª Turma, Rel. Min. Fernando Gonçalves, j. 29/11/2005).




    2.2.b) Pela possibilidade da responsabilização civil pelo abandono parental afetivo




    O Recurso Especial nº 1.159.242 de São Paulo julgado em 24/04/2012 pela 3ª Turma do Superior Tribunal de Justiça admitiu a possibilidade de condenação ao pagamento de indenização nos casos de abandono afetivo, haja vista a violação ao dever de cuidado.




    A Relatora Ministra Nancy Andrighi ressaltou que não há restrições legais à aplicação das regras relativas à responsabilidade civil no Direito de Família, bem como que a perda do poder familiar não afasta a possibilidade de indenizações, dado que a perda do poder familiar além de objetivar proteger a integridade do menor, não é apta a compensar os prejuízos causados aos descendentes.




    Ademais, a Ministra pontuou a existência do vínculo afetivo e legal entre pais e filhos, sejam biológicos ou adotivos, o que faz com que os genitores assumam deveres para com a prole que ultrapassam os necessários para a sobrevivência dos filhos, como de alimentos, de saúde e de educação, sendo o cuidado um fator essencial à criação e formação adequada de um indivíduo. Assim, como o cuidado é fundamental para a formação do menor, a discussão que resta é sobre o cumprimento ou não da obrigação legal de cuidar, sendo impossível obrigar alguém a amar o outro. Por isso, o voto esclarece “amar é faculdade, cuidar é dever.”.




    Portanto, a controvérsia enfrentada pelo julgado reside na imposição biológica e legal de cuidar, caracterizado por ser um dever jurídico e, portanto, exigível, não havendo pretensão de debruçar-se sobre o amor e o ato de amar, elementos subjetivos.




    Por sua vez, o dever de cuidar é delimitado por elementos objetivos, visto que é possível verificar o cumprimento integral ou parcial a partir de atitudes concretas, como a presença do ascendente e o contato que mantém com a prole. Neste sentido, cabe destacar a seguinte ementa do julgado supramencionado:




    CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.




    1. Inexistem restrições legais à aplicação das regras concernentes à responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Família. 2. O cuidado como valor jurídico objetivo está incorporado no ordenamento jurídico brasileiro não com essa expressão, mas com locuções e termos que manifestam suas diversas desinências, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposição legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorrência de ilicitude civil, sob a forma de omissão. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia- se, o necessário dever de criação, educação e companhia – de cuidado – importa em vulneração da imposição legal, exsurgindo, daí, a possibilidade de se pleitear compensação por danos morais por abandono psicológico. 4. Apesar das inúmeras hipóteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relação à sua prole, existe um núcleo mínimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto à afetividade, condições para uma adequada formação psicológica e inserção social. 5. A caracterização do abandono afetivo, a existência de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes – por demandarem revolvimento de matéria fática – não podem ser objeto de reavaliação na estreita via do recurso especial. 6. A alteração do valor fixado a título de compensação por danos morais é possível, em recurso especial, nas hipóteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisória ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp nº. 1.159.242/SP, 3ª Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 24/04/2012).




    2.2.c) Análise acerca da divergência jurisprudencial




    A divergência jurisprudencial demonstra a existência de controvérsia sobre a possibilidade de responsabilização civil em razão do abandono afetivo, inclusive dentro dos mesmos tribunais. Em relação aos Recursos Especiais nº 757.411 e 1.159.242 do Superior Tribunal de Justiça, foram opostos embargos de divergência (EREsp nº 1.159.242/SP). O recurso não foi conhecido por inexistir similitude fático-jurídica entre os dois julgados, cabendo destacar a seguinte ementa:




    PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. DECISÃO PROFERIDA COM BASE NAS PECULIARIDADES DO CASO. EXCEÇÃO. INEXISTÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICO-JURÍDICA ENTRE OS ARESTOS CONFRONTADOS. RECURSO NÃO CONHECIDO. Nas hipóteses em que ficar evidenciada a divergência entre turmas da mesma seção ou entre turma e seção, cabem embargos de divergência mediante o cotejo analítico dos arestos, demonstrando-se as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados (arts. 541, parágrafo único, e 546, parágrafo único, do CPC, c/c os arts. 266, § 1º, e 255 § 2º, do RISTJ). Não se conhece de embargos de divergência, por absoluta inexistência de similitude fático-jurídica entre os arestos confrontados, quando a solução dada ao caso concreto baseou-se, de forma expressa, em situação de excepcionalidade. Embargos de divergência não conhecidos. (STJ, EREsp n. 1.159.242/SP, 2ª Seção, Rel. Min. Ministro Marco Buzzi, Relator relator para acórdão: Rel. Min. Ministro João Otávio de Noronha, j. 09/04/2014).




    Assim, fica evidente que o Superior Tribunal de Justiça entendeu que os dois julgados referidos não são controversos, mas distintos e complementares. Essa distinção ocorre, pois é cabível indenização por dano moral pela violação do dever de cuidado e é incabível pela violação do afeto por não ser um dever exigível.




    Além disso, a diferença entre afeto e cuidado deve ser explicitada a partir da produção de provas. A análise do cumprimento do dever de cuidado deve ser realizada objetivamente com condutas concretas, como, por exemplo, ausência do ascendente em reuniões escolares e falta de assistência educacional e cultural.




    Em suma, apesar do Colendo Tribunal entender que a indenização é devida em casos de violação do dever de cuidar, as decisões referentes ao tema demonstram que o postulado da afetividade teve uma direta influência com o resultado dos julgados.




    Dessa forma, a divergência jurisprudencial possibilita inferir que a complexidade da questão reside em definir se há e qual seria o dever jurídico que está sendo violado nestas situações, o que ensejaria a responsabilização civil. O afeto, entendido como afeição e sentimento, por si só, não representa uma obrigação jurídica, visto que o subjetivismo presente neste termo não pode ser exigido pelo Poder Judiciário, bem como não pode ser punido.




    Todavia, a afetividade corresponde às legítimas expectativas existentes entre aqueles que possuem, entre si, relações familiares. Portanto, é exigível uma ética mínima dos integrantes do mesmo núcleo familiar.




    Neste sentido, a afetividade compreende um conjunto de deveres a serem cumpridos pelos pais e filhos, em especial, o dever de cuidado, sendo certo que restou inequívoco que sua violação pode gerar a obrigação de indenizar os prejuízos causados pela conduta adotada.




    Contudo, apesar da divergência entre os julgados ser apenas aparente em razão de utilizarem fundamentos distintos, a situação permite que casos semelhantes, que buscam a condenação daquele que causou prejuízo pela conduta negligente, sejam solucionados de forma distinta, o que representa um verdadeiro obstáculo para a isonomia e segurança jurídica, princípios valiosos para o Direito.




    Conclusões




    O abandono parental afetivo, abrangendo a modalidade inversa, contraria o ordenamento jurídico sob vários aspectos, afrontando, em especial, os princípios da dignidade de pessoa humana, da solidariedade, da parentalidade responsável, do melhor interesse do menor e da convivência familiar, na medida em que as determinações legais asseguram que os direitos das crianças, dos adolescentes e dos idosos, integrantes de grupos sociais vulneráveis aos olhos do legislador, sejam observados pela família, pela comunidade e pelo Estado.




    Além disso, esta situação ocasiona danos aos envolvidos, motivo pelo qual a conduta deve ser repreendida pelo Direito e os prejudicados devem ser compensados pecuniariamente a fim de resguardar o equilíbrio e a harmonia nas relações sociais.




    O sistema jurídico não intenciona instituir a obrigação de amar, mas tão somente pretende que os indivíduos, sendo neste caso aqueles que possuem um vínculo filial, atuem de acordo com as disposições legais e, portanto, observem diversos deveres, como o de cuidar e o de assistência moral.




    Haja vista a imposição legal de deveres jurídicos, como o de cuidado, o de convivência familiar e o de assistência moral e material, é possível a incidência da responsabilização civil no Direito de Família e, especificamente, nos casos de abandono parental afetivo, desde que estejam presentes todos os pressupostos do instituto, quais sejam a omissão voluntária do agente, a culpa na modalidade da negligência, o dano moral causado e o nexo de causalidade entre a conduta humana e o prejuízo.




    O ordenamento jurídico atual já é suficiente para viabilizar esta forma de repressão e de compensação, em especial em razão dos artigos 186 e 927 do Código Civil. Contudo, há dois Projetos de Leis (Projeto de Lei nº 4.294-A e Projeto de Lei do Senado Federal nº 700/2007) que pretendem prever expressamente a responsabilização civil por abandono parental afetivo, demonstrando o anseio do legislador ordinário em afastar qualquer tipo de controvérsia acerca de tal possibilidade.




    Enquanto os Projetos de Lei não integram, de fato, o corpo de normas vigentes, as decisões jurisprudenciais divergem sobre o tema, inclusive dentro dos mesmos tribunais, o que obstaculiza a isonomia e a segurança jurídica.




    Algumas posicionam-se no sentido de que o abandono afetivo não configura um dano a ser indenizado juridicamente; outras entendem que o dever de cuidado consiste em um dever jurídico que ser observado, fazendo com que haja um núcleo mínimo de cuidados estabelecido por determinação legal.




    Em suma, não há óbice para a aplicação do instituto da responsabilidade civil nos casos de abandono parental afetivo, reconhecendo as consequências da conduta negligente nas relações familiares, bem como constando que a observância dos deveres provenientes do vínculo filial não é uma mera escolha, mas sim um dever jurídico.




    Tratando-se de tema de relevância, pretende-se sugerir que a doutrina se debruce sobre o assunto para que sejam atestadas a contrariedade legal desta conduta e as implicações negativas da negligência para o indivíduo, como as crianças, os adolescentes e os idosos.




    Assim, o reconhecimento desta oposição ao Direito permitirá que as decisões jurisprudenciais convirjam para um único entendimento, qual seja a possibilidade da incidência da responsabilidade civil nos casos de abandono parental afetivo. Portanto, a discussão do tema permitirá a resolução ou, ao menos, a redução das controvérsias doutrinárias e jurisprudências sobre a hipótese discutida, o que garante uma atuação harmônica do Direito.
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    A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS TRANSPORTADORES AÉREOS NO BRASIL E AS MODIFICAÇÕES TRAZIDAS PELA PANDEMIA DE COVID-19




    
GABRIELA MARTINS DA CONCEIÇÃO2





    Introdução




    Em virtude da disseminação da Pandemia do Coronavírus pelo mundo no começo de 2020, a saúde da polução e, consequentemente, a economia global foram diretamente impactadas. No Brasil, o âmbito de transporte aéreo enfrentou dificuldades financeiras. Nesse contexto, foi necessário que o governo adotasse medidas emergências para regulamentar algumas normas de auxílio as empresas aéreas a fim de que pudessem se manter no mercado. Em vista disso, o Governo Federal instituiu a Lei sobre medidas emergenciais para aviação civil brasileira em razão da pandemia da COVID-19, Lei 14.034 de 5 de agosto de 2020. A norma modificou os dispositivos antes presentes no ordenamento acerca da responsabilidade civil no contrato de transporte aéreo. O presente artigo visa identificar as alterações relacionadas à responsabilidade civil no contrato de transporte aéreo de pessoas, no sistema jurídico brasileiro, bem como o entendimento dos Tribunais, depois da introdução da Lei 14.034/2020, segundo o entendimento do contrato de transporte aéreo, tal como a responsabilidade civil a partir da análise da atual lei, analisando as alterações no entendimento jurisprudencial.




    1. Desenvolvimento




    Devido às dificuldades enfrentadas pelo setor aéreo e à necessidade indispensável de buscar uma solução para tal demanda, o Governo Federal instituiu a Medida Provisória (MP) nº 925, em 18 de março de 2020.




    A MP possuía quatro artigos, possuindo como finalidade auxiliar as empresas de transporte aéreo e concessionárias de aeroportos impactados pela crise do ramo, além disso, regular o reembolso e a remarcação das passagens de voos cancelados em razão da pandemia de COVID-19. A Medida Provisória determinou que os contratos de transporte aéreo realizados até 31 de dezembro de 2020, possuem o prazo de 12 (doze) meses para reembolso do valor relativo à compra de passagens aéreas, tendo observadas as regras do serviço contratado, conforme disposição abaixo:




    Art. 3º O prazo para o reembolso do valor relativo à compra de passagens aéreas será de doze meses, observadas as regras do serviço contratado e mantida a assistência material, nos termos da regulamentação vigente.




    No artigo 2º da MP, foram postuladas, nos contratos de concessão de aeroportos, firmados pelo Governo Federal, as contribuições fixas e variáveis. Além disso, postulam a isenção de penalidades contratuais para os consumidores que aceitarem crédito para a utilização no prazo de doze meses, contado da data do contrato (art. 3º, §1º). E em conclusão, dispõe que a Medida Provisória se aplica aos contratos de transporte aéreo firmados até 31 de dezembro de 2020 (art. 3º, §2º).




    Contudo, é importante ressaltar que as medidas provisórias têm caráter temporário, possuindo força de lei, e podendo ser editadas pelo Presidente da República em contexto de relevância e urgência. Quando a MP é aprovada pelas Casas Legislativas, a matéria é promulgada e convertida em lei ordinária e, por fim, aprovada na forma de um Projeto de Lei de Conversão, enviado ao Presidente da República para sanção.3




    Devido ao fato de a pandemia ainda perdurar no território brasileiro, foi necessário converter a Medida Provisória em Lei, tendo em vista que o prazo de prorrogação da MPV já havia expirado. Assim, a Medida Provisória nº 925/2020 foi transformada na Lei nº 14.034 de 5 de agosto de 2020. para garantir seus objetivos.




    Com a criação da Lei nº14.034/2020, houve a ampliação de quatro para treze artigos, mantendo a estrutura disposta pela MP nº 925, porém, certas lacunas deixadas pela Medida Provisória foram desenvolvidas e outros artigos que não guardam relação com a pandemia de COVID-19 foram inseridos.




    1.2. Características da Lei nº 14.034/2020




    A Lei nº 14.034/2020 cria um conjunto de medidas emergenciais para atenuar os efeitos da crise decorrente da pandemia da COVID-19 na aviação civil brasileira (art. 1º). Suas principais criações legislativas em relação ao auxílio das empresas aéreas foram a ampliação de contribuições fixas e variáveis com vencimento no ano de 2020 previstas em contratos de concessão de aeroportos firmados pelo governo federal, permitindo que sejam pagas até o final de dezembro de 2020, com a atualização monetária calculada com base no Índice Nacional de Preços ao Consumidor (INPC) (art. 2º), hipótese que não estava presente na MP nº 925.




    Ainda, a concessão para utilização dos recursos do Fundo Nacional de Aviação Civil (FNAC), tanto no desenvolvimento, ampliação e na estrutura de aeroportos concedidos (art. 7º, I), como no custeio de eventuais despesas decorrentes de responsabilidade civil perante terceiros, na hipótese de ocorrência de danos a bens e a pessoas, provocados por atentados terroristas, por atos de guerra ou por eventos correlatos (art. 7º, II), e poderão ser objeto e garantia de empréstimo, a ser celebrado até 31 de dezembro de 2020, aos detentores de concessões aeroportuárias ou de concessão para a prestação de serviço regular de transporte aéreo e aos prestadores de serviço auxiliar ao transporte aéreo (art. 7º, III).




    A respeito da Lei nº14.034/2020, o presente trabalho tem como objetivo analisar as alterações acerca do cancelamento e reembolso de passagens aéreas, atendo-se à relação contratual entre transportador e consumidor, sem se ater nos dispositivos da Lei que abordam sobre a normatização de cobrança de tarifas e complementos contratuais das outorgas de contratos aeroportuários entre outros, também presentes.




    Com relação ao reembolso dos voos remarcados ou cancelados em virtude da crise pandêmica, a Lei nº 14.034/2020, postula em seu artigo 3º:




    Art. 3º O reembolso do valor da passagem aérea devido ao consumidor por cancelamento de voo no período compreendido entre 19 de março de 2020 e 31 de dezembro de 2021 será realizado pelo transportador no prazo de 12 (doze) meses, contado da data do voo cancelado, observadas a atualização monetária calculada com base no INPC e, quando cabível, a prestação de assistência material, nos termos da regulamentação vigente.




    Assim, o artigo normatiza os cenários em que podem ser solicitados o reembolso da passagem e quais passagens canceladas encontram-se subordinadas a esse regulamento, que ampliou o período anteriormente disposto na MP nº 925, para normatizar os cancelamentos acontecidos de 19 de março de 2020 até dezembro de 2021, devido aos cancelamentos acarretados pela pandemia no Brasil.




    No que concerne à normatização em relação ao reembolso, é verificado pelo caput no artigo 3º, acima exposto, e, o consumidor pode desistir de voo com data de início entre o período de 19 de março de 2020 e 31 de dezembro de 2021 poderá optar por receber reembolso, na forma e no prazo previstos no caput deste artigo, sujeito ao pagamento de eventuais penalidades contratuais conforme o artigo 3º, §3º da Lei nº 14.034/20204.




    Quando houver atraso ou interrupção por mais de quatro horas, pelo transportador, seguirá os dispostos nos artigos 230 e 231 do Código Brasileiro de Aeronáutica – de acordo com o art. 3, §5º5.




    Portanto, das duas situações, a lei permite que haja modificação, de reembolso, para recebimento de crédito de valor maior ou igual ao da passagem aérea, a ser utilizado, em nome próprio ou de terceiros, oferecidos pelo transportador, em até 18 (dezoito) meses, contados de seu recebimento (art. 3º, §1º6) e deverá ser concedido no prazo máximo de 7 (sete) dias, contado de sua solicitação pelo passageiro (art. 3º, §4º7).




    Quando o cancelamento se dá pelo transportador é estipulado que deve oferecer ao consumidor, como alternativa ao reembolso, as opções de reacomodação em outro voo e de remarcação da passagem aérea, sem ônus, mantidas as condições aplicáveis ao serviço contratado, estipulado pelo artigo 3º, §2º8. Além disso, caso haja a solicitação do consumidor, na hipótese de cancelamento do voo, para que o transportador cesse a cobrança das parcelas referentes à passagem, sem prejuízo da restituição de valores já pagos, como consta no artigo 3º, §8º9.




    Com relação ao meio de pagamento usado para a passagem, seja pecúnia crédito, pontos ou milhas, não interfere no direito ao reembolso, crédito, reacomodação, ou remarcação do voo são negociados entre consumidor e transportador, de acordo com o 3º, §7º.




    Consoante ao §6º do artigo 3º10 da Lei nº 14.034/2020, caso o consumidor desista da passagem aérea, com antecedência igual ou superior a 7 (sete) dias em relação à data de embarque, e realizar o procedimento de cancelamento em até 24 (vinte e quatro) horas depois do recebimento do comprovante de aquisição da passagem, não estarão sujeitos ao disposto no art. 3, §3º da mesma lei, sendo aplicado nessas situações, condições gerais do transporte aéreo, determinados pela autoridade de aviação civil. Nesse cenário, são aplicados os artigos 11 e 29 da Resolução nº 400/2016 da ANAC:




    Art. 11. O usuário poderá desistir da passagem aérea adquirida, sem qualquer ônus, desde que o faça no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas, a contar do recebimento do seu comprovante.




    [...]




    Art. 29. O prazo para o reembolso será de 7 (sete) dias, a contar da data da solicitação feita pelo passageiro, devendo ser observados os meios de pagamento utilizados na compra da passagem aérea. Parágrafo único. Nos casos de reembolso, os valores previstos no art. 4º, § 1º, incisos II e III, desta Resolução, deverão ser integralmente restituídos.




    É importante destacar também os outros artigos da Lei nº 14.034/
2020.O artigo 4º da norma buscou alterar o artigo 251-A da Lei nº 7.565/
86, o Código Brasileiro de Aeronáutica, para: “A indenização por dano extrapatrimonial em decorrência de falha na execução do contrato de transporte fica condicionada à demonstração da efetiva ocorrência do prejuízo e de sua extensão pelo passageiro ou pelo expedidor ou destinatário de carga”.




    Além disso, o artigo 4º também altera os artigos 256 e 264 do CBA, destacando os casos de caso fortuito ou força maior. Em síntese, de acordo com Thiago Torres Grans11 somado aos casos de força maior, foram incluídos caso fortuito como justificação de ausência da responsabilidade do transportador, desde que supervenientes, imprevisíveis e inevitáveis, cabendo também ser provado pelo transportador que foi impossível utilizar providências que conseguissem evitar o dano ao passageiro ou a carga. Cabe ainda ressaltar:




    “Desse modo, o art. 4º da Lei 14.034/2020 não faz uma distinção, apenas define como caso fortuito e força maior as restrições para pouso e decolagem em razão de condições meteorológicas adversas, indisponibilidade de infraestrutura aeroportuária, por determinação de autoridade de aviação civil ou de órgão da Administração Pública, e por decretação de pandemia ou publicação de atos de Governo decorrente dela.” (2021, p. 38)




    2. Alterações da Lei nº 14.034/2020 relacionados ao inadimplemento no contrato de transporte aéreo




    Resta claro que o setor aéreo foi um dos mais afetados pela pandemia do Coronavírus, principalmente pelo seu caráter mundial, realizado o serviço a consumidores em âmbito internacional.




    A Lei nº 14.034/2020 visa amparar as empresas de transporte aéreo e os consumidores do serviço em razão da situação crítica vivenciada. Todavia, é imprescindível analisar criticamente a norma, pois, mesmo que as duas partes tenham sido abaladas com o cenário pandêmico, não há como colocar ambos em situação de paridade, visto a hipossuficiência do consumidor. Quanto ao tema, lecionam Eduardo Altomare, Brenda Ariele e Maria Beatriz Lopes que “tal fato não autoriza uma equiparação jurídica entre elas e os consumidores, eis que são partes completamente díspares e, nos termos do princípio da isonomia (artigo 5º, caput, da CF) não se deve conferir um tratamento igualitário aos desiguais.”12




    Superadas as características da Lei nº 14.034/2020, ao adentrar no conceito do §3º do artigo 3º, o qual versa sobre a desistência do voo por parte do consumidor, na medida em que se o passageiro desistir da viagem e solicitar o reembolso do valor da passagem ficará sujeito ao pagamento de eventuais penalidades contratuais.




    Contudo, o ordenamento não prevê penalização para as empresas aéreas devido ao cancelamento da obrigação, visando o contexto de caso força maior, não abrangendo a mesma garantia para o consumidor. Cabe apresentar que é direito básico do consumidor à saúde, segurança e proteção à vida, fundamentados no artigo 6º, I do Código de Defesa do Consumidor13. A partir dessa análise, conclui-se que o transportador aéreo é beneficiado pelo dispositivo, tendo em vista que a regra de rescisão contratual sem penalidades só é garantida pela empresa, e não ao consumidor, que é a parte vulnerável na relação e sofre a situação de apreensão frente à crise sanitária.




    Isto posto, com relação ao contrato de consumo o artigo 4º, III do CDC14 garante os princípios de boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores, considerando a vulnerabilidade do consumidor. O artigo 51º, IV do mesmo ordenamento, define que são nulas cláusulas contratuais que se mostrem excessivamente onerosas para o consumidor, e determina que em casos de desequilíbrio ou desigualdade entre os contratantes deve ser realizada uma revisão contratual.15




    Não obstante, o caput do artigo 3º da Lei nº 14.034/2020 possibilitou que o passageiro pudesse obter o reembolso da passagem em caso de cancelamento de voo no prazo de doze meses, contado a partir da data do voo cancelado e, quando adequado, a prestação de assistência material. Essa circunstância garante que as empresas aéreas consigam se restabelecer devido à perda econômica com a crise, sem ter que despender altos valores de reembolso para todos os consumidores de uma vez só, assegurando um prazo para o desembolso das companhias. Entretanto, examinando a norma, o prazo de doze meses, ou seja, um ano, pode ser considerado um período longo, tanto para a empresa aérea, quanto para o consumidor, pois podem ocorrer várias situações nesse ínterim, como necessidade do valor da passagem pelo consumidor devido a problemas financeiros ou até mesmo a quebra das companhias, não podendo arcar com o reembolso.




    Por último, no §1º do artigo 3º da Lei nº 14.034/2020, prevê que consumidor pode optar por receber crédito de valor igual ou maior ou igual ao da passagem aérea, em nome próprio ou de terceiros, para a aquisição de produtos ou serviços oferecidos pelo transportador, em até 18 (dezoito) meses, contados de seu recebimento. A prerrogativa de concessão de crédito está pautada no cenário de que não há mais o estado de emergência, e consequentemente, a pandemia de coronavírus, uma vez que não é garantido que em 18 meses o COVID-19 tenha sido totalmente controlado e nem que o consumidor tenha segurança para realizar a viagem, ainda, não pode ser garantido, tendo a possibilidade de a empresa falir.




    2.1. Afastamento do dano extrapatrimonial sofrido pelo consumidor no contrato de transporte aéreo




    A Lei nº 14.034/2020 mantém a indenização por dano extrapatrimonial em virtude de falha no cumprimento do contrato de transporte aéreo, à adequada comprovação da perda por parte do consumidor, presente no artigo 4º na norma.




    Tendo em vista que o transporte aéreo é uma relação de consumo por haver um consumidor, um fornecedor e serviço ou produto que ligue os dois, e dessa forma, há por consequência, uma parte que é vulnerável e hipossuficiente nesse relacionamento. Como garantia dos direitos básicos do consumidor, o artigo 6º, VIII do Código do Consumidor postula que para facilitar a sua defesa têm o mecanismo da inversão do ônus da prova a seu favor. Contudo, o artigo 4º da Lei nº 14.034/2020 desconsidera a aplicação da inversão de ônus da prova e, como resultado, o dano moral das relações de transporte aéreo.




    O entendimento da Ministra do STJ Nancy Andrighi, no acórdão do julgamento do REsp. 1.584.46516, foi definida a efetivação das relações normativas da ANAC, com relação ao amparado ao passageiro, assim, o dano não é presumível e cabe ao consumidor provar a caracterização do abalo moral. O dano moral caracteriza-se como sendo aquele dano consubstanciado pela dor íntima intensa, no sentimento de perda de autoestima. A indenização concedida a título de danos morais tem caráter meramente satisfativo, destinada exclusivamente a compensar os efeitos sofridos pelo ofendido, não podendo representar o enriquecimento ilícito da parte que a aufere.




    Em outras palavras, o dano moral representa dor interna, emoção torrencial, injúria física ou moral que abala psicologicamente a vítima. Deve ser proveniente de fato realmente lesivo, que traga consequências irreparáveis à moral da pessoa que o sofre. Somente nestas hipóteses, em que surgem conflito e angústia interna, pode-se falar em indenização e os fatos narrados na exordial, nem de longe, são capazes de ocasionar danos morais aos autores, conforme se pode identificar pelo recente entendimento do STJ nesse sentido:




    DIREITO DO CONSUMIDOR E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE COMPENSAÇÃO DE DANOS MORAIS. CANCELAMENTO DE VOO DOMÉSTICO. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. (...) 4. Na específica hipótese de atraso ou cancelamento de voo operado por companhia aérea, não se vislumbra que o dano moral possa ser presumido em decorrência da mera demora e eventual desconforto, aflição e transtornos suportados pelo passageiro. Isso porque vários outros fatores devem ser considerados a fim de que se possa investigar acerca da real ocorrência do dano moral, exigindo-se, por conseguinte, a prova, por parte do passageiro, da lesão extrapatrimonial sofrida. (...) 7. Recurso especial conhecido e não provido. (g.n) (RECURSO ESPECIAL Nº 1.796.716 – MG (2018/0166098-4) RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI – Julgado em 27/08/2019) (grifos nossos)17




    Entretanto, mesmo com a Lei nº 14.034/2020, um número reduzido de decisões aplicou o artigo 251-A do CBA, e possibilitou a condenação em danos extrapatrimoniais in re ipsa, defendendo que os danos são pressupostos pelos fatos contados. Além disso, deve-se ao fato que é difícil para o consumidor produzir provas a fim de garantir os danos morais.




    Conclusões




    Na responsabilidade civil do consumidor no contrato de transporte aéreo, deve prevalecer o princípio da reparação integral do dano prevista pelo Código de Defesa do consumidor, em detrimento da limitação implementada pela Convenção de Montreal, pois a teoria do diálogo das fontes estabelece que a norma consumerista mais benéfica deve ser aplicada em prol do consumidor. Assim, a responsabilidade do transportador aéreo deve ser objetiva, concernindo aos consumidores que se sentiram lesados com a prestação de serviço de má qualidade requerer indenização pelos danos sofridos.




    Após dois anos de pandemia de Coronavírus, foi evidente o abalo sofrido pelo setor aéreo, tendo em vista o fechamento de fronteiras e o risco de contágio, os consumidores buscaram cancelar ou remarcar suas passagens. Esses motivos contribuíram para que o setor entrasse em crise, sendo necessário amparo do Governo Federal para auxiliar as empresas. Foi elaborada, nesse contexto, a Medida Provisória nº 925/2020, a qual foi convertida na Lei 14.034/2020, devido ao prolongamento do estado de emergência e os efeitos do setor.




    A Lei nº 14.034/2020, ainda que possuindo treze artigos, trouxe grandes mudanças para o ordenamento jurídico por impactar as companhias aéreas e os consumidores. A referida norma possui como objetivo auxiliar a aviação civil brasileira por meio de medidas emergenciais devido aos impactos da pandemia de COVID-19. Dessa forma, aborda sobre direitos e garantias para garantir a continuidade do serviço de transporte aéreo, bem como o adequado reembolso ou cancelamento das passagens, sendo pela devolução do valor ou em crédito para ser utilizado posteriormente, ou ainda remarcando a passagem.




    As alterações trazidas pela nova Lei buscam dirimir os prejuízos causados pela pandemia no setor aéreo, todavia, tiveram efeitos no sistema jurídico com o aditamento de artigos como no Código Brasileiro de Aeronáutica e no entendimento jurisprudencial.




    As modificações advindas da Lei nº 14.034/2020 mostram claro auxílio para as companhias aéreas, na medida em que não preveem penalização para as empresas aéreas devido ao cancelamento da obrigação, visando o contexto de caso força maior, não abrangendo a mesma garantia para o consumidor. Percebe-se que, nesse caso, o consumidor fica em desvantagem, pois com o prazo de doze meses para o reembolso do valor, demonstrado a efetiva ocorrência do prejuízo relacionado ao dano extrapatrimonial.




    Ao analisar a aplicação da norma nos julgados, é perceptível que a Lei nº 14.034/2020 beneficiou as empresas aéreas em detrimento dos consumidores. Isso porque promove a manutenção do contrato de transporte firmado com o consumidor, permitindo a ampliação do prazo para a devolução dos valores relativos ao reembolso, possibilitando ao consumidor, caso queira obter o valor pago integramente, sem ônus ou controvérsias por conta de pedido de desistência, solicitar crédito para ser utilizado em até dezoito meses ou a remarcação da passagem.




    As normas criadas pela Lei nº 14.034/2020 destoam das garantias previstas pelo Código de Defesa do Consumidor, que proporcionam ao consumidor a desistência de produtos comprados fora do estabelecimento no prazo de até sete dias, assim como a inversão do ônus probatório, pelo fato de o consumidor ser a parte vulnerável e hipossuficiente da relação.




    É importante salientar que mesmo que o mundo esteja passando por um momento crítico, de grande abalo a saúde da população e consequentemente na área econômica recaindo também no setor aéreo, os aplicadores devem seguir os fundamentos consagrados pela Constituição Federal, regendo a dignidade humana, a proteção da vida, saúde e segurança. Dessa maneira, como o entendimento jurisprudencial, deve ser aplicado os princípios garantidores dos interesses sociais e do indivíduo.




    Assim, pode-se concluir que a Lei nº 14.034/2020 presta socorro às empresas aéreas brasileiras de modo concorrente à regulamentação dos direitos consumeristas no setor de transporte aéreo, sendo possível dizer que não o faz garantido todo o suporte jurídico de que precisam para a defesa de suas prerrogativas. Apesar disso, a Lei proporciona um falso equilíbrio entre consumidores e as companhias de transporte aéreo.
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    AS CONSEQUÊNCIAS PROCESSUAIS DA APLICAÇÃO RETROATIVA DAS DISPOSIÇÕES LEGAIS BENÉFICAS AO RÉU DA AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: ANÁLISE À LUZ DA LEI n. 14.230/21 E DO TEMA 1.199/STF




    
LETÍCIA TAJARA FLEURY18





    Introdução




    No direito brasileiro, há muito existe a discussão tanto na academia quanto no dia a dia forense sobre a possibilidade de aplicação retroativa da lei mais benéfica ao réu no âmbito do Direito Administrativo Sancionador, princípio estampado no art. 5º, XL da Constituição Federal, que prevê que “a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu”.




    A discussão surge a partir da compreensão de que tanto o Direito Penal quanto o Direito Administrativo Sancionador (onde se insere a improbidade administrativa, objeto de estudo do presente artigo) são espécies integrantes do gênero Direito Público Sancionador, cujo papel fundamental é regular o ius puniendi do Estado sob diversos aspectos. Há quem entenda que, sob essa perspectiva, seria possível entender o princípio da retroatividade benéfica como princípio comum não só ao Direito Penal, mas ao Direito Público Sancionador como um todo, inclusive ao Direito Administrativo Sancionador.




    Contudo, não há no Brasil, ao contrário do que ocorre, por exemplo, no Direito português, com seu Decreto-Lei n.º 433/82, ou no espanhol, com sua Ley nº 30/1992, regramento específico sobre a matéria, o que fez da doutrina e da jurisprudência pátrias campos férteis para o surgimento de diversos posicionamentos a esse respeito, cujos fundamentos merecem ser analisados em estudo próprio.




    A despeito disso, para o que importa ao presente artigo, o debate acerca da retroatividade ou não das disposições legais mais benéficas aos réus foi recentemente enfrentado de maneira efetiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em relação às ações de improbidade administrativa, braço do Direito Administrativo Sancionador, após a edição da Lei 14.230/21. A referida lei alterou a Lei 8.429/92 (LIA), trazendo intensas modificações ao sistema de responsabilização pela prática de atos ímprobos, em sua maioria favoráveis aos agentes públicos.




    Dentre as principais alterações trazidas pela nova lei estão, dentre outras, (i) a extinção das modalidades culposas de atos de improbidade previstos na LIA (arts. 9º a 11), que passaram a exigir o dolo específico e (ii) a uniformização do prazo prescricional em 8 anos (art. 23).




    Assim, por meio do Agravo em Recurso Especial (ARE) nº 843.989/PR, cuja repercussão geral foi reconhecida, dando origem ao Tema 1.199, o STF analisou a questão e, por maioria de votos, fixou a seguinte tese:




    “1. É necessária a comprovação de responsabilidade subjetiva para a tipificação dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se – nos artigos 9º, 10 e 11 da LIA – a presença do elemento subjetivo – DOLO; 2. A norma benéfica da Lei 14.230/2021 – revogação da modalidade culposa do ato de improbidade administrativa –, é IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5º, inciso XXXVI, da Constituição Federal, não tendo incidência em relação à eficácia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de execução das penas e seus incidentes; 3. A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos praticados na vigência do texto anterior da lei, porém sem condenação transitada em julgado, em virtude da revogação expressa do texto anterior; devendo o juízo competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4. O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicação da lei”.




    Até o momento da finalização do presente artigo, o inteiro teor do acórdão proferido pelo STF não foi disponibilizado, mas já é possível analisar e aplaudir o acerto da solução dada pela Corte.




    Porém, mais do que analisar a possibilidade de aplicação do princípio da retroatividade benéfica aos casos de improbidade administrativa, mormente diante das recentes e relevantes alterações favoráveis aos administrados trazidas pela Lei 14.230/21, é essencial que haja um estudo aprofundado sobre as consequências processuais de tal aplicação retroativa. É a que este artigo se propõe.




    1. O impacto da lei 14.230/21 e do julgamento do are 843.989/pr nas ações de improbidade administrativa em curso: direito superveniente




    A tese firmada sobre o Tema 1.199 da Repercussão Geral pelo STF, longe de esgotar ou pacificar a controvérsia de direito intertemporal posta, assume relevante papel como norteador da aplicação da Lei 14.230/21, possibilitando a aplicação retroativa dos dispositivos que suprimiram as condutas ímprobas de cunho culposo para atingir os processos em andamento.




    Assumindo, a despeito da literalidade do art. 927 do CPC19, a decisão do ARE 843.989/PR como indexador jurisprudencial20 sobre o procedimento da ação de improbidade administrativa surge, evidentemente, interesse em saber como aplicar o referido precedente aos processos ainda não transitados em julgado.




    Especificamente, poderia a nova Lei ou, ainda, o precedente do STF que reconheceu a retroatividade de alguns de seus artigos, caracterizar fatos (ou direitos) supervenientes e aptos a atrair a aplicação dos arts. 493 e/ou 933 do CPC? Vejamos.




    Os fatos supervenientes ou ius superveniens são aqueles ocorridos após a propositura da ação ou então aqueles anteriores a ela, mas cuja ocorrência só chegou ao conhecimento das partes após a propositura da ação, e que têm o condão de modificar ou, quando menos, influenciar a prestação da tutela jurisdicional.




    Para serem considerados como tal e, consequentemente, serem apreciados pelo magistrado, mister que os acontecimentos sejam, além de posteriores ao início do processo (ou desconhecidos pelas partes quando do seu início), relevantes para o julgamento da demanda21. Há de haver pertinência temática. Não podem, pois, ser considerados fatos supervenientes nem as questões sob as quais já recaiu a preclusão, pois não arguidas no momento adequado, tampouco acontecimentos que, embora posteriores ao início do processo, em nada influam para a solução da controvérsia.




    O CPC dedica seu art. 493 ao tema, prevendo o dever de o magistrado, ao prolatar a sentença (ou outra decisão judicial), considerar a ocorrência de algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito, desde que relevante para o julgamento do mérito. O seu reflexo no âmbito recursal se dá pelo art. 933 do CPC.




    Segundo escólios do saudoso Prof. Arruda Alvim, a despeito da literalidade dos mencionados dispositivos, a dinâmica por eles prevista aplica-se tanto aos fatos empíricos quanto à vigência de “norma jurídica nova”22 – o direito superveniente, seja ele advindo de uma norma positivada ou do surgimento de um novo indexador jurisprudencial23.




    Contudo, há de se pontuar que, para que seja apreciado o alegado fato novo, o exercício do contraditório, em sua acepção ampla24, é indispensável. Eventuais mudanças legislativas podem (e, a bem da verdade, devem) ser levadas em consideração pelos magistrados caso sejam relevantes para a solução da controvérsia. Isso, contudo, não significa dizer que o direito novo, ainda que aplicável de ofício (iura novit curia), possa servir de fundamento para eventual sentença se sobre ele as partes nunca chegaram a se pronunciar25.




    Aqui, o contraditório – que, frise-se, deve ser prévio –, deve imperar. Não só por decorrência da disposição específica contida no art. 493, parágrafo único, do CPC, mas também, indispensavelmente, dos art. 9º e 10º do CPC e do art. 5º, XV, da Constituição.




    Ainda que o parágrafo único do art. 493 do CPC preveja a submissão ao contraditório apenas nos casos em que o fato (ou direito) seja conhecido de ofício pelo magistrado, não há como se afastar a conclusão de que, caso o fundamento novo seja suscitado por uma das partes, a parte contra quem se litiga também deverá ter a oportunidade de se manifestar26.




    Assim, cogitada a possibilidade de aplicação retroativa das disposições benéficas ao réu da ação de improbidade administrativa, especialmente daquelas referentes à supressão do ato de improbidade culposo, como decidiu o STF, deve o magistrado, antes de decidir a esse respeito, conceder prazo para que as partes se manifestem, inclusive em relação a eventual existência de dolo na atuação do réu.




    A assertiva acima é verdadeira, como pontuado anteriormente, tanto quando a eventual aplicação retroativa da Lei 14.230/21 seja requerida pelo réu – hipótese na qual deverá o autor ser ouvido a respeito – quanto quando cogitada pelo próprio magistrado de ofício, hipótese na qual ambas as partes terão o direito de se pronunciar. Caso contrário, a hipótese seria de decisão-surpresa, assim definida como aquela “baseada em questão, qualquer questão, a respeito da qual não foi oferecida à parte a oportunidade de manifestação”27 e, portanto, nula28.




    A partir dessas afirmações é possível alcançar algumas conclusões.




    A primeira delas é que, desde que seja pertinente para o julgamento da causa, não há dúvidas que a nova redação dos artigos 9º a 11 da LIA, dada com o advento da Lei 14.230/21, deve ser considerada direito superveniente à luz do que preveem os art. 493 e 933 do CPC e, portanto, deve ser levada em consideração pelo magistrado ao decidir o processo iniciado antes da promulgação da nova lei.




    A segunda delas é que, não só a entrada em vigor da Lei 14.230/21 pode (e deve) ser considerada superveniente como também o próprio julgamento do Tema 1.199 pelo STF, que reconheceu pela retroatividade das disposições que excluíram a modalidade culposa dos atos de improbidade administrativa, por caracterizar verdadeiro indexador jurisprudencial, deve ser considerado como direito superveniente29.




    Sendo assim, deve ser avaliado, em especial nos casos cujas imputações de atos ímprobos sejam fundadas em condutas meramente culposas, se houve dolo específico na conduta, conforme restou fixado pelo Plenário do STF. Afinal, da mihi factum, dabo tibi ius.




    A terceira conclusão a que se chega é a de que, ainda que se admita que as inovações de direito material da Lei 14.230/21 devam ser consideradas pelo magistrado, não se pode abrir mão de conceder oportunidade às partes para que se manifestem previamente sobre a existência e a aplicabilidade desse ius superveniens, conferindo-lhes o direito de influência sobre o pronunciamento judicial típico do princípio do contraditório. E isso, frise-se, independentemente do momento processual em que se constate a ocorrência do fato novo.




    2. Consequências processuais da retroatividade das disposições da lei 14.230/21 às ação de improbidade administrativa em curso




    Cabe-nos agora analisar as consequências de ordem processual do conhecimento e da apreciação do referido direito superveniente, especialmente aquelas decorrentes da aplicação retroativa da supressão da modalidade culposa dos atos ímprobos (arts. 9º, 10 e 11 da LIA) às ações de improbidade administrativa ainda não transitadas em julgado, à luz do que restou fixado pelo Tema 1.199/STF.




    Nessa linha, a supressão da modalidade culposa dos atos de improbidade administrativa, com o advento da Lei 14.230/21, fará com que os acusados dessa prática, se antes do trânsito em julgado, não sejam por ela condenados. Uma vez reconhecida a retroatividade da nova redação da LIA, a demanda fundada na prática de condutas culposas será extinta. Mas, a que título tal extinção se dará?




    Parte da doutrina composta, por exemplo, por José Miguel Garcia Medina30 e Luiz Manoel Gomes Junior31 entende que a superveniência da nova lei que extingue a modalidade culposa dos atos de improbidade administrativa seria fato novo capaz de extinguir o interesse de agir do autor32, levando à extinção do processo sem o julgamento do mérito (art. 485, VI).
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