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Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente por vivermos
no tempo, cada um busca definir seu projeto de vida. O vocabulo ‘projeto’ encerra em
si toda uma dimensdo temporal. O conceito do projeto de vida tem, assim, um valor
essencialmente existencial, atendo-se & ideia de realizagio pessoal integral. E dizer,
no marco da transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as opg¢des que lhe
parecem acertadas, no exercicio de sua plena liberdade pessoal, para alcancar a
realizacdo de seus ideais. A busca da realizacdo do projeto de vida desvenda, pois, um
alto valor existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um.

Por essa razdo, a ruptura brusca desta busca, por fatores alheios causados
pelo homem (como a violéncia, a injustica, a discriminacdo), que alteram e destroem
de forma injusta e arbitraria o projeto de vida de uma pessoa, reveste-se de particular
gravidade, - e o Direito ndo pode permenacer indiferente a isso. A vida —ao menos a
que conhecemos — é uma so, e tem limite temporal, e a destruigdo do projeto de vida
acarreta um dano quase sempre verdadeiramente irreparavel, ou uma ou outra vez
dificilmente reparavel”. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C n. 132. Voto razonado del Juez A.A. Cangado
Trindade. Sentencia de 12 de septiembre de 2005).



RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo investigar as bases e fundamentos de um dano temporal
ao consumidor. Para tanto, foram analisados os cenarios legal, doutrinario e jurisprudencial,
bem como os precedentes histéricos que culminaram com o reconhecimento de novas
modalidades de danos pela responsabilidade civil patria. Outrossim, foram investigadas as
bases filosoficas, legais e jurisprudenciais que fundamentam esse novo tipo de dano,
culminando-se com a analise de suas possiveis naturezas juridicas. O prejuizo do tempo perdido
desponta como uma das principais modalidades de dano encontradas na atual sociedade de
consumo. N&o se trata do desvio temporal inerente as relacdes consumeristas, mas sim daquelas
situacOes nas quais a falha ou desidia dos fornecedores impde ao consumidor um desperdicio
temporal excessivo, sopensando-se interesses ndo patrimoniais e patrimoniais, com a
prevaléncia dos ultimos. O tema é extremamente relevante, pois guarda intima conexdo com
valores existenciais e com a qualidade de vida dos individuos inseridos na sociedade de

consumo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Dano Temporal. Responsabilidade Civil. Novos

Danos. Dano Existencial.



ABSTRACT

This study aimed to investigate the basis and foundations of a temporal harm to the consumer.
For this the legal, doctrinal and jurisprudential scenarios we used and studied as well the
historical precedents that led to the recognition of new types of damage by the System of Torts
in Brazil. Furthermore philosophical and legal and jurisprudential bases were investigated to
establish this new type of damage; that was culminated with the analysis of its possible legal
natures. The loss of the time emerged as one of the main types of damage found in the consumer
society's as of today. This is not the time inherent in consumer relations, but those situations in
which the fault or negligence of the supplier required the consumer to loose time excessively
were the patrimonial interest of the consumer were not accomplish . The theme was particularly
relevant as guarded intimate connection with the existential values and the quality of life of

individuals that entered the consumer society.

Keywords: Consumer Law; Temporal Damage; Torts; New Damages; Existential Damage;

Moral Damage; Patrimonial Damages.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar se 0 dano ao tempo poderia ser valorado
juridicamente, bem com se seria considerado, autonomamente, uma espécie de dano
indenizavel.

O tema é de suma importancia, mormente em um cenario de expansdo dos filtros
tradicionais da responsabilidade civil no Direito brasileiro. A consagragdo de novos valores
pela Carta Magna de 1988 e o fendmeno de constitucionalizacdo do Direito Privado vém
promovendo a reorganizacdo dos paradigmas da responsabilidade civil, com o surgimento de
novas espécies de dano indenizavel.

E o caso, por exemplo, do dano a identidade de género no Brasil e do dano de férias
frustradas — danno vacanza rovinata -, na Italia. Ambos, danos decorrentes da ampliagdo a
protecdo da pessoa humana e do reconhecimento de direitos da personalidade implicitos,
decorrentes dos valores vigentes na ordem juridica e do escopo constitucional de protecdo do
ser humano, em seu Vviés ndo patrimonial.

Em uma sociedade onde as relagdes sdo cada vez mais fluidas e impessoais, o0 valor
“tempo” assume relevancia notavel. Em suas relagdes com fornecedores, o consumidor é
obrigado a despender parte de seu tempo disponivel. Se o despéndio desse tempo é algo
desejado ou, ao menos, tolerado pelo consumidor, ndo ha maiores problemas, e essa tolerancia
pode ser inerente ao proprio servigco. Assim, i. e., todo consumidor que solicita a abertura de
uma conta bancaria sabe que tera de gastar algum tempo em filas de banco, para realizar
servicos na agéncia, fora do internet banking. Assim como aquele que adquire determinado
produto eletrdnico ou um veiculo sabe que esse produto pode apresentar vicios e que o
fornecedor terd 30 dias para efetuar os reparos, periodo no qual o consumidor se vera privado
da utilizacdo do bem. S&o desvios inerentes a sociedade de consumo, devendo ser tolerados
pelo consumidor, sob pena de inviabilizacdo de toda e qualquer atividade empresarial. Essa
toleréncia, portanto, ainda que indesejada concretamente, é presumida, ndo havendo que se falar
em reparacao pelo tempo perdido. O problema surge, todavia, quando o dispéndio de tempo
decorre de falhas na prestacdo de servicos, de defeitos reiterados em produtos ou da mera
desidia do fornecedor em resolver administrativamente um problema. Ou seja, desperdicios
temporais exagerados advindos de falhas na prestacdo dos servigos, em patente violacéo a lei.
Nesse caso, o dispéndio transforma-se em desperdicio temporal, ndo relacionado a vontade do

consumidor.
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Nessas situagdes, o tempo do consumidor é desviado, sem sua anuéncia, concordancia
ou tolerancia presumida e sem que haja um motivo justificado para tanto. Assim, 0 que marca
as situacdes de desperdicio indevido do tempo do consumidor é a auséncia do elemento volitivo,
ainda que indireto e presumido. Nesses casos, 0 consumidor preferiria ou simplesmente poderia
desempenhar outras atividades, por ele mais desejadas, como descansar, trabalhar, estudar,
passar 0 tempo com seus familiares e amigos. N&o obstante, é forcado a despender seu tempo
disponivel para resolver problemas causados pelos fornecedores. E pouco importa se a falha se
deu por desidia, desorganizacdo ou outro motivo qualquer, sendo a responsabilidade civil de
consumo objetiva.

Lado outro, embora o dispéndio indesejado de tempo seja algo praticamente inerente a
qualquer dano, ha situagdes nas quais o Gnico dano vislumbrado é o dano temporal. E o caso,
por exemplo, de um consumidor que, para cancelar um servico de telefonia, é obrigado a
enfrentar horas em servicos de atendimento de empresas que ndo observam as disposicoes do
Decreto n. 6.523, de 2008 — conhecido como Lei do SAC. Mesmo que obtenha, ao final, o
cancelamento desejado, o desvio temporal exigido para tanto merece valoracdo juridica
autdbnoma.

Para atingir os objetivos a que se propde, o0 presente trabalho inicia com uma analise
epistemologica do tema proposto, na qual o objetivo é demonstrar o carater cientifico do Direito
e atestar o rigor metodoldgico da presente pesquisa. Nesse tOpico, sdo apresentadas as
engrenagens do conhecimento cientifico, contextualizadas no tema ora proposto, com a
apresentacdo das mudancas paradigmaticas que tém orientado a evolucdo da responsabilidade
civil ao longo dos ultimos séculos e as principais anomalias que vém sendo enfrentadas em cada
periodo historico, gerando a necessidade de adocdo de novos paradigmas ou de revisao dos que
se encontram em vigor.

Em seguida, passa-se a constru¢do de um mosaico de elementos que contribuirdo para
a delineagdo de um conceito de “tempo”, o qual é formado por defini¢bes retiradas da Fisica,
da Filosofia, da Literatura, da Musica, da Sociologia, da Psicologia, da Politica, da Religido,
das Ciéncias Bioldgicas e do préprio Direito. Trata-se de um amplo espectro que permitird ao
estudioso do tema compreender as multiplas facetas do tempo e sua relevancia para o ser
humano.

Ato seguido, passa-se a uma andlise mais detalhada das principais mudancas
paradigmaticas que vém fomentando e embasando o reconhecimento de ‘“novos danos
indenizaveis” no Direito pétrio e alienigena, apresentando-se exemplos de “novos danos” que

vém recebendo a atencdo do ordenamento, da doutrina e da jurisprudéncia.
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Adiante, na tentativa de construir uma tutela da incolumidade temporal do consumidor,
passa-se a andlise das possiveis naturezas juridicas imputaveis ao ‘“tempo”, na qual Sdo
perscrutadas as consequéncias de se enquadra-lo como um direito patrimonial ou como um
direito extrapatrimonial, apresentando-se as vantagens e desvantagens de cada enquadramento,
bem como sua viabilidade ou inviabilidade.

Passa-se, entdo, a construgdo de uma tutela constitucional da incolumidade temporal do
consumidor, apresentando os desafios encontrados, as perspectivas desveladas e as definicdes
possiveis. De igual modo, identificamos situaces concretas de dano temporal, com ressonancia
na jurisprudéncia e na doutrina patrias.

Prosseguindo no estudo, lanca-se foco sobre o dano ao tempo e suas possiveis naturezas
juridicas. Dentre as possibilidades analisadas, estdo o enquadramento do dano ao tempo como
modalidade de dano patrimonial, mais especificamente, na seara dos lucros cessantes ou da
perda de uma chance; ou como modalidade de dano extrapatrimonial, mais especificamente, na
seara do dano moral. Em cada topico, sdo apontadas as caracteristicas essenciais de cada
enquadramento e suas consequéncias, bem como a sua compatibilidade ou incompatibilidade
com o ordenamento juridico vigente. Outrossim, como um dos pontos mais importantes, é
analisada a eficacia de cada enquadramento. Em outras palavras, busca-se investigar qual
natureza juridica é capaz de proporcionar efetividade mais ampla a reparacdo do dano temporal.

Com todas as consideracdes e ponderamentos cabiveis, apresenta-se o caminho que
exsurge como o mais viavel para a construcdo de uma tutela da incolumidade temporal do
consumidor no Direito brasileiro. Para tanto, sdo focados trés aspectos principais: a) qual
natureza juridica, dentre as analisadas, confere maior eficécia a tutela temporal autbnoma do
consumidor; b) qual o enquadramento legal mais compativel com o ordenamento juridico em
vigor; e ¢) como identificar as hipdteses de dano indenizavel.

No topico seguinte, passa-se a investigacdo legislativa do dano temporal, por meio,
sobretudo, de uma investigacéo retrospectiva. O objetivo é identificar, no arcabouco legislativo
patrio, vestigios de protecdo, ainda que indireta, da incolumidade temporal do consumidor. Ja
adiantando nossas conclusdes, é possivel identificar tentativas legislativas louvaveis de
protecdo da incolumidade temporal do consumidor em atos normativos, como o Decreto n.
6.523 — conhecido como Lei do SAC — e nas leis municipais e estaduais que regulam o tempo
de espera para atendimento em estabelecimentos bancérios.

Em igual sentido, ¢ investigada a questdo da identificagdo do dano temporal indenizavel
e 0s parametros para a fixacdo de sua compensacdo, um dos pontos mais controversos e

delicados do tema estudado.
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Por fim, passa-se a andlise jurisprudencial do dano temporal. Nesse topico, sdo
apresentados casos concretos de desperdicio do tempo do consumidor, bem como as solugdes
comumente apresentadas pela jurisprudéncia patria. O objetivo é analisar as solucbes que vém
sendo dadas pelos tribunais, verificando se o cenério jurisprudencial patrio tem se mostrado
fértil para a construcéo de uma tutela temporal autbnoma do consumidor.,

Por ébvio, a construgcdo de uma tutela temporal autbnoma do consumidor nao é tarefa
facil, tampouco incontroversa, mas o presente trabalho representa consideravel esforco no

sentido de delinear os primeiros caminhos para tanto.
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2 NOVOS PARADIGMAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL: UMA ANALISE
EPISTEMOLOGICA

O instituto da responsabilidade civil vem passando por relevante momento pré-
paradigmatico no Direito brasileiro. Doutrina e jurisprudéncia vém noticiando a mudanca de
perspectiva ideoldgica e metodoldgica na analise da responsabilidade civil contemporénea, a
qual parte do novo paradigma de investigagdo do “dano injusto” em lugar do tradicional ato
ilicito.

Sob esse aspecto, uma nova gama de danos indenizaveis passa a receber a atencdo do
Direito, notadamente, os denominados “danos a pessoa”, entendidos como aqueles capazes de
afetar atributos da existéncia humana, intimamente relacionados a dignidade de cada individuo.
Como exemplo, poder-se-ia apontar o chamado “dano temporal”, consistente no desperdicio
indevido do tempo do consumidor, entendido como aquele decorrente da desorganizacdo, falha
ou desidia dos fornecedores de produtos e servigos.

Antes, contudo, de se investigar possiveis novos paradigmas da responsabilidade civil
no Direito brasileiro, faz-se indispensavel analisar as mudancas paradigmaticas ja
experienciadas pelo instituto, desde a sua idealizacao, sob o viés liberal do Cddigo Civil francés
de 1804.

Por conseguinte, qualquer investigacdo que se pretenda cientifica e minimamente
confiavel deve partir das bases lancadas por epistemologos e pensadores como Karl Popper,
Thomas Kuhn, Imre Lakatos, Christopher Norris, Immanuel Kant e Paul Feyerabend, que muito
contribuiram para a construcéo e o desenvolvimento de uma Teoria do Conhecimento.

Nesses termos, a investigacdo que ora se propde partira da explicitacdo das bases
epistemoldgicas indispensaveis a sua realizacdo, pontuando as principais contribuicdes
conferidas a Teoria do Pensamento por cada um dos autores ja mencionados, dentre inimeros.

Lado outro, a constru¢do de uma efetiva “tutela do tempo” do consumidor encontra-se
intimamente relacionada a nocdo de responsabilidade civil. Toda e qualquer
reparacao/compensacao civil que se pretenda legitima deve compatibilizar-se com os requisitos
impostos pelas regras da responsabilidade civil.

A andlise da forma como o Direito reage ao ato ilicito e, antes de mais nada, a propria
caracterizacdo do ato ilicito é de suma importancia para o desenvolvimento de qualquer

mecanismo minimamente eficaz de tutela de qualquer bem da vida.
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Antes de prosseguir, porém, é necessario indagar sobre o carater cientifico do Direito e
sobre a forma metodologicamente adequada de responder aos problemas objeto do presente
trabalho.

Embora o tema gere controvérsias, ha inimeros estudiosos que defendem a
cientificidade do Direito. Um dos maiores expoentes desse pensamento é Hans Kelsen, jurista
e filésofo politico austriaco, nascido em 1881, que, em sua obra, denominada “Teoria Pura do

Direito”, preleciona:

Na afirmacéo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a
afirmacdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por outras palavras —na medida em
gue constitui conteddo de normas juridicas. Pelo que respeita a questao de saber se as
relacdes inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também
s0 sdo objeto de um conhecimento juridico enquanto relacdes juridicas, isto &, como
relacdes que sdo constituidas através de normas juridicas®.

Em sua analise, Kelsen reconhece a existéncia de uma “ciéncia juridica”, asseverando
que “uma teoria do Direito deve [...] determinar conceitualmente o seu objeto” e que “as normas
de uma ordem juridica regulam a conduta humana”. Ressalva, porém, que “isto so se aplica a
ordens sociais dos povos civilizados, pois nas sociedades primitivas também o comportamento
de animais, das plantas e mesmo das coisas mortas € regulado da mesma maneira que o dos
homens™?.

Nesse sentido:

Para alcancar uma definicdo do Direito, € aconselhavel primeiramente partir do uso
da linguagem, quer dizer, determinar o significado que tem a palavra Recht (Direito)
na lingua alem4 e as suas equivalentes nas outras linguas (law, droit, diritto, etc.). E
licito verificar se os fendmenos sociais que com esta palavra sdo designados
apresentam caracteristicas comuns através das quais possam ser distinguidos de outros
fendmenos semelhantes, e se estas caracteristicas sdo suficientemente significativas
para servirem de elemento de um conceito do conhecimento cientifico sobre a
sociedade. Desta indagacdo poderia perfeitamente resultar que, com a palavra Recht
(“Direito”) e as suas equivalentes de outras linguas, se designassem objetos tdo
diferentes que ndo pudessem ser abrangidos por qualquer conceito comum. Tal ndo
se verifica, no entanto, com o uso desta palavra e das suas equivalentes. Com efeito,
quando confrontamos uns com os outros os objetos que, em diferentes povos e em
diferentes épocas, sdo designados como “Direito”, resulta logo que todos eles se
apresentam como ordens de conduta humana®.

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 79.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 33.
3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 33.
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O Direito, portanto, se apresenta como ordem de conduta humana, significado este que,
segundo Kelsen, é invariavel no tempo e no espago.

Mas o que definiria, propriamente, um dado saber como cientifico? Segundo elucidam
0s epistemologos, a caracteristica fundamental de uma ciéncia estaria na sua capacidade de
predicdo, na sua busca pela descrigéo e previsdo de fendmenos e condutas.

Um dos grandes expoentes da Epistemologia, Karl Raimund Popper, acredita que
quanto mais ampla e precisa uma teoria for — por mais que isso possa parecer paradoxal -, mais
sera capaz de informar e, portanto, mais cientifica serd. Lado outro, quanto mais vagos 0s seus
termos e conceituacdes, menos refutaveis eles serdo e, portanto, menos cientificos®.

Para se compreender adequadamente o pensamento de Popper, é preciso compreender
0 contexto que o cercava.

Nascido em Viena, no seculo XIX, Popper € um racionalista critico, adepto do pos-
positivismo légico. Para o autor, a verdade existe, esta em algum lugar, e a capacidade racional
aproxima o ser humano dela. Porém, isso é o maximo que faz pelo individuo, aproxima-o da
verdade. Por essa razéo, Popper reconhece que o maximo que se faz é testar hipdteses, embora
sempre em busca da verdade. A finalidade do cientista é formular hipoteses, testa-las, e, caso
refutadas, substitui-las por outras. A experiéncia é o foco da refutacdo da hipotese, razdo pela
qual Popper é também um empirista. A hipotese formulada pelo cientista deve ser testada pela
experiéncia e, se for testada e permanecer, serd considerada uma hipdtese corroborada.

Ao tratar da légica da investigacdo cientifica, Popper pondera:

O homem da ciéncia, seja tedrica ou experimental, propfe enuciados - ou sistemas de
enunciados - e os contrasta passo a passo. Particularmente, no campo das ciéncias
empiricas constroi hipdteses - ou sistema de teorias - e as contrasta com a experiéncia
por meio de observagdes e experimentos.

Na minha opinido, a tarefa da logica da pesquisa cientifica - ou a logica do
conhecimento — é oferecer uma analise légica de tal modo de proceder: isto €, analisar
0 método das ciéncias empiricas.

Mas, quais sdo esses métodos <<métodos das ciéncias empiricas>>? E a que
chamamos <<ciéncia empirica>>? (tradugdo nossa)®.

Para Popper, a verdade ndo é relativa, de fato existe. Todavia, a razdo humana nao é

4 POPPER, Karl Raimund. La Légica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 96.

° El hombre de ciencia, ya sea tedrico o experimental, propone enuciados — o sistemas de enunciados — y los
contrasta paso a paso. Em particular, em el campo de las ciencias empiricas construye hipétesis — o sistema de
teorias — y las contrasta com la experiencia por medio de observaciones y experimentos.
Segun mi opinidn, la tarea de la I6gica de la investigacidn cientifica — o légica del conocimiento — es ofrecer um
andlisis logico de tal modo de proceder: esto es, analizar el método de las ciencias empiricas.Pero, ¢cuéles son
estos <<métodos de las ciencias empiricas>>? Y, ¢a que cosa llamamos <<ciencia empirica>>? (POPPER, Karl
Raimund. La Logica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 27).
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capaz de apreendé-la por completo, razéo pela qual o cientista deve aprender a trabalhar com a
verossimilhanca ou verossimilitude. A ciéncia trabalha com o provavel, com o aproximado, ndo
com o fato nem com a certeza. Via de consequéncia, é preciso que o cientista se acostume com
a precariedade do conhecimento e, consequentemente, com sua refutabilidade. Uma hipotese
deverd ser aceita enquanto resistir. Mesmo as hip6teses atualmente corroboradas poderdo ser
refutadas um dia. E o que se denomina de refutabilidade de hipdteses. S6 € cientifico aquilo que
puder ser falseado e, se for, deixa de ser cientifico. O conhecimento cientifico & sempre
provisorio®, mas o mesmo ndo ocorre com o saber filoséfico, por exemplo, que néo é refutavel.

Dessa forma, a refutabilidade é a marca distinguivel do saber cientifico, razéo pela qual
seus enunciados devem ser amplos - universais —, mas também precisos o bastante para admitir
refutagdes. A possibilidade de se falsear uma hipotese é fundamental para Popper, para o qual
a falseabilidade, aliada a coeréncia, confere cientificidade a uma hipotese:

Além de ser compativel, todo sistema empirico deve satisfazer outra condicdo: deve
ser falsificavel. Estas duas restricdes impostas aos sistemas produzem efeitos em
grande medida analogos: os enunciados ndo satisfazem a condicdo de coeréncia sdo
incapazes de efetuar discriminacdo alguma entre dois enunciados quaisquer (da
totalidade de todos os enunciados possiveis); e agueles que ndo satisfazem a condicdo
de falseabilidade ndo sdo capazes de fazer qualquer discriminacdo entre dois
enunciados quaisquer que pertencam a totalidade de todos os enunciados empiricos
bésicos possiveis. (traducdo livre) ’

Em sintese, o saber cientifico deve buscar leis mais simples, amplas e especificas.
Quanto mais refutavel a regra, mais cientifica sera e mais dird sobre 0 mundo. Para Popper, 0
cientista € um levantador de hipoteses, que transita do universal ao individual, deduzindo

predicdes:

Parece-me que a distingdo entre os conceitos - ou nomes - universais e individuais tem
uma importancia fundamental. Todas as aplicacbes da ciéncia se apoiam em
inferéncias que partindo de hip6teses cientificas (que sdo universais) chegam a casos
singulares; ou seja, na dedugdo de predi¢bes. Mas em todo enunciado singular é mister
que aparecam conceitos - ou nomes — Individuais (tradugdo nossa)®.

6 POPPER, Karl Raimund. La Légica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 96.

7 Ademas de ser compatible, todo sistema empirico debe satisfacer outra condicion: tiene que ser falsable. Estas
dos restricciones impuestas a los sistemas producen efectos em gran medida anélogos: los enunciados que no
satisfacen la condicion de coherencia son incapazes de efectuar discriminacion alguna entre dos enunciados
cualesquiera (de la totalidad de todos los enunciados posibles); y los que no satisfacen la condicion de
falsabilidad no son capaces de efectuar discriminacion entre dos enunciados cualesquiera que pertenezcan a la
totalidad de todos enunciados empiricos basicos posibles. (POPPER, Karl Raimund. La Logica de la
ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 88).

8 Me parece que la distincion entre conceptos — 0 nombres — universales e individuales tiene una importancia
fundamental. Todas las aplicaciones de la ciencia se apoyan em inferencias que partiendo de hipétesis cientificas
(que son universales) llegan a casos singulares; o sea, em la deduccion de predicciones. Mas em todo enunciado
singular es menester que aparezcan conceptos — o nombres — individuales. (POPPER, Karl Raimund. La Légica
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E a questdo central da ciéncia esta na refutacio das hipdteses levantadas®.

O pensamento de Popper remete a Aristételes e conduz a conclusdo de que todo
conhecimento ou saber deve ser submetido constantemente a testes, deve ser falseado,
substituido. Com isso, o cientista aproxima-se cada vez mais da verdade, ainda que esta lhe seja
inatingivel. Seu conhecimento se d&, como dito, por aproximacao.

Aristoteles, em sua obra denominada Metafisica, classifica os homens como “seres
sublunares”, habitantes do mundo da imperfeicao e incapazes de apreender por completo a
verdade das coisas. O mundo sublunar seria composto de quatro elementos, fogo, ar, terra e
agua, e teria por principal caracteristica a mutabilidade. As coisas da regido abaixo da lua teriam
natureza efémera e transiente, sendo caracterizadas pelo nascimento e pela morte. J4 0 mundo
supralunar, considerado por Aristoteles 0 mundo da perfeicdo, seria feito ainda de um quinto
elemento, desconhecido por nds, o “éter”. Este se caracterizaria pela eternidade e pela
imutabilidade™®.

Dentro da metafisica aristotélica, a divisdo era plenamente coerente com a sua classica
dicotomia entre matéria e forma, enquanto constitutivas de uma realidade Unica (hilemorfismo).
A forma poderia estar dissociada da matéria (Deus), mas ndo a materia da forma, ainda que
dotada de forma disforme. A forma ideal, contudo, seria inatingivel. A matéria seria sempre
uma representacao aproximada da forma ideal.

Sob a logica aristotélica, um circulo representado em uma folha jamais seria perfeito,
por mais regular e uniforme que fosse sua circunferéncia. Sempre caberia uma circunferéncia
mais redonda e, portanto, mais aproximada da forma ideal de circulo, embora o circulo ideal
ndo pudesse ser representado pelo homem. O mesmo se aplicaria a uma cadeira, a uma caneta
ou a um chapéu, que nada mais seriam do que uma forma de representacdo de um modelo ideal.

Nesse sentido, explica, Aristoteles, em sua Metafisica:

Além disso, ainda que sejam as mesmas as causas das esséncias, sao respectivamente
distintos (conforme foi dito) os elementos e as causas das coisas que ndo estdo em um

de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 62).

® Embora Lakatos ndo concorde com essa conclusdo: “Se nio se podem provar, as proposi¢des fatuais sio faliveis.
Se sao faliveis, os choques entre teorias e proposi¢des fatuais ndo sdo ‘falseamentos’ mas apenas discrepancias.
Nossa imaginacdo pode desempenhar um papel maior na formulagdo de ‘teorias’ do que na formulagdo de
‘proposi¢des fatuais’, mas ambas sdo faliveis. Assim sendo, ndo podemos provar teorias e tampouco podemos
refutd-las. A demarcacdo entre as ‘teorias fracas, ndo-provadas, e a ‘base empirica’ forte, provada, ndo existe:
todas as proposi¢des da ciéncia sdo teoricas e incuravelmente faliveis” (LAKATOS, Imre; MUSGRAVE, Alan.
O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica. In: Coléquio Internacional sobre Filosofia
da Ciéncia, 1965, Londres. Atas... A critica e o desenvolvimento do conhecimento, S&o Paulo, Cultrix, 1979.
V. 4, p. 120). Para Lakatos, “a historia da ciéncia sempre € mais rica que sua reconstrucdo racional” (LAKATOS,
Imre. La metodologia de los programas de investigacion cientifica. Madrid: Alianza, 1989).

10 ARISTOTELES. Metafisica. Porto Alegre: Globo, 1969.
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mesmo género (das cores, dos sons, das esséncias, da qualidade), a ndo ser por algo
analogo. Até mesmo das coisas que estdo em uma mesma forma especifica sdo
distintos os elementos e os principios, ndo especificamente distintos, mas porque séo
diversos para cada coisa particular — tua matéria, tua forma, aquilo que te propiciou
movimento e, de outro lado, minha matéria — mas, pela descri¢do universal, sdo o0s
mesmos??.

Popper é o primeiro metodoélogo a dar énfase ao fato de que o saber cientifico € sempre
temporario e conjectural. Acredita na verdade (ideal), mas como algo externo ao homem e
inatingivel, algo meramente aproximavel. E é com isso que a ciéncia trabalha, com o
aproximado, com saberes temporarios e precarios, que devem ser constantemente testados e
refutados, aumentando-se o0 grau de aproximacgao com a verdade.

Uma teoria serd falseada quando houver a aceitacdo de enunciados béasicos que a
contradigam®2. A teoria epistemoldgica desenvolvida por Popper ¢ de suma importancia, tendo
sido seguida e aprimorada por estudiosos ao longo dos anos®3.

Sob a logica popperiana, sendo o Direito um saber voltado a predicédo, destinado a
analise e descricdo de fendmenos de forma ampla, simples e especifica, com principios e
conceitos proprios, seu carater cientifico é inequivoco.

Partindo-se, entdo, do pressuposto de que o saber juridico é dotado de cientificidade, e
de que o Direito € um saber voltado para a resolucao de conflitos e para a regulacdo de condutas
humanas, € possivel identificar nele uma vocacao para o aperfeicoamento da convivéncia social.

O Direito evolui conforme a sociedade e para a sociedade. Aperfei¢coa-se e modifica-se
para atender a novos anseios sociais, para fazer frente a novos desafios, que demandam
respostas do ordenamento juridico. O Direito abandona antigos paradigmas e reformula suas
teorias a todo momento, sempre tendo em vista a sociedade que regula.

Conforme alertado por Popper, ndo ha verdades ou conhecimentos perenes e absolutos.

Todo saber € provisorio, falivel, aperfeicoavel e, em certo momento, substituivel. O Direito,

11 ARISTOTELES. Metafisica. Livro XI1. Tradug&o de Lucas Angioni. Cad. Hist. Fil. Ci., Campinas, Série 3, v.
15,n. 1, p. 201-221, jan/jun. 2005.

12 POPPER, Karl Raimund. La Logica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 83.

13 Todavia, como observa Fernando Lang: “Mesmo considerando que ‘as idéias de Popper constituem o
desenvolvimento filos6fico mais importante do século XX’ (Lakatos, 1989; p. 180), Lakatos tomou a sério as
criticas que elas receberam de Kuhn e Feyerabend. Ele pretende que a sua "metodologia dos programas de
pesquisa cientifica" (MPPC) seja uma explicacdo l6gica para o fazer cientifico, interpretando "as revolugdes
cientificas como casos de progresso racional e ndo de conversdes religiosas" (Lakatos, 1989; p. 19) como
parecem pretender os relativistas, os sociologistas. Desta forma, Lakatos estd ao lado de Popper na luta contra
as concepcoes que querem que a mudanca cientifica "ndo estd e ndo pode estar governada por regras racionais e
que cai inteiramente no terreno da psicologia (social) da pesquisa” (Lakatos, 1989; p. 19). O crescimento do
conhecimento se d4 “essencialmente no mundo das idéias, no ‘Mundo 3’ de Platio e Popper, no mundo do
conhecimento articulado que ¢ independente dos sujeitos que conhecem” (Lakatos, 1989; p. 122)” (SILVEIRA,
Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: a epistemologia de Imre Lakatos. Revista de
Ensefianza de la Fisica, Cordoba, v. 10, n. 2, p. 56-63, 1997).
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mais do que qualquer outro ramo do saber cientifico, é intimamente afetado por mudancas
conjecturais, pois espelha a cultura e a organizagéo da sociedade que regula, bem como reflete
0s anseios e valores dessa mesma sociedade, cultura e valores esses que se alteram
conjecturalmente.

A finalidade da epistemologia é ser criativa diante de problemas, ser fértil e apresentar
caminhos para a humanidade. Para os pragmatistas, a epistemologia constitui um tipo de
filosofia cuja fungdo é auxiliar o pesquisador a enxergar os problemas por outro angulo, de
modo a pensa-los melhor e encontrar um leque maior de possiveis solu¢fes. Christopher Norris,
em sua obra “Epistemology and Key Conceptions”, levanta questdes como: em quantas faces
eu consigo explicar um problema? Como eu fico seguro de que a minha opcao é a melhor das
opcdes?*

Norris também compartilha do entendimento de Popper, defendendo que a ciéncia é
sempre conjectural. A visdo do cientista varia de acordo com a variagdo da sociedade e dos
institutos. Por essa razdo, alerta o autor, a ciéncia somente tem valor enquanto algo que possa
gerar a melhoria da vida humana, algo com efeitos praticos, conectado a sociedade vigente e
seus valores. Fora disso, a ciéncia é estéril®®,

Nesse mesmo sentido, em 1979, o historiador marxista inglés, Edward Palmer
Thompson, em um debate na Universidade de Oxford, afirmou com entusiasmo: "a teoria tem
consequéncias!"®®, frase esta que foi retomada anos mais tarde por Norris, em sua obra
intitulada “What's wrong with postmodernism, critical theory and the end of philosophy ',

Em trabalho voltado para o conhecimento no campo da educacdo, Maria Célia
Marcondes de Moraes analisa a premissa pratica lancada por Thompson e reforcada por Norris

e conclui que:

[...] Thompson e Norris tém razdo: de fato, a "teoria tem consequéncias". A opcéo esta
posta: escolhermos uma teoria que contribua para perenizar o presente e administrar
0 existente, como as varias versdes da epistemologia da préatica, particularmente na
educagdo, ou uma teoria que proceda a andlise critica do existente, que informe a
prética cientifica consciente de si mesma, pois é o processo histérico-critico do
conhecimento cientifico que nos ensina (como seres sociais) a capacidade

14 NORRIS, Christopher. Epistemologia: conceitos-chave em filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 11-29.

15 NORRIS, Christopher. Epistemologia: conceitos-chave em filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 23-29.

16 THOMPSON, Edward Palmer. Debate de Oxford, realizado em dezembro de 1979, um ano ap6s a publicacio
de The poverty of theory. O debate fez parte da programacédo do Seminario, sob a coordenacdo de Raphael
Samuel, promovido pelo Ruskin College e pelo grupo "History Workshop". Oxford, 1979. (Informacdes
acessiveis no Ruskin College em fitas cassetes). In: MORAES, Maria Célia Marcondes de. A teoria tem
consequéncias: indagacdes sobre o conhecimento no campo da educacdo. Educ. Soc., Campinas, v. 30, n. 107,
maio/ago. 2009.

17 NORRIS, Christopher. What's wrong with postmodernism, critical theory and the end of philosophy.
Hampstead: Harvester; Wheatsheaf, 1996.
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emancipatoria da teoria, que nos torna conscientes de nosso papel de educadores que
ndo ignoram que a transmissdo do conhecimento e da verdade dos acontecimentos é
um instrumento de luta e tem a funcéo de ser mediagdo na apreenséo e generalizacdo
de conhecimentos sobre a realidade objetiva, sob a perspectiva do dominio sobre a
realidade segundo as exigéncias humanas.

Considerando o que foi dito, quer me parecer, a educacgdo ndo pode ficar alheia as
consequéncias da teoria.®

Thompson e Norris nos levam a conclusao de que paradigmas devem ser abandonados
ou aperfeicoados sempre que se desconectarem da realidade. Teorias devem ser superadas
sempre que se tornarem insuficientes na definicdo dos fenémenos — no caso do Direito, dos
fendmenos sociais - e no oferecimento de solucdes aos problemas lhes apresentados.

No Direito, a evolugcdo da responsabilidade civil, particularmente, reflete muito bem
essa conclusdo. A responsabilidade civil passou por importantes transformacdes desde sua
abordagem pelo Cddigo Civil francés de 1804. Até os dias atuais, foram séculos de intensas
transformacgdes, enfrentamento de anomalias, mudancas e aprimoramento de paradigmas, tudo
em prol da necessidade de enfrentamento de novas modalidades de les&o a direitos, bem como
de tutela de “novos direitos” que se evidenciam conforme o caminhar da civilizacdo humana e
0 desenvolvimento de novas formas de relacionamento entre os individuos.

A expressao “paradigma” foi cunhada por Thomas Kuhn, em sua obra intitulada “A
estrutura das revolugdes cientificas”*®. Originalmente, o termo “paradigma” remete a expressio
framework, palavra da lingua inglesa utilizada por Kuhn para contextualizar sua teoria. Uma
traducdo literal remeteria a ideia de “moldura”, “estrutura” ou “andaime”, expressoes até mais
apropriadas para designar a teoria de Kuhn?.

O “paradigma”, para Kuhn, remete a ideia de “ciéncia normal”, a qual, por sua vez,
representa a pesquisa baseada em realizacdes cientificas passadas. O paradigma reflete
consensos predominantes na comunidade cientifica, os quais orientardo e condicionardo o
desenvolvimento posterior de teorias e conceitos a respeito dos mais variados fenbmenos. Em

outras palavras, o paradigma determina a direcdo do desenvolvimento cientifico, faz com que

18 MORAES, Maria Célia Marcondes de. A teoria tem consequéncias: indagacdes sobre o conhecimento no campo
da educacdo. Educ. Soc., Campinas, v. 30, n. 107, maio/ago. 2009.

19 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva. 1998.

20 “No seu uso estabelecido, um paradigma é um modelo ou padrdo aceitos. Este aspecto de seu significado
permitiu-me, na falta de termo melhor, servir-me dele aqui. Mas dentro em pouco ficara claro que o sentido de
modelo ou padrdo ndo é o mesmo que o habitualmente empregado na definigdo de paradigma. Por exemplo: na
Gramatica, ‘amo, mas, amat’ ¢ um paradigma porque apresenta um padrdo a ser usado na conjugagdo de um
grande nimero de outros verbos latinos — para produzir, entre outros, ‘laudos, ladas, laudat’. Nesta aplicagéo
costumeira, o paradigma funciona ao permitir a reproducdo de exemplos, cada um dos quais poderia, em
principio, substituir aquele. Por outro lado, na ciéncia, um paradigma raramente é suscetivel de reproducdo. Tal
como uma decisdo judicial no direito costumeiro, o paradigma € um objeto a ser melhor articulado e precisado
em condi¢des novas ou mais rigorosas”. (KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 3. ed. Séo
Paulo: Perspectiva, 1994, p. 44).
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um grupo de pesquisadores volte seus esforgos e atencdo para uma determinada dire¢do, em

detrimento de outras?..

Em sua obra, Kuhn elucida:

Neste ensaio, “ciéncia normal” significa a pesquisa firmemente baseada em uma ou
mais realizacOes cientificas passadas. Essas realizacGes sdo reconhecidas durante
algum tempo por alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os
fundamentos para sua pratica posterior. Embora raramente na sua forma original, hoje
em dia essas realizacbes sdo relatadas pelos manuais cientificos elementares e
avancados. Tais livros expfem o corpo da teoria aceita, ilustram muitas (ou todas) as
suas aplicacBes bem sucedidas e comparam essas aplicacdes com observacfes e
experiéncias exemplares. Uma vez que tais livros se tornaram populares no comego
do século XIX (e mesmo mais recentemente, como no caso das ciéncias amadurecidas
ha pouco), muitos dos classicos famosos da ciéncia desempenham uma funcéo similar.
A Fisica de Aristdteles, o Almagesto de Ptolomeu, os Principia e a Optica de Newton,
a Eletricidade de Franklin, a Quimica de Lavoisier e a Geologia de Lyell — esses e
muitos outros trabalhos serviram, por algum tempo, para definir implicitamente os
problemas e métodos legitimos de um campo de pesquisa para as geracoes posteriores
de praticantes da ciéncia. Puderam fazer isso porque partilhavam duas caracteristicas
essenciais. Suas realizagBes foram suficientemente sem precedentes para atrair um
grupo duradouro de partidarios, afastando-os de outras formas de atividade cientifica
dissimilares. Simultaneamente, suas realizacdes eram suficientemente abertas para
deixar toda a espécie de problemas para serem resolvidos pelo grupo redefinido de
praticantes da ciencia.

Daqui por diante deverei referir-me as realizacfes que partilhnam essas duas
caracteristicas como “paradigmas”, um termo estreitamente relacionado com “ciéncia
normal”. Com a escolha do termo pretendo sugerir que alguns exemplos aceitos na
pratica cientifica real — exemplos que incluem, ao mesmo tempo, lei, teoria,
aplicacdo e instrumentacdo — proporcionam modelos dos quais brotam as tradi¢cdes
coerentes e especificas da pesquisa cientifica. S80 essas tradi¢des que o historiador
descreve com rubricas como: “Astronomia Ptolomaica” (ou “Copernicana”),
“Dindmica Aristotélica” (ou “Newtoniana”), “optica Corpuscular” (ou “Optica
Ondulatoria”), e assim por diante??.

Para Kuhn, o estudo dos paradigmas é o que prepara o estudante para ser membro da

comunidade cientifica. 1sso porque o paradigma permite o estabelecimento de premissas e

pressupostos comuns, amplamente compartilnados por setores do saber cientifico, o que

raramente provocara desacordos sobre pontos fundamentais. Nesse sentido:

O estudo dos paradigmas, muitos dos quais bem mais especializados do que os
indicados acima, € o que prepara basicamente o estudante para ser membro da
comunidade cientifica determinada na qual atuara mais tarde. Uma vez que ali o
estudante reline-se a homens que aprenderam as bases de seu campo de estudo a partir
dos mesmos modelos concretos, sua pratica subsequente raramente ira provocar
desacordo declarado sobre pontos fundamentais. Homens cuja pesquisa esta baseada
em paradigmas compartilhados estdo comprometidos com as mesmas regras e padrées
para a pratica cientifica. Esse comprometimento e o consenso aparente que produz sao

21 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 29-

30.

22 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 29-

30.
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pré-requisitos para a ciencia normal, isto e, para a génese e a continuacdo de uma
tradigdo de pesquisa determinada?.

A ideia do “paradigma” de Kunh é, todavia, associada a uma nog¢do de transitoriedade e
provisoriedade. Por essa razdo, Kuhn também faz mencdo as “anomalias”. O paradigma
representa realizagdes cientificas passadas que “sdo reconhecidas durante algum tempo por
alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os fundamentos para sua
pratica posterior”. Essas realizagdes cientificas passadas deixardo, porém, de orientar a pratica

cientifica posterior quando se depararem com “anomalias” insuperaveis. Assim:

A ciencia normal, atividade que consiste em solucionar quebra-cabecas, € um
empreendimento altamente cumulativo, extremamente bem sucedido no que toca ao
seu objetivo, a ampliacdo continua do alcance e da precisdo do conhecimento
cientifico. Em todos esses aspectos, ela se adequa com grande precisdo a imagem
habitual do trabalho cientifico. Contudo, falta aqui um produto comum do
empreendimento cientifico. A ciencia normal ndo se propde descobrir novidades no
terreno dos fatos ou da teoria; quando é bem sucedida, ndo as encontra. Entretanto,
fendmenos novos e insuspeitados sdo periodicamente descobertos pela pesquisa
cientifica; cientistas tem constantemente inventado teorias radicalmente novas. O
exame histdrico nos sugere que o empreendimento cientifico desenvolveu uma técnica
particularmente eficiente na producdo de surpresas dessa natureza. Se queremos
conciliar essa caracteristica da ciencia normal com o que afirmamos anteriormente, e
preciso que a pesquisa orientada por um paradigma seja um meio particularmente
eficaz de induzir a mudancas nesses mesmos paradigmas que a orientam?*,

Kuhn fala da importancia do enfrentamento de anomalias para o desenvolvimento
cientifico. A ordem de coisas formada por um dado paradigma acarreta novas anomalias, antes
inexistentes. Essas anomalias, por sua vez, ocasionam o desenvolvimento de novas teorias que
buscam supera-las. E, segundo adverte Kuhn, depois de incorporado a ciéncia um novo
conjunto de regras e teorias, 0 empreendimento cientifico nunca mais € o0 mesmo. Assim, a

sucessao de paradigmas é algo proprio do conhecimento cientifico. Nesse sentido:

Esse é o papel das novidades fundamentais relativas a fatos e teorias. Produzidas
inadvertidamente por um jogo realizado segundo um conjunto de regras, sua
assimilacdo requer a elaboracdo de um novo conjunto. Depois que elas se
incorporaram & ciencia, o empreendimento cientifico nunca mais é o mesmo — ao
menos para os especialistas cujo campo de estudo é afetado por essas novidades?.

O paradigma vigente pode gerar teorias capazes ou ndo de superar as novas anomalias,

23 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 30-
3L

24 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 77-
78.

%5 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 77-
78.
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e isso serd determinante para sua manutencao, aperfeicoamento ou supera¢do. Com Kuhn, é
possivel enxergar as engrenagens do conhecimento cientifico em funcionamento.

Norris, por sua vez, acredita que ndo é o paradigma em si que € substituido, mas a crenca
dos cientistas. Sob essa concepg¢do, 0 movimento estd nos cientistas, e ndo no paradigma. Os
cientistas alteram suas crencas e, por isso, abandonam o paradigma até entdo dominante, mas
que, agora, ja ndo é mais capaz de atender aos valores vigentes nem tampouco de solucionar as
novas antinomias que se Ihe apresentam?®.

Trazendo as nogdes de “paradigma” e “anomalia” para o Direito, mais especificamente,
para a responsabilidade civil, poder-se-ia falar em um paradigma da “culpa” ou da
“responsabilidade civil subjetiva”, assim como em um paradigma do “risco” ou da
“responsabilidade civil objetiva”. A passagem de um para o outro decorre do surgimento e do
enfrentamento de anomalias e da mudanca dos valores sociais, conforme sera analisado adiante.
Ao mesmo tempo, poder-se-ia falar em paradigmas politicos e econdmicos relacionados ao
Direito, como o paradigma “liberal” ¢ o paradigma do “bem estar social”, que influenciam os
fins buscados pelo ordenamento juridico.

Retornando ao tema da responsabilidade civil, é possivel observar que o surgimento de
anomalias insuperaveis tem provocado importantes mudancas paradigmaticas ao longo dos
altimos séculos. Essas mudancas — ou revolugdes, como prefere Kuhn - acabam por lancar o
desenvolvimento da ciéncia juridica por outros rumos e caminhos, culminando com o
surgimento de novas teorias, capazes de resolver as antinomias nao superadas pelos paradigmas
anteriores, e esse movimento é continuo e constante.

Pode-se definir a responsabilidade civil como o conjunto de regras que determinardo a
reparacao ou a compensacdo dos danos sofridos pela vitima, decorrentes da violacdo de um
dever contratual ou legal.

A responsabilidade civil busca assegurar a vitima a integral reparacéo do dano, por meio
de indenizacdo que lhe recomponha ao seu status quo ante. Todavia, ndo sendo possivel a
reparacao — como acontece nos danos de natureza extrapatrimonial, devera entdo ser concedida
a vitima uma enchanca de reparacdo, uma compensacao pelos prejuizos experimentados. Nesse
caso, embora ndo seja possivel, a rigor, indenizar a vitima, no sentido de torna-la indemne ou
ausente de dano, sera possivel colocar-lhe nas médos quantia pecuniaria capaz de proporcionar-

Ihe alguns prazeres, no sentido de compensar as violagGes existenciais experimentadas?’.

%6 NORRIS, Christopher. Epistemologia: conceitos-chave em filosofia. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 59-79.
21 Sérgio Cavalierl Filho esclarece que “a responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, com o nascimento da
obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade tornar indemne o lesado, colocar a vitima na situacdo em que
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A responsabilidade civil, portanto, se orienta para a reparacdo ou compensacao
pecunidria dos prejuizos de natureza patrimonial ou extrapatrimonial experimentados por
aquele que foi vitima de uma ac&o antijuridica?®.

Contraposto a responsabilidade civil, é possivel identificar um dever geral de cuidado e
um dever de abstencdo (ndo lesar), remetendo, classicamente, ao neminem laedere?®. A todo
cidaddo, é imposto o dever de ndo lesar o outro, culposa ou dolosamente.

Esse preceito geral do Direito pode ser encontrado ja em Roma, resumido no seguinte
principio geral formulado por Ulpiano nas Institutas: “os preceitos do Direito sdo estes: viver
honestamente, ndo ofender a ninguém, dar a cada um o que é seu”.

Sob essa Otica, Sérgio Cavalieri Filho®! define a responsabilidade civil como “um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario”.

O paradigma liberal vigente em grande parte da Europa continental no século XIX,
marcadamente na Franca, fez com que a responsabilidade civil classica assumisse contornos
voltados a defesa de valores de cunho estritamente patrimonial. Com isso, o instituto foi
concebido sob elevada restricdo, a qual era muito bem expressa por Rudolf VVon Jhering por
meio da formula: “sem culpa, nenhuma reparagéo”?,

Importante notar que a expressdo de Jhering é dotada de um egoismo proprio de sua
época e contexto. O paradigma liberal impunha a prevaléncia do individuo e do patriménio na
ordem juridica, estando o ordenamento privado voltado a defesa precipua da liberdade e da
propriedade privada. Sob a égide desses valores, os direitos individuais assumiam maxima
importancia, admitindo-se a interferéncia do Estado e sua intromissao no patrimdnio privado
somente nagueles casos estritos nos quais restasse evidenciada uma conduta culposa (lato
sensu) do agente perpetrador do dano.

Assim, em pleno século XIX, a teoria da culpa refletia o paradigma vigente em grande

parte da Europa, o qual, mais tarde, também exerceria forte influéncia no Direito brasileiro,

estaria sem a ocorréncia do fato danoso” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil.
8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 3-4).

28 Segundo Sérgio Cavalier] Filho, é “possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa prejuizo a outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil” (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 2).

29 Com o tempo, a nogdo de neminem laedere evolui, deixando de ser meramente negativa — dever de abstencao,
e assumindo, por meio da boa-fé objetiva, uma posi¢do mais ativa, compreendendo, além do dever de ndo lesar,
também o direito de néo ser lesado.

30 Juris praecepta sunt haec: honeste vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere (SILVA, De Placido e.
Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 808).

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 2.

32 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 36.
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conforme denota o Cédigo Civil de 1916.

N&o obstante, j& no final do século XIX e inicio do século XX, o paradigma liberal
comega a enfrentar graves e insuperaveis anomalias. A ideia de introspectividade e
inviolabilidade quase absoluta da propriedade privada gerou graves distorg¢oes e injusticas que,
cedo ou tarde, teriam de ser enfrentadas. Outrossim, a mudanca do mercado e da forma como
se operavam as relacdes sociais exacerbaram a obsolecéncia inevitavel da responsabilidade civil
classica, que passou a ser insuficiente para regular 0s novos aspectos e peculiaridades da vida
em sociedade.

Uma das principais anomalias enfrentadas pelo paradigma da responsabilidade baseada
na culpa foi o da mecanizagédo do processo produtivo. Com a Revolucédo Industrial, os processos
produtivos passaram a ser desempenhados, em maior ou menor grau, por maquinas. Assim,
grande parte dos bens de consumo adquiridos e utilizados pelos consumidores passaram a ser
fabricados por intermédio de processos mecanizados e automatizados. Ocorre que, se por um
lado, pode-se afirmar que as maquinas também falham, ndo se pode, por outro, afirmar que
falham subjetivamente, vale dizer, com culpa ou com dolo.

Consequentemente, como as falhas do processo produtivo mecanizado e automatizado
ndo se podia imputar culpa, que é elemento exclusivamente humano, milhares de vitimas
passaram a ficar sem a devida reparacdo. Nao havia como identificar quem agira com culpa.

Outrossim, a massificacdo das relacbes comerciais, intensificada ao longo dos séculos
XIX e XX pelo desenvolvimento industrial, também langou luz sobre as patentes insuficiéncias
da teoria classica da responsabilidade civil subjetiva. A massificacdo na producdo de bens de
consumo também gerou a massificacdo de danos®®. Uma falha no processo produtivo poderia
acarretar a fabricacdo defeituosa de milhares de produtos, os quais, por sua vez, poderiam
lesionar milhares de individuos.

O cenério era alarmante: mais falhas, mais acidentes e menos reparacdo. O desafio
estava lancado: como aplicar a responsabilidade civil classica aos erros deflagrados pelas
maquinas?

Comeca a restar evidente o que Schreiber denomina de o “ocaso da culpa” como
fundamento da responsabilidade civil®*.

Como explica Bruno Miragem:

3 GUEGAN-LECUYER, Anne. Dommages de masse et responsabilité civile. Paris: LGDJ, 2006, p. 77.
34 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparacio a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 9-17.



32

A sociedade de consumo de massas da causa a possibilidade de danos de massa, em
decorréncia dos produtos e servicos introduzidos no mercado de consumo. Para a
defini¢do dos denominados danos de massa, ndo se pode deixar de considerar a
relevancia para sua origem, dos riscos decorrentes de avangos cientificos e de novas
tecnologias, assim como o grande nimero de vitimas, ou ainda de danos causados em
série, como elementos necessarios para sua identificacdo. E o direito, como ordenador
da conduta socialmente desejavel, e mediador dos conflitos em sociedade deve estar
dotado de instrumentos para respoder adequadamente a esta situagio®s.

De fato, a teoria classica da culpa ndo apresentava respostas para essas anomalias,

intensificadas pelo advento da sociedade moderna e, mais tarde, j& em meados do século XX,

pelo advento da sociedade de consumo. N&o obstante, suas raizes historicas, politicas e sociais

eram tdo profundas, que muita resisténcia houve — e ainda ha -, diante dos movimentos que

comegaram a pregar o abandono — ou ao menos o aperfeicoamento -, da responsabilidade civil

baseada na culpa. A esse respeito, assevera José de Aguiar Dias, que a teoria da culpa:

[...] resumida, com alguma arrogancia, por Von lhering, na formula ‘sem culpa,
nenhuma reparag¢io’, satisfez por dilatados anos a consciéncia juridica, e é, ainda hoje,
tdo influente que inspira a extrema resisténcia oposta por autores insignes aos que
ousam proclamar a sua insuficiéncia em face das necessidades criadas pela vida
moderna, sem aludir ao defeito da concepg¢do em si mesma.

Ao analisar as descobertas da fissdo de uranio, dos raios X e da Garrafa de Leyden, Kuhn

enfatiza o carater transitorio dos paradigmas, asseverando que a mudanca paradigmatica é

comumente acompanhada por resisténcias:

Em maior ou menor grau (oscilando num continuo entre o resultado chocante e o
resultado antecipado), as caracteristicas comuns aos trés exemplos acima séo tragos
de todas as descobertas das quais emergem novos tipos de fendmenos. Essas
caracteristicas, incluem: a consciéncia previa da anomalia, a emergéncia gradual e
simultdnea de um reconhecimento tanto no plano conceitual como no plano da
observacdo e a consequente mudanca das categorias e procedimentos paradigmaticos
— mudanca muitas vezes acompanhada por resisténcia. Existem inclusive provas de
gue essas mesmas caracteristicas fazem parte da natureza do préprio processo
perceptivo®,

N&o obstante, Kuhn aconselha a superacdo dos paradigmas sempre que estes parecam

inseguros; inseguranca essa que é comumente revelada no periodo pré-paradigmatico, marcado

por debates profundos a respeito de métodos e padrBes de solucdo legitimos. Debates

académicos profundos podem indicar a necessidade de superacdo de um dado paradigma, em

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 497-

498.

3% KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 89.
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razdo de sua incapacidade de oferecer respostas satisfatdrias a determinadas anomalias®’.

E era justamente isso que estava acontecendo no limiar do século XX, em grande parte
dos paises ocidentais.

Ao que tudo indicava, era a hora e 0 momento de admitir-se um novo paradigma. Mas,
ao contrario do que acreditava Kuhn, um paradigma nao é simplesmente substituido por outro.
Como observa Lakatos, mesmo diante de anomalias insuperaveis as transformacdes ndo séo
completas. Aproveita-se muito do que ja havia sido construido sob a égide do paradigma
anterior. Além do que, pode-se dizer que essa mudanga comumente é gradual, estando distante
da ideia de “revolucéo cientifica” proposta por Kuhn.

Para Popper, a ciéncia ¢ “revolugdo permanente ¢ a critica € o cerne do empreendimento
cientifico”. Ja para Kuhn “a revolugdo ¢é excepcional e, na verdade, extra cientifica, e a critica,
em épocas ‘normais’, ¢ maldi¢ao®®.

Lakatos, por sua vez, critica Kuhn, vendo as revolugdes cientificas e as mudancas
paradigmaticas como progresso racional. Para Lakatos, mesmo diante de anomalias ndo ha
transformacgdes completas. Aproveita-se muito do que ja havia sido construido pelas teorias
elaboradas sob a vigéncia plena do paradigma anterior.

Lakatos também critica Popper, ressaltando que a teoria popperiana implica o descarte
de uma teoria sempre que ela seja falseada. Para Lakatos, a teimosia também pode ser
considerada uma virtude — de maneira conjectural. Uma teoria ndo deve ser simplesmente
abandonada em razdo de uma anomalia. As anomalias podem indicar apenas um problema no
método utilizado.

Por essa razao, Lakatos fala em um “programa de pesquisa cientifica”, significando uma
rede de saberes construida no tempo e no espago por inumeros cientistas (colaboradores), a qual
serve de base para toda a comunidade cientifica. Explica-se melhor. Para Lakatos a ciéncia €
um programa, gque vai se adaptando. H& uma rede de especialistas, que compartilham entre si
seus saberes e ideias. Essa rede pode estar em um movimento de evolucdo ou de degeneracdo,
a depender das forcas agregadoras ou desagregadoras que incidem sobre a rede de saberes
construida. O “programa cientifico” concebido por Lakatos se assemelha a no¢do de “ciéncia

natural” cunhada por Kuhn. Nesse sentido:

37 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 72.

38 L AKATOS, Imre; MUSGRAVE, Alan. O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica.
In: Coldquio Internacional sobre Filosofia da Ciéncia, 1965, Londres. Atas... A critica e o desenvolvimento do
conhecimento, Séo Paulo, Cultrix, 1979. V. 4, p. 111.
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Isso nos conduz a novos problemas. Pois um dos tragoes cruciais do falseacionismo
sofisticado é substituir o conceito de teoria, como conceito da descoberta, pelo da
série de teorias. E uma sucessdo de teorias e ndo uma teoria determinada que se
avalia como cientifica ou pseudocientifica. Mas os elementos dessa série de teorias
costumam estar ligados por notavel continuidade — que lembra a ‘ciéncia normal’
kuhniana — desempenha um papel vital na histdria da ciéncia; os principais problemas
da logica descoberta so podem ser satisfatoriamente discutidos na estrutura de uma
metodologia dos programas de pesquisa .

Como explica, Fernando Lang, do Instituto de Fisica da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS):

Um “programa de pesquisa” constitui-se de um “nucleo firme” (conjunto de hipodteses
ou teoria, considerado como irrefutavel pelos cientistas), de uma “heuristica” que
instrui os cientistas a modificar o “cinturdo protetor” (conjunto de hipdteses auxiliares
e métodos observacionais) de modo a adequar o programa aos fatos. Um programa é
“progressivo” quando prevé fatos novos e alguma dessas previsdes € corroborada; ele
€ “regressivo” quando ndo prevé fatos novos, ou, os prevendo, ndo sdo corroborados.
A histéria da ciéncia é a histéria dos programas em concorréncia; as chamadas
“revolugdes cientificas” constituem-se em um processo racional de superacdo de um
programa por outro.

Lakatos, por sua vez, observa que:

A prépria ciéncia como um todo pode ser considerada um imenso programa de
pesquisa com a suprema regra heuristica de Popper: 'arquitetar conjecturas que tenham
maior contetido empirico do que as suas predecessoras’™?.

Como consectario logico da concepcdo lakatiana, a mera existéncia de anomalias ndo
justifica o abandono de todo o saber construido até entdo. Tampouco o abandono completo do
paradigma. As anomalias podem indicar a necessidade de meros ajustes metodolégicos ou de
aperfeicoamento do paradigma vigente. Talvez a necessidade de coexisténcia com um novo
paradigma.

Sob esse aspecto, porém, a concepcdo de Lakatos diverge de Popper, para quem todo
saber vigente deveria ser abandonado diante da constatacdo de anomalias insuperaveis e da
falseabilidade de hipdteses. Choca-se, também, com o modelo kuhniano, segundo o qual

paradigmas sdo substituidos por outros, em uma incessante sucessao de teorias.

39 LAKATOS, Imre; MUSGRAVE, Alan. O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica.
In: Coldquio Internacional sobre Filosofia da Ciéncia, 1965, Londres. Atas... A critica e 0 desenvolvimento do
conhecimento, Séo Paulo, Cultrix, 1979. V. 4, p. 161.

40 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: a epistemologia de Imre Lakatos.
Revista de Ensefianza de la Fisica, Cordoba, v. 10, n. 2, p. 56-63, 1997.

4 LAKATOS, Imre; MUSGRAVE, Alan. O falseamento e a metodologia dos programas de pesquisa cientifica.
In: Coldquio Internacional sobre Filosofia da Ciéncia, 1965, Londres. Atas... A critica e o desenvolvimento do
conhecimento, Séo Paulo, Cultrix, 1979. V. 4, p. 162.
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Para Lakatos, mesmo diante de anomalias ndo ha transformagdes completas. Aproveita-
se muito dos saberes ja construidos.

No caso das transformac6es sofridas pelo instituto da responsabilidade civil classica, a
concepcao lakatiana parece ter prevalecido.

Uma primeira — e singela — mudanca no paradigma da culpa é experimentada na Prussia
— reino que viria a formar a Alemanha -, na primeira metade do século XIX. Em 1838, foi
editada Lei Prussiana que previa a responsabilidade objetiva em relagdo a danos causados na
exploracédo de estradas de ferro. Ou seja, 0 empregador respondia simplesmente em razéo do
exercicio daquela atividade.

No direito brasileiro, a primeira legislacéo a adotar a nogdo de presuncéo de culpa foi o
Decreto n. 2861/1912, o qual atribui responsabilidade objetiva aqueles que exploram o
transporte ferroviario no pais. Este decreto se encontra em vigor até hoje*.

Embora tal representasse inequivoco avango, ndo se tratava ainda de uma
responsabilidade sem culpa, mas sim de uma responsabilidade onde a culpa era presumida. Por
conseguinte, o paradigma dominante da culpa, enquanto nexo de imputacdo da responsabilidade
civil e condicédo para reparacdo do dano, continuava vigente.

Como dito, a Teoria da Culpa é construida pelos juristas classicos, ao longo dos séculos
XVIII e XIX, exercendo forte influéncia na elaboracéo do Cddigo Civil francés de 1804, o qual,
por sua vez, influenciou diversas codificagdes ao redor do mundo. Por essa razdo, ndo seria
facil abandona-la. Mesmo quase um século depois, a forca da culpa continuava existindo, e
continuaria por muito tempo.

N&o obstante, a ideia de presuncdo de culpa vai sendo aprofundada e estendida, dando
origem a nocdo de culpa in vigilando e culpa in eligendo. Assim, embora ainda presente, a
culpa passa a ser presumida em diversas situa¢des, cabendo ao “agressor” afasta-la.

Mas essas transformacbes ainda ndo eram suficientes para promover o ideal de
reparacao integral dos danos injustos. Era preciso que a no¢do de culpa fosse abandonada de
fato — a0 menos em algumas situac@es -, com a ado¢do de um novo paradigma.

Josserand e Saleilles, autores franceses do final do século XIX, trazem entdo a nocao de

“risco” como substituta da nogao de “culpa”, propondo a alteracdo do nexo de imputagéo da

42 Vale notar que o Decreto das Estradas de Ferro (Dec. n. 2861/1912) ndo traz a expressido “independente de
culpa”. Essa interpretagdo foi construida pela doutrina, a partir da exegese de seu art. 1°, segundo o qual:
Art. 1° - As estradas de ferro serdo responsaveis pela perda total ou parcial, furto ou avaria das mercadorias que
receberem para transportar.
Sera sempre presumida a culpa e contra esta presuncao so se admitird alguma das seguintes provas.
12 - caso fortuito ou forca maior; [...]
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responsabilidade civil, acarretando a criacdo de uma modalidade objetiva de reparagdo de
danos.

A ideia central era que a responsabilidade passasse a ter fundamento no risco inerente a
atividade desempenhada pelo causador do dano, e ndo na sua culpa. A culpa, em algumas
situacOes, mais do que presumida, deveria simplesmente ser abandonada e ignorada.

Quem vai dar nome a esse novo nexo de imputacdo da responsabilidade civil ndo é a
Lei, mas a doutrina, sobretudo francesa. Agora sim, comeca-se a falar em uma responsabilidade
“independente de culpa”.

Alguns sujeitos, em razdo do risco inerente & atividade que exercem, devem por ela se
responsabilizar, independentemente de culpa, assegurando que vitimas de danos dela
decorrentes sejam reparadas. O intuito € assegurar a devida reparagdo das vitimas em uma
sociedade na qual o risco esta cada vez mais presente®,

Nesse momento, porem, é preciso repetir o alerta feito por Kuhn em sua obra: as
mudancas paradigmaticas normalmente ndo sdo fruto da genialidade de um unico pensador,
tampouco nascem de um evento Unico e especifico. Decorrem da acumulagéo de contribuicdes
de diversos pesquisadores, merecendo destaque o carater gradual e coletivo de sua formacao.
Uma descoberta representa apenas o apice de um processo de assimilagdo conceitual amplo,
embora ndo necessariamente prolongado. Trata-se de uma infinidade de saberes relacionados
gue, em conjunto, auxiliam ou até mesmo viabilizam uma dada descoberta. Todavia, ndo raras
vezes analises que se pretendem cientificas sugerem um marco ou um evento especifico no qual
“surgiu” um dado paradigma, imputando, ainda, a um Unico pesquisador o mérito de sua

“descoberta”, como ¢ o caso da “descoberta do oxigénio”, retratada por Kuhn:

Obviamente necessitamos de novos conceitos e novo vocabulario para analisar
eventos como a descoberta do oxigénio. A proposi¢ao “o oxigénio foi descoberto”,
embora indubitavelmente correta, é enganadora, pois sugere que descobrir alguma
coisa é um ato simples ou Unico, assimilavel ao nosso conceito habitual (e igualmente
questionavel) de visdo. Por isso supomos tdo facilmente que descobrir, como ver ou
tocar, deva ser inequivocamente atribuido a um individuo € a um momento
determinado no tempo. Mas este ultimo dado nunca pode ser fixado e o primeiro
frequentemente também ndo. Ignorando Scheele, podemos dizer com seguranca que
0 oxigénio ndo foi descoberto antes de 1774 e provavelmente também diriamos que
foi descoberto por volta de 1777 ou pouco depois. Mas dentro desses limites ou outros
semelhantes, qualquer tentativa de datar a descoberta serd inevitavelmente arbitraria,
pois a descoberta de um novo tipo de fendmeno e necessariamente um acontecimento
complexo, que envolve o reconhecimento tanto da existéncia de algo, como de sua

43 A esse respeito explica Arthur Rios: “[...] hoje a ‘responsabilidade pelo dano’ faz-nos abragar o direito social, 0
solidarismo, onde o causador deve indenizar pelo simples fato e ndo pela vontade, que ndo interessa existente
ou ndo, para a existéncia do dano, que continua 0 mesmo com ou sem ela”. (RIOS, Arthur E. S. Responsabilidade
civil: 0s novos conceitos indenizaveis no Projeto Reale. Revista de direito civil, imobilidrio, agrario e
empresarial, Sdo Paulo: RT, v. 10, n. 36, 1986, p. 81).
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natureza*.

Assim, pode-se dizer que um paradigma normalmente é formado a partir da contribuicéo
de inimeros pesquisadores e de forma gradativa.

O mesmo acontece no Direito, notadamente quanto a descoberta —ou o reconhecimento
- de novos danos, que merecem a atencdo do ordenamento juridico. A passagem de um novo
fato pelo filtro do direito — tomando emprestada a expressdo de Luhmann - decorre de um
processo de assimilagdo conceitual amplo*®. Um novo dano — juridico — ndo nasce simplesmente
de um dia para o outro. Trata-se de processo gradativo, para o qual contribuem inimeros
pesquisadores, pensadores e juristas de um modo geral.

O advento de um novo paradigma, por sua vez, da ensejo ao reconhecimento de novas
categorias de danos indenizaveis. Toda uma gama de “novos danos” passa a ser possivel. 1sso,
todavia, ndo implica, necessariamente, a retirada do manto juridico dos danos reconhecidos na
vigéncia do paradigma anterior. Seguindo Lakatos, é possivel perceber a ciéncia como um
grande “programa”, formado por iniimeros contribuigdes, no qual um novo paradigma nao
implica, necessariamente, o abandono do paradigma anterior.

Paradigmas diversos podem muito bem coexistir, sem necessidade de substituicdo de
um pelo outro.

O advento da responsabilidade civil fundamentada no risco, mostra isso com
clarividéncia. A mudanca paradigmatica que ensejou a substituicdo do nexo de imputacdo da
responsabilidade civil classica — da culpa para o risco -, ndo implicou o abandono da teoria da
culpa. Muito pelo contréario. A responsabilidade civil objetiva ocupou 0s espacos necessarios —
como as relagcdes de consumo, as relagdes ambientais, as relacbes com o Estado, entre outras -
e, nos demais casos, a responsabilidade subjetiva continuou plenamente vigente.

Assim, culpa e risco dividem espaco no regramento da responsabilidade civil,
convivendo e orientando todo o desenvolvimento posterior de teorias e conceitos a eles
relacionados. No Codigo Civil, por exemplo, a culpa continua desempenhando um
protagonismo residual. Vale dizer, em todos os casos em que ndo imputar expressamente a
responsabilidade objetiva, esta sera calcada na culpa. J4 no Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), essa ldgica se inverte.

Afinal, Lakatos estava certo. Um novo paradigma ndo precisa — e em muitos casos nao

deve — substituir por completo o paradigma anterior, nem gerar o abandono de todo o saber

4 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva. 1998, p. 81.
4 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I e I1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 8.
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cientifico até entdo construido. A ciéncia é um programa, um conjunto de saberes, em constante
movimento.

N&o obstante, vale ressaltar que o fendmeno da objetivacdo da responsabilidade civil —
ampliagcdo gradual das hipoteses de responsabilidade fundada no risco — reflete a mudanga
paradigmatica experimentada ao longo dos dois Gltimos séculos pelo instituto da reparacéo
civil. Representa o ideal de reparacdo integral dos danos injustos, forga motriz das principais
mudancas paradigmaticas sofridas pela responsabilidade civil.

Conforme Lakatos, pode-se dizer que o fendmeno da objetivacdo da responsabilidade
civil reflete um movimento de degeneracdo do paradigma da culpa e de evolucao do paradigma
do risco. Ambos movimentos autdbnomos inseridos no mesmo programa cientifico e que
contribuem para o seu movimento geral.

Todavia, a mudanca paradigmatica da culpa para o risco da atividade nao foi a ultima e
nem a mais determinante para o reconhecimento de novas categorias de danos indenizaveis. A
grande mudanca paradigmatica atualmente experimentada consiste na ampliacdo das hipdteses
de danos existéncias indenizaveis, vale dizer, das situacdes de violacdo a existéncia humana,
que passam a receber a atencdo do Direito.

Segundo explica Luhmann, o Direito funciona como um grande filtro, pelo qual
inimeros fatos da vida intentam passar®. Fatos de ordem politica, bioldgica, econdmica,
socioldgica, psicolégica, mercadoldgica etc. Mas somente alguns desses fatos sdo considerados
pelo Direito como relevantes o bastante para passar por seu filtro, tornando-se fatos juridicos.
A estes, e somente a estes, o Direito empresta relevancia e consequéncias juridicas. Nas
palavras de Lucas Gontijo, “as informagdes diversas daquelas aceitas (filtradas) ndo existem
para o mundo juridico™'.

O filtro do Direito, obviamente, ndo é estavel e fixo. Sua extensdo é flexibilizada e
enrijecida conforme os momentos histéricos, culturais, econdmicos e sociais pelos quais passa
cada comunidade. E também ajustado conforme os paradigmas cientificos que orientam o
desenvolvimento das teorias juridicas. Assim, conforme se altera a cultura e os paradigmas
juridico-cientificos de uma dada sociedade, também se altera o filtro do seu respectivo Direito,
que podera, agora, deixar passar novos fatos, antes rejeitados, e rejeitar fatos antes aceitos,
alterando por completo a categorizacao dos fatos juridicos vigente.

Anderson Schreiber escreveu relevante obra, denominada “Novos Paradigmas da

46 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I e 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 8.
47 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacdo e
guinada linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011. P.121.
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Responsabilidade Civil”, na qual aborda as principais mudangas paradigmaticas que levaram
ao “ocaso da culpa” no decorrer século XX, culminando com o surgimento de uma nova
responsabilidade civil, fundada no risco®,

Schreiber, ao referir-se aos “novos danos”, fala em “erosdo dos filtros da reparagdo”,
indicando o alargamento dos fatos que passam a ter relevancia juridica, consequentemente
alterando os filtros do Direito e impondo o reconhecimento de novos tipos de dano, a serem
reparados®.

As engrenagens do Direito revelam este constante movimento, ora progressivo, ora
regressivo, de fatos da vida assumindo a alcunha de fatos juridicos e de fatos juridicos voltando
a ser apenas fatos da vida. Tudo ao balanco e ao ritmo dos paradigmas cientificos e das
referéncias culturais, econdmicas e ideoldgicas de uma dada sociedade em um dado momento
historico.

Essa observacao ja era feita por Kuhn:

Consequentemente, a recepcdo de um novo paradigma requer com frequéncia uma
redefinicdo da ciencia correspondente. Alguns problemas antigos podem ser
transferidos para outra ciencia ou declarados absolutamente “néao-cientificos”. Outros
problemas anteriormente tidos como triviais ou ndo-existentes podem converter-se,
com um novo paradigma, nos arquétipos das realizacges cientificas importantes®.

Nesse sentido, uma nova espécie de dano que vem recebendo a atencdo dos estudiosos
do Direito € o ‘dano ao tempo’ do consumidor.

Como muitos ja poderao ter antecipado, o adjetivo “novo”, nesse caso, faz mengao a
nova categoriza¢ao do “dano ao tempo” como fato juridico. Obviamente, o prejuizo ao tempo
alheio, enquanto fato da vida, € algo tdo antigo quanto a propria civilizacdo e esta intimamente
relacionado a teoria dos atos ilicitos.

Seguindo a licdo de Schreiber, a rigor, novo é tdo somente o reconhecimento da
necessidade de protecdo juridica dessa esfera da existéncia humana, que, em si mesma, é tao
antiga quanto o proprio homem®?.

Praticamente todos os atos ilicitos irdo gerar alguma espécie de dispéndio indesejado de
tempo para a vitima, ainda que o agressor prontamente se disponha a reparar o dano causado.

O dano, seja ele material, seja moral, normalmente carrega, por si s6, 0 inconveniente da perda

48 SCHREIBER. Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

49 SCHREIBER. Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da reparacio a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 11-117.

%0 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 138.

51 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 16.
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de tempo.

Mas se o “dano ao tempo”, durante séculos, é tratado como mero efeito colateral do
dano material ou moral sofrido pela vitima, nele implicito e praticamente invisivel e irrelevante
no momento de fixacdo da reparagdo, o advento de novos paradigmas comeca a denotar a
necessidade de uma visdo autbnoma desta categoria de dano. Uma visdo que lhe confira
relevancia juridica autbnoma.

Isso porque hé situacbes que, embora ndo configurem dano material ou moral - na sua
concepcdo costumeira: dor, sofrimento, humilhacdo ou vexame®? -, configuram relevante
prejuizo ao tempo da vitima. E o caso, por exemplo, da via crucis enfrentada pelo consumidor
que deseja cancelar um servico por intermédio do servico de atendimento ao cliente (SAC) ou,
simplesmente, fazer uma reclamacéo de cobranca indevida. S&o horas ao telefone, em meio a
constantes transferéncias, repeticdes incontaveis de dados pessoais - como CPF -, mau
atendimento e insisténcia do atendente para a manutengéo do servi¢co ou mudanga para um plano
“melhor”.

O descumprimento do que dispde o Decreto n. 6.523, de 2008 — conhecido como Lei do
SAC -, €, em muitos casos, doloso, e tem por intuito desestimular o cancelamento de servigos
ou o registro de reclamacbes pelo consumidor, estruturando-se um servico de atendimento
ineficiente e desestimulador.

Obviamente, ndo ha, nessa situacdo, uma violagdo a um direito da personalidade do
consumidor. lgualmente, ndo haverd, de regra, um dano material, ressalvadas hipdteses de
eventuais cobrancas indevidas.

Todavia, ninguém podera negar que, nesse caso, 0 dano ao tempo do consumidor resta
evidente, de forma auténoma e dissociada. Na hipotese, o “tempo” € 0 bem violado, pura e

simplesmente.

52 A concepgdo do dano moral restrita a dor, sofrimento ou vexame merece duras criticas, opondo-se a conceituagao
do dano moral como lesdo a personalidade humana. Essa critica ¢ muito bem formulada por Schreiber: “a
conceituacdo do dano moral como leséo a personalidade humana op&e-se outro entendimento bastante difundido
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, segundo o qual o dano moral consistiria na ‘dor, vexame, sofrimento
ou humilhacdo’. Tal entendimento, frequente nas nossas cortes, tem a flagrante desvantagem de deixar a
configuracdo do dano moral ao sabor de emogdes subjetivas da vitima. No extremo, sua aplicagdo conduz a
resultados lamentaveis (...) A toda evidéncia, a definicdo do dano moral ndo pode depender do sofrimento, dor
ou qualquer outra repercussdo sentimental do fato sobre a vitima, cuja efetiva afericdo, além de moralmente
questionavel, é faticamente impossivel. A definicdo do dano moral como lesdo a atributo da personalidade tem
a extrema vantagem de se concentrar sobre 0 objeto atingido (o interesse lesado), e ndo sobre as consequéncias
emocionais, subjetivas e eventuais da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputacdo de paciente em
coma ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor, sofrimento, humilhacdo. Apesar disso, a violagao
a sua honra configura dano moral e exige reparacdo. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. S&o
Paulo: Atlas, 2011, p. 16-17).
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Assim, a perda de tempo, em si, € um prejuizo juridicamente apreciavel®. Por
conseguinte, ainda que, em muitas situagdes, o0 mero descumprimento da obrigacdo n&o
configure dano moral indenizavel, faz-se necessaria a devida compensacéo pelo desperdicio de
tempo decorrente do inadimplemento contratual injustificado.

Como observa, André Gustavo de Andrade, fundamental “¢ a distingdo entre a
patrimonialidade da prestacdo e a extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos bens
afetados™*. Embora a prestacdo possua conteido patrimonial, o interesse do credor na
prestacdo pode, muito bem, conforme as circunstancias, apresentar um carater extrapatrimonial,
porque ligado a sua saude, ao seu lazer, a sua comodidade, ao seu bem-estar, a sua educacao,
a0 Seu tempo, aos seus projetos intelectuais®.

Todavia, comumente a reparacdo material ou moral ndo abarca a compensagdo devida
pelo tempo perdido. E, cada vez mais, essa especie de compensagdo vem se mostrando
necessaria. Mormente em uma sociedade que clama pela velocidade e onde o ‘tempo’ vem
sendo cada vez mais valorado como instrumento de realizagdo humana.

Ao que tudo indica, vivencia-se atualmente um dagqueles momentos pré-paradigmaticos,
nos quais a mobilizacdo da comunidade académica sinaliza a necessidade de mudanca de
paradigmas, com vista a resolucdo de antinomias que permanecem sem resposta adequada.

Além do dano ao tempo®®, outras novas categorias de danos indenizaveis vém sendo

% Quando um consumidor contrata um fornecedor, muitas vezes seu intuito é justamente aumentar sua
disponibilidade temporal. Vale dizer, o consumidor literalmente troca dinheiro por tempo, remunerando o
fornecedor para que este desempenhe determinada atividade em seu beneficio. Pode-se pegar como exemplo um
casal que contrata um buffet para organizar e executar sua festa de casamento. Obviamente, os nubentes
poderiam desempenhar diretamente as atividades a serem realizadas pelo buffet, tais como contatar fornecedores
de alimentos e bebidas, DJ’s, fornecedores de mesas, cadeiras e lustres etc. Todavia, para isso, teriam que
desviar-se de atividades por eles mais desejadas, como trabalhar, estudar, descansar, viajar. Por essa razao,
contratam um cerimonial ou um buffet, que ficard incumbido de toda a organizacdo e consecucédo da festa.
Obvamente que tudo seré feito com o consentimento e coordenacdo dos contratantes, mas a execugdo — que
demanda maior dispéndio de tempo — ficara a cargo da empresa contratada. Contudo, se a empresa contratada
simplesmente ndo cumpre sua funcéo, o casal seré forgado a desviar-se das atividades por eles escolhidas ou
preferidas, para, ndo s executar a festa, mas, também, verem-se ressarcidos dos prejuizos sofridos. E tudo isso
acarretara justamente o oposto do pretendido inicialmente pelo casal. A tranquilidade transformar-se-4 em
estresse e 0 tempo disponivel serd desviado para tarefas ndo desejadas, tais como o acionamento judicial da
empresa.

> ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigacdo contratual.
(S.1.: s.n., 2004).

% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigacdo contratual.
(S.1.: s.n., 2004).

5 Nesse sentido: APELAGAO CIVEL - DANO MORAL - RELAGAO DE CONSUMO - TROCA DE PRODUTO
- PERDA DE TEMPO - DESVIO DE PRODUTIVIDADE - LESAO A DIREITO DE PERSONALIDADE. Nio
sendo o vicio do produto sanado no prazo legal pode o consumidor optar pela substitui¢do deste por outro da
mesma espécie, em perfeitas condi¢bes de uso (inteligéncia do artigo 18 do CDC). Sofre leséo a direito de
personalidade o consumidor submetido a verdadeira via crucis para tentar exigir do fornecedor o cumprimento
de sua obrigacdo, consistente na entrega do bem adquirido de acordo com as especificagdes contratadas e em
perfeitas condicdes de uso. A perda de tempo do consumidor antes tratada como mero aborrecimento comegou
a ser considerada indenizavel por parte dos Tribunais de Justiga, vez que ndo sdo raros 0s casos em que 0


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605675/artigo-18-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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reconhecidas pela comunidade académica e pelos préprios tribunais. Schreiber traz como
exemplos o dano de férias arruinadas®’ e o dano de brincadeiras cruéis (bullying)>8.

De fato, novas anomalias comegam a deflagrar a insuficiéncia dos paradigmas vigentes.
Ao tratar das mudancas paradigmaticas atualmente necessarias, Schreiber sintetiza as principais
insuficiéncias dos critérios atuais de selecdo dos interesses merecedores de tutela: insuficiéncia
do recurso aos direitos subjetivos; insuficiéncia da simples alusdo a dignidade humana;
impropriedade do critério da gravidade da ofensa; impropriedade do critério da dor®®.

Tudo isso denota um cenario de intensos debates académicos e de clamor por mudancas
paradigmaticas mais profundas na responsabilidade civil, no intuito de alargar os filtros da
reparacdo para albergar novas hip6teses de danos indenizaveis e, assim, ampliar a esfera de
protecdo existencial do individuo.

Retomando Norris, a ciéncia somente tem valor enquanto algo que possa gerar a
melhoria da vida humana. Algo com efeitos praticos, conectado a sociedade vigente e seus
valores. Fora disso, a ciéncia é estéril.

Feyerabend, por sua vez, tambem defende que a ciéncia existe em funcdo das
necessidades humanas, mas leva esse entendimento mais ao extremo. Feyerabend é um
anarquista metodologico, que defende que a ciéncia ndo tem método — o pesquisador ja sabe a
qual conclusdo deseja chegar e, por isso, a investigacdo cientifica € sempre marcada pelo
subjetivismo. Também ¢ critico do racionalismo critico de Popper®®. Para o epistemdlgo
austriaco, a ciéncia & um fendmeno social. Os cientistas ndo sdo neutros. Por isso mesmo, uma
de suas principais obras ¢ denominada “Against Method”, ou “Contra o método” - em uma
traducdo livre.

Embora Popper também entendesse que nenhuma construcdo cientifica era inteiramente
neutra, o epistemdlogo subestimou o grau de interferéncia subjetiva do pesquisador em seu

objeto de estudo.

consumidor é tratado com extremo descaso pelo Fornecedor. A indenizacdo por danos morais deve ser fixada
com observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Nos casos de responsabilidade contratual
0s juros de mora incidem a partir da citacdo (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacéo
Civel 10145120165884001. Relator: Estevdo Lucchesi — Décima Quarta Camara Civel. Diario de Justica
Eletronico, Belo Horizonte, 30 Maio 2014).

57 A Corte de Justica da Comunidade Europeia acolheu expressamente o chamado “danno da vacanza rovinata™
(UNIAO EUROPEIA. Corte de Justica CE, 12.3.2002, n. C-168/00. Danno e responsabilita, n. 11, 2002, p.
1098).

%8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacgéo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 93.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosédo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 121-142.

80 STANFORD UNIVERSITY. Paul Feyerabend. In: STANFORD UNIVERSITY. Stanford Encyclopedia of
Philosophy. Aug. 26, 1997.
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Por outro lado, diferentemente do falsificacionismo de Popper e dos paradigmas
historicos de Kuhn, Feyerabend acredita que ndo hd um método cientifico que garanta a
existéncia de uma verdade ou de uma aproximacao dela. Antes pelo contrario. O epistemoélogo
austriaco acredita que o saber deve pautar-se pela liberdade metodoldgica e pela tenacidade dos
cientistas. Sob sua concepgao, a “proliferacao de teorias” ¢ benéfica para a ciéncia, aumentando

0 senso critico que permeia a ciéncia e contribuindo para seu progresso:

A condicdo de consisténcia que exige que novas hip6teses concordem com teorias
aceitas ndo é razoavel porque preserva a teoria mais antiga, e ndo a melhor teoria.
Hipdteses que contradizem teorias bem confirmadas nos ddo evidéncias que ndo
podem ser obtidas de qualquer outra forma. A proliferacdo de teorias é benéfica para
a ciéncia, enquanto a uniformidade prejudica seu poder critico. A uniformidade
também pde em perigo o livre desenvolvimento do individuo (tradug&o nossa)®?.

E reforga mais adiante:

Néo ha nenhuma idéia, mesmo que antiga e absurda, que nao seja capaz de melhorar
0 Nnosso conhecimento. Toda a histéria do pensamento € absorvida pela ciéncia e é
usada para melhorar cada teoria. Nem a interferéncia politica é rejeitada. Pode ser
necessaria para superar o chauvinismo da ciéncia que fornece alternativas ao status
quo (traducdo nossa)®2.

Feyerabend promove verdadeira revolucdo no pensamento cientifico. Em sua obra,
Against Method, o epistemdlogo defende que a fundamentacdo prescritiva do método cientifico
limita as atividades dos pesquisadores e, por conseguinte, todo o progresso cientifico. Sob sua
concepcao, a ciéncia progride de fato, mas somente quando os cientistas violam as regras
metodoldgicas®.

E importante, nesse ponto, abrir um parénteses para remontar-se ao pensamento de
Kuhn, que se opde a concepcao “evolutiva” de ciéncia. De acordo com Kuhn, ha revolugdes
cientificas a todo o momento, com a sucessdo de paradigmas e teorias. Ndo obstante, ndo é
possivel comparar qual paradigma ou qual teoria € melhor, em razdo de sua

incomensurabilidade. Sob a concepcdo kuhniana, ndo hd uma ideia de evolucédo linear da

61 The consistency condition which demands that new hypotheses agree with accepted theories is unreasonable
because it preserves the older theory, and not better theory. Hypotheses contradicting well-confirmed theories
give us evidence that cannot be obtained in any other way. Proliferation of theories is beneficial for science,
while uniformity impairs its critical power. Uniformity also endangers the free development of the individual.
(FEYERANBEND, Paulo Karl. Against Method. 3. ed. Londres: Verso. 1993, p. 24).

62 There is no idea, however ancient and absurd, that is not capable of improving our knowledge. The whole history
of thought is absorbed into science and is used for improving every single theory. Nor is political interference
rejected. It may be needed to overcome the chauvinism of science that resists alternatives to the status quo.
(FEYERANBEND, Paulo Karl. Against Method. 3. ed. Londres: Verso. 1993, p. 33).

8 FEYERANBEND, Paulo Karl. Against Method. 3. ed. Londres: Verso. 1993, p. 33.
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ciéncia, como um todo — com ou sem método cientifico. Ha desenvolvimentos conjecturais de
saberes. H& sucessdes de teorias, sem que haja necessariamente um ‘“caminhar para o
progresso”. Kuhn se baseia no chamado “Principio da Incomensurabilidade”, segundo o qual
ndo € possivel comparar dois paradigmas ou teorias e constatar qual deles € melhor, ja que a
construcdo do saber cientifico é conjectural. Nesse sentido, explica:

A medida que os problemas mudam, mudam também, seguidamente, os padrées que
distinguem uma verdadeira solugdo cientifica de uma simples especulacdo metafisica,
de um jogo de palavras ou de uma brincadeira matematica. A tradicdo cientifica
normal que emerge de uma revolucéo cientifica é ndo somente incompativel, mas
muitas vezes verdadeiramente incomensuravel com aquela que a precedeu®.

Kuhn fundamenta sua concepc¢éo fazendo referéncia a obra de Newton:

O impacto da obra de Newton sobre a tradicdo de pratica cientifica normal do século
XVII proporciona um exemplo notavel desses efeitos sutis provocados pela alteracdo
de paradigma. Antes do nascimento de Newton, a “ciencia nova” do século conseguira
finalmente rejeitar as explicaces aristotélicas e escolasticas expressas em termos das
esséncias dos corpos materiais. Afirmar que uma pedra cai porque sua “natureza” a
impulsiona na direcdo do centro do universo convertera-se em um simples jogo de
palavras tautologico — algo que néo fora anteriormente. A partir dai todo o fluxo de
percepcdes sensoriais, incluindo cor, gosto e mesmo peso, seria explicado em termos
de tamanho, forma e movimento dos corpusculos elementares da matéria
fundamental. A atribuicdo de outras qualidades aos atomos elementares era um
recurso ao culto e portanto fora dos limites da ciencia. Moliere captou com precisao
esse novo espirito ao ridicularizar o medico que explicava a eficacia do opio como
soporifero atribuindo-lhe uma potencia dormitiva. Durante a ultima metade do século
XVIII muitos cientistas preferiam dizer que a forma arredondada das particulas de
opio permitia-lhes acalmar os nervos sobre os quais se movimentavam®®,

Retornando a Feyerabend, pode-se dizer que toda a histdria do pensamento € absorvida
pela ciéncia e usada para aperfeicoar cada teoria existente®®. E nesse ponto os pensamentos de
Feyerabend e de Lakatos se aproximam.

Para Lakatos, “a historia da ci€éncia sempre € mais rica que sua reconstrugao racional”
(traducdo nossa)®’. Mas Lakatos acredita na metodologia cientifica. Defende que a histdria da
ciéncia pode ser utilizada para avaliar propostas metodoldgicas rivais. Por outro lado, a filosofia
da ciéncia oferece ao historiador epistemologias e metodologias que lhe permitem reconstruir

racionalmente a historia. Nesse sentido, parafraseando Kant, Lakatos defende que “a filosofia

8 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. S&o Paulo: Perspectiva. 1998, p. 138.

8 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5. ed. S&o Paulo: Perspectiva. 1998, p. 138.

% FEYERANBEND, Paulo Karl. Against Method. 3. ed. Londres: Verso. 1993, p. 33.

57 LAKATOS, Imre. La metodologia de los programas de investigacion cientifica. Madrid: Alianza, 1989, p.
154.
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da ciéncia sem historia da ciéncia ¢ vazia; a histéria da ciéncia sem filosofia da ciéncia ¢ cega”
(traducéo nossa)®.

Essa discussdo nos conduz ao problema do método cientifico. Um dos métodos mais
utilizados pelos cientistas é o método empirico-indutivista®®. Como bem sintetiza Fernando

Silveira, as teses mais importantes desta epistemologia sdo as seguintes:

1 - A observacéo ¢ a fonte e a funcdo do conhecimento. Todo o conhecimento deriva
direta ou indiretamente da experiéncia sensivel (sensacGes e percepgdes); antes de
podermos fazer qualquer afirmacdo sobre 0 mundo, devemos ter tido experiéncias
sensoriais.

2 - O conhecimento cientifico é obtido dos fendbmenos (aquilo que se observa),
aplicando-se as regras do método cientifico (procedimento algoritmico que aplicado
as observacbes produz as generalizacOes, as leis, as teorias cientificas). O
conhecimento constitui-se em uma sintese indutiva do observado, do experimentado.
3 - A especulacdo, a imaginacdo, a intuicdo, a criatividade ndo devem desempenhar
qualquer papel na obtencéo do conhecimento. O verdadeiro conhecimento é livre de
pré-conceitos, de pressupostos.

4 - As teorias cientificas ndo sdo criadas, inventadas ou construidas mas descobertas
em conjuntos de dados empiricos (relatos de observacoes, tabelas laboratoriais, etc.).
A teoria tem como funcdo a organizacdo econémica e parcimoniosa dos dados, do
observado e a previsdo de novas observacBes. Qualquer tentativa de ultrapassar o
observado ¢ destituida de sentido™.

A aplicacao destes postulados pode ser identificada em frases como “tudo o que
sabemos a respeito do mundo fisico e sobre os principios que governam seu comportamento foi
apreendido de observagGes de fendmenos da natureza”’* ou “as leis da Fisica sdo generalizagGes
de observacdes e de resultados experimentais’2 ou, ainda, “a Fisica, como ciéncia natural, parte
de dados experimentais [...] através de um processo indutivo, formular leis fenomenologicas,
ou seja, obtidas diretamente dos fenémenos observados””3.

A inducéo é em um mecanismo de formulacdo de generalizaces, a partir da observacao
e andlise de circunstancias especificas e concretas. Nada mais é do que a experiéncia
formulando uma regra geral.

A ciéncia sempre almeja formular regras gerais, uma vez que o saber cientifico busca a

8 L AKATOS, Imre. History of science and its rational reconstructions. In: HACKING, I. (org.) Scientific
revolutions. Hong-Kong: Oxford University, 1983, p. 107.

8 HODSON, Derek. Philosophy of science, science and science education. Studies in Science Education, New
York, v. 12, p. 25-57, 1985; SILVEIRA, Fernando Lang da. A filosofia da ciéncia de Karl Popper e suas
implicacBes no ensino da ciéncia. Caderno Catarinense de ensino de Fisica, Floriandpolis, v. 6, n. 2, p. 148-
162, 1989; SILVEIRA, Fernando Lang da. Uma epistemologia racional-realista e 0 ensino da Fisica. Porto
Alegre: PUCRS, 1992.

0 SILVEIRA, Fernando Lang da. A metodologia dos programas de pesquisa: a epistemologia de Imre Lakatos.
Revista de Ensefianza de la Fisica. Cordoba, v. 10, n. 2, p. 56-63, 1997.

"L SEARS, Friedrich. Fisica 1. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1983.

"2 TIPLER, Paul Allen. Fisica 1. Rio de Janeiro: Guanabara Dois, 1978.

8 NUSSENZVEIG, Moyses. Curso de fisica basica. Sdo Paulo: Edgard Bliicher, 1981.
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predicdo. As predicdes, por sua vez, consistem na antecipacdo de fenbmenos e de seus
resultados. Observa-se um nimero especifico de casos e, a partir disso, estabelece-se uma regra
geral. Nas palavras de Popper:

E comum chamar <<indutiva>> uma inferéncia quando se passa de enunciados
singulares (chamados, as vezes, enunciados <<particulares>>), tais como as
descricdes dos resultados de observacdes ou experimentos, a enunciados universais ,
tais como hipéteses ou teorias (traducéo nossa)’™.

Popper é um empirista, mas esta longe de ser um indutivista. Antes pelo contrario. Em
sua obra denominada “A logica da investigacdo cientifica”, formula duras criticas ao
indutivismo enquanto técnica de construcao de hipoteses cientificas. Para ele, a inducdo ndo era

capaz de criar regras cientificas gerais:

De acordo com uma tese que possui grande aceitacdo - e a qual nos opomos neste
livro — as ciéncias empiricas podem caracterizar-se pelo fato de que empregam os
chamados <<métodos indutivos>>: de acordo com esta tese, a légica da investigacdo
cientifica seria idéntica a légica indutiva, é dizer, a analise ldgica de tais métodos
indutivos (tradugdo nossa)™.

Ainda assim, raciocinios indutivos serviriam como importante instrumento de refutacéo
de formulacdes gerais. Com isso, a concepg¢do popperiana transforma a inducdo em deducéo,
em termos cientificos. Quando um pesquisador encontra uma anomalia, por exemplo, ele pode
utiliza-la para invalidar a hipoteses até entdo corroboradas.

Quando uma regra é refutada, um novo conhecimento nasce desta refutacdo. Assim, sob
0 racionalismo critico, a invalidade também representa um saber. Até mesmo porque, para
Popper, so € possivel refutar a partir das experiéncias.

Em sua obra, Popper expbe as razdes que fundamentam sua posi¢do, concluindo
categoricamente: “de minha parte, considero que as inimeras dificuldades que acabo de esbocar

acerca da logica indutiva sdo insuperaveis”’®. E arremata: “E temo que 0 mesmo ocorra com a

74 Es corriente llamar <<inductiva>> a uma inferencia cuando pasa de enunciados singulares (llamados, a veces,
enunciados <<particulares>>), tales como descripciones de los resultados de observaciones o experimentos, a
enunciados universales, tales como hip6tesis o teorias. (POPPER, Karl Raimund. La logica de la ivestigacion
cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 27).

5 De acuerdo com uma tesis que tiene gran aceptacion —y a la que nos opondremos em este libro -, las ciencias
empiricas pueden caracterizarse por el hecho de que emplean los llamados <<métodos inductivos>>: segln esta
tesis, la légica de la investigacion cientifica seria idéntica a la logica inductiva, es decir, al analisis 16gico de
tales métodos inductivos. (POPPER, Karl Raimund. La Légica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 1971, p. 27).

6 Por mi parte, considero que las diversas dificuldades que acabo de esbozar de la légica inductiva son
insuperables. (POPPER, Karl Raimund. La Logica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A.,
1971, p. 29).
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doutrina, tdo corrente hoje, de que as inferéncias indutivas, embora ndo sendo <<estritamente
vélidas>>, podem alcancar certo grau de <<seguranga>> ou de <<probabilidade >>"
(traduc&o nossa)’’.

Em sua anélise, Popper se vale do classico exemplo dos cisnes brancos e negros. Por
mais que somente tenham sido vistos cisnes brancos, essa constatacéo, por si sO, ndo é capaz
de gerar generaliza¢des do tipo: todos os cisnes sdo brancos. Uma hipotese cientifica deve gozar
de maior probabilidade e seguranca do que a mera inferéncia é capaz de lhe conferir’®,

N&o obstante as importantes ponderacfes de Popper, nesse ponto, é cabivel certa
discordancia, uma vez que a ldgica indutiva muito contribuiu e ainda contribui para o
desenvolvimento do pensamento cientifico. A inducdo trabalha com a universalizacdo e a
criacdo de regras gerais, e funciona muito bem nesse aspecto. Suas predicdes séo dotadas de
probabilidade e seguranca. Tanto assim o sdo, que é dificil negar o fato de que a ciéncia tem
evoluido, nos ultimos séculos, em grande medida, por meio de raciocinios indutivos. Sabe-se,
todavia, que é uma técnica bastante criticada, que, ainda assim, na concepcao do autor deste
trabalho, trata-se de um paradigma — do método indutivo enquanto método cientifico de
elaboracao de regras gerais -, que, ndo obstante enfrente anomalias, tem sido bem sucedido em
supera-las.

Por essa razdo, acredita-se que uma investigacdo sobre as mudangas paradigmaticas na
responsabilidade civil e a identificacdo de novos danos, sobretudo, de um “dano ao tempo”,
enquanto modalidade autdnoma, pode se valer, em grande parte, do método indutivo, sem que
tal retire seu carater cientifico.

Isso ndo representa, todavia, o rompimento com a légica popperiana de investigacao
cientifica. Longe disso, representa apenas um pequeno corte em sua teoria, sem, contudo,
refuta-la.

Como observa, Stephen Hawking, qualquer teoria cientifica séria deve estar apoiada na

l6gica investigativa proposta por Popper:

Qualquer teoria cientifica s6lida, seja do tempo, seja de outro conceito, deve, na minha
opinido, se basear na filosofia da ciéncia mais efetiva de todas: a abordagem
positivista proposta por Karl Popper e outros. Segundo esse modo de pensar, uma
teoria cientifica € um modelo matematico que descreve e codifica as observagdes que
fazemos. Uma boa teoria descrevera uma ampla gama de fenémenos com base em
alguns postulados simples e fard previsfes definidas passiveis de serem testadas. Se

7Y me temo que lo mismo ocurre com la doctrina, tan corriente hoy, de que las inferencias inductivas, aun no
siendo <<estrictamente validas>>, pueden alcanzar cierto grado de <<seguridad>> o de <<probabilidad>>.
(POPPER, Karl Raimund. La Logica de la ivestigacién cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 27).

8 POPPER, Karl Raimund. La Légica de la ivestigacion cientifica. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1971, p. 27-
30.
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as previsOes estiverem de acordo com as observagdes, a teoria sobrevivera ao teste,
ainda que jamais se possa provar que esta correta. Por outro lado, se as observagdes
divergirem das previsdes, deveremos descartar ou modificar a teoria. (Ao menos, é 0
que deveria acontecer. Na pratica, as pessoas muitas vezes questionam a precisao das
observagdes e a confiabilidade e o carater moral de quem fez as observagdes). Se
assumimos a postura positivista, como no meu caso, ndo é possivel dizer o que o
tempo é de fato. SO o que podemos fazer é descrever o que se revelou ser um modelo
matematico muito bom para o tempo e dizer quais previsdes ele faz’.

Assim, a construcdo de uma tutela da incolumidade temporal do individuo
necessariamente pressupde uma definicdo do que seja o “tempo”, e interlaga todas as nogdes e
conceitos que foram apresentados até agora: pressupde mudangas paradigmaticas; o
enfrentamento de anomalias e a construcdo de uma teoria capaz de enfrenta-las; a contribuicao
de pesquisadores e cientistas de diferentes areas do saber; a refutacdo de hipoteses vigentes e a
inferéncia de novas regras gerais capazes de melhor descrever e, no caso do direito, enfrentar
os fenomenos que lhes sdo apresentados. Enfim, a construcdo de uma “tutela do tempo” do
consumidor, pressupde uma andlise epistemoldgica embasada no programa construido por
inimeros investigadores, muitos deles citados neste trabalho.

A construcdo de uma tutela da incolumidade temporal do consumidor demanda uma
analise sob bases epistemoldgicas que permitam investigar qual a natureza juridica mais
adequada ndo so a recepc¢ao do instituto pelo ordenamento juridico patrio, mas, também, a sua
plena eficécia.

A finalidade da epistemologia € ser criativa diante de problemas, ser fertil e apresentar
caminhos para a humanidade. Para os pragmatistas, a epistemologia constitui um tipo de
filosofia cuja funcdo é auxiliar o pesquisador a enxergar os problemas por outro angulo, de
modo a pensa-los melhor e encontrar um leque maior de possiveis solucBes. A epistemologia
levanta questdes como: em quantas faces eu consigo explicar um problema? Como eu fico
seguro de que a minha opcdo é a melhor das opcbes?

No caso do Direito, especificamente, essa concep¢do poderia estar relacionada as
diferentes naturezas juridicas que podem ser imputadas a um determinado instituto. A analise
de cada possivel enquadramento auxiliara o cientista a chegar aquele que fornece ao instituto o
espectro mais amplo de eficacia e o0 melhor encaixe em relacdo a ordem juridica vigente. Vale
dizer, o grau de eficacia e aceitagdo de um “novo dano indenizavel” proposto, por exemplo,
estd intimamente ligado a natureza juridica que se lhe pretende atribuir. Trata-se de método

extremamente importante.

" HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016, p. 39.
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A ciéncia é conjuntural, histérica. A visdo do cientista varia de acordo com a variagao
da sociedade e dos institutos. E isso se aplica com especial &énfase ao Direito, mecanismo de
controle de condutas humanas que espelha os valores e a organizagdo social que rege. E o
cientista do Direito, particularmente, é afetado pelos valores vigentes em uma dada sociedade,
bem como pelas mudancas paradigmaticas por ela experimentadas.

Por essa razdo, faz-se uso dos conceitos conforme uma rede conjuntural que constroi
esses conceitos. E isso influencia toda e qualquer pesquisa posterior ao paradigma adotado. Por
isso a importancia das mudancas paradigmaticas.

Conforme exposto, acredita-se que a responsabilidade civil passa, atualmente, por
relevante momento pré-paradigmatico, notadamente no que diz respeito ao reconhecimento de
novas espécies de dano a pessoa, relacionadas a violacéo de atributos da personalidade humana.
Dentre essas novas categorias de dano, merece destaque o dano ao tempo do consumidor,
enquanto realidade doutrinaria e jurisprudencial, cujas bases serdo perscrutadas e analisadas
adiante.

Espera-se que os debates académicos e discussdes cientificas entorno da construgéo de
uma tutela temporal autbnoma do consumidor sejam capazes de conduzir a uma nova mudanca
paradigmatica na responsabilidade civil, aproximando o instituto ainda mais do ideal de

reparacao integral dos danos.






o1

3 NOVOS DANOS

A doutrina vem noticiando a mudanca de perspectiva ideolégica e metodolédgica na
analise da responsabilidade civil contemporanea, a qual parte do novo paradigma de
investigacdo do “dano injusto”, em lugar do tradicional ato ilicito®. Na definicdo de Maria
Celina Bodin de Moraes, o dano injusto pode ser definido como aquele que afeta aspecto
fundamental da dignidade humana, ainda que proveniente de conduta licita, ndo sendo razoavel
que a vitima fique sem ressarcimento®:. Mulholland, por sua vez, preleciona que a injustica do
dano “simboliza o carater da ilicitude objetiva do dano, pela qual é possivel determinar a
ampliagdo das situacGes de danos ressarciveis, ndo mais restritas as tradicionais balizas da
ilicitude subjetiva — culposa, portanto — da responsabilidade civil” 8. A autora ainda fala no
reconhecimento de uma “cldusula geral de dano injusto” no ordenamento juridico, importando
um rol aberto de responsabilidade civil, fundamentado na atipicidade das hipdteses de dano®.
O centro tutelado seria a dignidade da pessoa humana.

Sob esse paradigma, novos interesses, sobretudo de natureza ndo patrimonial, passam a
ser considerados pelos tribunais como merecedores de tutela. Maria Celina Bodin de Moraes
sustenta, entdo, que “sempre havera uma nova hipétese (de dano) sendo criada”®. Trata-se de
notavel ampliacdo dos danos indenizaveis.

Anderson Schreiber escreveu relevante obra intitulada “Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagao a dilui¢do dos danos”, na qual aponta
0 ocaso da culpa e a flexibilizacdo do nexo causal como fatores que tém contribuido
decisivamente para o surgimento de “novos danos”. Em seu trabalho, Schreiber traz grandes
contribuigdes ao abordar temas como a “reparacdo do dano e desincentivo a demandas frivolas”
e a “clausula geral de dano e ponderagéo de interesses”. Com sua abordagem didatica e objetiva,

o autor remete a nogdo de “ampliacdo universal da ressarcibilidade”, abordando os ‘novos

80 Nesse sentido: DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69; SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacgdo a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 81-92; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2009, p. 24-30; MORAES, Maria Celina Bodin de. apud MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A
responsabilidade civil por presunc¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 25.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. apud MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por
presunc¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 25.

8 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ, 2009, p. 25-26.

8 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ, 2009, p. 25-26.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. apud MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por
presunc¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 30.
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danos’ surgidos na seara das relagdes familiares, sociais e até mesmo desportivas. Tudo isso
aliado a nogdo de constitucionalizacdo do direito civil, que coloca no centro do ordenamento
privado a Constituicdo e seus valores e diretrizes, dentre eles a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, “um novo universo de interesses merecedores de tutela veio dar margem, diante
da sua violacdo, a danos que até entdo sequer eram considerados juridicamente como tais, tendo,
de forma direta ou indireta, negada a sua ressarcibilidade”®®. Com a tutela de novos interesses,
surgem novos danos a serem reparados. Consequentemente, amplia-se a responsabilidade civil.

Contudo, como ressalva Schreiber, a ideia de “novos danos” normalmente representa
tdo somente o reconhecimento da necessidade de prote¢do juridica de determinadas esferas da
personalidade, que, em si mesmas, podem ser tdo antigas quanto o proprio homem?®,

Lado outro, o dano pode ser de fato novo, como ocorre comumente na seara virtual. O
problema do compartilhamento ndo autorizado de dados pessoais na rede é fruto da
contemporaneidade.

Assim, a colocacdo da Dignidade da Pessoa Humana no centro do ordenamento juridico,
coma publicizacdo do direito privado e consequente mitigacdo da dicotomia “publico-privado”,
inaugura uma nova era de tutela dos interesses existenciais, que culmina com o surgimento de
novos e variados danos na seara da responsabilidade civil. Sintetizando essa nova realidade,

Schreiber observa que:

Os pressupostos da responsabilidade civil relacionados a imputacdo do dever de
indenizar (culpa e nexo causal) vém perdendo relevancia em face de uma certa
ascensdo daquele elemento que consiste, a um sé tempo, no objeto e na ratio da
reparacdo: o dano. Por décadas relegado a um patamar secundério, advindo da sua
facil verificacdo sob a 6tica materialista, este pressuposto — entéo, efetivamente pré-
suposto — o dano vem, pouco a pouco, conquistando local de destaque na andlise

jurisprudencial, como elemento apto, por si 0, a atrair a atuacdo das cortes em amparo

as vitimas dos infortanios mais diversos®’.

E remetendo ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil, bem como sua

influéncia e reflexo na responsabilidade civil, o autor explica que:

Um novo universo de interesses merecedores de tutela veio dar margem, diante da sua
violacdo, a danos que até entdo sequer eram considerados juridicamente como tais,
tendo, de forma direta ou indireta, negada a sua ressarcibilidade®.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a diluicio dos
danos. 5. ed. Atlas. Sdo Paulo. 2013, p. 91.

8 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 16.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 83.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 83.
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Na Itélia, afirma-se que “a fungdo ressarcitoria vem, por assim dizer, exaltada pelo
incremento dos danos que € um corolario tipico da sociedade moderna”®. Na Franca, ressalta-
se a “aparicdo e multiplicagdo de danos completamente novos, seja pela sua origem, seja pela
sua amplitude — os acidentes de toda natureza que atingem o homem e 0 seu ambiente em razéo

do desenvolvimento da indstria [...]”*°. No Brasil, Maria Celina Bodin de Moraes registra que:

Seja pelo significativo desenvolvimento dos direitos da personalidade, seja pelas
vicissitudes inerentes a um instituto que sé recentemente tem recebido aplicacdo mais
intensa, a doutrina vem apontando uma extensa ampliacéo do rol de hipoteses de dano

moral reconhecidas jurisprudencialmentegl.

A esse respeito, Schreiber observa que os danos ressarciveis — denominados no Direito
italiano de danos injustos®? — vém sofrendo uma expansdo quantitativa e qualitativa®. A
expansdo quantitativa & comumente a mais mencionada e esta relacionada ao aumento do
namero de acdes de ressarcimento. Como uma de suas principais causas, Schreiber aponta a
flexibilizacdo dos requisitos classicos da responsabilidade civil — culpa e nexo causal -, 0 que
gera, como consequéncia evidente, “um maior grau de aceitabilidade de pedidos ressarcitorios,
pela simples razéo de que o afrouxar dos requisitos para a reparacdo resulta necessariamente na
sua ampliacdo”. Aliado a esse fato, o autor também menciona o “progressivo desmoronar de
barreiras processuais”, que veio facilitar o acesso ao Judicidrio por parte das camadas menos
favorecidas da populacdo. Poder-se-ia mencionar a criagdo dos Juizados Especialis, a gratuidade
do acesso aos Tribunais, a criacao e estruturacdo das Defensorias Publicas e o crescente recurso
a acoes coletivas. Tudo isso, na visdo de Schreiber, “tem provocado uma verdadeiras revolugdo
que contribui significativa e saudavelmente, para um aumento quantitativo das acOes de
indenizag¢do e dos danos efetivamente ressarcidos”®. Lado outro, a expansdo qualitativa
corresponde a ampliacdo dos interesses de natureza existencial e coletiva, que passam a ser
considerados merecedores de tutela pelos tribunais, consubstanciando novos danos ressarciveis.

Nesse sentido:

8 ALPA, Guido e BESSONE, Mario. Atipicita dell’illecito. 1? parte, Mildo: Dott. A. Giuffre, 1980, p. 4.

% VINEY, Geneviéve. De la Codification du Droit de la Responsabilité Civile: ’'Expérience Francaise. In: Actes
du Colloque International de Droit Civil Comparé. Quebec. Codification Valeurs et Langage. Out. 1981.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 165.

92 Cédigo Civil Italiano de 1942, art. 2.043: “Risarcimento per fatto illecito — Qualunque fatto doloso o colposo,
che cagiona ad altri um danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.

9 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 84.

94 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 84-85.



54

De fato, o reconhecimento da necessidade de tutela dos interesses existenciais
atinentes & pessoa humana, e, de outro lado, a verificacdo de danos demasiado
abrangentes, identificados com interesses transindividuais ou supraindividuais, que
passam a ser considerados dignos de protecdo, vieram exigir o repensar da estrutura
individualista e eminentemente patrimonial das ages de reparagio®.

Ainda sobre o tema, proficua, a lido de Fernando Noronha®®:

Em tempos ainda recentes, os danos suscetiveis de reparacdo eram quase somente 0s
patrimoniais e individuais. A necessidade sentida pela sociedade de ndo deixar dano
nenhum sem reparacdo € que mudou as coisas. Em primeiro lugar gerou um
avassalador movimento em prol da reparacdo dos danos extrapatrimoniais (ou morais
em sentido amplo), que, por contraposicdo aos danos que acarretam prejuizo
econdmico, atingem valores somente de ordem corporal (danos puramente corporais)
ou espiritual e moral (danos animicos, ou morais em sentido estrito). [...] Em segundo
lugar conduziu ao reconhecimento da necessidade de tutelar também os danos
transindividuais (também chamados de supraindividuais ou metaindividuais), que sao
0s que resultam da violagdo dos chamados interesses difusos e coletivos, definidos
pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), art. 81, paragrafo Unico, | e
Il. Trata-se de danos que dizem respeito a bens do interesse da generalidade das
pessoas que integram uma comunidade, destacando-se, dentre eles, os prejuizos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens o direitos da coletividade.

A dificuldade, porém, estard na identificacdo e delimitacdo destes novos danos, como

bem ressalta, Mulholland®”:

A grande dificuldade em torno da configuracdo destes danos € a sua limitacdo e
especificacdo. Em muitos casos, estaremos diante da violacdo de interesses ja
tutelados pelo ordenamento juridico, seja de maneira constitucional, seja
infraconstitucional [...]. Em outros casos, contudo, caberé & cria¢do jurisprudencial,
através da andlise do caso concreto, estabelecer a existéncia de um dano e, por conta
disto, impor uma indenizacao.

Exemplificando, Mulholland lista algumas novas situacGes danosas, questionando se

seriam indenizaveis, a saber: a perda do prazer de viver, a falta de afeto em uma relacéo paterno-

filial, entre outras®. Schreiber, por sua vez, traz como exemplos de possiveis novos danos, 0

dano de férias arruinadas® e o dano de brincadeiras cruéis (bullying).

95 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparacédo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 85.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 542.

9 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:

GZ, 2009, p. 74.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:

GZ, 2009, p. 28-29.

%A Corte de Justica da Comunidade Europeia acolheu expressamente o chamado “danno da vacanza rovinata”
(UNIAO EUROPEIA. Corte de Justica CE, 12.3.2002, n. C-168/00, Danno e Responsabilita, n. 11, 2002, p.

1098).
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4 O DIREITO AO TEMPO

O presente capitulo abordara, em suas divises, o tempo e sua relagdo com o Direito e
fard uma explanacdo detalhada sobre sua natureza juridica e filoséfica.

4.1 Conceito de tempo (um mosaico de percepcoes)

O intuito deste capitulo é apresentar um mosaico de percepcdes digno da complexidade
prépria de uma exposicao metafisica do conceito de tempo.

O Dicionario Michaelis!® define o “tempo” como a “medida de duragdo dos seres
sujeitos @ mudanca da sua substancia ou a mudancas acidentais e sucessivas da sua natureza,
apreciaveis pelos sentidos organicos”%%,

Importante notar que, em sua definigcdo, o “tempo” compreende intrinsecamente a ideia
de transitoriedade, limitacdo e mudanca. O tempo guarda em seu amago 0 movimento. No caso
do tempo de vida de que cada individuo dispde, o tempo é uma caminhada irrefreavel, com
inicio, meio e fim; embora ndo haja marcos seguros e previsiveis nesta jornada.

Marcos Dessaune, advogado capixaba e precursor do estudo do dano ao tempo no
Direito brasileiro, caracteriza o tempo de cada individuo pela “escassez, inacumulabilidade e
irrecuperabilidade”, como um “recurso produtivo primordial e inviolavel da pessoa”?,

O masico britanico David Bowie, fazendo alusdo ao carater impiedoso e irrefreavel do
tempo em uma de suas cangdes, denominada “Changes”, canta: “0 tempo pode me mudar, mas
eu ndo posso seguir o tempo” (tradugdo nossa)®,

Jirgen Habermas, por sua vez, observa que, desde o século XVIII, ha, na cultura
ocidental, uma nova consciéncia sobre o tempo, “o tempo ¢ tido como fonte para a solugdo de
problemas, escassa e orientada para o futuro”%,

Luis Bolzan de Moraes, ao dispor sobre as dimensdes do tempo do homo faber, na

sociedade de produgdo, utiliza a expressdo “homem com o tempo contado™®. A expressdo

10MICHAELIS. Tempo. In: MICHAELIS. Dicionario Online. 2017.

101 A dimensdo temporal que importa no presente trabalho é a dimensdo humana, que pode ser chamada de “tempo
de vida” ou “tempo do qual cada individuo dispde”. A nogdo de “tempo” enquanto “tempo de duracdo dos fatos”,
que determina periodos histéricos ou épocas determinadas, ndo se aplica neste caso.

102 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 136.

193 Time may change me, but I can’t trace time. (BOWIE, David. Changes. In: BOWIE, David. Hunky Dory.
Londres: RCA Records, 1971. 1 CD).

104 HABERMAS, Jiirgen. Diagnésticos do tempo — seis ensaios. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2005, p. 9.

105 MORAES, José Luis Bolzan de. A subjetividade do tempo. Porto Alegre: Lael, 1998, p. 15 e ss.
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homo faber é utilizada por Hannah Arendt, para designar, no século XX, o homem
contemporaneo como aquele que trabalha, fabrica e produz.

Claudia Lima Marques, por sua vez, aponta o surgimento do homo oeconomicus et
culturalis no século XXI, representado pelo consumidor que, a um s6 tempo, é agente
econdmico ativo no mercado de consumo e persona com identidade cultural especifica e
diferenciada pela cultura de sua nacdo, seu mercado e seus interesses locais. Um sujeito mais
consciente de seus direitos e de seu papel na sociedade, mas cada vez menos consciente e
racional diante das pressoes e tentacdes do mercado. Um sujeito que, embora mais informado,

é cada vez mais vulneravel diante dos fornecedores®’. A esse propdsito, observa:

O nosso tempo é finito, e, economicamente, o tempo do homo oeconomicus et
culturalis do século XXI é o tempo do lazer, da familia e do prazer; um tempo de
realizacdo e de acesso as benesses da sociedade de consumo, mas é cada vez mais um

tempo de conflitos com 0s fornecedores'%8.

Carlos Aberto Ghersi demonstrou, em sua obra, intitulada “Valuacion economica del
dano moral y psicologico — Dano a la psiquis”, que 0 dano ao ocio é valoravel e quantificavel
economicamente, assim como os danos psicolégicos com os contratempos (evitaveis) de nossa
sociedade contemporanea®®®.

Menelick de Carvalho Netto, ao tratar do tempo na sociedade moderna, afirma:

Nesta sociedade moderna, complexa, o tempo é sempre e cada vez mais raro, mais
curto, posto que apropriavel, qualificavel e vendavel, redutivel, portanto, a calculos
quantitativos na composi¢do de projetos, investimentos e custos (...) As vidas
individuais sdo cada vez mais longas em termos quantitativos, em nimero de anos, e,
paradoxalmente, percebidas qualitativamente pelos individuos que as vivem como

cada vez mais rapidas, breves, ou seja, insuficientes para tudo o que poderiam haver

feito, até mesmo no ambito do lazer0.

Claudia Lima Marques, citando Cristiano Paixdo Aratjo Pinto, observa que “vivemos

uma redescoberta do tempo, um tempo social diferente do tempo-calendario ou da mera

cronologia” 1,

106 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p. 147.

107 MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 42 e ss.

108 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 14.

109 GHERSI, Carlos Alberto. Valuacion econémica del dano moral y psicolégico — Dano a la psiquis. Buenos
Aires: Astrea, 2000, p. 128 e ss.

110 CARVALHO NETTO, Melenick de. Apresentagdo. In: PAIXAO, Cristiano Aratjo Pinto de. Modernidade,
tempo e direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. XI.

111 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 14.
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Francois Ost, em sua obra denominada “Le temps du droit”, chama-nos a atengdo para
a importancia do tempo**?.

A pesquisadora sueca Bodil Jonson, autora do best-seller “Dez consideragdes sobre o
tempo”, observa que o proprio ato de pensar toma tempo. “Toma o tempo de ter ideias, de cria-
las, e toma o tempo de livrar-se delas quando, para terminar, elas cumpriram o seu tempo”13,
No caso do presente trabalho, a observacdo de Jonson nos leva a uma reflexdo quase metafisica
sobre 0 tempo: 0 uso do tempo para a construcao de uma “tutela do tempo”. Sobre esse aspecto,

alerta a pesquisadora:

[...] as pesquisas autenticamente novas encontram grandes obstaculos [...] justamente
porque € muito dificil chegar a pensar numa coisa autenticamente nova. [...] S&o
precisamente as consideracdes, as ideias sobre o tempo que levam mais tempo para se
renovart,

Em sua obra denominada “O Universo numa casca de noz”, Stephen Hawking se vale
do método popperiano de investigacdo cientifica, na tentativa de apresentar uma definicéo para

0 “tempo”:

O que é o tempo? E um rio sempre a correr, que leva embora todos 0s nossos sonhos,
como diz um antigo hino inglés. Ou sera uma linha ferroviaria? Talvez ele tenha voltas
e ramais, de modo que possamos avangar € mesmo assim regressar a uma estacédo
anterior na linha.

Se adotarmos a perspectiva positivista, como eu faco, ndo podemos dizer o_que é
realmente o tempo. Tudo o que podemos fazer é descrever o que vimos que constitui
um excelente modelo matematico do tempo e dizer a que predicGes conduz®s,

Charles Lamb, escritor do século XIX, afirmou: “nada me deixa mais perplexo do que
0 tempo e 0 espaco. E contudo nada me inquieta menos do que o tempo e 0 espago, pois nunca
penso a respeito deles”!®. Segundo Hawking, “a maioria de nés niio se preocupa com o tempo
e 0 espaco na maior parte do tempo, seja ele o que for, mas todos nos perguntamos de vez em
5117

quando o que € o tempo, como comegou ¢ aonde esta nos conduzindo

Pablo Stolze, por sua vez, apresenta uma das abordagens mais completas e interessantes

112 OST, Francois. Le temps du droit. Paris: Editions Odile Jacob, 1999.

113 JONSSON, Bodil. Dez consideragdes sobre o tempo. Tradugdo de Marcos de Castro. Rio de Janeiro: José
Olympio, 2004, p. 71.

114 JONSSON, Bodil. Dez consideragdes sobre o tempo. Tradugdo de Marcos de Castro. Rio de Janeiro: José
Olympio, 2004, p. 109 e 151.

115 HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016, p. 39.

116 | AMB, Charles apud HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Rio de Janeiro: Intrinseca. 20186,
p. 39.

17 HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2016, p. 39.
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sobre a conceituacdo do tempo perante a ciéncia juridica. Segundo explica, “é preciso
considerar o tempo em dupla perspectiva: a) dindmica; b) estatica”. Sob a perspectiva dindmica
— no sentido de movimento -, o tempo seria classificado como “fato juridico em sentido estrito
ordinario”, vale dizer, como um acontecimento natural, apto a deflagrar efeitos na drbita do

Direito!8, Sobre o fato juridico em sentido estrito, explicam, Stolze e Pamplona:

Considera-se fato juridico em sentido estrito todo acontecimento natural,
determinante de efeitos na drbita juridica. Mas nem todos os acontecimentos alheios
a atuacdo humana merecem este qualificativo. Uma chuva em alto mar, por exemplo,
é fato da natureza estranho para o Direito. Todavia, se a precipitacdo ocorre em zona
urbana, causando graves prejuizos a uma determinada construgdo, objeto de um
contrato de seguro, deixa de ser um simples fato natural, e passa a ser um fato juridico,
qualificado pelo Direito. Isso porque determinara a ocorréncia de importantes efeitos
obrigacionais entre o proprietario e a companhia seguradora, que passou a Ser
devedora da indenizacdo estipulada simplesmente pelo advento de um fato da
natureza. Os fatos juridicos ordinarios sdo fatos da natureza de ocorréncia comum,
costumeira, cotidiana: o nascimento, a morte, o decurso do tempo**°.

Sob a perspectiva estatica, Stolze conceitua o tempo como “um valor, um relevante bem,
passivel de protegdo juridica”??’. Um bem irreparavel e inacumulavel, acrescente-se.

Assim, por um lado, o tempo é um fluxo continuo e irrefreavel, que arrasta a todos. E a
“medida de duracdo dos seres sujeitos @ mudanca da sua substancia”?!, E, por essa razao,
guarda em si a nogdo de finitude e irreparabilidade. Por outro, é a condicdo e o suporte
indispensaveis a realizacdo da personalidade humana. Estudar, trabalhar, descansar, socializar
e divertir sdo atividades que, em sua esséncia, dependem do tempo. Tempo livre e disponivel.

Em ultima analise, pode-se concluir que desperdicar o tempo alheio € retirar do
individuo a possibilidade de livre exercicio de sua personalidade. E retirar do individuo a
autonomia de decidir como orientar sua propria existéncia. E retirar-lhe a possibilidade de
autodeterminacdo. Situacdo mais gravosa nao ha.

Para fins juridicos, poder-se-ia definir o ‘tempo’ como o suporte indispensavel ao
exercicio e a manifestacdo da personalidade de cada individuo. Como condicao de promocdo e
realizacdo da dignidade humana. Como recurso humano escasso, finito e irreparavel e, por essa

razao, inviolavel.

118 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, v. 1, n. 14, p. 42-
47, jul. 2013.

119 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Parte Geral: Volume
1. 15 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 346.

120 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, v. 1, n. 14, p. 42-
47, jul. 2013.

IMICHAELIS. Tempo. In: MICHAELIS. Dicionario Online. 2017.
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4.2 Natureza juridica

O “tempo”, enquanto recurso humano escasso, finito e irreparavel, poderia enquadrar-
se, em principio, em duas categorias distintas de direitos, a saber: a) direito patrimonial; ou b)
direito extrapatrimonial.

A classificagdo do “tempo”, enquanto um direito patrimonial, necessariamente, 0
atrelaria e restringiria a nocao material, econdmica, quantificavel, o que, na viséo do autor deste
trabalho, confrontaria a sua esséncia incorpdrea, atrelada a manifestacdo das esferas da
personalidade humana e, consequentemente, a nocao de dignidade humana. Além do mais, um
viés patrimonialista do “tempo” condicionaria a compensacao pelo seu desperdicio injusto a
uma perda patrimonial, reduzindo sua importancia e deturpando sua natureza.

Lado outro, uma Vvisdo extrapatrimonialista do “tempo” fomentaria 0 nascer de uma
nova manha no Direito brasileiro. Representaria o refor¢co da reforma ética promovida no
Direito Privado pelo CDC e pela boa-fé objetiva. A visdo extrapatrimonial do “direito ao
tempo” o transformaria em importante ferramenta de ampliacdo da protecdo a personalidade
humana e todos os seus vieses protegidos pelo ordenamento juridico. Assegurar-se o direito ao
tempo, enquanto um direito extrapatrimonial, significa assegurar ao individuo o exercicio de
todas as atividades que julga necessarias ao seu livre desenvolvimento e realizacdo. Ou, ao
menos, assegurar ao individuo a justa compensacgdo quando esse direito Ihe for retirado.

Por essa razdo, a identificacdo da natureza juridica do “tempo” é de fundamental
importancia, na medida em que determinard a forma de reparacdo/compensacdo pecuniaria

aplicavel em caso de violacao.

4.2.1 Direito patrimonial

Conforme adiantado, uma visdo patrimonialista do ‘“tempo”, necessariamente,
conduzira a ideia de “tempo produtivo”, na acepgdo exclusivamente laboral e econdmica do
termo. Nessa hipotese, o “tempo” somente sera passivel de valoracdo juridica quando
relacionado a uma perda pecuniaria — dano emergente, perda de uma chance e lucros cessantes.

Assim, o tempo do consumidor seria relevante quando, em decorréncia do atraso de
determinado voo, um compromisso profissional fosse perdido, gerando a rescisdo de um

contrato'?2, Lado outro, o consumidor que sofresse 0 mesmo atraso de voo, mas que estivesse

122 Nas hipdteses em que se admita a condigdo de consumidor daquele que viaja a trabalho (aplicacdo da teoria
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a passeio, ndo teria seu tempo valorado. No maximo, a depender das circunstancias, poderia ser
indenizado pela violagdo de sua integridade psiquica.

O que é importante perceber, todavia, € que em nenhum dos dois casos 0 dano ao tempo
é efetivamente compensado. Mesmo no primeiro caso, envolvendo os “lucros cessantes”. Nessa
hipotese, 0 que se esta valorando e reparando € a perda patrimonial, que deve ser comprovada.
A violagéo estaria relacionada mais ao servigo que nao foi prestado, do que propriamente ao
tempo que foi perdido, o que retiraria o foco da efetiva tutela temporal.

Sob essa perspectiva, o reconhecimento do “direito ao tempo”, sob um viés patrimonial,
gerard pouca ou nenhuma alteracdo na sistematica do Direito brasileiro. Alias, sequer seria
correto, sob o enfoque patrimonial, designar o “tempo” como um direito do consumidor.
Tomando emprestada a expressdo cunhada por Marcos Dessaune!?, sob essa Gtica, o tempo
continuaria sendo apenas o “suporte implicito” e a condicdo de exercicio de direitos
patrimoniais, como ja ocorre. O que se tutela ndo € a perda do tempo em si, mas a perda
pecuniaria dela decorrente.

O tempo valorado seria apenas o relacionado ao trabalho, ao viés produtivo e econémico
da vida humana, o qual, alids, ja é bastante valorado pelo Direito patrio. A incolumidade
temporal continuaria representando apenas uma “sombra” da incolumidade patrimonial do
consumidor, ofuscada pela preponderéncia do patrimdnio sobre a personalidade.

A visdo patrimonialista do “direito ao tempo” ignora a sua potencialidade de promocao
da dignidade humana e garantia de exercicio dos direitos da personalidade. Ignora a dimenséo
existencial do “tempo”. N&o reconhece o individuo em seu todo. O individuo ndo dispde do
direito ao tempo apenas para trabalhar, mas também para exercitar todos 0s outros vieses de
sua personalidade. Dispbe do tempo, com igual ou superior importancia, para descansar, se
divertir, estudar, se aprimorar pessoalmente, estar com seus familiares e amigos.

A protecdo meramente patrimonial, portanto, ndo permite a realizacdo da seara
existencial do “direito ao tempo”. O tempo é 0 mesmo para todos, independentemente da
destinacdo que cada um lhe dé, em um determinado momento, e a violacdo, portanto, € a mesma,

esteja o consumidor utilizando-o para trabalhar, divertir-se ou para descansar.

maximalista ou da teoria do finalismo mitigado; esta Gltima amplamente adotada pelo Superior Tribunal de
Justica).

123 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 124.
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4.2.2 Direito extrapatrimonial

O “direito ao tempo” parece amoldar-se melhor a natureza juridica prépria de um direito
extrapatrimonial. 1sso porque, a par de eventuais repercussdes patrimoniais que a violacdo
temporal possa acarretar, fato € que o tempo é anterior a essas questdes e existe
independentemente delas. Lado outro, a miriade de atividades as quais o tempo d& suporte ndo
permite a restricdo da protecdo legal apenas aos casos que apresentem algum reflexo negativo
sobre o patriménio material do individuo.

Assim, 0 “tempo” se apresenta como um valor juridico extrapatrimonial, merecedor de

tutela autbnoma, relacionada a defesa da prépria condi¢cdo humana e de suas especificidades.

4.3 O tempo como um atributo da personalidade

Como explicam Nelson Ronsenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Os direitos da personalidade recaem sobre os atributos essenciais e inerentes a pessoa.
Sdo “bens primarias”, pois concernem a propria existéncia do ser humano, abrangendo
a sua integridade fisica, psiquica ou emaocional, sob os prismas espiritual, social,
afetivo, intelectual ou social. Assim, se uma conduta repercute em danos a pessoa,
sofrendo ela lesdo em sua individualidade, ha o dano moral*?*,

Os direitos da personalidade constituem os atributos inerentes a pessoa humana,
compondo um arcabougo minimo de direitos que refletem ndo s6 o respeito a percepcao sobre
si proprio, mas também seu reconhecimento perante as outras pessoas, sua identidade pessoal,
sua vida, sua orientacdo de género, sua liberdade sobre o proprio corpo, crencas e ideias. A
personalidade é fruto da condicdo humana e de sua liberdade inerente. Nesse sentido,

preleciona, Cesar Fiuza:

De qualquer forma, num primeiro momento a personalidade é invencéo do Direito.
Por isso, dizemos que personalidade é atributo ou valor juridico. A personalidade, em
tese, ndo € natural. Tanto ndo é natural, que se atribui personalidade a entes ndo
humanos, as pessoas juridicas, que podem ser meros patriménios, como as fundacdes.
Quanto a personalidade humana, a questdo é um pouco mais complexa. Sem sombra
de davida, antigamente havia seres humanos aos quais o Direito ndo atribuia
personalidade. Eram os escravos, considerados coisas perante o ordenamento juridico.
Hoje em dia, porém, o Direito ndo reconhece a escravidao e, com base nisso, podemos
afirmar que todo ser humano seja pessoa pela simples condi¢do humana. Sendo assim,
se a personalidade humana se adquire pela simples condigdo humana, podemos dizer
que seja atributo natural, inato.

124 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 639.
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A personalidade das pessoas naturais ou fisicas comega no momento em que nasgam
com vida. Permanece por toda a existéncia da pessoa, que sé a perde com a morte.
Todo ser humano é pessoa, do momento em que nasca, até 0 momento em que morra.
Nunca um ser humano podera perder a personalidade, a ndo ser que se torne escravo,
0 que, em nossos dias, é inconcebivel*?s,

A percepc¢do do tempo como um atributo da personalidade depende, precisamente, de
duas investigagdes. A primeira diz respeito a possibilidade ou impossibilidade de
reconhecimento de direitos de personalidade atipicos no Direito brasileiro. Analise esta que
sera feita mais adiante, em outro capitulo. A segunda, diz respeito a compatibilidade da nocéo
de “tempo” as caracteristicas proprias dos atributos da personalidade humana. Vale dizer, a
investigacdo de se 0 “tempo” de fato poderia ser considerado um direito de personalidade, ainda
que o ordenamento juridico patrio admita o reconhecimento de direitos implicitos. 1sso porque,
como advertem, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, “ndo ha dano moral fora dos
direitos da personalidade’?®,

E ndo ha valor mais intimamente atrelado a personalidade humana do que a dignidade.
Na licdo de Immanuel Kant, dignidade é tudo aquilo que ndo tem preco, que ndo pode ser
coisificado. Aquilo que € dotado de dignidade e, portanto, € inestimavel e indisponivel,

impassivel de troca, cessdo ou barganha'?’. Nesse sentido:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um prego, pode-se pér em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta cima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade®?®,

O homem é dotado de dignidade, estando acima de todo prego. Por essa razdo, sua
existéncia e sua personalidade ndo permitem equivaléncia. Viola a dignidade humana, todo
aquele que trata o seu semelhante como meio, todo aquele que p&e um preco na dignidade
alheia, que sopesa o0s beneficios e dnus financeiros envolvidos na violacdo do tempo,
autodeterminacdo, imagem, nome, tranquilidade, integridade fisica e psiquica, privacidade,
salde ou vida alheia, tomando sua decisdo com base em uma analise meramente econdmica.

Via de consequéncia, vai contra o principio da dignidade humana, todo aquele que viola

os atributos proprios da personalidade humana, dentre o0s quais, a capacidade de

125 FJUZA, César Augusto de Castro. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 156-157.

126 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 639.

127 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.

128 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.
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autodeterminacdo. Se o ser humano deve ser livre para escolher o que estudar/quando estudar,
com o que trabalhar/quando trabalhar, com o que se divertir/quando se divertir, como ndo
reconhecer o caréter essencial da tutela de sua incolumidade temporal?

Sem a protecéo direta ao ‘tempo”, a reverberacdo de grande parte dos direitos da pessoa
humana € apenas tedrica. A disponibilidade de tempo é tdo importante quanto o direito em si
que se pretende exercitar. Sem tempo ndo se estuda o que se quer estudar. Sem tempo, ndo se
trabalha o quanto se quer trabalhar. Sem tempo, ndo se descansa o quanto se quer descansar. E
nao se perca de vista a natureza finita, escassa, inacumulavel e irrecuperavel desse recurso tdo
precioso.

Por essa razdo, parece plenamente adequado e necessario colocar o “direito ao tempo”
ao lado de direitos da personalidade como o direito a vida, a honra, a integridade fisica, a
integridade psiquica e a privacidade. Trata-se de atributo indispensavel a realizagdo da
personalidade e da existéncia humanas. Sua natureza ndo é distinta da natureza dos direitos da
personalidade.

Segundo Immanuel Kant, o tempo ¢é condigdo de todas as nossas experiéncias, pois “toda
a realidade dos fendmenos ¢é possivel somente no tempo” *2°. Tolher o tempo de um individuo
é tolher-lhe a capacidade de autodeterminar-se, o que, em Ultima analise, afeta sua
personalidade. O tempo, em Ultima instancia, estd relacionado ao livre arbitrio, marca
caracteristica da condicdo humana. Nas palavras de Imannuel Kant, “a liberdade tem de
pressupor-se como propriedade da vontade de todos os seres racionais”'®. E isso implica a
propriedade sobre o préprio tempo e o que fazer com ele, de modo que constitui uma das formas
mais primarias de manifestacdo da personalidade e da dignidade humana. Consiste em esfera
essencial do ser humano, que deve ser vista autonomamente.

Sob influéncia de Santo Agostinho, Kant concebe o tempo como atributo exclusivo do
ser humano e interno a ele. O tempo ndo existe para além dos individuos, nos fendmenos em
si; s6 existe dentro do individuo. E a forma como o ser humano percebe e apreende o mundo.
Suprimir o tempo € suprimir a propria existéncia humana, colocar como equivalente da
dignidade humana um interesse patrimonial, coisificar o individuo e considera-lo como mero
instrumento de consecucdo de interesses patrimoniais.

Quando um fornecedor impde ao consumidor um desperdicio temporal exagerado para
cancelamento de um servico, no intuito de dissuadi-lo, resta evidente, a supresséo de atributos

existenciais em prol de interesses patrimoniais. O mesmo ocorre quando ndo estrutura

128 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.
130 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lishoa: Ed. 70, 1995, p. 95.
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adequadamente seu servico de assisténcia técnica ou quando simplesmente age com desidia,
desperdicando injustamente o tempo do consumidor. De igual forma, ha um prejuizo temporal
dessarazoado quando o fornecedor reitera cobrangas indevidas, exigindo do consumidor
constantes contestacdes e, muitas vezes, 0 acionamento da via judicial.

E, por vezes, a estratégia dos fornecedores funciona, preferindo, o consumidor,
permanecer arcando com os 6nus financeiros decorrentes de uma cobranga indevida na fatura
mensal do telefone do que com mais perda temporal, ja& que seu tempo € orientado para a
realizacdo de outras atividades, mais importantes, necessarias ou desejadas. Inconcebivel que
essa préatica seja tolerada pelo Direito.

O tempo ¢ a forma como os individuos percebem e interagem com o mundo, como
orientam suas experiéncias. Por conseguinte, guarda uma relacdo intrinseca com a
personalidade humana, sendo elemento comum e essencial a todos os seres humanos. E
condicdo de apreensdo do mundo, dos fendmenos e de qualquer experiéncia. Nessa esteira,

merece destaque, a licdo de Pablo Stolze Gagliano:

O tempo é o senhor de todas as coisas. Esse dito popular encerra profunda sabedoria,
na medida em que reconhece, no decurso do tempo, uma forca capaz de aliviar muitas
dores ou descortinar a verdade imanente a natureza humana. [...] Todavia, se
aprofundarmos a investigacdo cientifica do tema, descobriremos que a for¢ca do tempo
expande-se em diversos outros espacos do universo juridico. Confesso que, muitas
vezes, apanho-me, nostalgico, relembrando bons momentos vividos na década de 80,
em minha infancia, época em que, posto ndo tivéssemos os confortos tecnoldgicos da
modernidade — internet, tablet, celular — viviamos com mais intensidade as 24 horas
do nosso dia, mais préximos do calor dos nossos amigos — na alegre troca de
figurinhas (como as dos inesqueciveis albuns “Stamp Color” ¢ “Amar ¢”), em
entusiasmadas disputas de “gude”, ou em divertidas brincadeiras como “picula” ou
“esconde-esconde”. Atualmente, tenho a impressdo de que as 24 horas do dia ndo
suprem mais — infelizmente — as nossas necessidades. E, se por um lado, esta falta de
tempo para viver bem é algo tragico em nossa sociedade — e que merece uma
autorreflex@o critica — por outro, é forcoso convir que as circunstancias do nosso
cotidiano imp&em um aproveitamento adequado do tempo de que dispomos, sob pena
de experimentarmos prejuizos de variada ordem, quer seja nas proprias relacoes
pessoais, quer seja nos ambitos profissional e financeiro. Vale dizer, uma indevida
interferéncia de terceiro, que resulte no desperdicio intoleravel do nosso tempo livre,
é situacdo geradora de potencial dano, na perspectiva do principio da funcdo social.
Né&o faz muito, um amigo passou por um problema que bem exemplifica isso. Uma
determinada empresa passou a cobrar-lhe, indevidamente, por um determinado
servi¢o ndo prestado. Eu, entdo, indaguei se ele j& havia entrado em contato com a
referida companhia. Respondeu-me, entdo: “Ainda ndo. Eu sei que, ao ligar, levarei a
tarde inteira ao telefone. Por isso, estou tentando conseguir uma folga no trabalho,
para tentar resolver isso. E se eu for & filial da empresa é pior ainda. Terei de acampar
14”. Esta circunstancia tdo corriqueira exige uma reflexdo. E justo que, em nossa atual
conjuntura de vida, determinados prestadores de servi¢o ou fornecedores de produtos,
imponham-nos um desperdicio inaceitavel do nosso proprio tempo? A perda de um
turno ou de um dia inteiro de trabalho — ou até mesmo a privacdo do convivio com a
nossa familia — ndo ultrapassaria o limiar do mero percal¢co ou aborrecimento,
ingressando na seara do dano indenizavel, na perspectiva da fun- ¢do social? Em
situagBes de comprovada gravidade, pensamos que esta tese é perfeitamente possivel
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e atende ao aspecto, ndo apenas compensatorio, mas também punitivo ou pedagogico
da prépria responsabilidade civil. (...) Até porque, como bem lembra o poeta, “o tempo
ndo para”. E ndo € justo que um terceiro “pare” indevidamente o nosso, segundo a sua
propria conveniéncia®3!.

O tempo faz parte da personalidade, pois constitui a forma de apreensao e percepcéo do
mundo pelo individuo, constitui condicdo de todas as suas experiéncias.

Lado outro, leve-se em consideracdo o rol aberto de direitos da personalidade, adotado
pelo Direito brasileiro. Ndo had uma previsao legal taxativa de direitos da personalidade. O
reconhecimento dos atributos da personalidade espelha-se em valores como a dignidade
humana e a autodeterminacdo dos individuos, exsurgindo de um rol aberto e em constante
construcgdo. Direitos como a livre designacdo de género ndo estdo positivados no ordenamento
patrio, mas sdo reconhecidos pela jurisprudéncia como atributos da personalidade, por se
coadunarem com a nocdo de tutela existencial do individuo e de sua dignidade humana.!32

O tempo constitui, assim, condicdo indispensavel a construcdo da personalidade. Cada
individuo s6 podera autodeterminar-se se tiver tempo disponivel para tanto. A
autodeterminacdo, condicdo da personalidade, exige tempo disponivel.

Satyaprem, mestre espiritual nascido no Rio Grande do Sul, dedica grande parte de suas
meditagoes e reflexdes ao tempo. Em um de seus textos, denominado “De cabeca para baixo,
de cabeca para cima”, Satyaprem pede ao leitor que pense sobre si mesmo e, logo em seguida,
pergunta: vocé pode pensar a si mesmo sem tempo?

Como mostra Satyaprem, ndo existe pensamento sem tempo, e ndo ha como pensar a Si
mesmo sem ter tempo para pensar. Esse raciocinio demonstra com clarividéncia o carater

existencial do tempo:

Vejamos se vocé me acompanha: a identidade, a entidade, precisa de tempo e espago
para existir. Para pensar a si mesmo, é necessario tempo — nao existe pensamento sem
tempo. Verifique: da forma como vocé se compreende, vocé pode existir sem o
tempo? Vocé pode pensar a si mesmo sem o tempo?

Experimente! Pense a si mesmo sem ter tempo para pensar — isso ndo faz o menor
sentido. A verdade é que, se ndo te derem tempo, vocé ndo tem a menor ideia de quem
Vocé €.

Vocé me segue? Compreende que na auséncia de espacgo e tempo nao tem como existir
nada? Para a mente existir, para 0 ego existir, para pensar a si mesmo, vocé precisa de
tempo.

Quem ¢é vocé, sem tempo para pensar?*3

131 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox n. 14, v. 1, jul.
2013, 42-47.

132 Esse tema sera melhor aprofundado mais adiante, quando tratar-se do dano temporal como modalidade de
dano moral.

133 SATYAPREM. De cabeca para baixo, de cabeca para cima. (S.1.): Facebook, 2015.
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Satyaprem reforca o pensamento kantiano de que o homem sé existe no tempo e no
espaco. Em outro texto, afirma que “o nada ¢ fora do tempo”, e adverte: “esteja atento: em
nenhum momento vocé vai ser o Nada, pois ele acontece fora do tempo” 34,

Por outro lado, parece intuitiva a percepcéo de que o tempo se amolda aos direitos da
personalidade. O tempo est& na forma como o ser humano percebe 0 mundo, intrinsecamente a
existéncia humana. Parece algo absolutamente natural e inerente a natureza humana,
mostrando-se uma formulacdo autoevidente.

Assim, com base em todos 0s argumentos expostos, poder-se-ia sustentar que o direito
ao “tempo” merece prote¢do no ordenamento juridico brasileiro, por constituir um atributo da
personalidade; por constituir relevante faceta da dignidade humana, cuja protegdo ampla foi
consagrada no art. 1°, 111, da CRFB/88.

A protecdo temporal direta do individuo ocasionara a protecéo indireta de iniameros
direitos que fazem parte de seu arcabouco de protecéo existencial e, até mesmo, material. Zelar
pelo tempo do individuo é zelar também pelo seu trabalho, estudo, descanso, desenvolvimento
e aprimoramento pessoal. E zelar, em Gltima anélise, pela sua dignidade, pelo livre exercicio de
sua personalidade e por sua capacidade de autodeterminacao.

A autodeterminacdo temporal do individuo acentua-se nos momentos de lazer,
entendidos amplamente como aqueles ndo relacionados ao trabalho. Durante o trabalho, o
individuo encontra-se sujeito ao vinculo hieraquico proprio dessa relagdo — ou a obrigacdes
equivalentes perante clientes, como no caso de profissionais liberais e empresarios -, abrindo
méo, por determinado periodo do dia, da plena autodeterminacdo de seu tempo em troca de
remuneracao. Ja no periodo de lazer, a autodeterminacéo temporal do individuo deve ser plena,
admitindo-se apenas 0s desvios temporais decorrentes de sua propria autodeterminacao,
pressupostos como decorréncia das atividades que escolheu ou tolerou realizar.

Assim, com muito mais razdo, o fornecedor deve respeitar o “tempo livre” do
consumidor, entendido como aquele “além do trabalho”. Isso porque o tempo economicamente
produtivo, ou de trabalho, costuma ser mais valorado pela ordem juridica do que o tempo de
lazer, ndo obstante tenham a mesma importancia. Alids, como dito, no tempo de lazer, a
autodeterminacdo temporal do individuo é ainda mais ampla, razdo pela qual sua violacdo deve
ser rechacada.

Segundo escreveu Thomas Marshall, em um texto sobre o profissionalismo, “o lazer ndo

significa dcio [...], significa a liberdade de escolher as atividades segundo 0s proprios niveis e

134 SATYAPREM. O nada é fora do tempo. 2013.
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a preferéncia do que é o melhor”1%,

4.4 Exposi¢do metafisica do conceito de tempo em Kant

Um dos principais pensadores que se ocupou da tarefa de apresentar uma
fundamentacdo metafisica do tempo e de sua importancia para a existéncia humana foi
Imannuel Kant.

Para Kant, a no¢do de tempo esta indissociavelmente relacionada a nogdo de espaco, e
ambos sdo internos a mente humana, ndo tendo existéncia fora dela. Por essa razéo, o filésofo
fala em “formas de percep¢ao”. Sob a no¢do kantiana, o ser humano percebe o mundo a partir
do tempo e do espaco, 0s quais constituem condi¢do necessaria para todas as percepgoes
humanas. Sdo “no¢des puras da intui¢do sensivel”*%, por meio das quais tudo é concebido como
sendo localizado no espago e no tempo®’. Por essa razdo, tempo e espaco relacionam-se

intimamente com a existéncia humana. A esse respeito, concebe Kant:

O tempo ndo é um conceito empirico tirado de uma experiéncia qualquer. J& que nem
a simultaneidade nem a sucessao se apresentariam na percepcao se a representacao do
tempo ndo se constituisse em seu fundamento a priori. SO pressupondo essa
representacdo podemos demonstrar a nds mesmos a existéncia de uma coisa num sé e
mesmo tempo — simultaneamente — ou em tempos diferentes — sucessivamente.

O tempo é uma representacdo fundamental que constitui a base de todas as
intuicbes. E impossivel suprimir o proprio tempo no entendimento de fenémenos em
geral, conquanto se possam perfeitamente separar os fenémenos do tempo. O tempo
é, sem duvida, concebido a priorit®,

O homem s6 existe e s6 percebe 0 mundo no tempo e no espaco. Por conseguinte, ndo
h& como negar que o tempo compde a personalidade humana, sendo imanente a ela. O individuo
S0 € livre e capaz de autodeterminar-se, se for capaz de dar ao seu tempo a destinacdo que bem
Ihe aprouver, ou a0 menos aquela que entende como toleravel e necessaria, conforme seus
objetivos, anseios e conjecturas. Assim, deixar de ir a uma festa para comparecer a uma aula,

pode até ndo ser desejado por um determinado aluno, mas € por ele aceito, tendo em vista seus

135 MARSHALL, Thomas Humphrey. Class, Citizenship, and Social Development. Garden City, New York,
1965, p. 159.

136 Sobre a expressdo “nogdes puras da intuicio sensivel”, Kant explica: “O tempo ndo é um conceito discursivo,
ou, como se diz, um conceito universal, mas uma no¢do pura da intui¢do sensivel. Tempos diferentes sdo apenas
partes de um mesmo tempo. Ora, a representacdo que s6 pode dar-se por meio de um Unico objeto é uma
intuicdo”. (KANT, Immanuel. Critica da Razéo Pura. Tradugdo de Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret.
2003, p. 73).

137 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Tradugéo de Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret. 2003, p. 67-
87.

138 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Traducgdo de Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret. 2003, p. 73.
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objetivos e anseios profissionais e académicos. Completamente diferente, contudo, é a situacdo
daquele que deixa de comparecer a uma festa em razdo de um atraso injustificado de voo. O
desvio de seu tempo € algo indesejado e ndo tolerado. Ou melhor, o desvio da destinacdo que
preferiria dar a seu tempo € algo indesejado e nédo tolerado.

Essa no¢do de “liberdade da destinagdo temporal do individuo” estd intimamente
relacionada a nocdo kantiana de liberdade, enquanto capacidade de autodeterminacdo da
vontade e submissdo somente as regras criadas pelo préprio individuo. Somente devo tolerar
desvios temporais por mim mesmo acarretados, como consequéncia das escolhas por mim
feitas. Assim, desvios decorrentes de falhas na prestacdo de servicos encontram-se
completamente fora da minha esfera de vontade e escolha. S&o imposic¢des injustificadas. Nas
palavras de Kant, “a liberdade tem de pressupor-se como propriedade da vontade de todos os
seres racionais”'®, e isso implica a propriedade do préprio tempo e do que fazer com ele.

O tempo nada mais € do que o substrato fatico indispensavel a consecuc¢éo das atividades
humanas. Trabalhar, estudar, descansar e divertir-se sdo atividades que demandam ‘“tempo
disponivel” para sua consecu¢do. O tempo desviado em uma central de atendimento mal
estruturada implica a perda de tempo disponivel para a consecucdo de outras atividades,
desejadas pelo consumidor. A esse respeito, Kant assevera que “toda a realidade dos fendmenos
é possivel somente no tempo”**°. A propria nocéo fisica de que o homem n&o pode estar em
dois lugares ao mesmo tempo, revela a finitude do tempo do individuo e serve de fundamento
para sua protecdo'®!. Ter de fazer alguma coisa significa ndo poder fazer todas as demais.

Todavia, duas ponderacGes devem ser feitas sobre a concepcdo de Kant quanto ao
tempo.

Primeiro, Kant concebe o tempo como uma realidade empirica, mas nega-lhe uma
realidade absoluta e transcendental. Para ele, o tempo ndo é algo que tem existéncia em si ou
que seja inerente as coisas como uma “determinacdo objetiva” e que subsista, nesse raciocinio,
quando separado de todas as condi¢des subjetivas de intui¢do das coisas. Em verdade, o tempo
¢ “a condicdo subjetiva indispensavel para que possam ocorrer em nos todas as intui¢des”. Para
Kant, o tempo é a nocdo de sentido interno, a nocao de n6s mesmos e do nosso estado interior.
O tempo ¢ “condigdo formal a priori” dos fendmenos externos. Assim, objetivamente, o tempo

ndo pode ser uma caracteristica dos fendmenos externos. “Nao pertence a uma figura ou a uma

139 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lishoa: Edices 70, Lda. 1995, p. 95.

140 KANT, Immanuel. Critica da Raz&o Pura. Sao Paulo: Martin Claret. 2003, p. 75.

141 “Um corpo ndo pode ocupar a0 mesmo tempo dois lugares distintos no espago.” (BAPTISTA, José Plinio. Os
principios fundamentais ao longo da historia da fisica. Revista Brasileira de Ensino da Fisica, Sdo Paulo, v.
28, n. 4, 2006.
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posicdo”, determinando antes a relagdo das representacdes no nosso estado interno. E uma
intuicdo interna. E, como explica Kant, “exatamente porque esta intuicdo interna ndo se
apresenta como figura, procuramos suprir essa falta por comparagdes e representamos a
sequéncia do tempo por uma linha continua, que se prolonga até o infinito”4,

O fato de o tempo ser inerente ao ser humano, e ndo aos objetos externos a ele, ndo
inviabiliza a construcdo de uma tutela temporal. Muito pelo contrério. Justamente por ser a
condicdo inafastavel de representacao e intuicdo da realidade pelo individuo — “toda a realidade
dos fendmenos ¢ possivel somente no tempo” —, 0 tempo se apresenta como componente
fundamental da personalidade humana*,

E s6 uma questdo de ineréncia do tempo. Nas palavras de Kant, “o tempo nio é inerente
aos proprios objetos, mas unicamente ao sujeito que os intui”*4. O tempo esta no individuo e
em sua percepgéo, existe e é uma realidade empirica de apreensdo do mundo. Nessa oOtica, 0
pensamento kantiano fundamenta plenamente uma tutela temporal, enquanto tutela da
personalidade humana'®®.

O individuo necessita de tempo disponivel para autodeterminar-se e para construir sua
personalidade, para interagir com 0 mundo e viver suas experiéncias. Como afirma Kant, em
suas conclusdes, “subsiste a realidade empirica do tempo como condigdo de todas as nossas
experiéncias”4®.

Por outro lado, uma segunda ponderacéo necessita ser feita. Sob a concepcao kantiana,
“é¢ impossivel suprimir o préprio tempo no entendimento dos fendmenos em geral, conquanto
se possam perfeitamente separar os fenomenos do tempo”'#’. Essa colocacéo, isolada de seu
contexto, poderia conduzir a errénea conclusdo de que ndo seria possivel que um individuo
suprimisse o tempo de outro, por ser este indivisivel'#8,

Todavia, ndo €é essa a proposicdo de Kant. Pode-se chegar a essa conclusao a partir da
propria frase formulada pelo filésofo, que, em sua parte final, traz a ressalva “conquanto se
possam perfeitamente separar os fendmenos do tempo”#®. Kant apenas observa que, sem
tempo, ndo ha como o individuo compreender os fendmenos em geral. “E impossivel suprimir

0 proprio tempo no entendimento dos fenbmenos em geral, conguanto se possam perfeitamente

142 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 75.
143 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 75.
144 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 75.
145 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 75.
148 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 77.
147 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 77.
148 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 73.
149 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 73.
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separar os fenomenos do tempo”*°. Nesse sentido, € 6bvio e intuitivo que um individuo pode
tolher injustamente o tempo de outro, como ocorre cotidianamente, sobretudo, nas relacoes de
consumo. Sob a concepcao kantiana, o tempo é condicdo de todas as nossas experiéncias.
Tolher o tempo é tolher experiéncias. Sob essa 6tica, 0 tempo pode ser suprimido.

Lado outro, para Kant, tempo e espaco constituem “nog¢des puras da intui¢do sensivel”,
contrapostas a ideia de ‘“regras gerais”. Segundo explica o filésofo, as regras gerais sdo
comumente desenvolvidas a partir de raciocinios indutivos, a partir da observagdo de inimeros
fenbmenos, divisiveis entre si. A observacao e analise desses fendmenos permite que se crie,
através de uma inferéncia, uma regra geral. Parte-se do particular para o geral. Todavia, sob a
concepcao kantiana, o tempo ndo € um conceito universal ou uma regra geral, pois “tempos
diferentes sdo apenas partes de um mesmo tempo”. Assim, sua representacdo sO pode se dar
por meio de um Unico objeto, que € a intuicdo. Nesse sentido, sendo o tempo apreendido
intuitivamente, Kant o classifica como “no¢ao pura da intuigao sensivel”, e ndo como conceito

discursivo universal. Nesse sentido:

O tempo ndo é um conceito discursivo, ou, como se diz, um conceito universal, mas
uma nocdo pura da intuicdo sensivel. Tempos diferentes sdo apenas partes de um
mesmo tempo. Ora, a representacao que sé pode dar-se por meio de um Unico objeto
é uma intuicao®.

Assim, a concepcdo kantiana nada tem a ver com o fato de um individuo poder ou nao
suprimir o tempo de outro. Antes ao contrario. Como demonstrado, a exposicao metafisica de
Kant fundamenta essa possibilidade, servindo de base para a construcdo de uma tutela da
incolumidade temporal do individuo. Como conclui o filésofo, “subsiste a realidade empirica
do tempo como condicao de todas as nossas experiéncias” e “toda a realidade dos fenomenos ¢
possivel somente no tempo”®2. O tempo subsiste como realidade humana inafastavel e
indispensavel a plena realizacdo do projeto de vida que orienta cada individuo.’

Obviamente, o desperdicio temporal, ao qual faz mencéo este trabalho, ndo se confunde,
ipsis literis, com a nocdo kantiana, constituindo resultado da passagem do fato da vida descrito
por Kant pelo filtro do Direito, ganhando significado juridico proprio'®. O que se propde é a
andalise do tempo sob seu enfoque juridico, atrelado a no¢do de autodeterminacdo do individuo,

como fato juridico. Sob esse enfoque, ndo ha duvida de que o tempo pode ser suprimido e

150 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 73.
151 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 73.
152 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 77.
153 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito | e I1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.
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indevidamente desperdicado, gerando danos inequivocos ao individuo. N4o se fala na supressdo
literal do tempo, como se se tratasse de um bem material passivel de subtracdo. O objeto de
estudo é o tempo enquanto fato juridico, relacionado a autodeterminacdo do individuo e
abstratamente considerado, tal qual ocorre com grande parte dos direitos da personalidade. A
nocdo kantiana, portanto, embora ndo se aplique em sua literalidade, representa importante

fundamento filoséfico da tutela temporal que se pretende construir.
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5 O DANO AO TEMPO DO CONSUMIDOR

Sendo o tempo considerado um bem juridico, merecedor de tutela, faz-se fundamental

a analise da natureza juridica e das repercussfes do dano temporal indenizavel.

5.1 Apontamentos preliminares

O primeiro questionamento que o leitor deste trabalho poderia fazer — e com razdo —
seria: por que tratar apenas do dano ao tempo do consumidor?

De fato, a categoria do dano ao tempo pode ser aplicada a uma gama mais vasta de
relagGes juridicas. Seja na relagdo de emprego, seja na relacdo negocial entre empresarios ou
na relacdo entre locador e locatario, poder-se-ia facilmente vislumbrar situacdes de desperdicio
indevido do tempo de uma parte pela outra. Até mesmo nas rela¢fes de cunho processual é
possivel constatar situacdes de desperdicio indevido deste bem tdo caro ao ser humano. N&o
por acaso, atento a essas situacdes, o legislador positivou, no Cédigo de Processo Civil, san¢bes
aplicaveis em caso de promogdo de atos manifestamente descabidos (art. 77, Il e 111) ** ou
interposicdo de embargos manifestamente protelatorios (art. 1026, 88 2° e 4°)°,

Outrossim, retornando a seara das relagdes materiais, qualquer um poderia concluir que
o locatario que sistematicamente atrasa o aluguel, forcando o locador a adotar medidas
administrativas para cobra-lo, poderia também estar enquadrado na ideia de desperdicio

indevido do tempo alheio. Da mesma forma, um empregador que, reiteradamente, ndo respeita

154 «Art, 77. Além de outros previstos neste Cadigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:
[-]
Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento;
111 - ndo produzir provas e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a declaragio ou a defesa do direito;
Art. 1.026. [...]
§ 2° Quando manifestamente protelatérios os embargos de declaragdo, o juiz ou o tribunal, em deciséo
fundamentada, condenard o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre 0
valor atualizado da causa.
[.-]
§ 4° N3o serdo admitidos novos embargos de declaragio se os 2 (dois) anteriores houverem sido considerados
protelatorios”. (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 17 Mar. 2015).

155 «Art. 1.026. [...]
§ 22 Quando manifestamente protelatorios os embargos de declaracéo, o juiz ou o tribunal, em deciséo
fundamentada, condenard o embargante a pagar ao embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre 0
valor atualizado da causa.
[-]
8§ 42 N&o serdo admitidos novos embargos de declaracéo se os 2 (dois) anteriores houverem sido considerados
protelatorios.” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 17 Mar. 2015).
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o0 descanso semanal remunerado de seus empregados, lhes tolhe o direito as férias.

Ocorre que, embora 0 bem lesado seja 0 mesmo em cada um desses exemplos, sua
caracterizacao e eventual reparacdo exige esforgos hermenéuticos completamente distintos. A
responsabilidade civil prépria das relacGes entre particulares (formalmente iguais) guarda
importantes distingbes em relacdo a responsabilidade civil propria das relagcbes de consumo; a
qual, por sua vez, guarda distingdes insuperaveis em relacdo a responsabilidade civil prépria
das relagOes trabalhistas. E assim por diante.

Alias, ja fora ressaltado no capitulo referente a responsabilidade civil, a importancia de
se delimitar as regras proprias de caracterizacao do ato ilicito e de aplicacdo da responsabilidade
civil em cada seara do direito. Esse rigor metodoldgico é fundamental a qualquer discussao que
pretenda identificar uma “nova” espécie de dano e propor pardmetros para sua reparacdo ou
compensagéo.

Assim, embora seja possivel encontrar situacdes de violagcdo ao tempo de trabalhadores,
empresarios e partes processuais, 0 presente estudo limitar-se-a tdo somente a analise das
situacbes de desperdicio do tempo do consumidor, com 0 objetivo de alcancar maior
aprofundamento e rigor metodologico.

Lado outro, um segundo questionamento que poderia ser levantado diz respeito ao uso
do adjetivo “novo”, para designar o dano ao tempo do consumidor. Seria este, realmente, uma
espécie nova de dano?

Para responder a esta pergunta é necessario, primeiramente, entender qual o sentido
dado ao adjetivo “novo” neste caso. O termo “novo” poderia conduzir tanto a ideia de que esta
espécie de violagdo somente comecou a ocorrer em um periodo mais recente de nossa historia,
como também a ideia de que, embora antiga, essa categoria de dano somente comecou a receber
atencdo do Direito ha pouco tempo, ou seja, somente adquiriu o status de fato juridico
recentemente.

Em outras palavras, o dano ao tempo do consumidor seria algo novo no mundo dos
fatos, encontrado apenas em nossa historia recente? Ou, ao contrario, seria novo apenas no
mundo dos fatos aos quais o Direito confere relevancia juridica?

Quanto a essa Ultima conotacdo, relevante se faz, remeter o leitor a ideia de “filtro do
Direito”, desenvolvida por Niklas Luhman®®. Segundo explica o autor, o Direito funcionaria
como um enorme filtro, pelo qual inimeros fatos da vida tentariam passar, dentre os quais, fatos

de natureza politica, bioldgica, econdmica, socioldgica, psicolégica e mercadoldgica. Mas

1% _LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito | e 11. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 8.
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somente alguns seriam considerados pelo Direito como relevantes o bastante para passar por
seu filtro, tornando-se fatos juridicos. A estes, e somente a estes, o Direito emprestaria
relevancia e consequéncias juridicas. Ou, como explica o Professor Lucas de Alvarenga
Gontijo, “as informag¢des diversas daquelas aceitas (filtradas) ndo existem para o mundo
juridico” %7,

O filtro do Direito, obviamente, ndo é estavel e fixo. Sua extensdo é flexibilizada e
enrijecida conforme 0os momentos histéricos, culturais, econdmicos e sociais pelos quais passa
cada comunidade. Assim, conforme se altera a cultura de uma dada sociedade, também se altera
o filtro do seu respectivo Direito, que poderd, agora, deixar passar novos fatos, antes rejeitados,
e rejeitar fatos antes aceitos, alterando por completo a categorizacao dos fatos juridicos vigente.

Da mesma forma, alteracdes de ordem politica podem transformar por completo os
pilares juridicos de uma dada sociedade, fornecendo-lhe novos paradigmas e conferindo ao
Direito um novo filtro, que dara relevancia a fatos até entdo indiferentes para a ordem juridica.

Anderson Schreiber, por sua vez, ao referir-se aos “novos danos”, fala em “erosdo dos
filtros da reparacdao” e em ‘“novos paradigmas da responsabilidade civil”, indicando o
alargamento dos fatos que passam a ter relevancia juridica, consequentemente alterando os
filtros do Direito e impondo o reconhecimento de novos tipos de dano, a serem reparados*®®.

As engrenagens do Direito revelam este constante movimento, ora progressivo, ora
regressivo, de fatos da vida assumindo a alcunha de fatos juridicos e de fatos juridicos voltando
a ser apenas fatos da vida. Tudo ao balanco e ao ritmo dos paradigmas culturais, econémicos e
ideoldgicos de dada sociedade em um dado momento historico.

Mas, voltando entdo ao ponto central, qual a conotacdo da expressdo “novo” quando
contextualizada ao dano ao tempo do consumidor?

Como muitos ja poderdo ter antecipado, o adjetivo “novo”, nesse caso, faz mencdo a
nova categorizacdo do ‘dano ao tempo’ como fato juridico. Obviamente, o prejuizo ao tempo
alheio, enquanto fato da vida, € algo tdo antigo quanto a propria civilizacdo e esta intimamente
relacionado a teoria dos atos ilicitos.

Seguindo a licdo de Schreiber, a rigor, novo é tdo somente o reconhecimento da
necessidade de protecdo juridica dessa esfera da personalidade, que, em si mesma, é tdo antiga

quanto o proprio homem?°. Em igual sentido, observa Gagliano:

157 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacéo e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p.121.

158 SCHREIBER. Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagdo a
diluigdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 11-117.

159 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 16.
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Durante anos, a doutrina, especialmente aquela dedicada ao estudo da
responsabilidade civil, ndo cuidou de perceber a importancia do tempo como um bem
juridico merecedor de indiscutivel tutela. Sucede que, nos Ultimos anos, este
panorama tem se modificado. As exigéncias da contemporaneidade tém nos
defrontado com situacdes de agressao inequivoca a livre disposicdo e uso do nosso
tempo livre, em favor do interesse econdmico ou da mera conveniéncia negocial de
um terceiro. E parece que, finalmente, a doutrina percebeu isso, especialmente no
ambito do Direito do Consumidor6°.

Praticamente todos os atos ilicitos irdo gerar alguma espécie de despéndio indesejado
de tempo para a vitima, ainda que o agressor prontamente se disponha a reparar o dano causado.
Ocorre com aquele que tem seu carro abalroado e vé-se dele privado durante o periodo
necessario ao conserto; da mesma forma que j& ocorria, ha séculos atrds, com o proprietério
cuja charrete era abalroada por outra, vindo a vitimar o seu cavalo. O dano, seja ele material,
seja moral, normalmente carrega, por si sO, o inconveniente da perda de tempo.

Mas se 0 “dano ao tempo”, durante séculos, é tratado como mero efeito colateral do
dano material ou moral sofrido pela vitima, nele implicito e praticamente invisivel e irrelevante
no momento de fixacdo da reparacdo, o advento de novos paradigmas juridicos comeca a
denotar a necessidade de uma visdo autbnoma dessa categoria de dano, ao menos nas relacées
de consumo. Uma visdo que lhe confira relevancia juridica autbnoma.

Isso porque ha situacdes que, embora ndo configurem dano material ou moral - na sua
concepgéo costumeira: dor, sofrimento, desgaste ou vexame?®! -, configuram relevante prejuizo
ao tempo da vitima. E o caso, por exemplo, de um consumidor que falta ao trabalho para receber
0 técnico da TV a cabo em sua residéncia. Se o técnico falta com seu compromisso e nédo
comparece, dificilmente sera reconhecida alguma espécie de dano material ou moral, apta a

ensejar algum tipo de reparacdo. E, ainda que duas ou trés novas visitas sejam agendadas e

160 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, v. 1, n. 14, p. 42-
47, jul. 2013.

161 A concepcdo do dano moral restrita a dor, sofrimento ou vexame merece duras criticas, opondo-se a
conceituacdo do dano moral como lesdo a personalidade humana. Essa critica é muito bem formulada por
Schreiber: “a conceituagdo do dano moral como lesdo a personalidade humana op@e-se outro entendimento
bastante difundido na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, segundo o qual o dano moral consistiria na ‘dor,
vexame, sofrimento ou humilha¢do’. Tal entendimento, frequente nas nossas cortes, tem a flagrante desvantagem
de deixar a configuracdo do dano moral ao sabor de emogdes subjetivas da vitima. No extremo, sua aplicacao
conduz a resultados lamentaveis [...] A toda evidéncia, a definicdo do dano moral ndo pode depender do
sofrimento, dor ou qualquer outra repercusséo sentimental do fato sobre a vitima, cuja efetiva aferi¢do, além de
moralmente questionavel, é faticamente impossivel. A defini¢do do dano moral como lesdo a atributo da
personalidade tem a extrema vantagem de se concentrar sobre o objeto atingido (o interesse lesado), e ndo sobre
as consequéncias emocionais, subjetivas e eventuais da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputacao
de paciente em coma ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor, sofrimento, humilhacdo. Apesar
disso, a violacdo a sua honra configura dano moral e exige reparacdo”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 16-17).
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novamente o técnico ndo compare¢a, o fato permanecera na seara do fatidico “mero
aborrecimento”.

Todavia, ninguém poderé negar que nesse caso 0 dano ao tempo do consumidor resta
evidente, de forma autbnoma e dissociada. Nesse caso, o “tempo” é 0 bem violado, pura e
simplesmente. Ainda mais se se levar em consideracdo que na maioria das visitas técnicas ndo
h& a marcacédo prévia de um horario. A empresa simplesmente limita-se a informar que o técnico
comparecera a residéncia do consumidor dentro do horario comercial, entre as oito horas da
manhd e as seis horas da tarde de determinado dia. O individuo tem tolhida a sua
autodeterminagéo.

Assim, com 0 ndo comparecimento do técnico, o consumidor tera ficado nada menos do
que dez horas a disposi¢cdo da empresa, sem que o servi¢o prometido tenha sido prestado. O néo
comparecimento ao trabalho poderad gerar acimulo de tarefas, e, a depender do caso, até o
desgaste da imagem profissional do consumidor perante seus superiores hierarquicos. Lado
outro, até mesmo compromissos pessoais poderao ter sido perdidos por conta do inconveniente,
como um almoco com amigos ou familiares. Assim, o desvio indesejado do tempo do
consumidor, poderd, por si SO, gerar prejuizos consideraveis.

Obviamente, a situacdo ora mencionada é apenas uma, dentre milhares de exemplos
possiveis. O mesmo ocorre, por exemplo, quando a oficina mecénica atrasa injustificadamente
a devolucdo do veiculo do consumidor ou o devolve com novos problemas, ensejando novo
periodo de privacdo deste para conserto.

E obvio, portanto, que se podem vislumbrar inimeras situacdes nas quais 0 dano ao
tempo aparece dissociado do dano material. Alias, situagdes nas quais este pode ser o Unico
dano vislumbrado.

Lado outro, mesmo nas situacdes em que o dano ao tempo aparece relacionado a um
dano material ou a outro dano moral, o caso concreto pode recomendar uma valoracao
autbnoma do prejuizo ao tempo, culminando no incremento da reparacdo. Como observa,
Ramoén Daniel Pizarro, “um fato ilicito ndo deixa de ser tal, nem modifica sua natureza, pela
mera circunstancia de produzir-se ‘dentro’ de uma obrigacdo preexistente que resulta
descumprida ou ‘fora’” dela”®2,

Assim, ainda que, em muitas situacGes, a jurisprudéncia entenda que o mero
descumprimento da obrigacdo, em si, ndo configura dano moral indenizavel, nada obsta a

compensacdo pelo desperdicio de tempo decorrente do inadimplemento contratual

162 p|zARRO, Ramén Daniel. Dafio moral. Buenos Aires: Hammurabi. 2000. P 143.
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injustificado.

Como bem observa, André Gustavo de Andrade, fundamental “¢ a distin¢do entre a
patrimonialidade da prestacdo e a extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos bens
afetados” %3, Embora a prestacdo possua contetido patrimonial, o interesse do credor na
prestacdo pode, muito bem, conforme as circunstancias, apresentar um carater extrapatrimonial,
porque ligado a sua saude, ao seu lazer, a sua comodidade, ao seu bem-estar, a sua educacao,
a0 seu tempo, aos seus projetos intelectuais®*.

Todavia, a reparagdo material ou moral, usualmente, ndo abarca a compensacao devida
pelo tempo perdido. E, cada vez mais, essa espécie de compensacdo vem se mostrando
necessaria. Mormente em uma sociedade que clama pela velocidade e na qual o “tempo” vem
sendo cada vez mais valorado como instrumento de realizagdo humana.

A esse respeito, 0 ex-presidente uruguaio, Miguel Mujica, concedeu entrevista & série
Human, na qual ressalta a importancia do “tempo” como “moeda de troca” nas modernas
sociedades de consumo®®. Segundo Mujica, em Ultima anélise, pode-se afirmar que os
individuos adquirem produtos com tempo, e ndo com dinheiro. Isso porque, para obter o
dinheiro necessario para comprar os produtos desejados, necessitam vender seu tempo e
competéncias em troca de dinheiro, para entdo, no atual sistema, com essa moeda de troca,
satisfazer suas necessidades e desejos de consumo. A licdo do ex-presidente uruguaio € de uma
lucidez e de uma simplicidade impressionantes, e lembra que, por vezes, para que seja notado,
0 Gbvio precisa ser dito.

Marcos Dessaune, em sua obra intitulada “Desvio Produtivo: o prejuizo do tempo
desperdicado”, qualifica o “tempo” como o “suporte implicito” indispensavel ao exercicio de
direitos fundamentais pelo consumidor. A concretizacdo do direito ao estudo, ao lazer e ao
trabalho depende essencialmente da disponibilidade de tempo. Se o tempo do consumidor é
desperdicado indevidamente pelo fornecedor, obviamente, restardo prejudicados o exercicio
desses direitos de ordem constitucional. O tempo disponivel para o seu exercicio sera,
consequentemente, menor®®,

Um cancelamento inesperado de voo, por exemplo, pode atrasar a viagem do

163 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigagdo contratual.

(S.1.: s.n., 2004).
164 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigagdo contratual.
(S.1.: s.n., 2004).

185 Sobre o tema, remete-se o leitor a entrevista do Ex-Presidente do Uruguai, José Mujica: MUJICA, José. Jose's
interview - URUGUAY - #HUMAN. Youtube, 11 de setembro de 2015.

166 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 122-126.
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consumidor e diminuir os dias disponiveis para o usufruto de suas férias. Nesse caso, mesmo a
assisténcia material por parte da companhia aérea — hospedagem em hotel, alimentacdo e
comunicacdo -, ndo reparard ou compensara o tempo de férias e lazer perdidos pelo consumidor.
Eis um exemplo no qual a mera reparagcdo material deixa descoberto o dano temporal, exigindo
sua abordagem auténoma e dissociada do dano material. Tal qual ocorre com o dano de férias
frustradas no Direito italiano.

O mesmo vale para o dano moral. O fato de um consumidor ser obrigado a enfrentar
uma verdadeira via crucis para cancelar um servico de telefonia, por exemplo, pode néo lhe
gerar humilhacdo consideravel — se comparado a uma negativacdo indevida, por exemplo -,
mas, indubitavelmente, desperdica injustamente seu tempo. Ha casos em que consumidores
enfrentam horas no SAC de empresas apenas para efetuar uma reclamacdo, contestar uma
cobranga indevida ou fazer o cancelamento de um servi¢co. Aléem da demora, 0 mau atendimento
aumenta o transtorno. Transtorno este que comumente ndo é valorado pelo Judiciario.

Assim, questiona-se por que a negativacdo do nome do consumidor € valorada
juridicamente, mas o desperdicio dessarazoado de seu tempo em centrais de atendimento nao o
€? S&o horas gastas no telefone, ou em idas ao estabelecimento, para resolver um problema que
sequer foi criado pelo consumidor. Horas perdidas, injustamente, que poderiam ter sido
utilizadas em atividades de fato desejadas pelo consumidor.

Eis a ideia de “um novo tipo de dano”. Um dano que, antes, ndo atraia a atengdo do
Direito, mas que agora, com a mudanca de paradigmas, passa a ser objeto de sua atencédo e
sancdo. Sob essa 6tica, ndo ha como negar o carater ilicito autbnomo do “dano ao tempo”, que

deve ser tido como espécie de dano moral, tema que sera tratado mais adiante.

5.2 Conceito

O “dano ao tempo” pode ser representado por qualquer ato ilicito capaz de desperdicar
indevidamente o tempo do consumidor. A demora injustificada no conserto de um produto ou
na sua substituicdo. A via crucis para cancelamento de um servigo. O tempo perdido no saguéo
do aeroporto em razédo de atraso desmesurado do voo.

Em suma, 0 “dano ao tempo” consiste em situagdes nas quais o tempo do consumidor é
desviado para atividades por ele ndo desejadas e para as quais ndo contribuiu, dolosa ou
culposamente. Situacdes que escapem do legitimo exercicio de direitos pelo fornecedor, das
excludentes de sua responsabilidade ou do fortuito interno. Situagdes que decorrem diretamente

da ma prestacdo do servico, da desidia na sua consecucgdo, da falta de estruturacdo dos servigos
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de atendimento ao consumidor. Situacfes que, embora comumente ndo causem ao consumidor
humilhag&o, dor ou vexame, desperdicam indevidamente o seu tempo, lesando sua dignidade.
Trata-se de modalidade de dano dissociada de outros danos, materiais ou morais, porventura
sofridos pelo consumidor. Modalidade autdnoma, que pode ou ndo estar associada a outros
danos.

A natureza juridica do “dano ao tempo”, assim como a sua identificacdo concreta e

compensacdo pecuniaria, serdo objeto de analise minuciosa adiante.

5.3 Casos concretos de desperdicio do tempo do consumidor

Como dito, praticamente todos os atos ilicitos irdo gerar alguma espécie de dispéndio
indesejado de tempo para a vitima, ainda que o agressor prontamente se disponha a reparar o
dano causado. O dano, seja material, seja moral, normalmente carrega, por si SO, O
inconveniente da perda de tempo.

Mas se o “dano ao tempo”, durante séculos, € tratado como mero efeito colateral do
dano material ou moral sofrido pela vitima, nele implicito e praticamente invisivel e irrelevante,
no momento de fixacdo da reparacdo, o advento de novos paradigmas comeca a denotar a
necessidade de uma visdo autdbnoma desta categoria de dano. Uma visdo que lhe confira
relevancia juridica exclusiva.

Isso porque ha situacdes que, embora ndo configurem dano material ou moral - na sua
concepcdo costumeira - dor, sofrimento, humilhacdo ou vexame -, configuram relevante
prejuizo ao tempo da vitima. E o caso, por exemplo, da via crucis enfrentada pelo consumidor
que deseja cancelar um servico por intermédio do SAC ou simplesmente fazer uma reclamacéo
de cobranca indevida. Sdo horas ao telefone, em meio a constantes transferéncias, repeticdes
incontaveis de dados pessoais - como CPF -, mau atendimento e insisténcia do atendente para
a manutencdo do servico ou mudanga para um plano “melhor”. O descumprimento do que
dispde o Decreto n. 6.523, de 2008 — conhecido como Lei do SAC -, é, em muitos casos, doloso,
e tem por intuito desestimular o cancelamento de servicos ou o registro de reclamacdes pelo
consumidor, estruturando-se um servico de atendimento ineficiente. Esse fato, porém,
costumeiramente, permanecera na seara do fatidico “mero aborrecimento”. Todavia, ninguém
podera negar que, nesse caso, 0 dano ao tempo do consumidor resta evidente, de forma

autbnoma e dissociada.
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Assim, a perda de tempo, em si, é um prejuizo juridicamente apreciavel®’.
Marcos Dessaune, em sua obra intitulada “Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo
do tempo desperdicado”, cita inimeras outras situaces de dano a incolumidade temporal do

consumidor:

- Enfrentar uma fila demorada na agéncia bancaria em que, dos 10 guichés existentes,
s0 ha dois ou trés abertos para atendimento ao publico;

- Ter que retornar a loja (quando ndo se € redirecionado a assisténcia técnica
autorizada ou ao fabricante) para reclamar de um produto eletroeletronico que ja
apresenta problema alguns dias ou semanas depois de comprado;

- Esperar demasiadamente por atendimento em consultorio médico ou odontologico
ou em hospital, ou ter um procedimento que o médico requisitou (como um exame
mais moderno ou sofisticado) reiteradamente negado pelo plano de saude;

[]

- Levar repetidas vezes a oficina, por causa de um vicio reincidente, um veiculo que
frequentemente sai de 1 ndo s6 com o problema original intacto, mas também com
outro problema que ndo existia antes;

- Ter que esperar em casa, sem hora marcada, pela entrega de um produto novo, pelo
profissional que vem fazer um orgamento ou um reparo, ou mesmo por um técnico
que precisa voltar para refazer o conserto malfeito;

- Ter a obrigacdo de chegar com a devida antecedéncia ao aeroporto e depois descobrir
que precisaré ficar uma, duas, trés, quatro horas aguardando desconfortavelmente pelo
VOO que esta atrasado, algumas vezes dentro do avido — cansado, com calor e com
fome -, sem obter da empresa responsavel informac@es precisas sobre o problema,
tampouco a assisténcia material que a ela compete;

- Ver na esteira do aeroporto, ao chegar de viagem, a mala danificada em razéo da
negligéncia da companhia aérea e de seus colaboradores, e ainda ter que procurar o
‘setor competente’ para preencher um Relatorio de Irregularidade com Bagagem para
que, vocé mesmo, tenha o ‘direito’ posteriormente de leva-la a uma oficina
credenciada para reparo;

[.]

- Ter que exigir, por intermédio do Procon ou da Justi¢a, uma obrigacdo legal ou
contratual que o fornecedor sabe (ou deveria saber) que tem, mas se furta a cumprir
espontaneamente;

- Retornar periodicamente a uma vara judicial (ou outro érgdo jurisdicional) para obter
noticias ou para diligenciar aquele mesmo processo que ndo avanca pelo impulso
oficial etc.16®

167 Quando um consumidor contrata um fornecedor, muitas vezes, seu intuito é justamente aumentar sua
disponibilidade temporal. Vale dizer, o consumidor literalmente troca dinheiro por tempo, remunerando o
fornecedor para que este desempenhe determinada atividade em seu beneficio. Pode-se pegar como exemplo um
casal que contrata um buffet para organizar e executar sua festa de casamento. Obviamente, os nubentes
poderiam desempenhar diretamente as atividades a serem realizadas pelo buffet, tais como contatar fornecedores
de alimentos e bebidas, DJ’s, fornecedores de mesas, cadeiras e lustres etc. Todavia, para isso, teriam que
desviar-se de atividades por eles mais desejadas, como trabalhar, estudar, descansar, viajar. Por essa razdo,
contratam um cerimonial ou um buffet, que ficard incumbido de toda a organizacdo e consecucédo da festa.
Obvamente que tudo seré feito com o consentimento e coordenacdo dos contratantes, mas a execugdo — que
demanda maior dispéndio de tempo -, ficard & cargo da empresa contratada. Contudo, se a empresa contratada
simplesmente ndo cumpre sua funcao, o casal seré forgado a desviar-se das atividades por eles escolhidas ou
preferidas, para, ndo s executar a festa, mas, também, verem-se ressarcidos dos prejuizos sofridos. E tudo isso
acarretara justamente o oposto do pretendido inicialmente pelo casal. A tranquilidade transformar-se-4 em
estresse e 0 tempo disponivel serd desviado para tarefas ndo desejadas, tais como o acionamento judicial da
empresa.

1688 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 47-48.
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Fazendo mencdo aos exemplos apontados por Dessaune, Pablo Stolze Gagliano observa:

Em verdade, diversas sdo as situagdes de dano apontadas pelo autor, merecendo
destaque uma delas, que ilustra, com as nitidas cores da perfeigdo, o intoleravel abuso
de que é vitima o consumidor, obrigado a ‘esperar em casa, sem hora marcada, pela
entrega de um produto novo, pelo profissional que vem fazer um orgcamento ou um
reparo, ou mesmao por um técnico que precisa voltar para fazer o conserto malfeito’.

Vasculhe a sua prépria experiéncia de vida, caro leitor, e reflita se tal situagdo
— pela qual talvez vocé ja haja passado —, a par de vexatdria, ndo traduziria um
intoleravel desperdicio de tempo livre, com potencial prejuizo, ndo apenas na seara
econémica e profissional, mas até mesmo no delicado ambito de convivéncia
familiart6®.

A lista de Dessaune, embora extensa, reflete apenas uma pequena parcela das situagdes
cotidianamente vivenciadas por consumidores, nas quais o tempo lhes é injustamente subtraido,
e sua capacidade de autodeterminacdo é tolhida.

Poder-se-ia, ainda, mencionar situacdes como a demora injustificada por parte da
seguradora em autorizar o conserto do veiculo do consumidor, prolongando o periodo de
privacao na sua utilizacdo, com todas as consequéncias dai advindas, como maior demora em
deslocamentos, impossibilidade de comparecer a determinados locais, entre outras; a demora
na liberacdo de recursos depositados em plano de previdéncia privada, frustrando ou
postergando a aquisi¢cdo de determinado bem, como um imovel; ou a baixa velocidade de
conexdo a internet — muito aquém do contratado -, fazendo com que o consumidor gaste muito
mais tempo do que 0 necessario para acessar conteddos de um curso online ou para efetuar o
download de algum material de estudo, lazer ou trabalho — essa realidade é cada vez mais
comum na area académica, com a disponibilizacao de inGmeros cursos a distancia, e no mercado
de trabalho, com a oferta de trabalhos cuja consecucdo pode se dar, exclusivamente ou em
grande parte, pela internet.

Por conseguinte, ainda que, em muitas situac@es, a jurisprudéncia considere que o mero
descumprimento da obrigacdo, por si s6, ndo configura dano indenizavel, faz-se necessaria a
andlise detida do caso concreto e a devida compensacao pelo desperdicio de tempo decorrente

do inadimplemento contratual injustificado.

169 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, v. 1, n. 14, p. 42-
47, jul. 2013.
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5.4 A tutela constitucional da incolumidade temporal do consumidor

O consumidor utiliza o seu tempo para desempenhar atividades relacionadas ao seu
lazer, ao seu trabalho, a sua formagdo pessoal e profissional, ao seu aperfeicoamento cultural,
ao seu convivio social, ao descanso, dentre outras. Muitos desses direitos sdo dotados de status
constitucional, tendo o seu exercicio garantido pela Magna Carta, o que nos leva a indagar se o
tempo, tido como suporte desse exercicio, também gozaria de protecdo constitucional.

Obviamente, sempre que 0 consumidor ¢ forgado a “gastar” seu tempo para solucionar
problemas decorrentes de falhas dos fornecedores ou mau atendimento, ele se desvia de
atividades necessarias ou preferenciais, como as acima elencadas’.

Em sua obra, Dessaune denomina essas situagdes de “situagdes de desvio produtivo”, e
se propde a analisar a relacdo existente entre as atividades que o consumidor entdo deixa de
realizar e a previsao delas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988.

De inicio, ao tratar do tema, o autor observa:

Ja se pode adiantar que o “tempo” — significando tempo pessoal, Util ou livre; recurso
produtivo limitado da pessoa — recebe tutela acanhada da CF/1988, especialmente
levando-se em conta o grande universo de sujeitos, de interesses e de relagBes que se

encontram sob seu palio, bem como em face do valor que o tempo representa na vida

das pessoas”l.

Todavia, um problema que se coloca, de plano, € o da natureza juridico-constitucional
do valor “tempo”. Segundo aponta, Dessaune, € preciso investigar, em cada caso, se 0 “tempo”
aparece efetivamente como um direito na ordem constitucional ou como mero “suporte

implicito” de direitos constitucionais. Nesse sentido, pondera:

Pretende-se verificar especificamente se o tempo, da mesma forma que as
competéncias ja estudadas, € objeto de direitos (bem juridico) ou se, diferentemente,
é direito constitucional em todas ou em algumas situagdes especificas, porque,
juridicamente falando, hé diferenca na hip6tese de ocorrer uma violagdo do tempo
como direito subjetivo constitucional da pessoa-consumidora, em compara¢do com
uma lesdo do tempo como bem juridico constitucional.

Em teoria, na primeira situagdo a viola¢do caracterizaria mero ‘ato ilicito’;

enquanto, na segunda, a lesdo configuraria de fato algum ‘dano’"2.

170 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 121.

171 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 124.

172 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 121.
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A distingdo € relevante, pois indicard a possibilidade de uma tutela constitucional
autdonoma em determinados casos.

A tutela constitucional do trabalho pode ser encontrada nos artigos 6° e 7° da CRFB
1988, os quais definem o trabalho como um direito social. N&o obstante, como observa, José
Afonso da Silva, embora a Constituicdo ndo traga norma expressa conferindo o direito ao
trabalho, este decorre de sua exegese e interpretacéo sistémical’s. Lado outro, o direito ao lazer
decorreria da exegese dos artigos 6°, 217, § 3° e 227, todos da Carta Magna de 1988, sendo
também classificado como um direito social'’. Por fim, e ainda na licdo de Afonso da Silva, 0
direito constitucional ao estudo decorreria da leitura conjunta dos artigos 6° e 205 da CRFB/88,
da qual se extrairia o carater de direito fundamental da educagéo*”.

Marcos Dessaune, por sua vez, observa que a tutela constitucional temporal relacionada
ao trabalho tem como consequéncia a limitagdo do tempo de trabalho e a estipulacdo dos
periodos de repouso do trabalhador!’®, tendo por finalidade, na visdo de Hoeppner: (1) a
recuperacdo das energias fisicas e mentais do empregado; (2) a sua integracdo e
desenvolvimento socioculturais; e (3) o reconhecimento do crescimento econdémico que ele
proporciona a empresa e a sociedade!’”.

Quanto ao direito constitucional ao trabalho e a tutela temporal a ele subjacente,
Dessaune conclui que os artigos 5°, X111, 6° e 7°, X1, XIV, XV e XVII, da CRFB/88, “tratam
o ‘tempo’ como direito subjetivo fundamental do trabalhador, sendo a ‘melhoria de sua
condicdo social’ o bem juridico expressamente protegido pela norma e consagrado pelo

principio do ndo retrocesso social”. Nesse sentido:

A inobservancia do direito fundamental do trabalhador ao tempo, por parte do
empregador, configuraria ato ilicito — pela violagdo do dever juridico preexistente de
0 segundo observar a limitacdo do tempo de trabalho e os periodos de descanso do
primeiro.

No entanto o dano possivelmente resultante dessa violagdo recairia, em tese,
sobre a melhoria da condicéo social do trabalhador — e ndo sobre o tempo que ele

dispbe na vida -, visto que tal melhoria é o objeto do direito assegurado pela norma®’®.

113 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 29. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p.
289-290.

174 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 29. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p.
315-316.

175 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
311-312.

176 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 123. i

177 HOEPPNER, Marcos Garcia (Org.). Sintese de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Icone, 2006. p. 61.

178 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 123.
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Lado outro, Dessaune classifica o direito ao lazer como:

Um direito subjetivo fundamental da pessoa humana — mormente do trabalhador -,
sendo sua ‘saude fisica e mental’, seu ‘desenvolvimento social’ e a ‘melhoria da sua
qualidade de vida” os bens juridicos que se revelam protegidos pelos dispositivos
citados.

E conclui que:

O desrespeito ao direito fundamental da pessoa ao lazer configuraria ato ilicito — pela
violacdo do dever juridico originario, que empregadores e outros sujeitos tém, de
respeitar a ociosidade repousante, o convivio social e o divertimento das pessoas.
Todavia o0 dano eventualmente decorrente dessa violacdo incidiria, em principio,
sobre a salde, o desenvolvimento social e a qualidade de vida sobretudo do
trabalhador — e ndo sobre o tempo que é o suporte implicito da atividade lazer -, visto
que aqueles séo os objetos do direito garantido pela CF/1988.

Por fim, quanto ao direito a educacdo, Dessaune classifica o “estudo” como “modo de
aquisicdo do objeto do direito constitucional a educacdo”. Nesse sentido: “[...] a CF/1988 fixa
que a educacdo € um direito de todos e dever do Estado e da familia, sendo o ‘estudo’ uma das
formas que as pessoas se utilizam para adquirir conhecimento, que € o objeto desse direito” 17°,

E conclui:

Portanto, o conhecimento — alcangado sobretudo por meio do estudo — é o0 objeto do
direito constitucional a educacéo, da liberdade de aquisi¢do e transmissdo do saber e
da liberdade de informacéo das pessoas. Isto é, o conhecimento € um bem juridico
tutelado pela CF/1988. O ‘estudo’, diversamente, ndo € nem direito nem bem juridico
nesse contexto, mas a atividade por intermédio da qual o saber é adquirido — ou, nas
palavras de Silva, o estudo é um modo de aquisi¢cao do conhecimento.

Logo, com arrimo na andlise introdutéria sobre a responsabilidade civil, é
possivel dizer que a violagdo do ato de estudar, como modo de aquisi¢cdo do
conhecimento, evidenciaria, teoricamente, ato ilicito. Todavia o dano porventura
resultante recairia sobre o conhecimento — e ndo sobre o tempo, que é mero suporte
implicito da atividade de aprendizagem, porque o conhecimento € que é o objeto do
direito a educacio’®’.

Assim, ao analisar as hipdteses supra, Dessaune conclui que a tutela constitucional da
“incolumidade temporal” demandaria uma reforma constitucional, ndo havendo, atualmente,

suporte legal na Carta Magna para tanto. Nesse sentido:

179 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.

180 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 125.
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Para que os maus fornecedores possam ser judicialmente responsabilizados por tal
novo dano — notadamente nas funcdes pedagdgica e compensatéria -, ha que se
verificar, adicionalmente a existéncia de expressa tutela legal tanto quanto das
circunstancias e consequéncias de sua lesdo, a ocorréncia concomitante dos seguintes
pressupostos, de acordo com o estudo juridico anteriormente empreendido:

No ambito da responsabilidade civil por vicio ou por fato do produto ou do
servico: (1) um vicio/defeito no produto ou no servico, (2) o desvio produtivo sofrido
pelo consumidor e (3) a relagcdo de causalidade entre o vicio/defeito e o desvio
produtivo.

No campo da responsabilidade por pratica abusiva: (1) uma pratica abusiva
cometida no mercado de consumo, (2) o desvio produtivo sofrido pelo consumidor e
(3) a relagdo de causalidade entre a prética abusiva cometida pelo fornecedor e o
desvio produtivo ocorrido.

[]

Isso, conforme repisei, desde que haja prévio tratamento notadamente
constitucional desse ‘“novo dano” ora identificado, em respeito ao Principio da
Legalidade consagrado no art. 5°, II, da propria CF/1988, que estabelece: ‘ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’.

Além disso, Dessaune defende que a atual Carta Magna é formal, dogmatica, analitica
e rigida, do que deriva sua supremacia politica e juridica®®®.

Por essa razdo, ap0s expor os alicerces constitucionais atuais, que na sua Visdo
evidenciam a necessidade de uma reforma constitucional derivada, Dessaune propde a inclusao
de um novo dispositivo constitucional, a se situar no ambito dos “Direitos e Garantias

Fundamentais”, o qual receberia a seguinte redacgéo:

O tempo de que cada individuo dispde na vida, caracterizado pela escassez,
inacumulabilidade e irrecurabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel da
pessoa, assegurando-se a ela o direito & indenizacdo do dano de desvio produtivo
decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal®,

Portanto, na visdao do jurista, a tutela da “incolumidade temporal” ndo encontraria,
atualmente, eco na ordem constitucional vigente. Todavia, com a emenda constitucional
proposta, 0 autor acredita que seria possivel a recepcao pela Magna Carta dessa nova categoria
de incolumidade, a incolumidade temporal, dissociada das incolumidades financeira e psiquica
e merecedora de protecao e reparacdo autbnomas.

N&o obstante, apesar dos relevantes argumentos apresentados por Dessaune, acredita-se
ser possivel o reconhecimento da tutela constitucional da incolumidade temporal do
consumidor, independente de alteraces no texto constitucional. O caminho a ser seguido seria

mais hermenéutico do que propriamente legislativo.

181 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p.125.

182 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 136.
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Nesse sentido, seria possivel o reconhecimento do “tempo” como um atributo da
personalidade, integrando o rol de direitos fundamentais elencado no art. 5°, da Magna Carta.
Esse entendimento € comumente seguido por aqueles que enxergam na violagdo temporal um
dano moral. A andlise acerca do enquadramento ou ndao do “tempo” como um atributo da
personalidade é melhor tratada em capitulo especifico deste trabalho.

Partindo, contudo, da premissa de que 0 “tempo” seria reconhecido como um direito da
personalidade implicito, cabivel citar a licdo de Pontes de Miranda, que assevera que os direitos
de personalidade sdo “ubiquos”, pois “ndo se pode dizer que nasce no direito civil, e dai se
exporta aos outros ramos do sistema juridico, aos outros sistemas juridicos e ao sistema juridico
supra estatal; nasce, simultaneamente, em todos”&,

Essa interdisciplinaridade, por sua vez, permite uma vasta abordagem da matéria, a
depender do angulo da analise. Conforme observa, L6bo, “na perspectiva do direito
constitucional sdo espécies do género direitos fundamentais e assim sdo tratados pelos
publicistas” 4. Na perspectiva do Direito Civil, constituem o conjunto de direitos inatos a
pessoa humana, componentes de sua singularidade e individualidade, que comp&em sua propria
existéncia e condicéo, prevalecendo sobre todos os demais direitos subjetivos privados®s,

Nesse sentido, admitindo-se a subsuncéo do “tempo” na clausula geral da personalidade,
reconhecendo-o como um direito da personalidade implicito, a tutela constitucional da
incolumidade temporal do consumidor ja estaria reconhecida no capitulo destinado aos Direitos
Fundamentais, onde se encontra incluida clausula geral (aberta) de direitos da personalidade.

A Constituicdo de 1988 tutela expressamente, como direitos fundamentais, 0s seguintes
direitos da personalidade: a) direito a vida; b) direito a liberdade; c) direito a intimidade; d)
direito a vida privada; e) direito a honra (reputacdo); f) direito a imagem; g) direito moral de
autor; h) direito ao sigilo; i) direito a identificacdo pessoal; j) direito a integridade fisica e
psiquicalt®.

N&o obstante, por constituirem direitos relacionados a promocdo e protecdo da
dignidade humana, esse rol ndo é taxativo, admitindo-se outros direitos da personalidade —
sejam os previstos no Cédigo Civil, sejam os implicitos, porventura reconhecidos pela doutrina
ou pela jurisprudéncia — como igualmente merecedores da protecdo constitucional.

Como pondera Kildare, vale lembrar que “os direitos individuais foram revelados na

183 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado. Tomo 7. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p.
13.

184 L(:)BO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. [20--].

1% LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos Morais e Direitos da Personalidade. [20--].

186 |LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos Morais e Direitos da Personalidade. [20--].
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Historia como aquisicdo de direitos diante do Poder Pblico e ndo como sujei¢do a deveres” 18,

Dai ndo existir, nesta perspectiva, no capitulo dedicado aos Direitos Fundamentais, nenhum
preceito dedicado a um dever, de forma especifica e exclusiva. Assim, “os deveres se acham
sempre ligados ou conexos com os direitos fundamentais™ 88,

A isso, convencionou-se denominar de “eficacia vertical dos direitos fundamentais”,
indicando sua oponibilidade face ao Estado. Isso porgue, em um primeiro momento, os direitos
fundamentais sdo concebidos como uma defesa do individuo face ao Estado e seus desmandos.
Uma garantia de ndo sujeicdo as arbitrariedades decorrentes do mau uso do poder estatal.

Ja emum segundo momento, porém, os direitos fundamentais passam a adquirir também
uma “eficacia horizontal”, a qual permite a sua oponibilidade contra particulares, e ndo mais
apenas contra o Estado. Agora, um particular pode invocar seus direitos fundamentais também
contra outros particulares, impondo-lhes 0 mesmo dever de abstencdo imposto ao Estado.
Também as pessoas fisicas e juridicas de direito privado passam a ter de respeitar os direitos
insculpidos no art. 5° da Carta Magna. Com isso, a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais ganha espectro mais amplo.

Ainda segundo Kildare Gongalves, os direitos fundamentais sdo concebidos como o0s
direitos humanos positivados nas Constitui¢oes, explicita ou implicitamente. A esse respeito,
podem caracterizar-se como direitos fundamentais explicitos, quando positivados
expressamente no art. 5°, da CRFB de 1988; como direitos fundamentais implicitos, os quais,
embora ndo estejam positivados no art. 5°, decorrem dos principios e do regime adotados pela
Magna Carta, conforme dispde o 8§ 2°, do art. 5°; ou ainda, como direitos fundamentais atipicos
ou analogos, decorrentes da tipologia juridica aberta do texto constitucional brasileiro8°,

Sendo o tempo o substrato indispensavel ao exercicio da personalidade e a promocéo da
dignidade intrinseca a cada individuo, sua protecdo advém da esséncia do texto constitucional,
podendo ser reconhecida sem maiores Obices. Por se tratar de um direito da personalidade,
implicito ou atipico, a incolumidade temporal do individuo alcanga o status de direito
fundamental.

Esse, alias, foi o entendimento adotado no julgamento de relevante caso envolvendo a
reparacao de um consumidor que teve de aguardar cerca de trés horas por atendimento em uma
agéncia bancaria, no municipio de Jales, em Sdo Paulo. Reproduz-se, adiante, trecho da

fundamentacdo da sentenga que condenou o estabelecimento bancério a indeniza-lo:

187 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 737.
188 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 737.
189 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 725-737.
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Marcos Dessuane defende que, pelas caracteristicas singulares e pelo valor supremo
de que desfruta, o tempo merece tratamento juridico especial, com tutela
constitucional propria. Considera, porém, que a Constituicdo Federal é formal,
dogmatica, analitica e rigida do que deriva sua supremacia politica e juridica. Assim,
para ser tutelado como categoria propria, 0 tema merecia um tratamento especifico no
capitulo constitucional dos “Direitos ¢ Garantias ¢ Fundamentais”, nestes termos: 'O
tempo de que cada individuo dispde na vida, caracterizado pela escassez,
inacumulabilidade e irrecuperabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel
da pessoa, assegurando-se a ela o direito a indenizacdo do dano de desvio produtivo
decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal'.

Nesse sentido, esclarece o estudioso, ndo é possivel conferir ao desvio
produtivo do consumidor um tratamento autdnomo, mas sim enquadrar a lesdo como
um novo fato gerador de dano moral, como séria violagdo da dignidade humana.

Consideramos, porém, desnecessario inserir 0 tempo produtivo como um
direito fundamental, para dar ao tema tratamento auténomo e proprio.

E certo que a Constituicio Federal seja formal, dogmatica, analitica e rigida.
Esse terreno é o da classificacdo das Constituicdes, que ndo se confunde com a
possibilidade de abertura aos direitos fundamentais.

E que os direitos fundamentais ndo sio apenas aqueles enunciados
expressamente na Constituicdo. Sao também aqueles “outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que Republica
Federativa do Brasil seja parte”, nos termos da clausula de abertura contida no art. 5°,
§2°, da Constituicdo Federal.

O desperdicio de tempo produtivo do consumidor assim como o genérico
direito fundamental do consumidor (CF, art. 5° inciso XXXII) traduz verdadeiro
direito fundamental social, porque voltado ao grupo vulneravel na relacdo de
consumo, direito de solidariedade social.

A abertura material do catdlogo dos direitos fundamentais, segundo a
jurisprudéncia do STF e nos termos da doutrina majoritaria, abrange néo s os direitos
individuais, mas também os direitos politicos e os direitos sociais.

Assim, quando o constituinte reconheceu o direito do consumidor como
direito fundamental (CF, art. 5° inciso XXXII), subtendeu a prote¢do de todos os
direitos dos consumidores, no que se inclui a prote¢do contra o desperdicio de tempo
Qtil**,

O dano moral, como se verd mais adiante, encontra-se atrelado a violacéo de direitos

fundamentais. Sendo o tempo um direito fundamental, sua violacdo ensejara patente dano

indenizavel, passivel de identificacdo e reparacdo autdnomas.

Viavel, portanto, o reconhecimento da tutela constitucional da incolumidade temporal

do consumidor, que embasara todo o regime de responsabilidade civil subsequente, baseado no

dano moral.

5.5 Natureza juridica

O “dano ao tempo” poderia enquadrar-se, em principio, em duas categorias distintas, a

saber: a) dano patrimonial; ou b) dano extrapatrimonial. Cada uma dessas categorias, por sua

1% SAQ PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.
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vez, comportaria subdivisoes.

Neste capitulo, serdo analisadas e estudadas cada uma das possiveis naturezas juridicas
imputéaveis ao “dano ao tempo”™, perscrutando-se suas vantagens e desvantagens na construcéo
de uma tutela autbnoma do tempo do consumidor. Tal analise é fundamental, na medida em
que determinara a forma de reparagdo ou compensacdao pecuniaria da vitima, bem como a

identificacdo do dano temporal indenizével.

5.5.1 Dano patrimonial

Na modalidade de dano patrimonial, o “dano ao tempo” pode, em principio, enquandrar-
se como: a) dano pessoal (lucro cessante); ou b) perda de uma chance.

5.5.1.1 Dano pessoal (lucro cessante)

A concepcdo do “tempo” enquanto um direito apreciavel economicamente, enseja,
como consectario logico de sua violagdo, um dano patrimonial, o qual, por sua vez, pode derivar
de um dano material — dano a uma coisa - ou de um dano pessoal — dano a uma pessoa. Como
consequéncia da violacdo patrimonial, ter-se-a4 o dano emergente e/ou 0s lucros cessantes.

Ja se adianta que, sob essa Gtica, na violagcdo temporal teremos um dano patrimonial que
deriva de um dano a pessoa. I1sso porque o tempo € um bem imaterial. Nesse sentido, pode-se
falar em repercussdo patrimonial de um dano pessoal. Viola-se um direito pessoal e, com isso,
gera-se um dano patrimonial, apreciavel economicamente.

Nesse passo, a violacdo temporal somente sera valoravel juridicamente e passivel de
reparacao quando caracterizada a repercussao patrimonial negativa. Vale dizer, a reparacao pelo
tempo injustamente desperdicado estaria condicionada a ocorréncia de um dano patrimonial.
Sem dano patrimonial, a violacdo temporal ndo seria passivel de reparacdo. Por conseguinte, 0
prejuizo extrapatrimonial ndo sera valorado, ndo ensejando reparacéo.

N&o obstante, para fins de uma visdo sistémica do Codigo Civil, é preciso separar as
hipdteses de inadimplemento de relagcdes obrigacionais individualizadas, reguladas pelos
artigos 389 e seqguintes, das hipoteses de ato ilicito extracontratual, gerador de responsabilidade
civil, reguladas sobretudo pelos artigos 186, 187 e 927, apesar de ambas tratarem da
indenizacdo por descumprimento de deveres. O que muda, fundamentalmente, é a fonte do

dever violado.
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A responsabilidade civil, no diploma civilista, estrutura-se entorno da “fonte do dever
violado”. Assim, importa saber se o dever violado encontra-se previsto em um contrato —
responsabilidade contratual -, ou na lei — responsabilidade extracontratual. J4 no diploma
consumerista, a responsabilidade civil estrutura-se entorno do “contetdo do dever violado”.
Caso seja violado um dever de adequacdo do produto ou do servigo, estar-se-a diante da
responsabilidade por vicio, regrada pelos artigos 18 a 26, do Codigo do Consumidor. Caso seja
violado um dever de seguranca do produto ou do servico, estar-se-a diante da responsabilidade

pelo fato, regrada pelos artigos 12 a 17 e 27, do mesmo diploma.

Prevé o art. 402 do Codigo Civil que, “salvo as exce¢Oes expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar”!®, Esta norma, associada aos artigos 186 e 927 do Codigo
Civil, atesta que, no Direito Civil, a inexisténcia de dano é ¢bice a pretensao de qualquer espécie

de reparagéo.

Assim, para que surja o dever de indenizar, ndo basta o ato ilicito, sendo necessaria a
comprovacéo do dano. Como consectario l6gico, inexistindo dano, inexistira o dever de reparar,

ainda que constatado o ato ilicito. Como elucida, Agostinho Alvim:

Ainda mesmo que haja violagdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e até
mesmo dolo por parte do infrator, nenhuma indenizac&o seré& devida, uma vez que ndo
se tenha verificado prejuizo. Essa regra decorre dos principios, pois a
responsabilidade, independente de dano, redundaria em mera punicdo do devedor,
com invasdo da esfera do direito penal*®?.

Na licdo de Marcos Bernardes de Mello, o ato ilicito pode enquadrar-se como ilicito
absoluto ou relativo. Sera absoluto quando ausente relacao juridica entre o agente e o ofendido
ou quando decorrente da violagdo a um direito oponivel erga omnes, como é o caso dos direitos
da personalidade e dos direitos reais. Lado outro, sera relativo quando houver, entre aquele que
pratica o ato ilicito e o ofendido, uma relagéo juridica de direito relativo — na qual o sujeito
passivo é determinado -, resultante, portanto, de negocio juridico stricto sensu®®,

O ato ilicito, como ressalta da leitura dos artigos 186 e 187, do Codigo Civil, pode
resultar tanto de uma acdo, quanto de uma omissao, caracterizando-se com igual valor na

conduta daquele que, exercendo um direito, excede manifestamente os limites impostos pelo

191 BRASIL. Cadigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 11 Jan. 2002.

192 ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo da obrigac&o e suas consequéncias. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
181.

193 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico — plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 234.
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seu fim social ou econdmico, pela boa-fé ou pelos bons costume.

A Dboa-fé objetiva, por sua vez, impde deveres laterais de conduta aos contratantes,
consistentes em um agir qualificado pela lealdade, pela informacdo, pela cooperacéo e pelo
reconhecimento mutuo. Trata-se de um agir refletido, pensando e cuidando dos interesses do
outro, de modo a ndo frustrar-lhe as legitimas expectativas.

Como lembram, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, “em sociedade, temos
um dever negativo de ndo causar danos a outrem — neminen laedere”***. Violado o dever geral
de cuidado, com o consequente dano a terceiros, surge o dever de indenizar, em decorréncia da
responsabilidade extracontratual (artigos 944 a 954). Nesse caso, 0 agente causador do dano
nao possui qualquer espécie de relacdo juridica com o lesado. O ato ilicito, portanto, caracteriza-
se como absoluto.

Todavia, quando a conduta praticada for contraria a uma relacdo obrigacional em
particular, preexistente entre as partes, violando um dever de dar, fazer ou ndo fazer, ingressa-
se na seara da responsabilidade contratual. A obrigacao de ressarcir decorre tanto da inexecugéo
total da obrigacao — inadimplemento absoluto — quanto da inexecucdo parcial — mora.

Embora a obrigacdo de ressarcir seja comum as responsabilidades contratual e
extracontratual, a diversidade de seus fundamentos faz com que recebam tratamento

diferenciado no Codigo Civil. Como observa, Fabio Ulhéa Coelho:

Pagar indenizacdo por perdas e danos pode ser a prdpria prestacdo a que se obriga o
sujeito passivo ou um dos efeitos do inadimplemento (consectario). As obrigacg@es
derivadas de responsabilidade civil tém por objeto o pagamento das perdas e danos
sofridos pelo credor. Nas demais obrigacOes, a indenizacdo é devida pelo sujeito
inadimplente como um dos acréscimos a prestacdo ou em substituicdo desta!®.

A expressao “perdas e danos”, empregada pelo art. 402 do Codigo Civil, contém em si
uma redundancia, pois “perdas” e “danos” fazem, ambas, mencdo aos danos emergentes; nao
obstante, ao se analisar a parte final do referido artigo, fique evidente a intencdo do legislador
de contemplar tanto o dano emergente quanto o lucro cessante!®®.

Os lucros cessantes correspondem aquilo que razoavelmente o credor deixou de lucrar.
A expressao “razoavelmente”, empregada pelo art. 402, do Codigo Civil, denota a necessidade

de demonstracdo da fundada expectativa de lucro, frustrada pela conduta do agente. N&do basta

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 623.

195 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. V. 2. Saraiva: S&o Paulo, 2004, p. 179.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil — Teoria Geral das Obrigagdes. V. 2. 22. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 329.
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a mera expectativa ou promessa de lucro, desacompanhada de elementos que evidenciem sua
razoabilidade, legitimidade ou fundamento®®’.

O dano representa uma leséo a qualquer bem juridico, seja ele de natureza patrimonial
ou extrapatrimonial. No Direito das Obrigacfes, o dano equivale ao prejuizo suportado pela
vitima, o qual deveré ser reparado em sua integralidade, de modo a se conduzir a vitima de volta
ao seu status quo ante. Obviamente, a reparacdo do dano material contard com critério
quantitativo que Ihe proporcionara a perfeita equivaléncia com o dano sofrido. A reparacdo do
dano moral, por sua vez, ndo encontra semelhante equivaléncia. Por essa razdo, seu critério de
arbitramento € distinto, partindo da ponderacéo e senso de equidade do magistrado, bem como
de parametros doutrinarios e jurisprudenciais.

Caio Mario da Silva adverte que o dano indenizavel é aquele que cumpre 0s requisitos
da certeza e da atualidade. A atualidade consubstancia-se na existéncia contemporanea do dano
a ser reparado, vale dizer, ndo serdo indenizados danos ja reparados ou prescritos. A certeza,
por sua vez, reflete o dano fundado em um fato preciso e ndo em mera hipdtese ou conjectura®®®,
Né&o serdo reparados os danos meramente hipotéticos. Assim, a certeza opde-se a eventualidade.
Como explicam Rosenvald e Farias, “o dano eventual ¢ aquele existente no imaginario, portanto
ndo se confunde com o dano futuro (lucro cessante), que apesar de certo ainda ndo esta definido
quando a demanda indenizatéria é proposta”t®,

Outrossim, para que o dano caracterize-se como ressarcivel € necessaria a presenca de
dois elementos: um de fato, que se manifesta pelo prejuizo; e outro de direito, representado pela
lesdo a um bem ou interesse juridico. Nao basta a constatacdo de um prejuizo para que surja o
dever de reparar. O prejuizo deve decorrer da lesdo a um bem ou interesse juridicamente
tutelados. Como explicam Rosenvald e Farias, “na ordem civil-constitucional, é fundamental
qualificar o dano indenizavel como o dano injusto. O dano injusto é uma lesdo a um bem

juridico protegido pelo ordenamento juridico"?%. Assim, pode acontecer de alguém gerar um

197 Na visdo do autor deste trabalho, falar em “lucro certo” ou em “certeza de lucro”, como requisito dos “lucros
cessantes”, constitui uma impropriedade, pois nenhum lucro futuro pode ser tido como certo. Por mais que exista
entre as partes um contrato ou um pré-contrato, ainda assim uma das partes pode enfrentar dificuldades
financeiras que a levem a ndo cumprir 0 compromisso assumido. Outrossim, o contrato pode ser rescindido. Ou
entdo o devedor pode falecer ou, em se tratando de pessoa juridica, falir, antes de adimplir o débito. Assim, a
rigor, o que h& nos lucros cessantes é a demonstracdo da fundada expectativa de lucro, cuja futura integralizacéo
era legitimamente esperada pelo credor.

1% PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil — Teoria Geral das Obrigagdes. V. 2. 20. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 40.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 624.

200 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 624.
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prejuizo a outrem e ndo ser obrigado a repara-lo, pois, “na vida em sociedade, a ponderacao de
interesses determina que certas violagdes sejam suportadas por todos nos™?*. E o caso do “mero
aborrecimento” nas relagdes consumeristas. S&0 situagdes de descumprimento contratual que,
inequivocamente, causam danos ao consumidor, mas que, por serem insitas a vida em
sociedade, ndo ocasionam a responsabilidade do fornecedor.

Sobre a nocéao de “dano injusto”, prelecionam, Rosenvald e Farias:

Para facilitar a compreensdo da expressdo dano injusto, € razodvel que se
exemplifique: ilustrativamente, ninguém pode negar que sofre danos aquele
empresario que perde clientes, em razdo do inicio de uma atividade comercial
concorrente em enderego préximo; outrossim, havera prejuizos para o proprietario
que perde a vista para 0 mar, em razdo da edificacdo realizada pelo seu vizinho. Em
comum, tanto os danos sofridos pelo comerciante como pelo proprietario, sdo certos
e atuais. Porém, ndo havera obrigacdo de indenizar, eis que se trata de lesdes
justificadas pelo sistema, com base, respectivamente, nos principios da livre iniciativa
e defesa da ordem econdmica (art. 170 da CF) e no direito de propriedade e sua funcdo
social (art. 5°, XXI1 e XXIIlI, da CF). Excepcionalmente, caracterizando-se os atos de
concorréncia desleal, no primeiro exemplo, e o abuso do direito de propriedade pelo
construtor, no segundo caso, sera caracterizado o dano injusto, com a imposicdo do
ressarcimento.

Enfim, na concretude de cada contexto, 0 magistrado recorrera ao principio
da proporcionalidade, para ferir os interesses contrapostos, balanceando o peso dos
direitos que se colocam em situacdo de tensdo, aferindo qual deles sera merecedor de
tutela diante das circunstancias?®2.

Os artigos 403 e 944, por sua vez, estipulam que a indenizacio “mede-se pela extenséo
do dano”, deixando claro que a fungdo da responsabilidade civil ¢é ressarcitoria, e ndo punitiva.
Excepcionalmente, o juiz podera reduzir, equitativamente, o quantum indenizatério, tendo em
vista a despropor¢do entre a gravidade da culpa do ofensor e a extensdo do dano (art. 944,

paragrafo unico, do Cddigo Civil). Na definicdo de Serpa Lopes, o dano patrimonial:

E o que afeta a um interesse patrimonial, a um bem considerado como de ordem
patrimonial, tradicionalmente estimavel em dinheiro. Assim, entende-se por dano toda
diminuicdo do patriménio do credor, quer consistente na perda sofrida (damnum
emergens), quer no lucro de que haja sido privado (lucrum cessans)?%.

O dano patrimonial é a lesdo ao patriménio, sendo este composto de bens, direitos e
obrigac6es de um individuo, passiveis de apreciacdo econdémica. Ou seja, 0 dano patrimonial

consiste na violacdo de um interesse econdmico avalidvel em dinheiro. Dano patrimonial,

201 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 624.

202 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 624-625.

203 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil — obrigacdes em geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1995, p. 387.
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porém, ndo é sinbnimo de dano material, como bem explicam, Rosenvald e Farias:

A locugdo dano patrimonial ¢ mais ampla que o simples ‘dano material’. Este surge
como contraposi¢do ao dano pessoal, importando uma les@o que atinja determinada
coisa. Todo dano material é por esséncia um dano patrimonial. Ja o dano patrimonial
tanto pode resultar do dano a coisa (material) como de um dano a pessoa. Basta pensar
nos lucros cessantes consequentes a um homicidio, em favor dos familiares da vitima.
Cuida-se de espécie de dano patrimonial que derivou de um dano a pessoa®.

Embora o lucro cessante se refira a danos futuros, Agostinho Alvim explica que a sua
demonstracdo autoriza a condenacao atual, pois reflete a frustracdo de um lucro certo quanto a
sua existéncia futura®®, ainda que conjecturalmente nio venha a ser efetivamente integralizado.
O instituto do lucro cessante ndo trabalha com conjecturas, bastando, por isso, a fundada
expectativa de lucro, frustrada pela conduta do agente.

Nessa senda, poder-se-ia entdo perscrutar acerca da adequacao — ou inadequacao - do
enquadramento do dano temporal enquanto modalidade de dano patrimonial, ensejador de
danos emergentes e/ou lucros cessantes.

Ab initio, é evidente que a violagcdo temporal corresponde a uma violagao pessoal, que,
em casos determinados, seria capaz de produzir repercussdes patrimoniais, como a frustracao
de expectativas fundadas de lucro futuro (lucros cessantes). Sob essa ética, 0 tempo é um bem
imaterial, passivel de apreciacdo econbémica quando associado ao desempenho de atividades
profissionais ou lucrativas — tempo produtivo, no sentido econémico do termo. Se o tempo é o
substrato indispensavel ao exercicio de qualquer atividade profissional, sua violacéo injusta
podera acarretar o desvio produtivo do consumidor, passivel de apreciacdo econémica e,
portanto, passivel de reparagdo pecuniaria?®®. Esse raciocinio pode parecer logico e evidente,
mas merece investigacdo mais apurada.

Retomando o que ja foi dito, ao analisar a natureza juridica do “direito ao tempo”, um
enfoque patrimonialista do “tempo” necessariamente conduzira a ideia de “tempo produtivo”,
na acepcao exclusivamente laboral e econdmica do termo. Nessa hipotese, o “tempo” somente
sera passivel de valoracdo juridica quando relacionado a uma perda pecunidria, 0 que acarretara

anomalias insuperaveis.

204 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 630.

205 ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigacdes e suas consequéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.
174.

208 Tsso se se considerar “produtivo” apenas o tempo dedicado ao exercicio profissional ou a atividades que
almejam o lucro — o que, declara-se desde ja, ndo parece adequado. E igualmente produtivo o tempo dedicado
ao lazer, ao estudo, ao aprimoramento pessoal, a diversdo, a familia, a socializa¢8o, a atividades esportivas etc;
embora nesses casos, a violagdo temporal ndo gere um dano passivel de apreciagdo econdmica.
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Primeiramente, valorar apenas o tempo passivel de apreciacdo econémica ensejara
patente quebra da isonomia entre consumidores. Pode-se justificar essa conclusdo com o
seguinte exemplo: dois consumidores estdo no aeroporto, aguardando seus respectivos voos. O
consumidor A viajara para se encontrar com empresarios paulistas e concretizar transacao
comercial j& acertada em pré-contrato. O consumidor B também viajara para Sdo Paulo, mas
para participar de um evento comemorativo organizado por seus familiares — festa de
aniversario. Ambos viajariam no mesmo voo, o qual, apos trés horas de atraso, foi cancelado
inadvertidamente pela companhia aérea. Pelo tardar da hora, o aeroporto de partida encerrou
suas atividades, razéo pela qual os consumidores A e B ndo tiveram alternativa a nao ser voltar
para casa. Assim, ambas as viagens e seus respectivos compromissos foram frustrados.

O consumidor A perdeu o negocio com os empresarios paulistas, que, indiferentes a
suas explicacdes, optaram por rescindir 0 pre-contrato, pagando a multa rescisoria estipulada.
B, por sua vez, perdeu a comemoracédo familiar tdo esperada. Partindo de um dano temporal de
cunho exclusivamente patrimonial, embora ambos tenham adquirido passagens para 0 mesmo
V0o, com 0 mesmo destino, tenham suportado as mesmas falhas e tenham igualmente perdido
compromissos, apenas o consumidor A sera reparado. 1sso porque apenas 0 seu tempo é tido
como “produtivo economicamente” e, portanto, passivel de reparagao.

Passa-se a segunda anomalia. Imagine agora que tanto o consumidor A, quanto o
consumidor B estdo viajando a trabalho. A possui um pré-contrato, B ndo. Contudo, B investiu
meses de seu tempo na negociacao que pretende concretizar com sua viagem, e tudo indica que
sera bem sucedido, afinal de contas, foram meses de negociacdo, empenho, envio de propostas
e prospectos, entrevistas por videoconferéncia e, finalmente, seus possiveis parceiros de
negocios o convidaram para ir a sede da empresa. Mas B ndo possui um pré-contrato ou
qualquer elemento que demonstre a certeza da contratacéo.

A, por sua vez, ndo se empenhou tanto no negocio, mas possui um pré-contrato. Ambos
perdem o voo, por falha da companhia aérea. Seus parceiros comerciais nao sao benevolentes
e encerram as tratativas com ambos. Nesse exemplo, embora o dispéndio temporal de B, com
0 negécio frustrado, tenha sido muito maior do que o de A, tal fato é irrelevante para o Direito,
ndo sendo passivel de valoracdo juridica. Ao revés, A sera indenizado pela ndo concretizacao
do contrato principal, ao passo que B nédo recebera qualquer compensacdo por todo o esforco
empreendido em vao.

Essa solugdo é completamente adequada, se considerar-se o regramento da reparacao
dos danos patrimoniais no Codigo Civil, mas serd injusta e insuficiente no caso da reparacdo

pelo tempo perdido, o que sinaliza a impossibilidade de se considerar a violagdo temporal sob
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0 espectro exclusivamente patrimonial. O intuito da tutela temporal é a protecdo do individuo
em seu nucleo existencial, pouco importando a destinagdo que cada um daré a seu tempo. Essa
liberdade faz parte de sua esséncia e ndo pode ser tolhida.

Por essa razéo, o instituto das perdas e danos pode, a depender do caso, cumular-se com
a compensacao pelo desperdicio temporal, mas com ela ndo se confunde, pois seus requisitos e
objetivos sdo distintos. As perdas e danos buscam reparar um dano patrimonial,
economicamente apreciavel, ao passo que a compensacao pelo dano temporal deve ter por
escopo a protecdo existencial do individuo.

Essas consideracdes apontam para a conclusdo de que o dano temporal ndo pode ser
classificado como modalidade de dano patrimonial, sob pena de esvaziamento da funcao
existencial que se propde.

Lado outro, muitos poderiam sugerir que se presumisse a perda produtiva ou
profissional decorrente do prejuizo temporal. Assim, por exemplo, um consumidor que €
médico e é obrigado a ficar trés horas no SAC de uma empresa, aguardando a resolugéo de sua
reclamacdo, estara por trés horas impedido de exercer suas atividades profissionais. Ao fim,
suportard uma perda financeira decorrente do desvio de seu tempo produtivo/laboral e de suas
competéncias. O mesmo se aplica a um advogado que fica na fila do banco por duas horas,
aguardando atendimento para resgatar um alvara judicial. Serdo duas horas indevidamente
desviadas de suas atividades profissionais. Pouco importa se de fato aquele tempo seria
empregado ou ndao em atividades profissionais. Haveria a presuncdo do potencial de
produtividade econémica do tempo do consumidor.

Nesses casos, porém, o consumidor seria visto unicamente como um trabalhador que
tem suas competéncias profissionais injustamente desviadas pela desorganizacdo ou desidia dos
fornecedores. O seu aspecto existencial seria completamente ignorado, e isso, além de frustrar
o real escopo da tutela temporal, geraria problemas insuperaveis.

Parta-se de outro exemplo. Imagine que dois consumidores, X e Y, estdo esperando por
seus respectivos voos. X € médico e Y € auxiliar de obras. O ganho médio de X é de R$ 300,00
(trezentos reais) por hora, ao passo que o de Y ¢é de R$30,00 (trinta reais) por hora. O voo de
ambos atrasa em 4 horas, sem que nenhuma assisténcia seja fornecida. No momento da
reparacao, a pergunta inevitavel: o tempo de X vale mais do que o tempo de Y? E a resposta
inconvenientemente intransponivel: sob o viés de um direito a incolumidade temporal
apreciavel economicamente, sim. Sob um viés patrimonial, o tempo de X vale R$ 300,00

(trezentos reais) a hora, e 0 de Y vale R$30,00 (trinta reais) a hora. Assim, a titulo de reparacéo
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temporal pelo atraso, X recebera R$ 1.400,00 (mil e quatrocentos reais) e Y receberad R$ 120,00
(cento e vinte reais).

Mas o tempo ndo &, existencialmente, o mesmo para os dois? Como podem ser
compensados diferentemente pela mesma violagdo? Cair-se-ia no problema da mensuracdo do
dano temporal, enquanto valor quantificavel e aprecidvel economicamente.

Lado outro, serd justa essa ldgica, para a companhia aérea, tendo em vista que ela
pressupde que o consumidor destina o seu tempo, Unica e exclusivamente, para atividades
laborais ou lucrativas?

Obviamente, o tempo de qualquer consumidor € destinado a uma miriade de atividades,
sem que haja qualquer previsibilidade passivel de valoracdo juridica. Partindo desse
pressuposto, seria impossivel —ao menos na maioria dos casos - identificar a exata destinacao
que o consumidor estaria dando ao seu tempo no momento da violagdo. O que o consumidor
estaria fazendo durante as quatro horas de atraso do voo, em que ficou no saguédo do aeroporto?

Obviamente, se havia um curso marcado para aquele horario, ao qual o consumidor nao
compareceu por conta do atraso extremo de voo, essa comprovacao podera ser feita. Mas, na
maioria dos casos, essa investigacdo € simplesmente descabida e impossivel. Assim, as
dificuldades probatérias apontadas acabariam por praticamente inviabilizar a reparacao
pretendida. Poder-se-ia pensar em anomalias, como o fato de que muitos profissionais, como
os profissionais liberais, ndo costumam ter um horario fixo de trabalho ou uma remuneracao
fixa. Ou, entdo, o fato de que os smartphones, tablets e laptops permitem que muitos
profissionais trabalnem normalmente enquanto aguardam pelo voo. Aqui, exsurgiria 0
problema da dificuldade de caracterizacdo do dano temporal, pois ndo se pode conceber um
lucro cessante presumido. Enfim, o que se quer demonstrar é que condicionar a reparacdo do
dano temporal a existéncia de um dano patrimonial, é, em si, paradoxal e inconsistente.

N&o que a violacdo temporal ndo acarrete, em alguns casos, repercussdes patrimoniais.
Todavia, o enfoque exclusivamente patrimonial é indcuo, pois ja existem institutos juridicos
voltados a protecdo da esfera patrimonial do individuo, como o instituto das perdas e danos. O
patriménio do individuo, suscetivel de apreciacdo econdmica, ja& goza de protecdo juridica
suficiente, ndo sendo necessaria a construcdo de uma tutela temporal para esse fim. Lado outro,
sua esfera existencial, notadamente a relacionada a livre disposi¢cdo de seu tempo, ndo goza de
igual protecdo. Essa faceta da existéncia humana sé serd, de fato, tutelada, quando o “direito ao
tempo” receber protecdo autdnoma, de cunho existencial, desvinculada do dano patrimonial.

Assim, o problema maior do enfoque estritamente patrimonial do dano temporal é a

falsa protecdo que acarreta. O importante € perceber-se que, em nenhum dos casos acima
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retratados, o dano ao tempo é efetivamente compensado, mesmo nos casos em que 0s “lucros
cessantes” sdo indenizados. Nessa hipotese, 0 que se esta valorando e reparando é a perda
patrimonial, que deve ser comprovada. A violacdo estaria relacionada mais a oportunidade
negocial frustrada do que propriamente ao tempo que foi perdido, o que retiraria o foco da
efetiva tutela temporal do individuo.

Nesse sentido, sequer seria correto, sob o0 enfoque patrimonial, designar o “tempo “como
um direito do consumidor. Tomando emprestada a expressdo cunhada por Marcos Dessaune,
sob essa Otica 0 tempo continuaria sendo apenas o “suporte implicito” e a condicdo de exercicio
de direitos patrimoniais, como ja ocorre. O que se tutela ndo é o desperdicio do tempo em si,
mas a perda pecuniaria dele decorrente?®’,

O tempo valorado seria apenas o tempo relacionado ao trabalho, ao viés econdémico da
vida humana, o qual, alias, ja é bastante valorado pelo Direito patrio. A incolumidade temporal
continuaria representando apenas uma “sombra” da incolumidade patrimonial do consumidor,
ofuscada pela preponderancia do patriménio sobre a personalidade e os atributos existenciais
do individuo.

A visdo patrimonialista do “direito ao tempo” ignora a sua potencialidade de promocao
da dignidade humana e garantia de exercicio dos direitos da personalidade, bem como a
dimensdo existencial do “tempo”, ndo reconhecendo o individuo em seu todo. O tempo esta
antes dos direitos patrimoniais. Consequentemente, sua protecdo deve ser anterior e autbnoma
a esses interesses. A violacdo temporal pode ocasionar uma violacao patrimonial, mas com essa
ndo se confunde. O individuo ndo dispbe do direito ao tempo apenas para trabalhar, mas
também para exercitar todos os outros vieses de sua personalidade. DispGe do tempo,
igualmente, para descansar, divertir-se, estudar, aprimorar-se pessoalmente, estar com seus
familiares e amigos. O tempo é 0 mesmo para todos, independentemente da destinacao que cada
um lhe dé em determinado momento, e a violacdo, portanto, € a mesma, esteja 0 consumidor
utilizando-o para trabalhar, divertir-se ou para descansar.

Todo o exposto evidencia que o tempo ndo deve ser valorado juridicamente apenas
quando seja apreciavel economicamente. Ao contrario, a vinculacdo do tempo a um prejuizo
patrimonial esvazia seu escopo protetivo. Por essa razdo, a visao exclusivamente patrimonial
do dano temporal € insuficiente, ndo muda o regramento ja existente de protecdo patrimonial
do individuo. Restringir a protecdo da incolumidade temporal do consumidor aos casos em que

haja repercussao patrimonial é inadequado.

207 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.
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5.5.1.2 Perda de uma chance

O dano indenizéavel depende dos elementos da atualidade e da certeza. Nsse passo, sdo
indenizaveis, os danos emergentes e 0s lucros cessantes. No caso dos lucros cessantes, hd uma
condenac&o atual com suporte em prejuizo futuro, embasado em uma probabilidade objetiva de
lucro. Por conseguinte, ndo sdo indenizéveis, 0s danos eventuais ou hipotéticos, lastreados em
meras fantasias ou expectativas subjetivas daquele que se julga lesado.

N&o obstante, existe ainda uma terceira via, intermediaria entre o dano certo e o dano
hipotético, lastreada na “perda de uma chance” efetiva de obter uma vantagem ou evitar um
prejuizo, a qual é dotada de significado e efeitos proprios. Como prelecionam, Rosenvald e

Farias:

Trata-se da teoria da perda de uma chance. Aplica-se no Direito Francés, em situacdes
nas quais alguém possuia uma chance efetiva de obter uma vantagem ou evitar um
prejuizo, mas teve a chance frustrada, pois a oportunidade esvaiu-se em razdo de um
dano®®%®,

Especialista no tema, Seérgio Savi observa que:

Durante muito tempo o dano decorrente da perda desta oportunidade de obter uma
vantagem ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito. Como néo era possivel
afirmar com certeza que sem o ato do ofensor a vantagem seria obtida, ignorava-se a
existéncia de um dano diverso da perda da vantagem esperada, qual seja, o dano da
perda da oportunidade de obter aquela vantagem?®°,

A perda de uma chance ¢ classificada como modalidade de dano patrimonial, muito
embora ndo diga respeito a vantagem em si, mas a frustracdo da chance de obté-la, ou a

frustracdo da possibilidade de evitar um prejuizo?°.

208 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 633.

209 SAVI, Sérgio. Inadimplemento das Obrigagdes. In TEPEDINO, Gustavo (coord.), Obrigaces — estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 482.

210 Como asseverou o Superior Tribunal de Justica: “STJ. Responsabilidade civil. Teoria da perda da chance. No
que consiste. Consideracdes.
Na realidade, a denominada "teoria da perda da chance", de inspiracdo francesa e adotada em matéria de
responsabilidade civil, considera que aquele que perde a oportunidade de proporcionar algum beneficio ou evitar
algum prejuizo a alguém, responde por isso. Bem de ver que "a doutrina francesa, aplicada com freqtiéncia pelos
nossos Tribunais, fala na perda de uma chance (‘perte d'une chance"), nos casos em que o ato ilicito tira da vitima
a oportunidade de obter uma situacdo futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho,
conseguir um novo emprego, deixar de ganhar uma causa pela falha do advogado etc. E preciso, todavia, que se
trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condicOes pessoais de concorrer a situacao
futura esperada” (DIREITO, Carlos Alberto Menezes; e CAVALHIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao novo
Cédigo Civil. V. XIlI. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 95). A prop6sito do tema, ainda, importante deixar
assente o trecho do voto do eminente Ministro Fernando Gongalves, no julgamento do REsp 788.459BA, DJ de
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A perda de uma chance diferencia-se claramente do lucro cessante. Neste, ha uma
fundada expectativa de obtencdo de um resultado futuro, o qual se concretizaria caso nao
houvesse o dano. Em sentido diverso, pode-se afirmar que, “na perda de uma chance, essa
expectativa é aleatdria, pois havia um grau de probabilidade de obtencdo da vantagem, sendo
impossivel afirmar que o resultado aconteceria se o fato antijuridico ndo se concretizasse”?%.

Assim, nada garante que o resultado pretendido teria sido obtido, caso o dano ndo
houvesse ocorrido. N&o obstante, a chance de se perseguir e eventualmente alcancar esse
resultado fora frustrada pela conduta do agente. Frustra-se ndo o resultado em si, mas a chance
de obté-lo, a qual ndo se confunde com a probabilidade objetiva, requisito préprio do lucro
cessante.

Embora a chance ndo contenha, em si, 0 requisito da certeza (probabilidade objetiva),
proprio do lucro cessante, fato é que sua caracterizacdo deve ser dotada de um minimo de
objetividade, de modo a se evitar injusticas. Nao é uma chance qualquer, fundada em critérios
estritamente subjetivos, que ensejara a responsabilizacio do autor do dano. E preciso que, de
fato, existisse uma chance real da vitima de obtencdo do resultado pretendido. A apuracdo da
existéncia de uma chance real se dara na analise das circunstancias do caso concreto.

Apurada a perda efetiva de uma chance, sera admissivel a fixacdo de um valor, que
corresponda a probabilidade de éxito da vitima, frustrada pela conduta do agente. Vale dizer, o

montante indenizavel ndo correspondera a vantagem almejada em si, mas a oportunidade

13.3.2006: "Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda da chance como um terceiro género de indenizacao,
ao lado dos lucros cessantes e dos danos emergentes, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro
segmento. [...] Caio Mario da Silva Pereira [...] observa: 'E claro, entdo, que, se a acdo se fundar em mero dano
hipotético, ndo cabe reparacdo. Mas esta sera devida se se considerar, dentro da idéia de perda de uma
oportunidade (perte d”une chance) e puder situar-se na certeza do dano'. Vimos, no capitulo inicial deste volume,
gue a denominada 'perda de chance' pode ser considerada uma terceira modalidade nesse patamar, a meio
caminho entre o dano emergente e o lucro cessante. Nao ha divida de que, de futuro, o legislador ira preocupar-
se com o tema, que comeca a fluir com maior freqiiéncia também em nossos tribunais. [...] Também, como anota
a doutrina com insisténcia, o dano deve ser real, atual e certo. N&o se indeniza, como regra, por dano potencial
ou incerto. A afirmacao deve ser vista hoje com ‘granum salis', pois, ao se deferir uma indenizacdo por perda de
chance, o que se analisa, basicamente, é a potencialidade de uma perda [...]. Como afirma Jaime Santos Briz
[...], 'entre um extremo e outro cabe uma graduacdo que havera de se fazer, em cada caso, com critério eqlitativo
distinguindo a mera 'possibilidade’ da ‘probabilidade’, e tendo em conta que talvez em algum caso seja
indenizavel a mera 'possibilidade’, se bem que em menor quantidade do que a 'probabilidade’, base dos lucros
cessantes propriamente ditos'. Em muitas oportunidades, ao ser concedida indenizacao por lucros cessantes, 0s
tribunais indenizam, ainda que em nosso pais nao se refiram ordinariamente a expressao, a perda de oportunidade
ou perda de chance [...]. A oportunidade, como elemento indenizavel, implica a perda ou frustracdo de uma
expectativa ou probabilidade”. Tendo por base o entendimento doutrinario e jurisprudencial, conclui-se que a
aplicacdo da "teoria da perda da chance" ao atendimento do pleito indenizatério esta adstrito aos casos em que
o0 dano seja real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o
dano potencial ou incerto, no &mbito da responsabilidade civil, em regra, ndo ¢ indenizavel” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1.104.665/RS. Relator: Massami Uyeda — Terceira Turma. Diario de Justica
Eletronico, Brasilia, 04 Ago. 2009).

21 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed., Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 635.
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perdida. Ao tratar do tema, Serpa Lopes leciona que:

Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos, quando a
possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada, isto é, quando
mais do que possibilidade havia numa probabilidade suficiente, é de se admitir que
o responsavel indenize essa frustracdo. Tal indenizacdo, porém, se refere a propria
chance, que o juiz apreciara in concreto, e ndo ao lucro ou perda que dela era objeto,
uma vez que o que falhou foi a chance, cuja natureza é sempre problematica na sua
realizagdo?'?.

Essa teoria ganhou destaque no Direito brasileiro com o célebre caso do “Show do
Milh&o”, programa de perguntas e respostas realizado e exibido pelo Sistema Brasileiro de
Televisdo (SBT).

No ano de 2000, uma participante do programa conseguiu chegar a pergunta que valia
um milhdo de reais em barras de ouro. As regras eram claras: poderia arriscar 0s quinhentos
mil reais que ganhara até ent&o e responder a pergunta, ou parar. Caso optasse por responder a
pergunta e errasse, perderia tudo. Antes, porém, de tomar uma decisdo, poderia ver a pergunta
a ser respondida: “A Constituicdo reconhece direitos aos indios de quanto do territério
brasileiro?” As opgdes eram “22%”; “2%”; 4%; 10%213,

Desconhecendo a resposta, a participante optou por parar, levando para casa quinhentos
mil reais. Para sua surpresa, poréem, ficou sabendo dias depois que ndo havia na Constituicdo
qualquer mencao ao percentual de terras indigenas no Brasil. Essa situacdo evidenciou o fato
de que a pergunta fora mal formulada, o que, de toda forma, impediria sua resposta. Por
conseguinte, embora nada garantisse que a participante em questdo acertaria a resposta, caso a
pergunta fosse formulada adequadamente, fato é que a falha na sua formulacéo Ihe frustrou essa
possibilidade.

Sentindo-se lesada, a participante ingressou com acdo indenizatéria em face de BF
Utilidades Domésticas, empresa do grupo econdmico Silvio Santos, pleiteando o ressarcimento
por danos materiais e morais, em decorréncia do incidente, alegando ma-fé dos organizadores
do programa. O caso correu perante a 12 Vara Especializada de Defesa do Consumidor de
Salvador, Bahia.

Em primeiro grau de jurisdicdo, o pedido de danos materiais foi julgado procedente,
com a condenacdo da empresa ré ao pagamento da quantia de quinhentos mil reais,

correspondente a pergunta mal formulada. O argumento utilizado pelo juiz foi o de que a

212 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil — obrigacdes em geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1995, p. 375-376.

213 Pergunta retirada do video do Programa: NOVO SBT. Show Do Milhdo Baiana Ganha 500 Mil - 15/06/2000
- Parte 2/4. Youtube, 13 de junho de 2010.
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pergunta formulada ndo tinha resposta?*. Como salientou, a magistrada incumbida do caso:

A pergunta foi mal formulada, deixando a entender que a resposta correta estaria
na Constituicdo Federal, quando em verdade fora retirada da Enciclopédia Barsa. E
isso ndo se trata de uma " pegadinha ", mas de uma atitude de ma-fé, quica, para
como diz a propria acionada, manter a ‘emogdo do programa onde ninguém até hoje
ganhou o prémio maximo’25,

A ré, entdo, apelou da decisdo para o Tribunal de Justica da Bahia, o qual negou

provimento ao recurso, mantendo a condenacéo de primeiro grau, conforme ementa abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. PLEITO DE REFORMA DA
SENTENCA SOB ARGUMENTO DE COMPORTAR RESPOSTA A ULTIMA
PERGUNTA FORMULADA A APELADA NO PROGRAMA DE TELEVISAO
DO SBT -" SHOW DO MILHAO.

ARGUICAO DE POSSIBILIDADE VERSUS PROBABILIDADE DO
ACERTODA QUESTAO. ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE DE
CONDENACAO DA APELANTE NO PAGAMENTO DO VALOR
COMPLEMENTAR AO PREMIO (R$ 500.000,00), A TITULO DE LUCROS
CESSANTES, COM BASE NO" CRITERIO DA PROBABILIDADE "DO
ACERTO.

ARGUICAO DE CARENCIA DE PREMIO PORQUE NAO VERIFICADA
A CONDICAO SUSPENSIVA COM ARRIMO NO ART. 118, DO CODIGO
CIVIL/1916. MATERIA NAO VENTILADA NO PRIMEIRO GRAU.
NAO CONHECIMENTO.

CONSTATADA A IMPROPRIEDADE DA PERGUNTA EM RAZAO
DE APONTAR COMO  FONTE A CONSTITUICAO  FEDERAL.
INEXISTENCIADE ~ CONSIGNACAO  NACARTA  MAGNA DE
PERCENTUAL RELATIVO A DIREITO DOS INDIOS SOBRE O TERRITORIO
BRASILEIRO.

EVIDENCIADA A MA FE DA APELANTE. CONDENACAO EM REPARACAO
DE DANOS COM BASE NO INADIMPLEMENTO DA OBRIGAGAO.
IMPROVIMENTO DO RECURSO?2.

O caso chegou, entdo, ao Superior Tribunal de Justica (STJ), que conheceu e, em parte,
proveu o recurso interposto pelo SBT. A Corte Superior manteve a procedéncia do pedido
autoral, mas alterou o critério de fixagdo da indenizagdo, reduzindo seu quantum?’.

Segundo constou do voto do relator, seguido a unanimidade pelos demais ministros, nao
havia razdo para que a ré fosse condenada a pagar a autora a quantia total de quinhentos mil
reais, uma vez que nada garante que, mesmo diante de uma pergunta adequadamente formulada,

a autora acertaria a pergunta e ganharia um milhdo de reais. N&o obstante, fato € que a chance

214 Na contestacao, os advogados do programa alegaram que a pergunta havia sido retirada da Enciclopédia Barsa.

215 Retirado do inteiro teor do acérddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 788459 BA. Relator: Hélio
Quaglia Barbosa — Quarta Turma. Diério de Justi¢a Eletrdnico, Brasilia, 18 Nov. 2005.

216 BAHIA. Tribunal Justica. AC 200401814254, Relatora: Ruth Pondé Luz. [s/d.].

217 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 788459 BA. Relator: Hélio Quaglia Barbosa — Quarta Turma.
Diério de Justica Eletrdnico, Brasilia, 18 Nov. 2005.
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http://www.jusbrasil.com/topico/11485948/artigo-118-da-lei-n-3071-de-01-de-janeiro-de-1916
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103251/c%C3%B3digo-civil-de-1916-lei-3071-16
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://jus.com.br/tudo/contestacao
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de ao menos concorrer aos quinhentos mil reais restantes foi frutrada pela ré. Assim, embora
justa a condenacdo, a Corte entendeu injusto o critério utilizado para fixacdo do quantum
indenizatério, utilizando outro, baseado na probabilidade real de éxito da participante, autora
da acdo.

A Corte entendeu que a autora tinha direito a um quarto do valor correspondente a
pergunta — R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais) -, por ser uma probabilidade
matematica de acerto de uma questdo de multipla escolha com quatro itens, refletindo as reais
possibilidade de éxito da participante.

Assim, se a pergunta valia quinhentos mil reais, e as chances de éxito eram de uma em
quatro - por serem quatros as opcdes de resposta, com apenas uma certa -, a indenizacao pela
perda de uma chance deveria refletir essa probabilidade matematica de acerto, sendo fixada em
cento e vinte e cinco mil reais?:®,

Nesse sentido, a Corte Superior proferiu a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade légica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual
relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordindrias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever
de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda
da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

Pode-se perceber que, em primeira e segunda instancias, o caso foi tratado como
hipdtese de lucros cessantes (artigo 389, do Codigo Civil), muito embora inexistente a

probabilidade objetiva de ganho. O que havia era a mera possibilidade de ganho (chance),

218 Nestas circunstancias, firmado o debate no sentido de haver a recorrida optado por néo responder a indagacédo
diante da inviabilidade l6gica de uma resposta adequada, ou, na diccdo da peticdo inicial, de ser a
pergunta "irrespondivel”, ndo se pode negar, em consonancia com as instancias ordinarias, que a prestacao
foi impossibilitada por culpa do devedor, no caso a recorrente, que devera ressarcir a recorrida do quantum
perdido ou que razoavelmente haja deixado de lucrar. E, alids, o que vem realcando a jurisprudéncia deste
Tribunal:

[...]

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas indenizag¢des por dano moral, tenho que ao
Tribunal é permitido analisar com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos parametros
juridicos utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou 0 dano exagerado de outra.
A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e vinte e cinco mil reais) - equivalente a um quarto
do valor em comento, por ser uma probabilidade matemaética"de acerto de uma questdo de maltipla escolha
com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento para reduzir a indenizagdo a R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais). (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp 788459 BA. Relator:
Hélio Quaglia Barbosa — Quarta Turma. Diério de Justica Eletrénico, Brasilia, 18 Nov. 2005).
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frustrada pela pergunta mal formulada. Esse equivoco, porém, foi reparado pelo STJ, que
arbitrou indenizacdo correspondente a oportunidade frustrada, e ndo ao resultado final
pretendido.

Outrossim, outras situacdes igualmente inusitadas podem ser imaginadas: a) candidato
ao concurso de Promotor de Justica que é atropelado quando se encaminhava para o local onde
seria realizada a prova oral e decisiva do certame?'®; b) um jornal que divulga data errada de
realizacdo de um concurso publico??; ¢) advogado que perde o prazo recursal em agdo de

cobranca na qual o seu cliente buscava reverter a decisdo desfavoravel de primeiro grau??t; d)

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Resp 1220911/RS. Relator: Castro Meira. Diario Eletronico
de Justica, Brasilia, 25 mar. 2011: Cuida-se, na origem, de agéo ordinaria por meio da qual pretende o agravante
ser indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da sua reprovagao no
exame psicotécnico, com a consequente exclusdo no concurso publico destinado ao provimento de vagas para o
cargo de Policial Rodoviario Federal. O agravante logrou aprovacgao apenas na prova de conhecimento. Dessarte,
ficaram pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo 0s seguintes exames:
psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos, capacidade fisica e motricidade; e,
ainda, a segunda etapa, de carater eliminatério - Curso de Formacéo. A pretensdo ndo encontra amparo na "teoria
da perda de uma chance" (perte d'une chance) pois, ainda que seja aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda
da oportunidade de alcancar uma situacdo futura melhor, é preciso, na licdo de Sérgio Cavalieri Filho, que: "se
trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condi¢Bes pessoais de concorrer a situacao
futura esperada™ (Programa de Responsabilidade Civil, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 92). Ademais, ndo se
admite a alegacdo de prejuizo que elida um bem hipotético, como na espécie dos autos, em que nao ha meios de
aferir a probabilidade do agravante em ser ndo apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta)
vagas destinadas no Edital a jurisdicdo para a qual concorreu, levando ainda em consideracdo o nivel de
dificuldade inerente aos concursos publicos e o nimero de candidatos inscritos. De mais a mais, o préprio autor
afirma que néo pretendia a investidura no cargo de Policial Rodoviario Federal, em face da sua nomeagao para
o de Procurador Federal. A pretensdo ndo encontra guarida na teoria da perda de uma chance, aplicada somente
"nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacdo futura melhor, como progredir
na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego”.

220 SAQ PAULO. Tribunal Justica. AC 0000778-75.2008.8.26.0038. Relatora: Ana Lucia Romanhole Martucci —
Sexta Camara de Direito Privado. Diario de Justica Eletronico, Sio Paulo, 16 Abr. 2014: INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. Jornal contratado pelo Municipio para a divulgacdo de informacdes
oficiais referentes a concurso publico. Edital corretamente divulgado. Informacéo posterior errénea sobre o
horario da prova. Sentenca de improcedéncia. Dever do jornal de divulgar informacdo correta. Veiculo
contratado para expedir informagdes oficiais e que tinha ciéncia dos horarios corretos. Responsabilidade
verificada. Negligéncia do veiculo de comunicagao. Indenizagdo por danos materiais. Necessidade de devolucéo
do valor das inscri¢fes. Responsabilidade pela perda de uma chance. Indenizacdo que, em atencdo aos critérios
de prudéncia e razoabilidade, é de ser fixada em R$2.000,00 para cada coautora. Recurso das autoras
parcialmente provido.

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1190180/RS. Relator: Luis Felipe Salomdo — Quarta Turma.
Diério de Justica Eletronico, Brasilia, 22 nov. 2010. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa
a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo
intermediério entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance - desde
que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma leséo as justas
expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posicéo juridica mais vantajosa, teve o curso normal
dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. Em caso de responsabilidade de profissionais da
advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo & incerteza da vantagem nao
experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de
uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da
desidia do causidico. Vale dizer, ndo € o sd fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestacdo, como no
caso em aprego, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizagdo civil com base
na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacio acerca da probabilidade - que se
supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. Assim, a pretensdo & indenizacdo por danos materiais
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transportadora que ndo entrega cavalo a tempo a seu proprietario e o animal ndo pode participar
de importante pareo no hipddromo??2,

Nessa seara, poder-se-ia cogitar da aplicacdo da teoria da perda de uma chance nas
hipoteses de dano temporal nas relagdes de consumo. Os exemplos sdo inUmeros: a) atraso
injustificado de voo que ocasione a perda da oportunidade de participar da Gltima etapa de um
concurso publico; b) demora injustificada na liberagcdo de crédito imobiliario ja aprovado,
ocasionando a perda da oportunidade de aquisicao de determinado imével; ¢) demora excessiva
da operadora na resolucdo de um problema na linha telefonica, fazendo com que um dado
escritorio de advocacia fique sem contato com possiveis novos clientes durante varios dias; d)
demora injustificada na entrega de uma bicicleta especifica, destinada a competi¢cdo com prémio
em dinheiro, impedindo o competidor de participar da prova como planejado; dentre inimeros
outros.

Porém, o enquadramento do dano temporal como modalidade de perda de uma chance
conduziria aos mesmos problemas relatados no tépico anterior, quando fora abordado o dano
pessoal, j& que o instituto resta igualmente atrelado a repercussdes patrimoniais. A perda de
uma chance, como dito, € considerada modalidade de dano patrimonial, e, embora admita a
mera possibilidade de lucro, ndo exigindo a probabilidade objetiva, continua atrelada a nogéo
de tempo produtivo ou tempo economicamente apreciavel, com a qual ndo se concorda. Mais
uma vez, a dimensdo existencial do individuo é ignorada, em prol de uma protecéo restrita a
interesses patrimoniais.

O que diferencia o dano pessoal com repercussdes patrimoniais da perda de uma chance
é tdo somente a gradacdo probatdria. Enquanto a reparacdo pelo lucro cessante exige a
demonstracdo de uma expectativa fundada de ganho, a reparacdo pela perda de uma chance
exige a demonstracdo da mera possibilidade (efetiva) de ganho, variando a indenizacdo, nesse
altimo caso, de acordo com a probabilidade matematica concreta de éxito da vitima, caso nao

houvesse o dano.

5.5.2 Dano extrapatrimonial

individualizados e bem definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no
acorddo recorrido, de modo que ha julgamento extra petita se o0 autor deduz pedido certo de indenizacéo por
danos materiais absolutamente identificados na inicial e 0 acérddo, com base na teoria da "perda de uma chance",
condena o réu ao pagamento de indenizacdo por danos morais.

222 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. V. 2. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 634.
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Na modalidade de dano extrapatrimonial, o “dano ao tempo” pode, em principio,

enquandrar-se como: a) dano social; ou b) dano moral.

5.5.2.1 Dano social

No contexto atual de reconhecimento de novas modalidades de dano e de ampliagéo da
protecdo dos interesses coletivos, o dano temporal poderia ser classificado, em principio, como
modalidade de dano social.

Ab initio, ressalta-se que o0s danos sociais ndo constituem modalidade de dano
patrimonial, moral ou estético, constituem uma espécie autbnoma de dano reparavel, decorrente
de comportamentos socialmente reprovaveis. Seu espectro de violacéo, portanto, sera coletivo
ou difuso. De igual forma, dano social ndo € sinbnimo de dano moral coletivo.

Nesse sentido, a licdo de Antbnio Junqueira de Azevedo:

E que um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, ndo
é lesivo somente ao patriménio material ou moral da vitima, mas sim, atinge a toda a
sociedade, num rebaixamente imediato do nivel de vida da populacdo. Causa dano
social??.

O dano social provém de uma conduta socialmente indesejada, capaz de gerar danos a
toda a comunidade ou a parcela relevante desta. A indenizacdo por danos sociais tem carater
punitivo, vale dizer, além de compensar o dano perpetrado, pune 0 agente, com o objetivo de
dissuadi-lo quanto a reiteracdo da conduta. De igual forma, a indenizacdo por dano social
objetiva desestimular que outras pessoas, fisicas ou juridicas, repitam a conduta punida. O efeito
didatico da condenacdo, dissuasério especifico e geral, atinge, a0 mesmo tempo, 0 proprio
agente perpetrador do dano e potenciais perpetradores.

O gquantum indenizatdrio, por sua vez, se reverterd em favor da coletividade, e ndo da
vitima direta ou imediata do dano. Explica-se. Embora o dano possa atingir sujeitos especificos,
a sua vitima é toda a sociedade. Trata-se de conduta socialmente indesejada, que altera
negativamente a dindmica social, frustrando os fins por ela almejados. Assim, a indenizacdo se
revertara para fundos como o de protecdo ao consumidor e ao meio ambiente, a depender do
bem juridico violado, ou mesmo para uma instituicdo de caridade, a critério do magistrado??.

Embora ndo possuam previsdo expressa no ordenamento juridico patrio, os danos

223 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. (Novos Estudos e Parecer de Direito Privado).
224 SILVA, Flavio Murilo Tartuce. Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 58.
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sociais vém recebendo grande aceitagéo por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Na V Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal (CJF) do STJ, foi aprovado

enunciado reconhecendo a existéncia dos danos sociais, in verbis:

Enunciado 455: a expressdo ‘dano’ no art. 944 abrange nao s6 os danos individuais,
materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para propor acdes coletivas.

Apesar do grande nimero de julgados sobre o tema, ndo h4 ainda consenso sobre a
abordagem do dano social. Um dos principais pontos de dissenso jurisprudencial € o relativo a
legitimidade para a formulacao de pedido de reparacdo de dano social. A condenagéo por danos
sociais é propria de demandas que buscam a tutela de interesses difusos e coletivos, requerendo,
pois, a legitimacao para a propositura de acdes dessa natureza. Por essa razéo, a condenacgéo
em sede de danos sociais ndo podera ser pleiteada em acéo individual®®. Aquele que pleiteia a
reparacao pelos danos morais ou materiais individualmente sofridos ndo pode cumular aos seus
pedidos o pedido de condenacdo do agente em sede de danos sociais. Nao se trata, porém, de
entendimento pacifico, havendo inimeros julgados reconhecendo os danos sociais em acoes

individuais. Sobre o tema, manifestou o STJ:

E nulo o acérdéo que, apreciando controvérsia ndo suscitada, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte, extravasa os limites da postulagéo recursal. Vulneracédo
dos arts. 128 e 515 do CPC?%,

Outrossim, a Corte Superior reiterou seu entendimento em julgados posteriores:

N&o tendo sido as ac¢Bes originarias ajuizadas em favor da categoria e, sim, em
carater individualizado, ndo se pode, portanto, extrapolar os limites subjetivos da
coisa julgada sob o fundamento de isonomia, uma vez que a igualdade deve ser
reconhecida frente a lei e ndo frente a decisdes judiciais??’.

Nesse sentido, o enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil do CJF/STJ, ao
afirmar a existéncia do dano social, restringe sua reparacdo as acdes coletivas, exigindo que
o0 pedido seja formulado pelos legimitados legais.

Outro tema controvertido na jurisprudéncia € o relacionado a necessidade de pedido

225 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rcl 12.062-GO. Relator: Raul Araljo — Segunda Secao.
Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 20 Nov. 2014. Recurso repetitivo. Informativo 552.

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 12.093/PI. Relator: Barros Monteiro — Quarta Turma. Diario
de Justica Eletrénico. Brasilia, 16 Nov. 1992.

227 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 796.826/MG. Relator: Gilson Dipp — Quarta Turma.
Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 30 Out. 2006.
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expresso da parte para condenacdo em sede de danos sociais.

Conforme vem entendendo, o STJ, 0s danos sociais ndo podem ser objeto de reparacao
quando inexistente provocacao da parte nesse sentido. A sentenga que 0s reconhecga, sem que
haja pedido expresso, sera considerada extra petita, violando os principios da demanda, da

inércia e, fundamentalmente, da adstricdo ou congruéncia. Nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE DE FIXAGCAO, EX
OFFICIO, DE INDENIZACAO POR DANOS SOCIAIS EM ACAO INDIVIDUAL.
RECURSO REPETITIVO (ART. 534-C DO CPC E RES. 8/2008 DO STJ).

E nula, por configurar julgamento extra petita, a decisio que condena a parte ré, de
oficio, em acdo individual, ao pagamento de indenizacéo a titulo de danos sociais em
favor de terceiro estranho a lide. Inicialmente, cumpre registrar que o dano social vem
sendo reconhecido pela doutrina como uma nova espécie de dano reparavel,
decorrente de comportamentos socialmente reprovaveis, pois diminuem o nivel social
de tranquilidade, tendo como fundamento legal o art. 944 do CC. Desse modo, diante
da ocorréncia de ato ilicito, a doutrina moderna tem admitido a possibilidade de
condenacéo ao pagamento de indenizacdo por dano social, como categoria inerente ao
instituto da responsabilidade civil, além dos danos materiais, morais e estéticos.
Registre-se, ainda, que na V Jornada de Direito Civil do CJF foi aprovado o Enunciado
455, reconhecendo a existéncia do denominado dano social: “A expressdo dano no
art. 944 abrange néo sé os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os
danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor agdes coletivas”. A par disso, importa esclarecer que a
condenacdo a indenizacdo por dano social reclama interpretacdo envolvendo os
principios da demanda, da inércia e, fundamentalmente, da adstricdo/congruéncia, o
qual exige a correlacdo entre o pedido e o provimento judicial a ser exarado pelo Poder
Judiciario, sob pena da ocorréncia de julgamento extra petita. Na hipdtese em foco,
em sede de acdo individual, houve condenacdo da parte ré ao pagamento de
indenizacdo por danos sociais em favor de terceiro estranho a lide, sem que houvesse
pedido nesse sentido ou sem que essa questdo fosse levada a juizo por qualquer das
partes. Nessa medida, a decisdo condenatéria extrapolou os limites objetivos e
subjetivos da demanda, uma vez que conferiu provimento jurisdicional diverso
daquele delineado na peticdo inicial, beneficiando terceiro alheio a relagdo juridica
processual posta em juizo. Impende ressaltar que, mesmo que houvesse pedido de
condenacdo em danos sociais na demanda em exame, o0 pleito ndo poderia ter sido
julgado procedente, pois esbarraria na auséncia de legitimidade para postula-lo. Isso
porque, os danos sociais sdo admitidos somente em demandas coletivas e, portanto,
somente os legitimados para propositura de a¢des coletivas tém legitimidade para
reclamar acerca de supostos danos sociais decorrentes de ato ilicito, motivo por que
ndo poderiam ser objeto de acdo individual®?®,

N&o obstante, é possivel encontrar, com certa facilidade, inimeros julgados que

reconhecem a possibilidade de condenacdo ex officio em sede de danos socialis:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagdo. Sentenca que julgou
procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar de situacéo de
emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro do prazo de caréncia,
mantida. DANO MORAL. Caracterizagdo em razdo da peculiaridade de se cuidar de
paciente acometido por infarto, com a recusa de atendimento e, consequentemente,

228 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rcl 12.062-GO. Relator: Raul Araljo — Segunda Secdo. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, 20 Nov. 2014. Recurso repetitivo. Informativo 552.
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procura de outro hospital em situacdo nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL.
Caracterizacdo. Necessidade de se coibir pratica de reiteradas recusas a cumprimento
de contratos de seguro salde, a propésito de hipdteses reiteradamente analisadas e
decididas. Indenizagdo com carater expressamente punitivo, no valor de um milhao
de reais que ndo se confunde com a destinada ao segurado, revertida ao Hospital das
Clinicas de S&o Paulo. LITIGANCIA DE MA FE. Configuracdo pelo carater
protelatério do recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da seguradora desprovido e do
segurado provido em parte.

(SAO PAULO. Tribunal de Justica. AC 0027158- 41.2010.8.26.0564. Relator:
Teixeira Leite — Quarta Camara de Direito Privado. Diario de Justica Eletronico,
Séo Paulo, 19 Jul. 2013).

No mesmo sentido, a Quarta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo condenou, de oficio, operadora de plano de salde a pagar indenizacdo
por dano social no valor de um milh&o de reais, sob o fundamento de que o dano social restou
caracterizado em razdo da necessidade de se coibir a pratica de reiteradas recusas a
cumprimento de contratos de seguro-saude. Segundo consignou, o relator do recurso: “A
reparacdo punitiva é independente da acdo do segurado, porque é emitida devido a uma
somatoria de atos que indicam ser a hora de agir para estabelecer respeitabilidade e equilibrio
nas relagdes”?%.

Ainda nessa mesma linha, a Turma Julgadora Mista dos Juizados Especiais do Estado
de Goias também reconheceu de oficio o dano social. Tal deciséo, porém, foi reformada pelo
STJ, que, em decisdo unanime, julgou procedente a reclamacéo apresentada pela instituicao
financeira condenada. Na decisdo, o ministro Luis Felipe Saloméo ressaltou que o acordao
“valeu-se de argumentos jamais suscitados pelas partes, nem debatidos na instancia de
origem, para impor ao réu, de oficio, condenacio por dano social”?®. E aproveitou para
observar que, “ainda que o autor da acdo tivesse apresentado pedido de fixacdo de dano
social, ha auséncia de legitimidade da parte para pleitear, em nome proprio, direito da
coletividade™?3!, Esse, portanto, um breve panorama do dano social no Direito brasileiro.

O enquadramento do dano temporal enquanto modalidade de dano social afigura-se
possivel e vantajoso. A violacdo temporal reiterada no mercado de consumo pode, de fato,
contribuir para a piora da qualidade de vida dos consumidores em geral, gerando repercussoes

ndo desejadas para toda a sociedade. Como assevera, Claudia Lima Marques:

Sim, hd um dano social nesse repetir incontdvel de pequenos danos impunes e

229 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. AC 0027158- 41.2010.8.26.0564. Relator: Teixeira Leite — Quarta Camara
de Direito Privado. Diario de Justica Eletrénico, S&o Paulo, 19 Jul. 2013.

230 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rcl 13.200/GO. Relator: Luis Felipe Salomdo — Segunda Secdo.
Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 14 Nov. 2014. Recurso repetitivo.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg na Rcl 13.200/GO. Reator: Luis Felipe Salomédo — Segunda
Secdo. Diério de Justica Eletronico. Brasilia, 30 Set. 2014.
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‘negativamente exemplares’ [...], um desvio produtivo — relevante econdmica, social
e juridicamente — no desperdicio evitavel de tempo dos consumidores?32,

Resta evidente, portanto, que a violacdo temporal reiterada pode ocasionar um
decréscimo da qualidade de vida de todos os cidad&os, afinal de contas, sdo todos consumidores.
Mas isso ndo pode impedir a reparacdo individual das vitimas.

Como visto, 0 dano temporal acarreta a frustracdo de experiéncias para o consumidor.
Vale dizer, em razdo do desperdicio temporal que Ihe é imposto, o consumidor vé-se desviado
das atividades que gostaria ou toleraria. Lado outro, o desperdicio temporal deve ser
considerado indevido independentemente da andlise das atividades in casu impedidas. Assim,
0 consumidor € livre para dar a seu tempo a destinacdo que bem entender. Descansar, trabalhar,
estudar, dormir, socializar, divertir, sdo todas atividades que devem ser igualmente valoradas
para fins de reparacao do desvio temporal. O simples fato de o consumidor ver-se injustamente
impedido de realizar quaisquer dessas atividades ja acarreta, por si sO, dano passivel de
compensagéo.

Sob o viés existencial, 0 “tempo” é considerado um fato juridico, que gera para o
consumidor o direito subjetivo de ndo ter a sua incolumidade temporal violada por falhas ou
pela desidia de fornecedores. Por essa razdo, o dano temporal consistira na lesdo a um bem
juridico, ensejando o dever de reparar. Desviar o tempo do consumidor para uma atividade
especifica significa impedi-lo de exercer todas as outras, e isso evidencia o carater
personalissimo do dano temporal, eeu impacto sobre a existéncia de cada individuo vitima do
desvio indesejado.

O consumidor, portanto, deve ser individualmente compensado pelo desperdicio de seu
tempo, pura e simplesmente, em decorréncia das experiéncias que perdeu, das frustracdes que
experimentou e do dano que ele, e somente ele, naguele momento, experimentou em sua
existéncia.

O raciocinio é simples e intuitivo. Ao desperdicar indevidamente o tempo do
consumidor, o fornecedor o desvia de inlmeras experiéncias. A compensacdo pecuniaria, por
sua vez, outorga a vitima a possibilidade de vivenciar a experiéncia perdida — embora em outro
momento -, ou, caso impossivel, a possibilidade de vivenciar outras experiéncias, como
compensacdo. O tempo perdido ndo sera devolvido, mas as experiéncias frustradas poderao ser

vivenciadas posteriormente ou, a0 menos, compensadas por outras. Assim, aquele que perdeu

232 MARQUES, Claudia Lima apud DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdi¢ado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 15.
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um compromisso familiar, pode utilizar a compensacdo pecuniaria para realizar uma visita aos
seus entes queridos. Um profissional liberal que perdeu horas de descanso no SAC de uma
empresa pode trabalhar menos em uma determinada semana, por conta da compensagédo
pecuniaria que lhe fora proporcionada.

Se hoje — como sera demonstrado adiante —, tem-se trocado dinheiro por tempo, a
compensacdo pecunidria parece ser um mecanismo bastante interessante para os casos de
violacéo temporal. A compensacdo pecuniaria pode ser convertida em inimeras experiéncias
pelo consumidor, experiéncias que lhe serdo proporcionadas por conta da violagdo temporal
que tivera de suportar. Uma legitima compensac¢do do dano suportado.

Assim, em suma, compensam-se experiéncias perdidas por outras experiéncias,
semelhantes ou ndo, que serdo viabilizadas pela quantia indenizatdria posta nas méos da vitima
pelo ofensor. Cabe lembrar que mesmo o Ocio € uma experiéncia. Nao fazer nada ¢ uma
atividade almejada por muitas pessoas em muitos momentos. O “fazer nada” pode significar
tempo para pensar, para refletir sobre algo importante ou simplesmente aquele descanso
Necessario para repor as energias.

A compensacdo difusa proporcionada pelo dano social ndo resolve esse problema.
Embora toda a comunidade seja beneficiada pela punicdo da empresa, ainda assim, a vitima
imediata do dano permanecera com o peso decorrente da violagdo temporal.

Assim, a visdo do dano temporal, enquanto modalidade de dano social, somente sera
possivel se ndo obstar a reparacgdo individual das vitimas imediatas do desvio indesejado; afinal
de contas, o tempo é recurso pessoal, escasso, inacumulavel e produtivo —em sentido amplo?®,
A violacdo temporal é personalissima, assim como deve ser a sua respectiva compensacao.

Relembre-se Kant, para quem o tempo ¢ atributo inerente ao individuo, constituindo a
forma como este percebe e se relaciona com o mundo. O homem percebe tudo como localizado
no tempo e no espaco. Por essa razdo, ndo ha atributo relacionado mais intimamente a existéncia
humana do que o tempo?*. Sob a concepcéo kantiana, o tempo é condicdo de todas as nossas
experiéncias, pois “toda a realidade dos fendmenos é possivel somente no tempo™ 2°,

Outrossim, o tempo relaciona-se ao projeto de vida de cada individuo, ganhando valor
concreto nesse contexto, que é personalissimo. A reparacdo individual, portanto, deve ser tida

como consectario légico e inafastavel da violacdo temporal, podendo, contudo, coexistir, em

233 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 136.

234 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 67-87.

235 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 77.
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determinados casos, com a reparacdo coletiva. Se, além da violagdo a um bem juridico
individual, constatar-se a violagdo a um bem juridico coletivamente considerado, decorrente da
reiteracdo de condutas lesivas, atingindo também toda a comunidade, a reparacdo individual
poderé coexistir com a reparacao coletiva. Tratam-se de violagBes e reparacfes distintas, sem
risco de bis in idem, posto que uma mesma conduta pode ocasionar danos a bens juridicos
distintos, e o dano deve ser reparado em sua integralidade. O dano individual decorre do desvio

temporal imposto ao consumidor no caso concreto, enquanto o dano social decorre do repetir

incontavel de danos “negativamente exemplares”23,

5.5.2.2 Dano moral

Quando ainda era Juiz de Direito, André Gustavo Corréa de Andrade — atualmente
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) — publicou relevante
trabalho, apontando um novo fundamento que, no seu entender, caracterizaria dano moral

indenizavel: a “perda do tempo livre” do consumidor?®’. Em sua obra, observa:

Em muitos julgados é freqiiente a ponderacdo de que o simples inadimplemento ou o
mero descumprimento de obrigagdo contratual ndo da causa a dano moral. O credor
que deixa de receber o valor que Ihe é devido e tem que recorrer ao Judiciario para
buscar o cumprimento do pactuado comumente se sente aborrecido, contrariado,
desgastado, até exasperado. Mas tais estados psicolégicos ndo constituiriam um dano
moral indenizavel nem um sinal dessa espécie de dano: seriam a natural reagdo a
simples incdbmodos que decorrem da vida em sociedade ou dos embates do dia-a-dia.

O senso comum indica que o direito & indenizacdo deve, em linha de
principio, ficar circunscrito aos danos morais que revelem um minimo de gravidade,
em consonancia com a maxima “De minimis non curat praetor”.

Pese, contudo, esse entendimento, ha de convir que nada impede, a priori,
que o inadimplemento de uma obrigacdo venha a constituir ou provocar um dano
moral indenizavel, pois, como observa Ramoén Daniel Pizarro “Um fato ilicito ndo
deixa de ser tal, nem modifica sua natureza, pela mera circunstancia de produzir-se
‘dentro’ de uma obrigagdo preexistente que resulta descumprida ou ‘fora’ dela”.

Fundamental nesta matéria é a distingdo entre a patrimonialidade da
prestacdo e a extrapatrimonialidade do interesse do credor ou dos bens afetados.
Embora a prestacdo tenha contetdo patrimonial, o interesse do credor na prestacdo
pode, conforme as circunstancias, apresentar um carater extrapatrimonial, porque
ligado a sua saide ou de pessoas de sua familia, ao seu lazer, a sua comodidade, ao
seu bem-estar, a sua educago, aos seus projetos intelectuais®®®,

E, especificamente, quanto ao dano ao tempo do consumidor, prenuncia:

236 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. (Novos Estudos e Parecer de Direito Privado).

237 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigacdo contratual.
(S.1.: s.n., 2004).

238 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigag&o contratual.
(S.1.: s.n., 2004).
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Muitas situacBes da vida cotidiana nos trazem a sensacdo de perda de tempo: o
deslocamento entre a casa e o trabalho, as filas para pagamentos em bancos, a espera
de atendimento em consultérios médicos e dentarios e tantas outras obrigacdes que
nos absorvem e tomam um tempo que gostariamos de dedicar a outras atividades.
Essas sdo situacdes que devem ser toleradas, porque, evitaveis ou ndo, fazem parte da
vida em sociedade.

O mesmo ndo se pode dizer de certos casos de demora no cumprimento de
obrigacdo contratual, em especial daqueles em que se verifica desidia, desatencédo ou
despreocupacao de obrigados morosos, na grande maioria das vezes pessoas juridicas,
fornecedoras de produtos ou servicos, que ndo investem como deveriam no
atendimento aos seus consumidores, ou que desenvolvem praticas abusivas, ou, ainda,
que simplesmente véem os consumidores como meros ndmeros de sua contabilidade.

Intoleraveis, também, sdo situacbes em que os consumidores se véem
compelidos a sair de sua rotina e perder seu “tempo livre” para solucionar problemas
causados por atos ilicitos ou condutas abusivas de fornecedores, muitos dos quais nao
disponibilizam meios adequados para receber reclamacdes ou prestar informacdes.

[]

Quando estd diretamente em jogo um interesse econémico, 0 tempo
desempenha um papel fundamental, como se percebe pela previsdo dos juros de mora,
da clausula penal moratéria ou, ainda, da possibilidade de indenizagdo por lucros
cessantes. No plano dos direitos ndo patrimoniais, porém, ainda ha grande resisténcia
em admitir que a perda do tempo em si possa caracterizar dano moral. Esquece-se,
porém, que o tempo, pela sua escassez, € um bem precioso para o individuo, tendo um
valor que extrapola sua dimensao econdmica. A menor fracdo de tempo perdido de
nossas vidas constitui um bem irrecuperavel. Por isso, afigura-se razoavel que a perda
desse bem, ainda que ndo implique prejuizo econémico ou material, dé ensejo a uma
indenizacdo. A ampliacdo do conceito de dano moral, para englobar situacdes nas
guais um contratante se vé obrigado a perder o seu tempo livre em razdo da conduta
abusiva do outro, ndo deve ser vista como indicio de uma sociedade intolerante, mas
como manifestacdo de uma sociedade que néo esta disposta a suportar abusos?*°.

Sob essa 6tica, o filtro do dano moral é alargado, passando a também abarcar a categoria
do “tempo perdido”. Essa visdo demanda tdo somente esforco hermenéutico, ampliando a
categoria dos danos extrapatrimoniais indenizaveis. A forca da mudanca viria da doutrina e da
jurisprudéncia, a cargo das quais, ficaria a tarefa de desenvolvimento e aperfeicoamento teérico
do instituto. O ordenamento juridico positivado ja seria suficiente, ndo sendo necessarias
alteracdes legislativas. Da legislacdo positivada e dos precedentes jurisprudenciais, a doutrina
e a jurisprudéncia retirariam as regras aplicaveis quanto ao prazo prescricional, requisitos de
caracterizacao e quantificacdo da indenizacéo aplicavel em casos de dano temporal.

Todavia, toda teoria que pretenda enquadrar o dano a incolumidade temporal do
consumidor na categoria de dano moral tera, obrigatoriamente, de enfrentar o seguinte
questionamento: seria 0 “tempo” um direito de personalidade?

Como observa Paulo Luiz Netto Lobo, “a interacdo entre danos morais e direitos da

personalidade é tdo estreita que se deve indagar da possibilidade da existéncia daqueles fora do

239 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigag&o contratual.
(S.1.: s.n., 2004).
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ambito destes”. Além disso, como também ressalta, o autor, “ambos sofreram a resisténcia de

grande parte da doutrina em considera-los objetos autonomos do direito” 24°,

Ainda assim, parte relevante da doutrina ja reconhecia o carater fundamental dos direitos
da personalidade, bem como a sua importante funcdo na defesa das caracteristicas inatas a
qualquer ser humano. Exemplo disso pode ser extraido da obra de Pontes de Miranda, para

guem: “com a teoria dos direitos da personalidade, comecgou, para 0 mundo, nova manh& do

direito. Alcanca-se um dos cimos da dimensdo juridica” 24,

Anos mais tarde, o reconhecimento da autonomia dos direitos de personalidade e do
dano moral vieram de forma expressa na Constituicdo de 1988, a qual tratou de ambos,
principalmente, em seu art. 5°, X, que assim dispde: “S&o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio™242,

Em seu trabalho, Paulo Lobo defende que essa interacdo entre os institutos ndo é

ocasional, mas necessaria, fazendo mencéo ao Direito Civil Constitucional. Segundo observa:

Os direitos da personalidade, nas vicissitudes por que passaram, sempre esbarraram
na dificuldade de se encontrar um mecanismo viavel de tutela juridica, quando da
ocorréncia da lesdo. Ante os fundamentos patrimonialistas que determinaram a
concepcao do direito subjetivo, nos dois Ultimos séculos, os direitos de personalidade
restaram alheios & dogmatica civilistica. A recepcdo dos danos morais foi o elo que
faltava, pois constituem a sanc¢éo adequada ao descumprimento do dever absoluto de
abstencéo.

Do mesmo modo, os danos morais se ressentiam de pardmetros materiais
seguros, para sua aplicacdo, propiciando a critica mais dura que sempre receberam de
serem deixados ao arbitrio judicial e a verificacdo de um fator psicolégico de afericdo
problemaética: a dor moral. A jurisprudéncia dos tribunais, para obviar a dificuldade,
vem delineando situag@es de auténtica inversdo do dnus da prova, na medida em que
estabelece presuncdes que a dispensam, como tem decidido o STJ no caso da perda
de um filho (direito a integridade psiquica) ou da deformidade fisica (direito a
integridade fisica) (R. Esp. n° 50.481-1-RJ) e no caso de inscricdo irregular de
inadimplentes do SPC (R. Esp. N° 165.727-DF).

De modo mais amplo, os direitos de personalidade oferecem um conjunto de
situagBes definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir
diretamente a pretensdo aos danos morais, de modo objetivo e controlavel, sem
qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo. A
responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa); assim,
verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de reparagdo do dano
moral, ndo sendo necesséria a prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade. Por
exemplo, a institui¢do financeira que promove a indevida inscricdo de devedor em
bancos de dados responde pela reparagdo do dano moral que decorre dessa inscricao;

240 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Juridica Notadez, Porto Alegre,
ano 49, n. 284, jun. 2001, p. 5.

241 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado. Tomo 7. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p.
6.

242 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, 05 Out. 1988
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basta a demonstraco da inscrigio irregular?*3.

O fendmeno de personalizagdo do Direito Privado trouxe consigo a necessidade de se
ter a pessoa humana como o fundamento maior das relagdes civis, perdendo, o patriménio, a
primazia que sempre desfrutou nas grandes codifica¢des, sobretudo, a partir do Cédigo Civil
francés de 1804. Mesmo no Direito das ObrigacGes, no qual a prestacdo deve sempre ser
apreciavel economicamente, nao se deve perder o foco sobre o elemento subjetivo, qual seja, 0
fato de que toda e qualquer obrigacdo é composta por pessoas. Nesse sentido, deve, a pessoa
humana, ser enxergada e protegida em toda a sua complexidade, a qual extrapola as relacdes
meramente patrimoniais.

Na licdo de LObo?**, “o patrimonio, ou os bens econdmicos, assumem o papel
complementar dos suportes faticos previstos nas normas juridicas”. Pontes de Miranda, por sua
vez, ressalta que, no suporte fatico de todo e qualquer fato juridico, de que surge algum direito,
ha, necessariamente, alguma pessoa como elemento do suporte?*®. Sob esse enfoque, Pontes de
Miranda diz que os direitos de personalidade sdo “ubiquos”, pois “ndo se pode dizer que nasce
no direito civil, e dai se exporta aos outros ramos do sistema juridico, aos outros sistemas
juridicos e ao sistema juridico supra estatal; nasce, simultaneamente, em todos” 246,

Essa interdisciplinaridade, por sua vez, permite uma vasta abordagem da matéria, a
depender do angulo da anélise. Conforme observa, L6bo?*’, “na perspectiva do direito
constitucional sdo espécies do género direitos fundamentais e assim sdo tratados pelos
publicistas”. Na perspectiva do Direito Civil, constituem o conjunto de direitos inatos a pessoa
humana, componentes de sua singularidade e individualidade, que compdem sua propria
existéncia e condigdo, prevalecendo sobre todos os demais direitos subjetivos privados®48,

Como observa, Kildare Gongalves, os direitos fundamentais sdo concebidos como o0s
direitos humanos positivados nas Constitui¢oes, explicita ou implicitamente. A esse respeito,

podem caracterizar-se como direitos fundamentais explicitos quando positivados

243 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Juridica Notadez, Porto Alegre,
ano 49, n. 284, jun. 2001, p. 5.
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Revista Juridica Notadez, Porto Alegre, ano 49, n. 284, jun. 2001, p. 6-7.
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expressamente no art. 5° da Constituicdo de 1988; como implicitos, os quais, embora néo
estejam positivados no art. 5°, decorrem dos principios e do regime adotados pela Magna Carta,
conforme dispde o 8§ 2°, do art. 5°; ou, ainda, como direitos fundamentais atipicos ou andlogos,
decorrentes da tipologia juridica aberta do texto constitucional brasileiro?*°. E pondera, ainda,
0 autor, que “os direitos individuais foram revelados na Historia como aquisicdo de direitos
diante do Poder Publico e ndo como sujeicdo a deveres”. Dai ndo existir, nessa perspectiva, no
capitulo dedicado aos Direitos Fundamentais, algum preceito dedicado a um dever, de forma
especifica e exclusiva. “Os deveres se acham sempre ligados ou conexos com o0s direitos
fundamentais” 2°°. 1sso, convencionou-se denominar de “eficdcia vertical dos direitos
fundamentais”, indicando sua oponibilidade face ao Estado. Assim, em um primeiro momento,
os direitos fundamentais eram concebidos como uma defesa do individuo face ao Estado e seus
desmandos. Uma garantia de ndo sujeicdo as arbitrariedades decorrentes do mau uso do poder
estatal.

Ja em um segundo momento, os direitos fundamentais passam a adquirir também uma
“eficacia horizontal”, a qual permite a sua oponibilidade contra particulares, e ndo mais somente
contra o Estado. Agora, um particular pode invocar seus direitos fundamentais também contra
outros particulares, impondo-lhes 0 mesmo dever de abstengdo imposto ao Estado. Também as
pessoas fisicas e juridicas de direito privado passam a ter de respeitar os direitos insculpidos no
art. 5° da Carta Magna. Com isso, a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, dentre os
quais, os direitos da personalidade — art. 5°, X, da CRFB/88 -, ganham espectro mais amplo.

Mas, voltando a questdo central, seria possivel considerar o “tempo” um direito de
personalidade implicito?

Como observa, Lébo, a natureza ndo patrimonial dos direitos de personalidade e a
circunstancia de serem inatos e essenciais a realizagdo humana conduzem a caracteristicas que
0S singularizam: intransmissibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade,
inexpropriabilidade, imprescritibilidade e vitaliciedade®!. A titularidade dos direitos da
personalidade, por sua vez, é Unica e exclusiva, ndo podendo ser transferida para terceiros,
herdeiros ou sucessores. Também ndo podem ser objeto de expropriacdo pelo Poder Pablico.
Os direitos de personalidade extinguem-se com a pessoa. Outrossim, os direitos de

personalidade também sdo interdisciplinares. Nesse sentido:

249 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 725-737.
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N&o se pode dizer, no estagio atual, que eles situam-se no direito civil ou no direito
constitucional, ou na filosofia do direito, com exclusividade. Sua insercdo na
Constituicdo deu-lhes mais visibilidade, mas ndo os subsumiu inteiramente nos

direitos fundamentais?®?.

Do mesmo modo, a destinacdo de capitulo préprio no Codigo Civil de 2002,
denominado “Dos Direitos da Personalidade”, ndo os faz matéria exclusiva do Direito Civil®2.
Por essa razdo, como observa, Lobo, “o estudo unitario da matéria, em suas dimensoes
constitucionais e civis, tem sido melhor sistematizado no direito civil constitucional, apto a
harmoniza-las de modo integrado” 2%,

Nesse sentido, a doutrina discute sobre a existéncia de um direito geral da personalidade,
ao qual remeteriam todos 0s tipos previstos ou ndo no ordenamento juridico. “Argumenta-se
com a impossibilidade de previséo de todas as hipoteses de direitos inatos, 0 que poderia levar
a recusa de tutela juridica a situacdes atipicas”?®°. Pietro Perlingieri, por exemplo, vé no artigo
2° da Constituigao italiana, destinado aos “direitos inviolaveis do homem”, a clausula geral de
tutela da personalidade, “nao podendo o juiz nega-la a quem peca garantias sobre um aspecto
de sua existéncia que ndo tenha previsdo especifica”®®. Essa questdo estd intimamente
relacionada a natureza aberta ou fechada da tipicidade dos direitos da personalidade.

O Cadigo Civil elenca, no Capitulo I do Titulo I de seu primeiro Livro, inserido na Parte
Geral, os direitos da personalidade por ele tutelados expressamente, a saber: a) direito ao corpo;
b) direito ao nome; c) direito a honra; d) direito a imagem e e) direito a privacidade. A
Constituicdo de 1988, por sua vez, tutela expressamente os seguintes direitos da personalidade:
a) direito a vida; b) direito a liberdade; c) direito a intimidade (privacidade); d) direito a vida
privada (privacidade); ) direito a honra (reputacdo); f) direito a imagem (privacidade); g)
direito moral de autor; h) direito ao sigilo (privacidade); i) direito a identificacdo pessoal; j)
direito a integridade fisica e psiquica.

Mas a grande questdo que se pde é: existiriam outros direitos da personalidade, além

dos expressamente positivados no ordenamento juridico brasileiro?

252 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Juridica Notadez, Porto Alegre,
ano 49, n. 284, jun. 2001, p. 8.
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Como observa, Lobo, “a doutrina tradicional, quando chega a admiti-los, prefere conté-
los nos tipos legais previstos; nada além deles”. E justifica: “essa orientacdo restritiva ainda
decorre da concepcgdo patrimonialista hegemdnica das relagbes civis, preocupada com o
crescimento de pretensdes de tutela a pessoa, sem fundamento econdmico”?>’. Todavia, 0 autor
manifesta sua preferéncia pela tipicidade aberta, seguindo tendéncia majoritaria na doutrina®,

Sob a ética da tipicidade aberta dos direitos da personalidade, os tipos previstos na
Constituicdo e na legislagéo civil seriam apenas exemplificativos e enunciativos, ndo esgotando
as situacOes passiveis de tutela juridica da personalidade. Abandona-se o conceitualismo. A
tutela da dignidade humana é aberta, assim como as possibilidade de sua violagcdo. Ainda na

licdo de Lobo:

O tipo, conquanto menos abstrato que o conceito, é dotado de certa abstracdo, pois se
encontra em plano menos concreto que os fatos da vida. Os fatos concretos, que
ocorrem na vida, para serem enquadrados em determinado tipo, necessitam de
reconhecimento social, de uma certa tipicidade social. Desse modo, sdo apreensiveis
pelo intérprete, reduzindo-se o juizo de valor subjetivo®®®.

Cesar Fiuza, por sua vez, observa que a personalidade € um atributo juridico que confere

a um ser o status de pessoa, ressalvando, porém, as duas acepgdes possiveis para 0 termo:

Na realidade, h4 duas acepgBes possiveis para o termo personalidade. Na primeira
acepcdo, é atributo juridico conferido ao ser humano e a outros entes (pessoas
juridicas), em virtude do qual se tornam capazes, podendo ser titulares de direitos e
deveres nasrelagdes juridicas. A pessoa, por ser dotada de personalidade, é o elemento
subjetivo da estrutura das relacdes juridicas.

Numa segunda acepcéo, personalidade é um valor, ‘o valor fundamental do
ordenamento juridico e esta na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas
quais se traduz sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela’. Dai se falar em
direitos da personalidade?®°.

Nesse sentido, Fiuza confirma a tipologia aberta dos direitos de personalidade no
ordenamento patrio.
A tipicidade aberta garante a constante atualizacdo do ordenamento juridico, adaptando-

o com mais facilidade as constantes mudancas culturais e sociais pelas quais passa toda e

257 PERLINGIERI, Pietro apud LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista
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passim.
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qualquer comunidade. Com o incremento das trocas comerciais de massa, o surgimento do
comércio eletrdnico e o surgimento de novos tipos de dano, o rol de direitos da personalidade
obviamente se alargou, abrangendo agora também a prote¢do de dados pessoais na internet, por
exemplo. Nesse sentido:

A tipicidade aberta ndo é incompativel com uma clausula geral de tutela, que, ao lado
da tipicidade social reconhecida, estabelece os limites mais amplos da consideracio
dos tipos. Significa dizer que sdo tipos de direitos da personalidade:

a) os tipos previstos na Constituigdo e na legislagéo civil;

b) os tipos reconhecidos socialmente e conformes com a clausula geral®®*.

A jurisprudéncia também caminha nesse sentido. Em caso julgado pelo STJ, a Corte
reconheceu expressamente a violagdo ao “direito a identidade pessoal” no caso de um advogado
retratado como homossexual por um Jornal. No caso em questdo, foi veiculada matéria
jornalistica com o titulo: “Bairros de Sao Paulo atraem vizinhan¢a homossexual”. Dentre outros
aspectos, a reportagem destacava uma certa regido da capital paulista que atraia o publico
formado por “gays, lésbicas e simpatizantes” (GLS), em razdo de seus bares e cafés. A
reportagem de meia pagina vinha ilustrada com a foto do advogado abragando um amigo em
frente a um estabelecimento comercial, descrito como “o local preferido para os blind dates, ou
encontro as escuras, marcados pela internet entre pretendentes que ainda ndo se conhecem
pessoalmente”?%2,

O advogado, entdo, ajuizou acdo indenizatoria contra o Jornal, ao argumento de que ndo
era homossexual, tendo sido retratado de maneira falsa perante os leitores. A empresa
jornalistica foi condenada a pagar ao advogado a quantia de R$ 250.000,00, a titulo de
indenizacdo moral. A condenacdo foi confirmada pelo STJ, e a justificacdo do acorddo é

bastante interessante, sendo bem sintetizada por Schreiber:

Para além do fato de ter utilizado imagem alheia sem autorizacgéo, a publicacdo lesou
o retratado ao lhe atribuir condi¢do que nédo lhe era prépria. A matéria apresentou o
retratado “sob falsas luzes” aos leitores do jornal. Nao se trata tecnicamente de
violacdo ao direito & honra, pois a apresentacdo do retratado como homossexual ndo
afeta ou ndo deveria afetar a reputacdo do autor em seu meio social. Trata-se, contudo,
da imputacdo falsa de uma certa caracteristica, o que viola um outro aspecto da sua
personalidade, denominado direito a identidade pessoal.

[.-]
Embora o Cédigo Civil brasileiro tenha tratado apenas de alguns direitos da
personalidade e ndo tenha tido o cuidado de ressalvar a existéncia de outros tantos
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além daqueles que contempla em seus arts. 11 e 12, essa omissdo nao impede que

outras manifestacGes da personalidade humana sejam consideradas merecedoras de

tutela, por forca da aplicacio direta do art. 1°, 111, da Constituicio®®3.

Porém, mesmo diante da possibilidade de reconhecimento de direitos da personalidade
atipicos, implicitos ou ndo positivados, resta ainda o desafio: como enquadrar o “tempo” na
categoria de direito da personalidade?

Mais uma vez, ter-se-4 de recorrer a nocdo de Direito Civil Constitucional. A
Constituicdo brasileira prevé a clausula geral de tutela da personalidade, que pode ser
encontrada no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1l1). Com o fendmeno de
constitucionalizagdo do Direito Privado, o centro do ordenamento privado deixa de ser o Codigo
Civil, passando a ser a Constituicdo da Republica, a qual, por sua vez, tem como principal norte
0 principio da dignidade humana.

Na licdo de Kant?®*, dignidade ¢ tudo aquilo que ndo tem preco, que ndo pode ser
coisificado. E aquilo que é dotado de dignidade e, portanto, é inestimavel e indisponivel,

impassivel de troca, cessdo ou barganha. Nesse sentido:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd cima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade?®®.

Viola a dignidade humana todo aquele que trata o seu semelhante como coisa, todo
aquele que pde um preco na dignidade alheia, que sopesa os beneficios e dnus financeiros
envolvidos na violacdo da imagem, nome, tranquilidade, integridade fisica e psiquica,
privacidade, saude ou vida alheia, tomando sua decisdo com base em uma analise meramente
econdmica.

Via de consequéncia, vai contra o principio da dignidade humana todo aquele que viola
direitos da personalidade. Assim, os direitos da personalidade sdo um reflexo da dignidade
humana, ao mesmo tempo em que constituem instrumentos fundamentais de seu exercicio. Por
essa razdo, a concepcao de um novo tipo de direito da personalidade, implicito, derivado da
clausula geral de protecéo da personalidade humana, deve levar em consideracdo a amplitude
de exercicio da dignidade humana.

E, sob essa 6tica, ndo ha bem imaterial mais intimamente relacionado ao livre exercicio

263 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 14-15.
264 KANT, Immanoel. Fundamentacg&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77.
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da personalidade e ao resguardo da dignidade humana do que o tempo. O tempo é o substrato
necessario ao exercicio da personalidade, em todas as suas dimensdes. Se o ser humano € livre
para escolher o que estudar, quando estudar, com o que trabalhar, quando trabalhar, com o que
se divertir e quando se divertir, como ndo reconhecer o carater essencial da tutela de sua
incolumidade temporal?

Sem “tempo”, a reverberacdo de grande parte dos direitos da personalidade é apenas
retorica. A disponibilidade de tempo € tdo importante quanto o direito em si que se pretende
tutelar. Sem tempo, ndo se estuda o que se quer estudar. Sem tempo, ndo se trabalha o quanto
se quer trabalhar. Sem tempo, ndo se descansa 0 quanto se quer descansar. E ndo se perca de
vista a natureza finita, escassa, inacumulavel e irrecuperavel desse recurso tdo precioso.

Assim, 0 “tempo” é um atributo humano que carece de previsao legal expressa, mas que,
ndo obstante, merece a tutela legal por constituir uma das formas mais priméarias de
manifestagdo da dignidade humana. Consiste em esfera essencial do ser humano, que pode ser
vista autonomamente ou como condi¢do de exercicio de inumeros outros direitos da
personalidade.

Sob o paradigma do Direito Civil Constitucional e do principio da dignidade humana, o
direito a incolumidade temporal exsurgiria como um novo e relevante direito extrapatrimonial,
inserido no rol de atributos da personalidade. O tempo surge como condi¢do de toda e qualquer
experiéncia humana, estando, pois, intimamente relacionado a autodeterminacdo que
caracteriza a liberdade insita ao ser humano, inserido em um Estado Democratico de Direito.

Assim, dentre outros argumentos, poder-se-ia sustentar que o direito ao tempo merece
protecdo do ordenamento juridico por constituir relevante faceta da personalidade humana, cuja
protecdo ampla foi consagrada no art. 5°, X, da CRFB/88. A protecdo temporal direta do
individuo ocasionara a protecdo indireta de inameros direitos que fazem parte de seu arcabouco
de protecdo existencial e, até mesmo, material. Zelar pelo tempo do individuo é também zelar
pelo seu lazer, trabalho, estudo e descanso. E zelar, em Gltima analise, pela sua dignidade, pelo
livre exercicio de sua personalidade e por sua capacidade de autodeterminacgéo.

A aceitacdo e concretizacdo desse novo direito, porém, é algo complexo, dependendo
de uma construcdo que parta de opinides geralmente aceitas, lugares comuns, necessidades
sociais. Deve partir da demonstracdo de significados socialmente compartilhados, de
consensos. A isso se dedica a influente corrente de pensamento denominada Tépica, que pugna
pela identificacdo dos “topoi”, significando lugares comuns ou a opinido dominante na

comunidade geral ou especializada, no caso a juridica. Essa ressalva ja é feita por Schreiber:
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E claro que, em relagéo a essas manifestages humanas que carecem de previsao legal
expressa, instaura-se frequentemente um debate doutrinario e jurisprudencial. Na falta
de explicito reconhecimento legal, € preciso definir se tais manifestagcdes integram ou
ndo a dignidade humana. Cumpre verificar se consistem em esferas essenciais da
personalidade humana, que escaparam a atencdo do legislador, ou se configuram, ao
contrario, aspectos menores da existéncia individual que ndo podem ser elevados a

direitos da personalidade. E nem sempre ha consenso quanto a conclusio®®.

Para isso, deve-se partir do paradigma da Teoria da Argumentacdo juridica, construindo-
se a norma a partir do caso concreto, valendo-se da dialética e da argumentacdo para convencer,
para demonstrar consensos e necessidades. 1sso porque, tal como ocorre com 0s danos morais
em geral, ndo ha como se conceber um rol fechado de situacdes de dano temporal indenizavel.
A violacdo deve ser identificada no caso concreto, segundo parametros pré-estabelecidos pela
legislagdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Muitos desses parametros séo discutidos no presente trabalho. Alias, isso € 0 que ocorre
com praticamente todos os tipos de dano extrapatrimonial, cuja caracterizacdo se verifica na
andlise das circunstancias do caso concreto, em razdo da amplitude da dignidade humana e das
situacOes de afronta a esta. Obviamente, como dito, critérios e parametros existirdo, para
auxiliar na identificacdo do dano indenizavel e reduzir o subjetivismo judicial.

A intersubjetividade das regras de direito possibilita o Estado Democratico de Direito e
“conhecer as circunstancias do caso concreto para decidir que normas aplicar, se aplicar, nao
significa contradita-las, mas bem usa-las2°’.

Sob esse paradigma, a norma sO existe quando concretizada. Ndo existe a priori. A
norma vem depois do problema (caso concreto), e ndo antes. Por isso, a priori, a regra legal
esta inacabada, em construcédo, dependendo do esfor¢o hermenéutico do intérprete, que lhe dara
sentido e alcance. Se a norma do caso concreto comunga com a subjetividade e habilidade de
seu intérprete, seu sentido ainda estara por vir a cada situacao.

Lucas de Alvarenga Gontijo fala em “metodologia juridica aberta”, fazendo mengao a
“um procedimento metodologico que se mantém indeterminado, ou seja, uma teoria de
conhecimento e aplicacdo do direito que estd em constante (re)construgdo, caso a caso”?8,
Ainda segundo Gontijo, “o jurista ndo precisa ler 0S atos humanos através de uma lente

normativa, como propunha Kelsen, mas, sim, transformar as demandas sociais em demandas
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juridicas, como propde Jodo Mauricio Adeodato” 2°.

Assim, a construcdo da tutela temporal ndo diferird muito da construcdo da tutela de
qualquer outro direito da personalidade, com excecdo do desafio imposto pelo seu carater
atipico. Seré uma questdo de esforco hermenéutico. A norma, a priori, esta inacabada e depende
da integracdo de seu intérprete para ganhar significado.2’°

Lado outro, uma importante critica € formulada por Schreiber, que alerta para o
equivoco comum na jurisprudéncia de restringir-se o dano moral a dor, sofrimento ou vexame.

Nesse sentido:

A conceituagio do dano moral como lesdo a personalidade humana opde-se outro
entendimento bastante difundido na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, segundo
o qual o dano moral consistiria na ‘dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo’. Tal
entendimento, frequente nas nossas cortes, tem a flagrante desvantagem de deixar a
configuracdo do dano moral ao sabor de emogdes subjetivas da vitima. No extremo,
sua aplicacdo conduz a resultados lamentaveis (...) A toda evidéncia, a definicdo do
dano moral ndo pode depender do sofrimento, dor ou qualquer outra repercussao
sentimental do fato sobre a vitima, cuja efetiva afericdo, além de moralmente
questionavel, é faticamente impossivel. A definicdo do dano moral como lesdo a
atributo da personalidade tem a extrema vantagem de se concentrar sobre o objeto
atingido (o interesse lesado), e ndo sobre as consequéncias emocionais, subjetivas e
eventuais da lesdo. A reportagem que ataca, por exemplo, a reputacdo de paciente em
coma ndo causa, pelo particular estado da vitima, qualquer dor, sofrimento,

humilhacdo. Apesar disso, a violacdo a sua honra configura dano moral e exige
271

reparacdo”’-.

A restricdo merece criticas por duas razbes. Primeiro, por limitar demasiadamente a
extensdo do dano moral, impedindo necessarias compensacfes em casos de violacdo da
personalidade no quais ndo se vislumbram dor ou sofrimento, como no exemplo citado na
passagem de Schreiber. Em segundo lugar, por imputar a vitima 6nus probatério diabdlico.
Como bem ressalta, o autor, a afericdo da repercussdo sentimental do fato sobre a vitima, “além
de moralmente questionavel, é faticamente impossivel”?’2,

Para minimizar esse problema, a jurisprudéncia vem reconhecendo a figura do damnum
in re ipsa, segundo a qual, em situacdes de violacdes a direitos da personalidade, o dano moral
é presumido, decorrendo da propria forca e gravidade dos fatos. Mas a aplicacdo do instituto
ainda é restrita e pontual. Um exemplo de sua aplicacdo seria a hipotese de indenizacdo por

negativacdo indevida. Ninguém duvida do dano sofrido por quem tem seu nome negativado

Z89GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentag&o e guinada
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indevidamente. Por essa razdo, basta a vitima provar a ilegalidade da negativacéo, sendo o dano
presumido.

O mesmo raciocinio deveria se aplicar ao dano ao tempo, enquanto modalidade de dano
moral violador de direito da personalidade. N&o se faz necesséaria, a demonstracdo de dor,
vexame ou humilhacdo daquele que tem seu tempo injustamente desperdicado. A simples
violacdo a esse valor ja configura, por si s6, lesdo a personalidade e a dignidade humana, com
todas as lesdes de estilo. Por ser o tempo um bem irreparavel, sua lesdo deve ensejar, a0 menos,
uma enchanca de reparagdo, consubstanciada em uma compensacdo pecuniaria pelo prejuizo
experimentado. No caso, pelo tempo perdido.

A violacdo a um direito da personalidade, assim como sua reparacdo, prescinde da
concorréncia de dor, humilhacao ou frustracdo. S&o outros, os fatores a serem analisados, como,
i.e., a relevancia e a extensdo do dano no caso concreto, para determinar se trata-se de dano

indenizavel ou mero aborrecimento insito a vida em sociedade.

5.6 Direito comparado (o dano existencial no Direito italiano)

O Direito italiano representa, atualmente, um dos cismos de protecéo a pessoa humana
nos sistemas juridicos do civil law. Fruto de uma rica experiéncia doutrinaria e jurisprudencial,
0 paradigma atual de protecdo ampla da pessoa humana foi conquistado arduamente, com o
enfrentamento de obstaculos e resisténcias que pareciam insuperaveis até meados do século
XX. O cenéario desafiador, porém, forneceu solo fertil para que doutrina e jurisprudéncia
construissem teorias e institutos cuja solidez permitiu a revolucéo ocorrida nas Ultimas décadas,
trazendo aos dias atuais o arauto de defesa ampla da pessoa humana.

Marcado por um rol taxativo de interesses nao patrimoniais tutelaveis, o Direito italiano
travou vigorosa batalha contra suas préprias limitac6es. O objetivo era claro: romper barreiras
e construir uma tutela ampla e irrestrita da pessoa humana. Foi notério o esfor¢o de abandono
do positivismo e do conceitualismo na reparacdo de danos a pessoa humana, com o rompimento
do paradigma estritamente patrimonialista de seu Direito Privado. No pais, a consciéncia
juridica vem construindo tutelas cada vez mais singulares e notaveis a personalidade humana.
Nesse sentido, o rompimento de paradigmas e a constru¢do doutrindria e pretoriana
empreendida ao longo de décadas pelo pais representam rica experiéncia e fonte de influéncia
para os sistemas juridicos de outros paises, merecendo detida analise.

No Direito italiano, merece destaque a figura do dano existencial, modalidade recente e

inovadora de dano extrapatrimonial, cuja relagdo com o dano moral vem variando ao longo da
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histéria. Em um primeiro momento — como sera demonstrado -, em razdo do paradigma
hermenéutico em vigor, que concebia a existéncia de um rol fechado de direitos da
personalidade no pais, doutrina e jurisprudéncia italianas consideraram o dano existencial como
modalidade autbnoma de dano, distinta do dano moral.

O dano existencial representava, em verdade, uma alternativa a protecdo limitada
conferida pelo Codice Civile & pessoa humana e aos seus interesses extrapatrimoniais. Apenas
em um segundo momento, com a mudanga de paradigma hermenéutico, com o reconhecimento
de um rol aberto de direitos da personalidade, cujo fundamento central passa a ser buscado
diretamente na Constituicdo italiana, a qual assegura a protecdo ampla da dignidade humana,
foi que doutrina e jurisprudéncia reviram seu posicionamento, passando a considerar o dano
existencial como modalidade de dano moral.

Nesse ponto, o direito comparado pode fornecer relevantes parametros para a construcéo
da pretendida tutela temporal no Brasil, e o foco, para tanto, sera a experiéncia italiana de
superacdo do rol fechado de interesses extrapatrimoniais tutelaveis no ambito de sua legislacao
civil.

Superado o rol fechado, atualmente, o Direito italiano se destaca pela amplitude
conferida a protecdo da pessoa humana, em seu aspecto ndo patrimonial ou existencial, com o
reconhecimento de espécies peculiares de danos a personalidade, tendéncia essa que vem sendo
seguida por outros paises europeus. Cite-se, como marcante exemplo, caso julgado pela Corte
de Justica da Comunidade Europeia, no qual o Tribunal reconheceu o denominado danno da
vacanza rovinata (dano de férias arruinadas), asseverando que o consumidor faz jus ao
ressarcimento do dano ndo patrimonial decorrente do inadimplemento ou da mé execucgdo dos
servigos contratados por ocasido de uma viagem de turismo?’3. Conforme esclarece Schreiber,
“o caso, amplamente debatido na comunidade juridica europeia, foi o da menina infectada por
salmonela em um resort onde permanecia hospedada com a familia”?’4. Ressaltouo que “a
doutrina especializada ndo deixou de atentar para o risco de que, na esteira da decisdo da Corte
de Justica, as férias passassem a ser consideradas como um bem juridico autonomamente
tutelado”?®.

Porém, esse reconhecimento amplo da protecdo a pessoa humana, encontrado
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274 SCHREIBER. Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 93-94.

275 SCHREIBER. Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 93-94.
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atualmente no Direito italiano, de forma especifica, e em inimeros paises europeus, de forma
ampla, foi construido de forma gradativa, com o enfrentamento de grandes resisténcias e
obstéaculos. Necessério, portanto, um breve retrospecto.

Antes, porém, deve-se partir do pressuposto de que o paradigma juridico vigente na
Italia do inicio do século XX concebia o rol de danos extrapatrimoniais indenizaveis como um
rol rigido, numerus apertus, previsto exaustivamente pelo Codice Civile. Desse modo, somente
seriam passiveis de indenizacdo, as hipéteses de dano ndo patrimonial contempladas
expressamente pela Lei.

Classicamente, o Direito italiano reconhecia apenas duas espécies de dano indenizavel
contra a pessoa, quais sejam: a) o dano patrimonial, consistente no prejuizo, direto ou indireto,
ao patriménio material do individuo, passivel de apreciacdo econémica; e b) o dano moral,
caracterizado pela ofensa a bens imateriais concernentes a pessoa, ndo passiveis de apreciacéo
econémica. Nesse sentido, dispde o Codice Civile italiano: “Art. 2043 - Risarcimento per fatto
illecito. Qualunqgue fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga
colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”?7®.

Quanto aos danos ndo patrimoniais, 0 Codigo italiano faz uma ressalva: somente séo
passiveis de indenizacdo nas hipoteses taxativamente previstas em lei ou se originarios de uma
conduta tipica penal. Essa conclusdo pode ser extraida da exegese conjunta dos artigos 2059 do

Cadigo Civil e 185 do Cddigo Penal, respectivamente, in verbis:

Art. 2059 — Dano ndo patrimonial
O dano ndo patrimonial deve ser ressarcido somente nos casos determinados em lei
(tradugéo nossa).?’”’

Art. 185 — Restituicdo e ressarcimento do dano

Cada crime obriga a restituicdo, de acordo com as leis civis.

Cada crime, que tenha causado um dano patrimonial ou ndo patrimonial, obriga ao
ressarcimento o autor e as pessoas que, a luz das normas civis, devem responder pelo
fato por ele praticado (traducdo nossa)?’.

O Codice anterior, de 1865, ja consagrava a reparabilidade de danos ndo patrimoniais,

sem, contudo, fazer essa restricdo. Ainda na vigéncia do Codice Civile de 1865, porém, o

26 ITALIA. 1l Codice Civile Italiano. R.D. 16 marzo 1942, n. 262.

217 Art. 2059 - Danni non patrimoniali. 11 danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati
dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598). (ITALIA. Il Codice Civile Italiano. R.D. 16 marzo
1942, n. 262).

278 Art. 185 - Restituzioni e risarcimento del danno. Ogni reato obbliga alle restituzioni, a norma delle leggi civili.
Ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole
e le persone che, a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di lui. (ITALIA. Codice Penale.
Testo coordinato ed aggiornato del Regio Decreto 19 ottobre 1930, n. 1398).
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reconhecimento do dano moral suscitou muita controvérsia no seio doutrinario, pois muitos
juristas asseveravam, com base no Cédigo Penal italiano, que somente o ato ilicito decorrente
de um delito poderia ensejar o direito a reparacdo na esfera civel, a titulo de dano morais.

Com o tempo, porém, a corrente conservadora foi sendo vencida, com a ampliacéo da
protecdo dos danos extrapatrimoniais e sua desvinculacdo dos ilicitos penais. Embora um dano
moral possa continuar decorrendo de um ilicito penal, essa ja ndo é uma condicao indispensavel
a sua caracterizacao.

Considerando os ordenamentos filiados ao sistema legislado, Anténio Pedroso observa
que as legislacGes apresentam tipificagdes normativas dissonantes. Assim, algumas consagram,
COmMo norma expressa, o principio da reparacao dos danos morais, 0 qual se projeta, por simples
dedugdo, em diversas areas. E o caso do Direito brasileiro, do Direito suico e do Direito japonés.
Outras, ao contréario, séo destituidas de previsdo expressa, sendo a protecédo extrapatrimonial do
individuo extraida do ordenamento por meio de métodos hermenéuticos. E o caso do Direito
francés, belga e espanhol. Finalmente, uma terceira categoria é a das legislacfes que restringem
a reparacdo dos danos nao patrimoniais as hipoteses taxativamente previstas em lei. Podem ser
citados, como exemplos, o Direito alemdo e polonés. Tratam-se, portanto, de sistemas
reparatorios que contemplam normas flexiveis ou normas rigidas?’®.

Como visto, o sistema italiano mantém, sob uma primeira impressdo, um sistema
caracterizado pela ado¢do de normas rigidas, admitindo a reparacdo moral apenas nos casos
expressamente contemplados pela lei. Nesse sentido, o dano imaterial sera ressarcivel nas
seguintes hipoteses: a) quando decorrente de fato tipificado como crime (art. 185 do Cddigo
Penal); b) danos processuais, como emprego de expressdes ofensivas em escritos judiciais
(artigo 89 do Codigo de Processo Civil italiano); c) responsabilidade dos magistrados por dolo
ou culpa grave no exercicio da funcdo (Lei 117/88); d) decorrente de detencdo injusta (artigo
314 do Cddigo de Processo Penal italiano); e) violacdo das normas de tratamento de dados
pessoais (Lei 675, de 31 de dezembro de 1996).

N&o obstante, os juristas italianos passaram a defender a necessidade de ampliacdo da
protecdo da pessoa frente aos danos injustos — expressdo utilizada pelo artigo 2043 do Codigo
Civil italiano em vigor?®®, A necessidade de ampliacdo podia ser constatada a partir da

proliferacdo de pretensdes indenizatorias que vinham sendo sistematicamente negadas pela

279 PEDROSO, Anténio Carlos de Campos. A reparacdo do dano moral. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 90, p. 165-195, 1995,

280 «Art, 2043 Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno. ” (ITALIA. 1l Codice Civile Italiano. R.D.
16 marzo 1942, n. 262).
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jurisprudéncia, em razéo da insuficiente classificacdo tradicional dicotomica do dano —
patrimonial e moral — e da barreira instransponivel advinda da falta de previsao legal®®!.

Havia uma evidente omissao legislativa, que deixava sem abrangéncia uma série de
“novos danos” de natureza imaterial, e as vitimas desses danos permaneciam sem reparacao,
em funcgéo da letargia do legislador.

Com isso, a partir da década de 1960, a doutrina italiana passou a reconhecer novas
espécies de dano, sempre visando a orientacdo do intérprete. Nesse cenario, surge uma nova
classificacdo de dano injusto direcionado a pessoa e a seu patriménio imaterial, denominada de
danno alla vita di relazione — dano a vida de relacéo.

Como explica, Almeida Neto, o dano a vida de relacdo pode ser definido, mais
precisamente, como o “dano ao relacionamento em sociedade, a convivéncia, que ndo atinge
diretamente, mas indiretamente, a capacidade laborativa — capacidade de obter rendimentos —
da vitima”?%?,

O homem é um ser gregario, que se relaciona — e necessita se relacionar — em sociedade.
Necessita praticar atividades recreativas, que lhe propiciem bem estar fisico e psiquico,
favorecendo ndo so sua capacidade laborativa, como também seu aprimoramento pessoal e

profissional. Ainda, segundo Almeida Neto:

Como foi idealizado, o dano a vida de relagdo, na sua esséncia, consiste na ofensa
fisica ou psiquica a uma pessoa que a impede, total ou parcialmente, de desfrutar os
prazeres propiciados por atividades recreativas, extra-laborativas as mais variadas,
como praticar esportes, fazer turismo, pescar, frequentar cinema, teatro ou clubes etc.,
interferindo decisivamente no seu estado de &nimo e, consequentemente, no seu
relacionamento social e profissional®®,

Comumente, o dano a vida de relacdo é perpetrado pelo empregador em relacdo ao
empregado, por meio da imposicdo de rotinas estafantes de trabalho, capazes de tolher seus
momentos de lazer, descanso, recreacédo e socializacao, interferindo, em Gltima analise, em sua
capacidade laborativa. Fala-se, em alguns casos, na perda do prazer de viver, como
consequéncia da submissdo do empregado a uma rotina abusiva de trabalho, abusividade essa
que pode ser entendida tanto quantitativamente — rotina de trabalho exaustiva -, quanto
qualitativamente - submissdo constante a humilhacdes, pressdes exageradas e retaliacbes no
ambiente de trabalho. Em ultima analise, uma pessoa que venha a sofrer depressdo, em razédo

de uma rotina abusiva de trabalho, terd comprometida também sua capacidade laborativa, para

281 AL MEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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além de sua vida pessoal, o que pode afetar seus rendimentos ou até ameacar-lhe a subsisténcia.

A autodeterminacdo temporal do individuo acentua-se nos momentos de lazer,
entendidos amplamente como aqueles nédo relacionados ao trabalho. Durante o trabalho, 0s
individuos estdo sujeitos ao vinculo hierdquico proprio dessa relagdo — ou a obrigacdes
equivalentes perante clientes, como no caso de profissionais liberais e empresarios -, abrindo
mao, por determinado periodo do dia, da plena autodeterminagdo de seu tempo em troca de
remuneracao. Ja no periodo de lazer, a autodeterminagdo temporal do individuo deve ser plena,
admitindo-se apenas os desvios temporais decorrentes de sua propria autodeterminacéo,
pressupostos como decorréncia das atividades que escolheu ou tolerou realizar. Assim, 0
empregador deve respeitar o “tempo livre” do trabalhador, entendido como aquele “além do
trabalho™.

Segundo descreveu, Thomas Marshall, em texto sobre o profissionalismo, “o lazer nao
significa 6cio” [...] “significa a liberdade de escolher as atividades segundo 0s préprios niveis
e a preferéncia do que é o melhor”?®,

Michael Walzer, em sua obra “Esferas da Justica”, trata da importancia do “tempo” —

sobretudo, do “tempo livre” — para o individuo, quando fala sobre o lazer:

Para a maioria, o lazer é, simplesmente, antdnimo de trabalho; o écio é sua esséncia.
A etimologia da palavra grega schole, assim como da palavra hebraica shabbat é o
verbo ‘cessar’ ou ‘parar’. Presume-se que é o trabalho que para, e o resultado € a
tranquilidade, paz, descanso (também prazer, divertimento, comemoracdo). Mas
existe uma interpretacdo alternativa de lazer que requer pelo menos uma rapida
descrig¢do. O tempo livre ndo € apenas ‘vago’; € também um tempo a disposi¢do da
pessoa. A bela frase ‘o doce tempo que se tem para si’ nem sempre significa que a
pessoa ndo tenha o que fazer, mas, pelo contrario, que ndo tem de fazer nada. Podemos
dizer, entdo, que o anténimo de lazer ndo é simplesmente trabalho, mas trabalho
necessario, trabalho imposto pela natureza ou pelo mercado, ou, 0 que é mais
importante, pelo capataz ou chefe. Portanto, existe um modo ocioso de trabalhar (no
ritmo da prépria pessoa) e existem formas de trabalho compativeis com uma vida
agradavel, ‘pois o lazer ndo significa 6cio’, escreveu T. H. Marshall num texto sobre
o profissionalismo. ‘Significa a liberdade de escolher as atividades segundo os
proprios niveis e a preferéncia do que é o melhor’?®,

Assim, enfatiza a importancia da autodeterminacdo temporal do individuo. O lazer
pressupde “tempo”. Por isso, desperdicar o tempo do trabalhador é tolher-lhe o tempo de lazer,
entendido como a “liberdade de escolher as atividades segundo os proprios niveis e a

preferéncia do que € o melhor”.

284 MARSHALL, Thomas Humphrey. Class, Citizenship, and Social Development. Garden City, New York,
1965, p. 159.
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Outrossim, o lazer pode congregar “formas de trabalho compativeis com uma vida
agradavel”. Pode congregar o estudo, o aprimoramento pessoal, o desempenho de tarefas de
qualquer natureza. Enfim, pode congregar qualquer coisa. O lazer ndo pressupde o 6cio. Por
isso, Walzer afirma que o antdnimo de lazer ndo é simplesmente trabalho, mas trabalho
necessario, entendido como o “imposto pela natureza ou pelo mercado”.

A protecdo do tempo, portanto, é ampla e completa. Abrange qualquer destinagdo que
Ihe seja dada, concreta ou potencialmente. Protege-se, com a mesma intensidade, o tempo
economicamente produtivo e o tempo de lazer.

Outrossim, como resta evidente, o dano a vida de relagdo nao esté restrito as relacdes de
trabalho. E igualmente possivel que terceiros imponham ao individuo uma perda laborativa.
Isso pode ocorrer, inclusive, nas relacbes de consumo. Pode-se citar o exemplo de um erro
médico grave, que acarreta problemas ortopédicos definitivos e a impossibilidade de o
individuo correr, praticar esportes ou carregar peso. Como anota, Anténio Jeova Santos, ao

tratar do dano a vida de relag&o:

Atos ilicitos existem, que colhem a vitima em sua dimensdo maior, prejudiciais ao
viver em sociedade: ‘O ser humano desenvolve sua existéncia em companhia de seus
semelhantes, seja a pequena comunidade domestica, que é a familia, ou a grande
comunidade ou grupo humano, que compdem a sociedade civil. Essa vida de relacéo
supde uma multiforme atividade, & margem da vida de producdo ou trabalho, e se
vincula as faculdades que enriquecem a personalidade: culturais, artisticas,
desportivas, sociais, religiosas e outras’.

[.]

E necessario que seja dada maior importancia a vida de relagio, porque o
homem que chega aos Palacios da Justica clamando por indenizagéo por te padecido
uma injusta lesdo, ndo vive em soliddo, mas em contato com outras pessoas. Nao é
um Robson Crusoé, nem se compraz em viver distante da sociedade. ¢

Aos poucos, 0 dano a vida de relacdo vai se agigantando, contemplando iniumeras
hipdteses de dano a vida em sociedade. Ndo obstante, classicamente, é associado a uma
repercussao patrimonial, vale dizer, o dano a vida de relacdo indenizavel é apenas aquele que
acarrete uma perda ou uma alteracdo indireta na capacidade laborativa do individuo.

Assim, além da evidéncia do sofrimento fisico ou psiquico, exige-se também a prova de
que, em razdo do dano a vida de relacdo, a vitima sofrera uma diminuicdo da sua capacidade

laborativa. A esse respeito, explica, Neto:

Por dano a vida de relacédo, ou dano a vida em sociedade, portanto, se indica a ofensa
fisica ou psiquica a uma pessoa que determina uma dificuldade ou mesmo a
impossibilidade do seu relacionamento com terceiros que causa uma alteragéo indireta

286 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2003, p. 108.



132

na sua capacidade de obter rendimentos. Assim, por exemplo, procedimentos
imperitos médicos que acarretam a pessoa problemas ortopédicos e a impossibilidade
de praticar esportes como correr, jogar bola, ténis etc; a divulgacdo de noticias
difamatorias infundadas que acarretam humilhagdo e depresséo; acidentes graves que
causam a sindrome do panico ou problemas na fala, como tartamudez etc. sdo apenas
algumas hipéteses de dano a vida de relagao.

Entretanto, como visto acima, sempre se exigiu do ofendido, para que fosse
acolhida a sua pretensdo indenizatoria, que, além da evidéncia do sofrimento do
problema fisico ou psiquico, desse também a prova de que em razdo do mesmo fato
sofrera uma diminuicio na capacidade de obter rendimentos?”.

Em igual sentido, realca, Anténio Lindbergh:

Faz-se mister, pois, que a atividade extralaborativa possa vir a configurar um valor
econémico de modo a transformar-se em um coeficiente de avaliagdo patrimonial.
Quando a reducdo da eficiéncia ou da capacidade social ndo produzir consequiéncias
diretas ou indiretas no patriménio do prejudicado, diz-se que o dano é puramente
moral, sendo improprio, nesse caso, falar-se em dano a vida de relagéo.?%

Sob essa otica, a doutrina denuncia que “o dano a vida de relagdo nunca chegou a ser
considerado um verdadeiro dano imaterial ou extrapatrimonial, mas um verdadeiro dano
patrimonial”?®, As discussdes que se seguiram entorno do reconhecimento do dano a vida de
relacdo propiciaram, porém, avancos significativos no campo da responsabilidade civil no
Direito italiano e, inegavelmente, desses estudos, originaram-se as linhas mestras do que hoje
se conhece como dano existencial. Este, como explica, Almeida Neto, “constitui uma ampliagao
do conceito de dano a vida de relacdo, com o acréscimo de que para sua configuracdo nao é
necessario que o prejuizo tenha repercussio econdmica para a vitima”2%,

Nesse sentido, o dano existencial passa a categorizar o género do qual se desdobram
duas espécies: o dano a vida de relacéo, que exige uma repercussdo patrimonial e o dano ao
projeto de vida, desvinculado da exigéncia de qualquer repercussao patrimonial, voltado
exclusivamente para a esfera existencial e ndo patrimonial do individuo.

Assim, em homenagem ao principio da dignidade humana, a tutela existencial vem
assegurar ao individuo a sua autodeterminacdo, o seu direito de experienciar momentos de lazer,
socializacdo, aprimoramento pessoal e profissional. Essa tutela acarreta, como consectario
l6gico, o direito de ndo ser despojado de seu préprio tempo e autodeterminagdo, de ndo ser
tolhido de seu convivio familiar, de seus momentos de descanso e lazer, mesmo que da violacéo,

ndo resulte um deficit na sua capacidade laborativa, como exigia a exegese do dano a vida de

BTALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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relacdo. O dano existencial pode ser perpetrado por qualquer pessoa, em qualquer relagéo, e
ndo s6 pelo empregador na relacdo de emprego.

E possivel perceber, portanto, que o paradigma vigente até o inicio da década de 1960
comega a ruir, a partir de forgas advindas do proprio Judiciério. Para melhor compreenséo,
porém, dessa evolugdo, necessario que seja feita a sua andlise de dentro do Judiciario italiano,
pontuando-se 0s precedentes jurisprudenciais que marcaram a mudanca da consciéncia juridica.
Nesse sentido, passa-se a analise das principais decisdes judiciais que permitiram o
reconhecimento e a ampliacdo da nocéo de dano existencial no Direito italiano.

Tida como um dos primeiros e mais relevantes precedentes sobre o assunto, a sentenca
n. 184/86, proferida pela Corte Constitucional italiana, promoveu verdadeira revolugdo no
campo da reparacdo de danos ndo patrimoniais no Direito italiano. Nela, a Corte Constitucional
reconheceu uma nova espécie de dano ndo patrimonial indenizavel, ndo positivada no Codice
Civile, denominada de dano bioldgico (danno alla salute), rompendo o paradigma rigido ate
aquele momento estabelecido.

Como explica, Almeida Neto, submetida a Corte Constitucional, a questdo da
legitimidade do artigo 2.059, sobreveio a decisdo 184/86, na qual se enfatizou que o dano
biologico — assim classificado na decisdo — deve ser objeto de reparagdo, ainda que néo
provenha da préatica de um crime ou dele ndo resulte qualquer repercussao patrimonial para a

vitima. As raz@es para tanto foram:

a) primeiramente, porque o art. 2.043 do Cédigo Civil é uma norma em branco. Assim,
quando dispde que “qualquer fato doloso ou culposo, que cause a outrem um dano
injusto, obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano” nio especifica quais sdo
os bens juridicos tutelados, o que o classifica como uma norma secundaria,
dependente de outra, priméria, para completar seu alcance;

b) segundo, porque o art. 32 da Constitui¢do Federal, verbis: “La Repubblica tutela la
salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della coletivita (...)” que
é uma norma primaria e absoluta de tutela da pessoa humana, se integra no enunciado
do art. 2.043, preceito secundario, como visto, autorizando o acolhimento da
pretensao ressarcitoria.

¢) por ultimo, porque o dano bioldgico ndo é um proéprio dano moral, conquanto seja,
como este, um dano imaterial ou extrapatrimonial?®:.

Assim, constou da decisao:

O art. 2.043 do Cadigo Civil é uma espécie de norma em branco: enquanto no mesmo
artigo é expressamente e claramente indicada, a obrigacéo ressarcitoria que resulta do
fato doloso ou culposo ndo sao especificados os bens juridicos protegidos da lesdo. A
ilicitude objetiva do fato, que condiciona o surgir da obrigacdo ressarcitéria, vem
indicada unicamente por meio da “injusti¢a” do dano produto do ilicito. Afirmou-se,
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quase no inicio deste século [...] que o artigo em exame contem uma norma juridica
secundaria, cuja aplicacdo supde a existéncia de uma norma juridica primaria, porque
nada mais faz do que estabelecer as conseqiéncias da ofensa, do ato contra-jus, isto
é, da violacdo da norma de direito objetivo. O reconhecimento do direito a sadde,
como direito fundamental da pessoa humana, comporta o reconhecimento que o art.

32 da CF integra o art. 2.043 do CC, completando este pelo preceito primario”.?%?

Assim, segundo a decisdo, a conjugacdo do artigo 2.043 do Cddigo Civil italiano com o

artigo 32 da Constituicdo permite concluir que devem ser ressarcidos “todos os danos que, ao

menos potencialmente, obstaculizam as atividades realizadoras da pessoa humana”. Nesse

sentido, a Corte Constitucional concluiu que “o dano bioldgico ¢ ressarcivel nos termos do art.

2.043 do CC, neste ‘compreendido e disciplinado’, mesmo porque se trata de norma de carater

geral, que admite a reparabilidade sem limitacdes”. Nesse sentido, conclui Almeida Neto:

N&o classificado como um dano moral, nem como um dano patrimonial, conquanto
admitida sua reparacdo, em tese, no elastério do art. 2.043 do CC — que ndo veda 0
ressarcimento de nenhum tipo de dano, mas, antes, admite a reparagdo de todas as
espécies — 0 dano biolégico ou dano a sadde foi entdo definido pela jurisprudéncia e
doutrina como um dano extrapatrimonial indenizavel “per sé ed in ogni caso” [em si
mesmo e em qualquer caso.

Dai a afirmagéo de que o dano bioldgico ‘ndo constitui uma nova categoria
de dano a pessoa, mas constitui sua prdpria esséncia; a inovacdo estd na sua
reparabilidade em qualquer caso e independentemente das conseqiiéncias morais e
patrimoniais que, da reducdo da capacidade laborativa, dele possam derivar’. Em
suma, ‘se N30 existir o dano bioldgico no caso concreto, ndo ha dano ressarcivel; se
existe um dano biol6gico, entdo deve ser ressarcido e eventualmente devera ser
ressarcido também o dano patrimonial em raz&o de redugéo da capacidade laborativa,
no caso de ficar demonstrada a sua existéncia e sua relacdo causal com aquele
bioldgico’. Firmou-se, portanto, o entendimento de que ‘a saide é um direito
fundamental do individuo (previsto expressamente no art. 32 da Constitui¢do), que
merece tutela contra qualquer tipo de agressdo, independentemente de qualquer
aspecto economico, especialmente da capacidade do sujeito de produzir rendimentos’.

Talvez a principal inovacdo trazida por essa sentenca resida no fato de terem
o0s magistrados da Corte Constitucional pronunciado que o art. 2.043 do Caédigo Civil
— gue h& décadas vinha sendo o sustentéculo das indenizagGes por dano patrimonial —
ndo se refere unicamente a essa espécie de dano, mas inclui, no seu elastério, todos os
direitos e interesses da pessoa, dentre 0s quais o direito a salde, direito fundamental
garantido pela Constituicdo da Republica. Assim estava aberto o caminho para a tutela
absoluta da pessoa humana, a tutela da dignidade humana em toda sua plenitude, que
logo seria alcangada com o reconhecimento do dano existencial, como serd abordado
adiante.

Frise-se que anos que se seguiram a Corte de Cassa¢do ampliou ainda mais
os limites criados pela sentenca 184/86 Corte Constitucional, acolhendo postulacées
indenizatorias, quer considerando dentro do conceito de dano bioldgico as figuras do
dano a vida de relacdo, do dano estético, do dano psiquico etc., quer outras vezes
concedendo a indenizagdo cumulada?®®,

Logo, doutrina e jurisprudéncia cuidaram de absorver e aprofundar a ampliacéo

292 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza n. 184. Presidente Livio Paladin, Relatore Renato Dell’ Andro. 30

giugno 1986.

293 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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promovida pela sentenca 184/86, propondo o reconhecimento de outras espécies de danos e a
protecdo absoluta do ser humano e de seus atributos, independente do fato de serem
provenientes de ilicito penal, bem como da constatacdo de um prejuizo econdémico a vitima.
Estavam convencidos, enfim, de que a lesdo a qualquer direito fundamental, e ndo somente a
salide, era capaz de afrontar a dignidade humana, merecendo pronta reparagdo?®*. Esse novo

momento do Direito italiano é muito bem sintetizado por Patrizia Ziviz:

O desenvolvimento econémico que na sociedade ocidental possibilitou, para uma
larga parcela da populagdo, um destaque nos niveis dos ganhos de subsisténcia e a
diminuicéo do horério de trabalho, refletiu — a nivel sociolégico — na tendéncia difusa
de uma valorizagdo do individuo, o qual passa a ser visto como um sujeito voltado
para um projeto de realizacBes pessoais que transcende a mera producdo de um
rendimento. Cada vez mais nitidamente toma corpo a idéia da pessoa como sujeito
desejoso de concretizar um projeto de vida de carater global: que ndo se exaure, por
isso, no desenvolvimento do aspecto exclusivamente econ6mico. Essa visdo do
individuo é aquela que — com larga precedéncia sobre a dindmica social — resulta ja
prevista pela Carta fundamental. Sem querer aqui entrar em detalhes sobre o alcance
da protecdo da pessoa na Constituicdo, basta lembrar que, nesse &mbito, a protecéo
dos valores de carater pessoal se revela como um objetivo prioritario, por meio do
qual se tem em vista uma meta bem definida: vale dizer, a garantia do
desenvolvimento da personalidade e do pleno desenvolvimento da pessoa humana?®.

O fundamento para essa ampliacdo da protecdo a pessoa humana passa a ser buscado
diretamente na Constituicdo italiana, mais precisamente, em seu artigo 2°, o qual reconhece
como objetivo da Republica italiana o reconhecimento e a garantia dos direitos inviolaveis do
homem, relacionados a protecdo de sua personalidade®®. Com isso, qualquer lesdo a
personalidade humana deve ser rechacada, independentemente de previséo expressa no Codice
Civile. A esses danos, atentatérios a personalidade humana, mas ndo positivados no Codice
Civile, confere-se a alcunha de “dano existencial”.

O dano existencial, portanto, passa a ser reconhecido enquanto violagédo a quaisquer dos
atributos e direitos fundamentais da pessoa, tutelados direta ou indiretamente pela Constituicao,
causando danos ao individuo, prescindindo de qualquer repercusséao financeira.

Com o aperfeicoamento doutrinario e jurisprudencial, o dano existencial passa a ser
subdividido em duas categorias: a) “dano a vida de relacdes”; e b) “dano ao projeto de vida”.

Essa subdivisdo forma os pilares que fazem do dano existencial o arauto de protecdo da

2% ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.

29 71VI1Z, Patrizia. apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. ca. 2005.

2% Art. 2. “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle
formazioni sociali, ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.” (ITALIA. Costituzione dela Repubblica Italiana, Roma, add1’ 27
dicembre 1947. Senato della Repubblica, dicembre 2012).
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dignidade humana na contemporaneidade. De um lado, a protecdo voltada a sua constituicdo
bioldgica e ao bem estar psiquico da vitima, com a salvaguarda de sua capacidade laborativa.
De outro, a protecdo que se volta a autorrealizacdo integral do individuo, no contexto espaco-
temporal em que se insere, as metas, objetivos e ideias que dio sentido a sua existéncia?®’.

O dano ao projeto de vida é tido como um desdobramento do dano a vida de relacdo,
nascido no momento em que se passa a prescindir de qualquer afetacdo a capacidade laborativa
do individuo para reconhecer-lne o direito a reparacdo por um dano ndo patrimonial.
Continuam, porém, a existir e conviver, tanto o dano a vida de relagdo quanto o dano a um
projeto de vida, constituindo fundamentos distintos para o reconhecimento do dano existencial.

O dano existencial se revela perfeitamente delineado quando comparadas as suas
caracterisitcas e peculiaridades com as das demais espécies de dano a pessoa. Ao contrario do
dano biologico, caracteriza-se independentemente de uma lesdo fisica ou psiquica. Quando
comparado a nogéo tradicional de dano moral, ndo se reduz a um sofrimento ou angustia.
Diversamente do dano patrimonial, nem sempre acarreta repercussdes econdmicas.

O dano existencial se caracteriza, portanto, em um primeiro momento, como especie de
dano completamente autbnoma e dissociada do dano patrimonial e do dano moral. Nesse ponto,
0 reconhecimento da faceta humana do “fazer ndo remunerado” é fundamental para a
compreensdo do dano existencial.

Mais adiante, trilhando os caminhos abertos pela doutrina, a Corte de Cassacéo italiana
proferiu a sentenca n. 500, de 22 de julho de 1999 (Sezione Unite), cuja relevancia é muito bem

sintetizada por Gabriele Positano:

Nos anos setenta doutrina e jurisprudéncia progressivamente alargaram o ambito da
reparabilidade, entendendo digno de tutela além dos direitos absolutos, também os
relativos [...] O limite insuperavel se constituia em um dos dois pressupostos do
conceito de injustica do dano: o cardter contra ius do dano, que deixava
inexoravelmente fora a reparagdo dos interesses legitimos. Em 1999 as se¢@es unidas
da Cassacdo [...] proferiram a histérica sentenca n. 500 que confirma a principio a
irrelevancia do pressuposto do dano contra-jus e, assim, da lesdo de um direito
subjetivo absoluto ou relativo. Elementos necessérios e suficientes sdo: a) a injustica
do dano; b) a lesdo de uma posicdo constitucionalmente garantida.

[.-]

Em matéria de ressarcimento do dano & pessoa se abre assim a estrada a tutela
constitucional dos direitos diversos da salde (tutela que ja havia sido reconhecida em
1986 com a admissdo do dano biolégico — cf. supra, n. 5.2, n.a.) através das normas
de classe ordinéria previstas no codigo civil. Nasce o problema da admissibilidade e
da tutela do dano existencial 2%

297 FROTA, Hidemberg Alves da. apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. ca. 2005.

298 POSITANO, Gabriele. apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. ca. 2005.
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Como ponto alto, a Corte de Cassacdo italiana proferiu a sentenga n. 7.713, de 07 de
junho de 2000 (Sezione Prima Civile, Pres. Reale, Rel. Morelli)?®, na qual reconheceu
expressamente o direito a reparacdo do dano existencial, enquanto espécie autbnoma de dano
extrapatrimonial, consolidando o esforgo doutrinario e jurisprudencial de protecdo ampla da
dignidade humana, iniciado pelas sentengas n. 184, de 14 de julho de 1986, da Corte
Constitucional, e n. 500, de 27 de julho de 1999°°!, da Corte de Cassagdo. Segundo Almeida
Neto:

A questdo juridica que justificou a sentenca 7.713 assim se desenvolveu, em resumo:
certo individuo foi processado criminalmente por abandono material do filho menor
(o delito correspondente, em italiano, é de violacdo das obrigacGes de assisténcia
familiar —art. 570, n. 2, Codigo Penal). Foi absolvido do delito sob o fundamento de
gue a crianga nunca esteve realmente necessitada, eis que sustentada todo o tempo
pela mée. A vitima, paralelamente, ingressou com uma agao civil indenizatoria contra
o pai, pedindo ressarcimento pelos danos pessoais sofridos, “sia sotto il profilo
affettivo che economico” [quer sob o aspecto afetivo como econdémico], em
conseqiiéncia do comportamento “intenzionalmente e pervicacemente defatigatorio
del padre naturale” [intencionalmente e obstinadamente desgastante do pai natural].
Julgada procedente a acdo, foi o réu condenado pelo tribunal de Veneza a pagar
significativa soma em dinheiro ao filho, “em conseqiiéncia do seu injusto
comportamento”, que violou um direito fundamental da vitima, particularmente
inerente a condicdo de filho e de menor.

O genitor recorreu a Corte de Cassacao sustentando, em resumo, ter pago
toda a divida alimentar durante o processo, bem como ter sido absolvido do crime de
‘violagdo das obrigacdes de assisténcia familiar’ que lhe fora imputado, ndo havendo
justo motivo para ser condenado civilmente & indenizagdo, eis que ndo caracterizadas
as hipoteses de dano patrimonial ou de dano moral.

Aquela Corte Superior rejeitou 0 recurso e manteve a condenagdo ao
argumento de que o autor da a¢do era vitima de um dano causado pelo comportamento
injusto do genitor, que obstinadamente retardou o adimplemento da obrigacdo
alimentar enquanto pode. Essa a¢éo caracterizou, segundo o0s magistrados, uma ofensa
a um direito fundamental da pessoa, o direito do autor de ser tratado com dignidade,
quer por sua condi¢do de filho quer por se tratar de menor. Foi ainda invocado no
julgamento o precedente criado pela sentenca 184 de 1986, da Corte constitucional,
combinando o disposto nos arts. 2.043 do Cddigo Civil italiano e 2.° da Constituicdo
da Republica, para decretar finalmente que: ‘O que ja foi, alias, bem exposto pela
Corte constitucional com a conhecida sentenca n. 184 de 1986, relativo ao dano-
evento da lesdo do direito a salde (chamado dano bioldgico), é aplicavel — pela
abrangéncia dos seus enunciados — a qualquer analoga lesdo de direitos igualmente
fundamentais da pessoa, configurando um dano existencial e a vida de relagio’3%2.

Com essa decisdo, reforcou-se, mais uma vez, que a responsabilidade civil italiana

29 ITALIA. Corte di Cassazione.Sezione Prima Civile n. 7.713. Pres. Reale, Relatore Morelli. 07 giugno 2000.

300 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza n. 184. Presidente Livio Paladin, Relatore Renato Dell’ Andro. 30
giugno 1986.

301 ITALIA. Corte di Cassazione. Sentenza n. 500. Sezione Unite. Pres. Zucconi Galli Fonseca, Relatore Preden
Pm Dettori, 22 luglio 1999

302 |TALIA. Corte di Cassazione. Sentenza n. 500. Sezione Unite. Pres. Zucconi Galli Fonseca, Relatore Preden
Pm Dettori, 22 luglio 1999.
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passou a acolher, ao lado do dano material e do dano moral, uma terceira categoria, denominada
de dano existencial. O dano existencial, ao contréario do dano moral, ndo encontrava-se restrito
as previsdes legais. Por ser um instituto construido pela jurisprudéncia e pela doutrina, as
restricdes legais impostas ao dano moral ndo lhe eram extensiveis.

Giuseppe Cassano explica que, por dano existencial:

Se entende qualquer dano que o individuo venha a sofrer nas suas atividades
realizadoras. O dano existencial, em boa substancia, nada mais é do que a lesdo de
qualquer interesse juridicamente relevante para a pessoa, ressarcivel nas suas
conseqiéncias ndo patrimoniais®®.

Assim, na tentativa de romper a rigidez imposta pelo art. 2.043, inGmeras espécies de
danos ndo patrimoniais passaram a ser reconhecidos no Direito italiano, tais como o dano
biologico, o dano a vida de relacdo e o dano a um projeto de vida, 0s quais passaram a coexistir,
paralela e autonomamente, com o dano moral. Com isso, foi possivel libertar-se das amarras
impostas pelo sistema normativo rigido proprio do Direito italiano, no tocante a reparacao
moral, reconhecendo-se uma nova modalidade de tutela capaz de albergar valores existenciais
até entdo relegados pelo ordenamento positivado.

Conforme se vera adiante, mais tarde, essa visdo se altera no Direito italiano. Embora,
em principio, o dano existencial surja como uma categoria autbnoma de dano, distinta do dano
moral, em um segundo momento, doutrina e jurisprudéncia passam a reconhecer o dano
existencial como uma espécie de dano moral. Porém, certo é que o reconhecimento do dano
existencial muda o foco da responsabilidade civil, antes preso a positivacdo legal e agora

voltado para a defesa ampla da dignidade humana. Nesse sentido, explica, Geppino Rago:

Nos dltimos anos entrou em cena o chamado dano existencial, gracas ndo so as
inumeraveis decisdes da jurisprudéncia como ao estimulo de uma parte respeitavel da
doutrina. Essa exigéncia nasceu da observacéo de um dado factual: notou-se que uma
séria de eventos, qualificados abstratamente como danos, ndo encontravam protecéo
na cléssica biparticdo dano patrimonial/dano ndo patrimonial. Por exemplo: a) o vazio
existencial que se instala no sujeito cujo parente proximo morre ou sofre graves lesées
pelo comportamento doloso ou culposo de terceiro; b) a lesdo e humilhacdo da
dignidade pessoal do trabalhador sujeito a acdo de mobbing; c) o stress fisico que se
decorre da difusdo excessiva de ruido; d) o stress emocional e fisico que pode decorrer
de férias arruinadas por culpa de terceiros; e) o trauma da morte culposa de um animal
de estimacdo; f) as conseqiiéncias de um protesto ilegitimo; g) os danos de uma
calinia ou difamagdo; h) os inconvenientes dos moradores de um edificio
desmoronado por um vazamento de gés etc. Todos esses casos, como se pode notar,
se situam em uma area que, seguindo o tradicional sistema ressarcitorio, ndo seria
indenizavel: o vazio existencial, a ofensa da dignidade pessoal, de fato, ndo sdo

303 CASSANO, Giuseppe. apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. ca. 2005.
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indenizaveis a titulo de dano patrimonial, porque, a evidéncia, ndo sdo danos que
comprometem o patriménio do ofendido; também néo séo classificados como dano

moral porque (...) sdo danos que néo se limitam a uma afligdo passageira, mas séo

danos que prejudicam o ofendido permanentemente” 34

Merece destaque, por fim, a possibilidade de caracterizagdo de um dano existencial de
“forma reflexa”. Nesse caso, o dano sofrido pela vitima repercute indiretamente em parentes ou
pessoas proximas, ocasionando-lhes danos que sdo igualmente valorados pela ordem juridica e
que, por isso, também sdo merecedores de reparacdo. Giuseppe Cricenti traz alguns exemplos,
como o caso de um acidente automobilistico do qual remanesce vitima uma crianga, acarretando
para seus genitores uma série de repercussdes em sua vida cotidiana, que se traduzem na
deterioracdo da sua qualidade de vida: deverdo acompanhar de perto a crianca, inclusive, ao
fisioterapeuta com regularidade, auxilia-la em tarefas basicas, entre outras funcdes. Com isso,
o0 cotidiano da familia transformar-se-a por completo. A vida de todos mudara, em funcéo dos
sacrificios decorrentes do acidente.

Da mesma forma, pode-se imaginar o dano que acarrete a vitima a impossibilidade de
ter relacGes sexuais com seu conjuge. Em ambos os casos, o dano sofrido pela vitima acarreta,
de forma reflexa, danos existenciais as pessoas que lhe sdo proximas®®. Pode-se citar, ainda, o
caso de uma crianga que seja privada da convivéncia com o pai em funcdo de um acidente de
trabalho que o tenha vitimado, sendo apurada a culpa do empregador.

Lado outro, a protecdo a pessoa humana deve ser ampla, desconsiderando-se qualquer
critério que condicione ou gradue a protecdo legal em funcdo da capacidade econbmica da

vitima do dano. Nesse sentido, adverte, Sessarego:

E importante notar que, como é 6bvio hoje, para efeitos de reparacio de danos a
pessoa humana, deve ser considerado no que esta, em si mesma, significa e representa.
Por isso deve ser anulado qualquer critério destinado, principalmente, para estima-la
com base na renda que produz. Uma crianca, um desempregado, deficientes fisicos,
doentes mentais, uma dona de casa tradicional, que renda ndo geram, ndo podem,
através da aplicacdo de um critério errado e superado, sendo marginalizados, restarem
legalmente desabrigadas. Eles também, apesar de ndo gerarem riqueza material, sdo
seres humanos e sdo propensos a serem feridos (traducdo nossa)*®,

304 RAGO, Geppino. Il danno esistenziale. Danno e Responsabilita. n. 3/2002, p. 329-337 apud ALMEIDA
NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.

305 CRICENT], Giuseppe. Il danno non patrimoniale. Padova: Cedam, 1999. p. 166.

306 Es importante sefialar que, como en la actualidad resulta obvio, para el efecto de la reparacién de un dafio a la
persona humana, ésta debe ser considerada en lo que ella, en si misma, significa y representa. De ahi que debe
dejarse de lado cualquier criterio que pretenda, primariamente, estimarla en funcion de la renta que produce. Un
nifio, un desocupado, un impedido fisico, un enfermo mental, una tradicional ama de casa, que non generan
renta, no puedem, por aplicacion de un critério erréneo y superado, quedar marginados, juridicamente
desamparados. Ellos también, pese a no generar riqueza material, son seres humanos susceptibles de ser
lesionados” (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris: Revista da Associacdo
dos Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, n. 56, nov. 1992, p. 129).
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Assim, em suma, o dano existencial € uma espécie de dano extrapatrimonial que altera,
negativamente, a perspectiva de vida atual e futura do individuo®’. Altera sua rotina, suas
pretensdes presentes e futuras, sua existéncia atual e a capacidade de concretizacdo de seus
sonhos e projetos antes pretendidos®°®.

O dano existencial acarreta alteracdo na vida da vitima, impondo limitagdes ou
restricdes as atividades por ela desejadas, acarretando um “ter que agir de outra forma” ou,

ainda, uma privacdo completa e permanente quanto a uma determinada experiéncia ou

atividade, impondo um “ndo poder mais fazer como antes”3%,

Flaviana Rampazzo apresenta excelente sintese do que constitui o dano existencial:

O dano existencial materializa-se como uma rendncia involuntaria as atividades
cotidianas de qualquer género, em comprometimento das proprias esferas de
desenvolvimento pessoal.

[]

O dano existencial pode atingir setores distintos: a) atividades biologicas de
subsisténcia; b) relacdes afetivo-familiares; c) relagdes sociais; d) atividades culturais
e religiosas; e) atividades recreativas e outras atividades realizadoras, porque qualquer
pessoa tem o direito a serenidade familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade
no desenvolvimento das tarefas profissionais, ou de lazer, etc.

[]

E afetado pelo dano existencial aquele que é injustamente privado de sua
liberdade, privacdo essa que pudesse [sic] ter ceifado a possibilidade de convivio
familiar, durante alguns meses, tempo esse precioso, principalmente, considerando a
eventualidade de um familiar préximo dessa pessoa estar doente, com risco de morte
e, ainda, sem ter condi¢Bes de compartilhar de confraternizagBes, de ir ao cinema, de
participar de atividades religiosas, académicas, etc.

[.]

Os sacrificios, as rendncias, a abnegacéo, a clausura, o exilio, o prejuizo do
cotidiano, uma interagdo menos rica do lesado com as outras pessoas, coisas e
interesses, provisorias ou definitivas, todos esses elementos constituem dano
existencial3!°,

Claretta Canzi, por sua vez, recebe com louvores a nova modalidade de responsabilidade

civil:

O homem no centro do mundo. A tutela da sua existencialidade. Eis a temética da qual
se faz portador este novo milénio, que se inquieta no consolidar os direitos

307 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biolégico e existencial) — breves consideragdes. Ltr.
Legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

308 MOHR, Naiane dos Santos. Dano Existencial e sua repercussao no Direito brasileiro: do reconhecimento a
cumulacéo. 2011. 49 f. Trabalho de conclusdo de curso (Especializag¢do) — Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Faculdade de Direito, Porto Alegre, 2011.

309 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44.

310 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44, 46-47.
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fundamentais da pessoa. Uma era na qual a pessoa vive como a protagonista central,
e os problemas e os dramas da vida, da existencialidade, voltam a ser objeto das
indagacdes também dos pensamentos dos juristas (...) Segue essa tendénciaa Suprema
Corte reconhecendo, com a sentenc¢a 7.713/2000, o direito ao ressarcimento do dano
existencial. Cuida da violacdo ndo de um direito de mero contetido patrimonial mas
de subentendidos e mais significativos direitos fundamentais da pessoa colocados no
vértice da hierarquia dos valores.’!!

Como dito, em um primeiro momento, o dano bioldgico surge como alternativa a rigidez
imposta pelo art. 2.059 do Codice Civile, permitindo a protecdo de interesses extrapatrimoniais
ndo positivados no ordenamento juridico. Com isso, surge, paralelamente ao dano moral, com
este ndo se confundindo. Em um segundo momento, porém, o dano passa a ser tido como
espécie de dano moral. Para superar a exigéncia rigida do art. 2.059, do Codice Civile, propde-
se a leitura conjunta dos artigos 2.043 do Cddigo Civil, que ndo veda nenhum tipo de
ressarcimento, 2° e 32 da Constituigdo italiana. Pietro Perlingieri vé& no artigo 2° da Carta
Magna italiana, destinado aos “direitos inviolaveis do homem”, a cldusula geral de tutela da
personalidade, “ndo podendo o juiz nega-la a quem peca garantias sobre um aspecto de sua
existéncia que ndo tenha previsdo especifica”3?.

Com isso, é suprida a exigéncia rigida do art. 2.059 do Codice Civile. Vale dizer, ainda,
que se admita a reparabilidade do dano ndo patrimonial apenas quando haja previséo legal
expressa. E possivel enxergar, no art. 2.043 do Codice Civile e nos arts. 2° e 32 da Constituicio
italiana, a previsao legal exigida para protecdo ampla da personalidade humana, uma vez que o
art. 2° da Carta Constitucional consigna expressamente que a Republica italiana “reconhece e
garante os direitos inviolaveis do homem, como individuo e em grupos sociais, onde ele
expressa sua personalidade” (tradugdo nossa)3!3.

Com isso, tem-se que a Constituicdo traz previsao expressa de protecao da personalidade
humana, em todas as suas facetas, satisfazendo a exigéncia do art. 2.059 e permitindo a
reparabilidade ampla dos danos injustos. O art. 2.059 do Codigo Civil condiciona a
reparabilidade do dano ndo patrimonial a sua previsdo legal. No caso da violacdo a
personalidade humana, essa previsao legal encontra-se positivada no art. 2° da Constituicdo
italiana, o qual expressamente assegura a protecdo contra todo e qualquer dano a personalidade.

H4, portanto, previsao legal quanto ao rol aberto de protecdo da pessoa humana, falando-se em

311 CANZI, Claretta apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. ca. 2005.

312 pERLINGIERI, Pietro apud LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. [20--].

313 Art. 2: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle
formazioni sociali, ove si svolge la sua personalita, e richiede 1’adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.” (ITALIA. Costituzione dela Repubblica Italiana, Roma, addi1® 27
dicembre 1947. Senato della Repubblica, dicembre 2012).
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“direitos inviolaveis do homem”.
Supera-se, com isso, 0 paradigma classico, com a exegese conjunta dos arts. 2.043 e
2.059 do Codice Civile e dos arts. 2° e 32 da Constituicdo italiana. E, com isso, no Direito

italiano, o dano existencial passa a ser tido como espécie de dano moral.

5.7 Dano existencial e dano moral

E no confronto com o dano moral, que o dano existencial revela suas particularidades,

como mostra, Maccarone:

O dano moral ¢é essencialmente um ‘sentir’; o dano existencial é mais um ‘fazer’ (isto
¢, um ‘ndo mais poder fazer’, um ‘dever agir de outro modo’). O primeiro refere-se
quanto a sua natureza ao ‘dentro’ da pessoa, a esfera emotiva; o outro relaciona-se ao
‘exterior’, o tempo e espaco da vitima. No primeiro toma-se em consideracao o pranto
versado, as angustias; no outro as atencGes se voltam para a reviravolta forcada da
agenda do individuo (tradugéo nossa).3'4

Tal qual atualmente reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia italianas, o dano
existencial constitui espécie de dano moral, voltando-se a protecdo ampla da personalidade
humana e de seus atributos. Protegem-se o sentir e o fazer humanos. O reconhecimento do dano
existencial permite a ampliacdo do dano moral, bem como a sua melhor categorizacéo,
favorecendo a reparacdo integral dos prejuizos sofridos pela vitima, bem como desvinculando
o0 dano extrapatrimonial de aspectos como dor, sofrimento, humilhacéo e sentimento de menos
valia, comumente tidos como condicionantes da tutela moral.

H4, portanto, entre o dano moral e 0 dano existencial, uma relacdo de género e espécie.
Em verdade, o dano existencial constitui espécie de dano moral, o qual, por sua vez, abrange
toda e qualquer violacdo a personalidade humana, inserindo-se no ambito dos “danos
extrapatrimoniais”. Essa subdivisdo surgiu no Direito italiano e vem sendo importada por
inimeros paises. O dano moral é o dano a personalidade humana. O dano existencial é o dano

moral cujo fundamento é a frustracdo de um projeto de vida ou o dano a vida de relacao.

5.8 O dano existencial no Direito brasileiro

314 11 danno morale & essenzialmente um ‘sentire’, il danno esistenziale ¢ piuttosto un ‘fare’, (cio¢ un non poter pit
fare, um dover agire altrimenti). L’uno attiene per sua natura al ‘dentro’, alla sfera emotiva; ’altro concerne ‘il
fuori’, il tempo e lo spazio della vitima. Nel primo ¢ destinata a rientrare la considerazione del pianto versato,
degli affanni; nell’altro I’attenzione per i rovesciamenti forzati dell’agenda). (MACCARONE, Matteo. Le
imissione. Tutela reale e tutela della persona. Milano: Giuffre, 2002. p. 77-78).
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Os dispositivos constitucionais que amparam a reparabilidade dos danos morais, dentre
0s quais os artigos 1.° 11, e 5.°, V e X, da CRFB/88, sdo aptos a admitir a ressarcibilidade
ampla do dano a pessoa no Brasil.

Lado outro, a jurisprudéncia pétria ja vem reconhecendo a amplitude prépria da
categoria dos danos extrapatrimoniais e da reparacdo por dano moral, atribuindo, em
determinados casos, reparagdes autdnomas. E o caso da Stmula n. 387 do STJ, por meio da
qual, a Corte pacificou o entendimento de que ¢ “licita a cumulag@o das indenizagdes de dano

estetico e dano moral”. Nesse sentido, defende Sessarego:

Uma concepcdo personalista do direito, que reivindica o valor da pessoa humana
como centro e base do direito, pressupde que qualquer dano que a atinja, com ou sem
consequéncias patrimoniais, ndo pode deixar de ser devidamente reparado. Para fazer
isso, basta que leve em conta sua natureza de ‘ser humano’ . Esta reparagdo, como
expressado, se fundamenta, sempre e em qualquer caso, na propria dignidade da
pessoa (traducéo nossa).3®

Dois campos férteis para o reconhecimento do dano existencial no Brasil tém sido o
Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor, ambos ramos juridicos marcados pela

vulnerabilidade.

5.8.1 O dano existencial no Direito do Trabalho

Rotinas de trabalho exaustivas; abuso moral; condi¢cdes precarias de acomodacdo dos
empregados. Todos esses fatores tém contribuido para a deterioracdo da satde e do bem estar
de muitos trabalhadores no Brasil, deflagrando casos de patente abuso de direito pelos
empregadores. Por essa razdo, inimeras decisdes proferidas no pais vém reconhecendo o dano
a vida de relacdo e o dano ao projeto de vida como categorias de dano indenizavel, utilizando
até mesmo a expressdo “dano existencial”, em alguns casos, para designa-los. Patente a

influéncia do Direito italiano, nesse sentido:

INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO
EXTENUANTE.

O dano existencial consiste em espécie de dano extrapatrimonial cuja principal
caracteristica € a frustracdo do projeto de vida pessoal do trabalhador, impedindo a

315 Uma concepcion personalista del derecho, que reivindica el valor de la persona humana como centro y ege del
derecho, parte del supuesto de que cualquier dafio que se le cause, tenga 0 no consequencias patrimoniales, no
puede dejar de ser adecuadamente reparado. Para ello, debe simplemente tenerse en cuenta su naturaleza de ‘ser
humano’. Esta reparacion, como se ha expressado, se fundamenta, siempre y en cualquier caso, en la propia
dignidad de la persona. (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris. Revista da
Associacao dos Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, n. 56, nov. 1992, p. 129).
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sua efetiva integracdo a sociedade, limitando a vida do trabalhador fora do ambiente
de trabalho e o seu pleno desenvolvimento como ser humano, em decorréncia da
conduta ilicita do empregador. O Regional afirmou, com base nas provas coligidas
aos autos, que a reclamante laborava em jornada de trabalho extenuante, chegando a
trabalhar 14 dias consecutivos sem folga compensatoria, laborando por diversos
domingos. Indubitavel que um ser humano que trabalha por um longo periodo sem
usufruir do descanso que lhe é assegurado, constitucionalmente, tem sua vida pessoal
limitada, sendo despicienda a producdo de prova para atestar que a conduta da
empregadora, em exigir uma jornada de trabalho deveras extenuante, viola o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, representando um aviltamento do
trabalhador. O entendimento que tem prevalecido nesta Corte é de que o trabalho em
sobrejornada, por si so, ndo configura dano existencial. Todavia, no caso, nao se trata
da pratica de sobrelabor dentro dos limites da tolerancia e nem se trata de uma conduta
isolada da empregadora, mas, como afirmado pelo Regional, de conduta reiterada em
que restou comprovado que a reclamante trabalhou em diversos domingos sem a
devida folga compensatoria, chegando a trabalhar por 14 dias sem folga, afrontando
assim os direitos fundamentais do trabalhador. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e desprovido.3

JORNADA DE TRABALHO EXTENUANTE. DANO MORAL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. VALOR DO TRABALHO. FIXACAO DE COMPENSACAO.
A submissdo de empregado a carga de trabalho desumana, que supera, inclusive,
parametros que configuram excessos, demonstra profundo menoscabo com sua saude,
valor de seu trabalho e imagem e dignidade de cidaddo, o que torna devida a
compensacdo pelo dano moral decorrente. O montante respectivo tem em mira
compensar a aludida lesdo e persuadir a parte contraria a rever a conduta gerencial
inadequada, mas deve considerar o importe econémico do empregador e 0s ganhos
salariais normais do lesado. O resultado encontrado, para que ndo se caracterize como
irrisério e para que contemple valores atuais, recebe a incidéncia de juros e correcdo
monetaria.3'’

RECURSO DE REVISTA DO RECLAMADO. DOENGCA OCUPACIONAL.
TRANSTORNO PSICOLOGICO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. FIXACAO DO QUANTUM.

O Regional, analisando a prova dos autos, concluiu que ficou configurado o dano,
qual seja, o transtorno psicol6gico que acometeu a Reclamante , causando-lhe a sua
aposentadoria por invalidez, o nexo causal com a atividade desenvolvida na empresa,
e a culpa do Reclamado pelo assédio moral decorrente da jornada de trabalho
extenuante e do tratamento hostil e inadequado , por parte dos superiores hierarquicos
, que submetiam a empregada a cobrangas excessivas de cumprimento de metas e a
discriminagdo no tocante & sua crenca religiosa e a sua condi¢do feminina. Dentro de
tal contexto, a alegacdo recursal de que ndo ficaram configurados o nexo causal e a
culpa do empregador desafia o reexame do conjunto probatério produzido nos autos,
procedimento vedado no Recurso de Revista, na forma da Sumula n.° 126 do TST.
Recurso de Revista ndo conhecido.®

Dano moral. Jornada de trabalho extenuante. A salde é o bem mais precioso ao ser
humano e 0 acometimento de agudo stress, depressao e sindrome do panico decorrente
de extenuante jornada de trabalho, fundamenta a reparagdo por dano moral.3*°

316 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 10347420145150002. Relator: José Roberto Freire Pimenta —
Segunda Turma. Diério de Justica Eletronico, Brasilia, 14 Nov. 2015.

317 BRASIL. Tribunal Regional Federal (122 Regido). RO 00016651220135120010 SC Relatora: Agueda Maria
Lavorato Pereira — Secretaria da Primeira Turma. Diario Eletronico de Justica, Floriandpolis, 14 mar. 2016.
318 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. RR 1655003320115160012. Relatora: Maria de Assis Calsing —

Quarta Turma. Diario de Justi¢a Eletrénico, Brasilia, 14 Ago. 2015.
319 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (22 regido). RO 1940002820095020 SP. Relatora: Silvana Abramo —
Décima Quinta Turma. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Jul. 2013.
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A alta incidéncia de danos existenciais no ambito das relagdes de trabalho reflete o abuso
de posicdo dominante do qual se valem muitos empregadores, suprimindo diretos
extrapatrimoniais de seus empregados em prol de interesses meramente econdémicos. Como
adverte, Aline Carla, “se ha extensa demanda de trabalho, deveria o empregador contratar mais
mao de obra, e ndo sobrecarregar um tnico empregado’®%. Nesse sentido, a advogada relata,
em artigo publicado pelo site Migalhas, as consequéncias acarretadas pela rotina estafante de

trabalho:

Nos atendimentos pessoais que realizo no dia a dia, € comum clientes relatarem
que a jornada de trabalho diaria é tdo extensa que acaba ndo sobrando tempo para
as simples atividades diarias, como o lazer, e tampouco para o convivio em familia.
Em alguns casos, clientes relatam que acabaram se divorciando por conta do
excesso de trabalho, pois ndo tinham tempo para se dedicarem a vida conjugal,
para os filhos, etc.%2,

O impacto existencial é evidente. Nesses casos, o0 vinculo e a subordinacao hierarquica
extrapolam a relacdo profissional, acarretando graves repercussdes na vida pessoal do
empregado. Sendo o direito ao lazer, ao descanso e ao convivio familiar assegurados
expressamente pela Carta Magna de 1988 (artigos 6° e 227), resta evidente o dano existencial
suportado pelo empregado.

Nesse sentido, merece destaque trecho de uma deciséo proferida pelo Tribunal Superior
do Trabalho (TST), na qual o relator do recurso aponta as distingdes entre o dano existencial e
0 dano moral, na seara das relacdes trabalhistas. “O primeiro [dano existencial] € um conceito
juridico oriundo do Direito civil italiano e relativamente recente, que pretende uma forma de
protecdo a pessoa que transcende os limites classicamente colocados para a no¢do de moral”3%2,
Ainda segundo elucida, o ministro, na doutrina trabalhista, o conceito tem sido aplicado as
relacBes de trabalho no caso de violagctes de direitos e limites inerentes ao contrato de trabalho,
que acarretam, além de danos materiais ou morais, danos ao seu projeto de vida ou a sua vida
de relacdes.

Nesse julgamento especifico, o TST analisou 0 recurso interposto por uma empresa
condenada, em sede de dano existencial, a indenizar um de seus empregados que trabalhava em
sobrejornada, exercendo suas funcbes profissionais por cerca de 70 horas extraordinarias

semanais. No julgamento, a sétima turma do TST acolheu o recurso, revertendo a condenacéo,

320 BELLOTI, Aline Carla Lopes. Indenizagao por dano existencial. Migalhas, 12 Set. 2014.

321 BELLOTI, Aline Carla Lopes. Indenizacdo por dano existencial. Migalhas, 12 Set. 2014.

322 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 523-56.2012.5.04.0292. Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho — Sétima Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia 28 Ago. 2015.
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ao argumento de que o suposto dano ndo fora devidamente comprovado. N&o obstante,
reconheceram que, caso houvesse prova suficiente nos autos da violagédo alegada, o dano
existencial seria plenamente aplicavel.

Né&o obstante, o reconhecimento e a aplicabilidade do dano existencial ndo estdo restritos
as relagdes trabalhistas, encontrando solo fértil também nas relagdes civeis e de consumo.
Assim, embora o dano existencial venha aparecendo com grande frequéncia na Justica do
Trabalho, ndo se trata de instituto restrito ao a&mbito das relacGes trabalhistas. Como
demonstrado, trata-se de instituto amplo da responsabilidade civil, que busca assegurar uma
existéncia digna e proteger o ser humano, seus atributos e sua dignidade. Busca proteger o
homem em sua plenitude. Por conseguinte, é aplicavel a qualquer seara das relacbes humanas,
notadamente, aquelas nas quais se evidencia o desequilibrio entre as partes e a possibilidade de

abuso de posi¢cdo dominante por uma delas, como as relagdes de consumo.

5.8.2 O dano existencial no Direito do Consumidor

O dano existencial é um instituto préprio da responsabilidade civil, abrangendo a
compensagdo pecuniaria de danos extrapatrimoniais decorrentes de qualquer ilicito, seja de
natureza civel ou penal, bem como de qualquer relacdo, seja de trabalho, civel, de consumo,
entre outras. Seu ideal € a protecdo do individuo e a reparacao dos danos a sua esfera existencial
e a sua livre determinacéo.

Como dito, o dano existencial abrange o “dano a vida de relacéo e o dano a um projeto
de vida”, muito embora este Gltimo seja mais comumente aplicado, por prescindir de qualquer
repercussao econdmica. De qualquer modo, o dano existencial ja é uma realidade no Direito
brasileiro e, felizmente, uma realidade ndo restrita as relacGes de trabalho.

Nesse sentido, Almeida Neto lista inGmeras decisGes judiciais que reconheceram
expressamente o dano existencial — ou seus fundamentos — no ambito das relacées de consumo

patrias, ainda que, em muitos casos, denominando-o de dano moral:

a) Indenizacdo — Responsabilidade civil — Hospital — Dano moral — Virus HIV
adquirido por recém-nascido em transfusdo de sangue — Constatacdo apds dez anos —
Admissibilidade — Contaminacdo por outros meios afastada pela prova pericial —
Verba devida — Sentenca confirmada — JTJ 251/117;

b) Indenizacdo — Consumidor — Danos materiais e morais — Transfusdo de sangue que
provocou na receptora a Hepatite "C" — Obrigacdo genérica prevista em Lei e nos
regulamentos de evitar o risco da propagacdo da doenca — Defeito do servigo —
Responsabilidade objetiva — Art. 14, do Cddigo de Protecdo ao Consumidor aprovado
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pela Lei 8.078, de 11.09.1990 — Valor dos danos morais fixados por critério objetivo,
limitado ao pedido estabelecido na inicial, ndo impugnado na contestacdo — Recurso
desprovido. A transfusdo de sangue ndo pode representar para o receptor, segundo a
lei e as normas administrativas, e também o senso comum, outro risco sendo aquele
inerente a propria terapéutica, nao sendo aceitavel que o receptor seja contaminado
por uma doenca que se conhecia, sabidamente transmissivel pelo sangue, e cuja
tecnologia para detecta-la encontrava-se disponivel e acessivel — A constatagio de que
o doador do sangue, e cuja tecnologia para detecta-la encontrava-se disponivel e
acessivel — A constatacdo que o doador do sangue transfundido apresentava anticorpos
do virus da Hepatite "C" explica o desenvolvimento dessa doenca na receptora — Os
danos materiais para curar, e 0s danos morais advindos do sofrimento provocado pela
doenca, decorrem do efeito do servigo, impondo sejam ressarcidos, tratando-se de
responsabilidade objetiva pelo fato do servico, na forma prevista no art. 14, do Cédigo
de Protecdo ao Consumidor, aprovado pela Lei 8.078, de 11.09.1990 — A fixacdo do
dano moral se fez por critério objetivo, levando em conta as circunstancias e as
condigBes pessoais da autora, dentro do limite do pedido formulado na inicial, ndo
impugnado pelaré. (ApCiv 10.608-4 — Itapira — 9% Cam. de Direito Privado — Relator:
Ruiter Oliva — 17.02.1998 — v.u.);

c) Indenizatoria — Responsabilidade Civil — Dano material e moral — Acidente causado
por tampa de refrigerante que explode nas méos do autor — Lesdo ocular que Ihe toma
90% da visdo de seu olho direito — Danos configurados — Obrigacdo de pagar
reconhecida — Recurso provido. (ApCiv 112.272-4 — Tupi Paulista — 5% Cam. de
Direito Privado — Relator: Rodrigues de Carvalho — 15.02.2001 — v.u.);

d) “A amputacdo traumética das duas pernas causa dano estético que deve ser
indenizado cumulativamente com o dano moral, neste considerados os demais danos
a pessoa, resultantes do mesmo fato ilicito (art. 21 do Dec. 2.681/12).” (STJ 4*. T., RT
731/226). (Tratado de Responsabilidade Civil, cit., p. 1.194);

e) “O dano estético, em si mesmo considerado, constitui modalidade de dano moral.
Seu ressarcimento, entretanto, nao significa, sempre necessariamente, o esgotamento
do que seria devido a titulo de dano moral. Além da dor decorrente da lesdo estética,
pode a lesdo acarretar restri¢des que importem também sofrimento moral. Ambas as
manifesta¢des sdo indenizaveis.” (RSTJ 115/258). TRC 1.194;

f) “A perda do olfato e do paladar é causa de incapacidade que atinge gravemente a
pessoa, prejudica sua vida de relacdo, impede-a de usufruir de alguns prazeres da vida
e mesmo prejudica a defesa da sua satde, o que exige indeniza¢do compativel.” (RSTJ
161/401). TRC, 1.803.

g) “A indenizacdo por dano moral independe de qualquer vinculagdo com prejuizo
patrimonial ou dependéncia econdmica daquele que a pleiteia, por estar diretamente

relacionada com valores eminentemente espirituais ¢ morais.” (RT 736/369) TRC
1673%%,

E ndo so as relactes trabalhistas e de consumo, aplicam-se os fundamentos do dano
existencial. Podem listarem-se decisGes patrias que também reconheceram a aplicacdo do

instituto nas relagdes civis — também denominando-o de dano moral:

a) A verba alusiva ao dote, de que cuida o art. 1.538, § 2.°, do Cddigo Civil [sem
correspondente no atual Codigo Civil], apresenta nos tempos atuais carater também
compensatério de danos morais. Mulher jovem, divorciada, vitimada por cegueira

323 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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total e a decorrente de depressdo psiquica. Fixagdo pela sentenca em cinglienta
salarios minimos. Condenacdo restabelecida. (RSTJ 48/383). TRC 1207;

b) E devida indenizag&o a titulo de danos morais & noiva cujo nubente tenha falecido
em acidente de transito, principalmente se comprovada a seriedade do compromisso
assumido pelos noivos, o vinculo afetivo que os unia e o dano efetivo como
consequéncia direta da perda sofrida. (RT 790/438) TRC 1691.

Assim, fato é que a fundamentacdo apresentada por grande parte das decisdes judiciais
patrias j& denota o evidente esforco de protecdo ampla da pessoa humana, indo muito além do
conceito estrito e tradicional de dano moral.

Ha& na responsabilidade civil brasileira, inclusive, casos de reconhecimento do “dano a
vida de relagdo”, como no julgado abaixo, em cuja situacdo, a vitima sofreu perda de sua
capacidade laborativa em decorréncia da demora no atendimento médico:

Recursos — Recurso ex officio e apelacéo civel — Responsabilidade civil do Estado —
Fazenda Municipal — Menor portadora de meningite mal atendida em hospital da rede
municipal — Demora no atendimento e no diagndstico que importaram em graves
seqlielas, inclusive com perda de membros e funcdo — Desidia e negligéncia
reconhecidas — Acdo julgada procedente — Manutengdo — Indenizacdo por dano
material e moral assegurada — Recursos ndo providos. Sem prejuizo da reparacdo do
dano material, justifica-se a fixacdo do dano moral em valor alentado de 1.000 salérios
minimos quando, além dos sentimentos internos de dor, tristeza, sofrimento e de
repudio, a vitima suporta dano estético e aleijdo, posto que o dano estético subsume-
se no dano moral 3%

5.9 O dano ao tempo enquanto dano a um projeto de vida

A andlise da experiéncia italiana é enriquecedora, contribuindo para a construcéo de
uma tutela do tempo no Direito brasileiro. Nesse ponto, nenhuma outra no¢ado aproxima-se mais
da tutela temporal do que a ideia de dano a um projeto de vida, considerado no Direito italiano
um dos fundamentos do dano existencial.

Ab initio, porém, alerta-se que a mencéo feita no presente trabalho ao dano existencial
no Direito italiano é valida apenas como experiéncia de direito comparado, ndo se pretendendo
classificar o dano ao tempo no Direito brasileiro como modalidade de dano existencial. Em
verdade, o0 que se pretende é tdo somente utilizar a experiéncia do Direito italiano na protecdo
ao “projeto de vida”, para fundamentar a construcdo de uma tutela da incolumidade temporal
da pessoa humana no Direito brasileiro.

Nesse sentido, no Direito brasileiro, ndo se falaria em dano existencial decorrente da

324 SAQ PAULO, Tribunal de Justica de S&o Paulo. AC 43.391-5. Relator: Rui Stoco — Terceira Camara de Direito
Publico. Julgamento: 05 Out. 1999.
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violacdo ao projeto de vida, mas em dano moral decorrente da perda do tempo, embora, ao fim
e ao cabo, a violagdo temporal seja merecedora de repreensdo por irromper efeitos negativos
contra o projeto de vida da vitima. Tratam-se de caminhos diferentes para um mesmo objetivo,
construidos conforme as especificidades do sistema juridico de cada pais. Na comparacao entre
dano ao tempo — no Direito brasileiro — e dano existencial — no Direito italiano —, muda-se a
nomenclatura, embora subsista 0 mesmo fundamento: a frustracdo a um projeto de vida.
Outrossim, ambos constituem espécie de dano moral.

A tutela do tempo, em Ultima andlise, representa a protecdo da autodeterminacgdo e a
salvaguarda ao projeto de vida do individuo. Isso porque o tempo é tido como o substrato
realizador desses dois valores. Tutelar o tempo é tutelar a autodeterminacéo e o projeto de vida
da pessoa humana. A realizacdo de seu projeto de vida pressupbe a capacidade de
autodeterminagdo sobre seu proprio tempo.

Por essa razdo, tempo, autodeterminacdo e projeto de vida sdo trés conceitos
intrinsecamente relacionados, interligados no &mago de realizacdo da pessoa humana e de seus
projetos, constituindo o nucleo duro da tutela que ora se pretende construir.

Por conseguinte, tem-se como indispensavel a analise da experiéncia italiana com o
dano existencial, cujos estudos desenvolvidos pela doutrina permitem compreender melhor o
que se entende por projeto de vida e como se caracteriza a sua violagdo. Nesse sentido,
magistral, a licdo de Paolo Cendon e Patrizia Zivil, que definem o dano a um projeto de vida

como:

As atividades realizadoras da pessoa humana (comprometidas mais ou menos
definitivamente); os transtornos da agenda cotidiana, um relacionamento diferente
com o tempo e com o espaco, a renudncia for¢ada a — muitas ou poucas — ocasifes
felizes. O pioramento da qualidade da vida3?.

Segundo explica, Hidemberg Alves, fazendo referéncia ao Direito italiano, o dano
existencial afeta o homem em seu “contexto espago-temporal”, frustrando suas metas,
objetivos, experiéncias e ideias, que ddo sentido a sua existéncia®?®.

No dano existencial, o individuo vé-se “privado de um direito fundamental
constitucionalmente assegurado, o direito de fazer ou deixar de fazer o que deseja, desde que,

evidentemente, respeitado o direito do proximo™3?’.

325 CENDON, Paolo; ZIVIZ, Patrizia. Il danno esistenziale. Una nuova categoria della responsabilita civile.
Milano: Giuffré. 2000.

326 FROTA, Hidemberg Alves da. apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. ca. 2005.

%27 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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N&o h& como negar a intima correlacdo do dano temporal com o dano existencial. Aliés,
nenhuma outra categoria de dano parece amoldar com mais perfeicdo os contornos especificos
do desperdicio temporal do que a categoria do dano existencial, inserida na categoria ampla dos
danos morais.

O dano ao tempo encontra-se intimamente ligado a frustracdo de um projeto de vida,
que ndo pressupde um plano definitivo, de longo prazo, rigido e imutavel. A expressdo
relaciona-se mais a no¢do de autodeterminacédo do individuo, a qual pressupGe a propriedade e
0 arbitrio sobre o proprio tempo.

E uma caracteristica insita ao ser humano, fazer escolhas segundo um projeto de vida.
Esse aspecto € proprio de sua existéncia e a ela se liga indissociavelmente. E justamente por
possuir um tempo biologicamente limitado, que o projeto de vida assume uma dimenséo
existencial tdo relevante para o ser humano. Por conseguinte, quando as escolhas de um
individuo sdo tolhidas ou necessitam ser reformuladas em decorréncia da agdo ilicita de
terceiros, resta evidente um dano ao seu projeto de vida, e, consequentemente, a sua
existéncia®?®. Evidente, a amplitude da protecio estabelecida pelo dano temporal. Protege-se o
homem em sua esséncia.

Nesse sentido, colaciona-se importante trecho do voto proferido pelo magistrado
Augusto Cangado Trindade, no &mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso

Gutiérrez Soler versus Colombia:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente por vivermos
no tempo, cada um busca definir seu projeto de vida. O vocabulo ‘projeto’ encerra em
si toda uma dimensdo temporal. O conceito do projeto de vida tem, assim, um valor
essencialmente existencial, atendo-se & ideia de realizago pessoal integral. E dizer,
no marco da transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as opg¢des que lhe
parecem acertadas, no exercicio de sua plena liberdade pessoal, para alcancar a
realizacdo de seus ideais. A busca da realiza¢do do projeto de vida desvenda, pois, um
alto valor existencial, capaz de dar sentido a vida de cada um.

Por essa razdo, a ruptura brusca desta busca, por fatores alheios causados
pelo homem (como a violéncia, a injustica, a discriminacdo), que alteram e destroem
de forma injusta e arbitréaria o projeto de vida de uma pessoa, reveste-se de particular
gravidade, - e o Direito ndo pode permenacer indiferente a isso. A vida —ao menos a
que conhecemos — é uma so, e tem limite temporal, e a destruicdo do projeto de vida
acarreta um dano quase sempre verdadeiramente irreparavel, ou uma ou outra vez
dificilmente reparavel (tradugdo nossa)®?°.

328 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris. Revista da Associacdo dos Juizes
de Direito do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, n. 56, p. 87-142, nov. 1992.

329Todos vivimos en el tiempo, que termina por consumirnos. Precisamente por vivirmos en el tiempo, cada uno
busca divisar su proyecto de vida. El vocablo ‘proyecto’ encierra en si toda una dimension temporal. El concepto
de proyecto de vida tiene, asi, un valor esencialmente existencial, ateniéndose a la idea de realizacion personal
integral. Es decir, en el marco de la transitoriedad de la vida, a cada uno cabe proceder a las opciones que le
parecen acertadas, en el ejercicio de plena libertad personal, para alcanzar la realizacion de sus ideales. La
basqueda de la realizacion del proyecto de vida desvenda, pues, un alto valor existencial, capaz de dar sentido a



151

Como ressalta, Cancado Trindade, em seu voto, todo ser humano vive no tempo, que
termina por consumi-lo, e, precisamente, por viver no tempo, cada um busca definir seu proprio
projeto de vida. O vocabulo “projeto” encerra em si toda uma dimensdo temporal. A nocéao de
finitude e escassez do “tempo” de que cada pessoa dispde a leva a construir um projeto de vida,
um modo de viver que lhe é peculiar e préprio. Por conseguinte, embora nem sempre seja
possivel — ou desejado - seguir a risca um determinado projeto de vida, a sua frustracdo ndo
pode decorrer da acdo ou omissao dolosa ou culposa de terceiros, ou da mera agdo ou omissédo
daqueles que detém responsabilidade objetiva.

O conceito do projeto de vida guarda, em si, carga essencialmente existencial, atendo-
se a ideia de realizacdo pessoal integral, sendo, por essa razéo, inviolavel. E, mais do que o
tempo, o direito de autodeterminacéo sobre o proprio tempo também o €. A no¢éo de projeto
de vida néo deve ser entendida rigidamente. Sua protecéo é ampla, ainda que esse projeto seja
mais difuso para alguns, ou mais bem delineado para outros. N&o quer dizer um projeto para a
vida toda, tampouco deve ser visto como rigido e imutavel. Abrange o dia-a-dia do ser humano,
a organizacgdo diaria de seu proprio tempo, sua relacdo pessoal com o tempo e 0 espaco, seus
planos de curto, médio e longo prazo, ou até mesmo sua auséncia de planos. Envolve, enfim,
todos os aspectos de sua autodeterminacao.

Se o ser humano dispusesse de tempo ilimitado para viver, talvez ndo fosse téo relevante
a decisdo de fazer uma pos graduacdo no ano seguinte ou dali a dez anos. Afinal de contas, cada
individuo teria, literalmente, todo o tempo do mundo para fazer tal curso. Todavia, justamente
por dispor de um tempo biologicamente limitado, a decisdo de quando fazer uma pds graduacéo
é extremamente relevante, guardando correlagdo com o projeto de vida tracado por cada pessoa.
O mesmo vale para cada decisdo humana. Quando casar, ter filhos, fazer uma viagem, comprar
um imovel, entre outras. Outrossim, também sdo decisdes relacionadas ao projeto de vida,
aquelas proprias do planejamento diario. Logo no inicio do dia, grande parte das pessoas
planeja, ainda que mentalmente, quais atividades serdo desempenhadas. Pode estar no

planejamento do dia, pagar contas no banco, ir a padaria, encontrar um amigo na hora do

la vida de cada uno. Es por eso que la brusca ruptura de esta bisqueda, por factores ajenos causados por el
hombre (como la violencia, la injusticia, la discriminacidn), que alteran y destruyen de forma injusta y arbitraria
el proyecto de vida de una persona, revistese de particular gravedad, - y el Derecho no puede quedarse indiferente
a esto. La vida - al menos la que conocemos - es una sola, y tiene un limite temporal, y la destruccion del proyecto
de vida acarrea un dafio casi siempre verdaderamente irreparable, o una u otra vez dificilmente reparable.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C n. 132. Voto razonado del Juez A A.
Cancado Trindade. Sentencia de 12 de septiembre de 2005).
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almoco, terminar um livro, ou até mesmo resolver um problema de consumo, como ligar para
0 SAC da empresa e questionar uma cobranca indevida na fatura daquele més. Se o problema
é resolvido, tudo bem. Nao ha qualquer dano temporal, uma vez que sdo insitos a vida em
sociedade desvios dessa natureza. O problema muda de forma, porém, quando a cobranga
persiste, renovando-se més a més o inconveniente de ter de ligar para a empresa e solicitar a
emissdo de nova fatura. Nesse caso, ndo ha apenas a reclamagdo de um problema. Ha a
imposicao de um desvio temporal significativo e prolongado, que impacta no projeto de vida
da vitima, com o decorrer do tempo. Reclamar uma vez e ver o problema resolvido é uma coisa;
reclamar dez vezes e, ainda assim, ndo ter o problema resolvido é outra inteiramente diferente.

Nesse sentido, h& desvios tolerados e desvios ndo tolerados a serem identificados no
caso concreto, conforme a licitude ou ilicitude da conduta da empresa, bem como a
excessividade do desvio. Nem todo desvio sera passivel de reparacao, ja que muitos sao insitos
a vida em sociedade, de modo que somente aqueles que extrapolem o toleravel merecem
repreensdo. Insiste-se, o que representa um desvio temporal intoleravel e indenizavel ndo é o
fato de ter de reclamar acerca de um defeito no produto ou no servico, como o defeito em um
televisor ou a baixa velocidade da internet, pura e simplesmente, nem ter de questionar uma
cobranga abusiva. Se, ap0s a reclamacdo, o problema é resolvido, ndo ha qualquer dano
temporal indenizavel, sob pena de se fomentar uma sociedade intolerante.

A solucdo legal para um vicio no produto ou no servico € o acionamento da garantia e
0 reparo do problema. Nao ha indenizacdo pelo tempo despendido para acionar a garantia e
esperar o conserto. O que gera o dever de indenizar pelo tempo perdido € a continuacao da leséo
no tempo, sem resposta satisfatdria ou solugcdo por parte do fornecedor, quando esta for seu
dever legal. Ter de fazer dez reclamaces e, ainda assim, ndo ter o problema resolvido €
completamente diferente, impde pesado desvio temporal, ndo inerente a vida em sociedade.

Se é inevitavel que surjam problemas na sociedade de consumo, surge como consectario
l6gico dessa constatacdo que todo problema deve ser resolvido, a tempo e modo. Resolver o
problema do consumidor apds uma ou vinte reclamacgdes conduz a situacdes distintas. Quando
caracterizada também a imposicéo de um desvio temporal exagerado, decorrente da persisténcia
de problemas no produto ou no servico, da demora excessiva no seu conserto ou da simples
desidia da empresa, que adotou estratégia protelatoria, surge, a evidéncia, um fato do servigo
ou um acidente de consumo, caracterizado por um dano moral indenizavel, decorrente da perda
do tempo.

Assim, vicio e fato do produto ou do servigo podem coexistir. A simples ocorréncia do

vicio, porém, ndo acarreta necessariamente um acidente temporal de consumo. E preciso a
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anormalidade temporal na resolucdo do problema ou a demora desarrazoada na prestacdo do
servico. E preciso que o tempo despendido tenha extrapolado o comum, o esperado, o razoavel,
aquilo que hodiernamente ocorre ou que € imposto pela Lei. N&o se trata da simples ocorréncia
de um vicio no produto ou no servi¢o. Portanto, a analise da reparabilidade ou ndo do desvio
temporal deve se dar no caso concreto, conforme as regras de experiéncia do julgador®®,
parametros legais e jurisprudenciais, acaso existentes®*! e, sobretudo, as regras de
razoabilidade.

Nessa linha, Paolo Cendon narra o nascimento do dano existencial na Italia, propiciando

uma compreensdo mais exata de sua dimens&o:

Vitimas de queixas até entdo desconhecidas, de repente passaram a bater as portas dos
tribunais: cada vez mais entdo, a jurisprudéncia primeiro, e a doutrina depois, passam
a se questionar sobre os limites da tutela a certas situacdes as quais, além do prejuizo
a integridade psicofisica, conturbavam, por causa do ilicito, mais ou menos
definitivamente, a cotidianidade imediata da vitima (...) vem se afirmando assim a
leitura de um novo tipo, tendente a conduzir aquelas varias figuras no ambito de uma
categoria inédita intitulada ‘dano existencial’: de entender-se, em particular, como um
tertium genus no ambito da responsabilidade civil, distinto do tronco do dano
patrimonial e do dano moral; uma realidade centrada no ‘fazer ndo remunerado’ da
pessoa’®?,

Nas palavras de Neto, o dano existencial, sob seu viés de dano a um projeto de vida, se
caracteriza como:

Um prejuizo ndo econdmico (irrelevante que o ofendido ndo aufira rendimentos), ndo
patrimonial (eis que ndo tem por objeto lesdo de bens ou interesses patrimoniais) e de
abrangéncia ilimitada, & medida que qualquer privacdo, qualquer leséo a atividades
existenciais do ofendido pode dar azo ao ressarcimento®33,

Inequivoca a interligacdo entre tempo e projeto de vida. A percep¢do humana se da no
tempo e no espaco, assim como todas as suas experiéncias, as planejadas ou pretendidas e as
ndo planjedas ou ndo pretendidas. Na autodeterminacdo de suas experiéncias, encontra-se a
dignidade da pessoa humana, entendida como fim em si mesma, e ndo como meio ou objeto da

vontade alheia. Cada pessoa tem o direito de viver a sua propria vida, sem interferéncias

330 A legislacdo em vigor permite que o magistrado recorra a interpretacio dos fins sociais da norma e as exigéncias
do bem comum — art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) —, bem como, em
determinados casos, as regras ordinérias de experiéncia (inciso V11 do art. 6° do CDC), para fundamentar suas
decisdes.

331 Ha situagdes como o atendimento em filas de bancos € nos SAC’s de empresas concessionarias de servicos
publicos federais em que existe regulagéo legal expressa prevendo o tempo méaximo de atendimento, o que pode
facilitar nessas hipoteses a identificacdo de desvios temporais indenizaveis.

332 CENDON, Paolo. Premessa — La giurisprudenza del danno esistenziale, de Giuseppe Cassano. Piacenza: La
Tribuna. 2002. p. 11-12 apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. ca. 2005.

333 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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indevidas que a desviem de seu caminho, as quais normalmente incidirdo sobre o seu tempo,
desviando-a forcadamente de seu projeto. Sendo a interferéncia injusta, necessaria se fara a

atuacdo do Direito. Nesse sentido, observa, Sessarego:

O ser livre faz da pessoa, a cada uma delas, um ser Unico, idéntico a si mesmo, néo
intercambidvel. Ndo ha duas biografias similares. Nisto consiste em definitivo, a
dignidade da pessoa que, por ser livre €, em Ultima instancia e apesar de todos o0s
condicionamentos, responsavel por seu destino, de seu préprio e exclusivo fazer vital,
de seu irrepetivel devir histérico-temporal [...] A prote¢do juridica da pessoa humana
ndo tem outro fundamento que o de sua propria qualidade ontolégica [...] Se tutela a
pessoa humana pelo que ela é em ‘si mesma’, enquanto sujeito de direito. Sua natureza
a torna o bem supremo da sociedade e do Estado.

Existe um dano especial que transcende o que conhecemos e designamos
como integridade psicosomatica do sujeito. Se trata de um dano radical e profundo,
que compromete, em alguma medida, o ser mesmo do homem. E um dano, em
consequéncia, que afeta a liberdade da pessoa e que, por isso, tolhe ou frustra o projeto
de vida que, livremente, formula cada pessoa ¢ através do qual se ‘realiza’ como ser
humano. Se trata de um dano que tolhe o projeto de vida, que impede, em
consequéncia, que a pessoa desenvolva livremente sua personalidade [...]. A perda do
‘sentido’ da vida. A impossibilidade de vivenciar e espelhar em condutas
determinados valores, que imprimem um particular e exclusivo selo ao decorrer
existencial, ndo tem remédio conhecido (tradugdo nossa)**.

No ambito das relagdes de consumo, pode-se pensar no caso de uma cobranca indevida
renitente. A cada més, o cliente é forcado a dispor de alguns minutos no SAC da operadora de
telefonia para questionar a cobranca e ver uma nova fatura emitida. Nos meses seguintes, 0
problema se repete. A soma dessas pequenas ilicitudes pode, ao final de um ano, por exemplo,
representar consideravel desvio temporal, com decréscimo relevante na qualidade de vida do

consumidor, que viu frustradas outras atividades inseridas em seu projeto de vida3®%®.

334 El ser libre hace a la persona, a cada una de ellas, un ser (nico, idéntico a si mismo, no intercambiable. No hay
dos biografias similares. En esto consiste en definitiva, la dignidad de la persona que, por ser libre es, en Gltima
instancia y pese a todos los condicionamientos, responsable de su destino, de su propio y exclusivo que hacer
vital, de su irrepetible devenir historico-temporal.” [...] “La proteccion juridica de la persona humana no tiene
otro fundamento que el de su propia calidad ontolégica [...] Se tutela a la persona humana por lo que ella es en
‘si misma’, em cuanto sujeto del derecho. Su naturaleza la hace ser el bien supremo de la sociedad e del Estado.
[...] “Existe un dafio especial que trasciende lo que conoscemos y designamos como la integridad sicosomatica
del sujeto. Se trata de un dafio radical y profundo, que compromete, en alguna medida, el ser mismo del hombre.
Es un dafio, en consecuencia, que afecta la libertad de la persona y que, por ende, trastoca o frustra el proyecto
de vida que, libremente, formula cada persona y a través del cual se ‘realiza’ como ser humano. Se trata de un
dafio que trunca el proyecto de vida, que impide, en consecuencia, que la persona desarrolle libremente su
personalidad [...] un dafio que, a partir o teniendo como origen un dafio a la salud, impide a la persona cumplir,
plena o parcialmente, con su proyecto vital [...] La pérdida del ‘sentido’ de la vida, la imposibilidad de vivenciar
y plasmar en conductas determinados valores, que imprimen un particular y exclusivo sello al discurrir
existencial, no tiene remedio conoscido.” (SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana.
Ajuris. Revista da Associagéo dos Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, n. 56, p. 87-
142, nov. 1992).

335 Pode-se imaginar também o caso de um consumidor que recebe servico de internet em velocidade muito aquém
da contratada. Problema que aflige diariamente milhares de brasileiros. Apds mais de uma centena de
reclamac0es via Central de Atendimento o problema ainda persiste e 0 servico ndo é prestado tal qual contratado.
Ao final de um ano, terdo sido dias completamente desperdicados em Centrais de Atendimento, sem que o



155

Se forem somados, os “pequenos problemas diarios” com operadoras de telefonia,
internet, instituicbes bancérias, dentre outras, a constatacdo final podera surpreender o
observador. A parcela total de tempo desviado para a resolugdo de problemas de consumo
gerados pelos préprios fornecedores — v.g. cobrangas abusivas, filas excessivas, servicos mal
prestados -, atingira patamares inimaginaveis. E uma parcela da vida do consumidor
injustamente desperdicada, em prol de interesses econémicos ou em razdo da mera desidia ou
desorganizacdo de determinados fornecedores, que se véem impunes diante de toda essa
situacéo.

Muitas vezes, o consumidor prefere continuar arcando com o prejuizo econémico —
como uma cobrancga abusiva na fatura mensal do telefone, por exemplo —, a perder ainda mais
tempo tentando solucionar o problema. Por outro lado, muitos fornecedores, cientes da
eficiéncia econémica dessa estratégia, continuam a sopesar interesses patrimoniais e
existenciais. 1sso porque ndo ha qualquer reparacdo do tempo perdido pelo consumidor para
resolucéo de tais problemas renitentes. N&o se fala, aqui, do problema ocorrido uma Unica vez
ou prontamente solucionado. Fala-se do verdadeiro “competir de forgas” imposto pelo
fornecedor, que tenta a todo custo dissuadir o consumidor por meio da imposicao de verdadeira
via crucis para a resolucdo do problema. Fala-se, ainda, da pratica abusiva cujos efeitos
negativos se prolongam consideravelmente no tempo, indo além do mero vicio no produto ou
no Servico.

Por conseguinte, o dano ao tempo indenizavel deve ser entendido como aquele capaz de
frustrar ou afetar o projeto de vida da vitima. E o caso do dano moral sofrido por um casal que
tem o inicio da convivéncia conjugal afetado e postergado pela demora exagerada na conclusao
de um empreendimento imobiliario; por um passageiro que perde o nascimento do filho em
razdo de atraso injustificado e prolongado de seu voo; por um consumidor que perde um dia
inteiro de trabalho esperando, em véo, o técnico da empresa de tv por assinatura; ou por uma
cliente que perde dias fazendo reclamacdes junto a operadora de telefonia, em razdo da baixa
velocidade ou das oscilacGes constantes de sua internet. Tratam-se de experiéncias frustradas
pelo desvio temporal, algumas de forma irremediavel, como o caso do pai que perde o
nascimento do filho.

Portanto, a mera analise empirica da rotina a qual o consumidor é submetido
hodiernamente no pais ja torna possivel a constatacdo inequivoca do dano ao projeto de vida,

acarretando desvios intoleraveis do tempo do consumidor para tarefas indesejadas. Essa

problema tenha sido resolvido.
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situacdo é insustentavel, mormente, em um sistema juridico privado que se comunica com 0S
valores constitucionais de tutela da pessoa humana e que clama pela personalizacdo das relacGes
juridicas contratuais. O principio da dignidade humana assume, no Direito brasileiro, o centro
do ordenamento juridico privado, impondo as partes um agir ético, pautado pela lealdade, pela
cooperacéo e pelo respeito ao tempo alheio.

Diante de todo o exposto, 0 dano ao tempo deve ser reconhecido como uma espécie de
dano moral, mais especificamente, como um dano configurador de uma frustragdo a um projeto
de vida, como uma violagdo da autodeterminacédo propria da existéncia humana, como um novo

e relevante fundamento do dano moral.

5.10 O dano ao tempo enquanto violagéo a autodeterminacéo

O tempo esta fundamentalmente relacionado a nocdo de autodeterminacdo. Sem a
protecdo de sua autodeterminacdo, o individuo transforma-se em ser autémato, posto a
disposicdo dos interesses de outrem.

Por essa razdo, a protecdo temporal estd intimamente relacionada a tutela da
autodeterminacdo do individuo, consectario légico de sua existéncia. Por isso, toda e qualquer
atividade frustrada pelo tempo perdido deve ser considerada em abstrato e em potencial. A
tutela temporal, mais do que a prote¢do das experiéncias do individuo, tem por objeto a protecédo
de sua autodeterminacao, daquilo que caracteriza, em esséncia, a sua existéncia. Pouco importa
a atividade efetivamente frustrada; toda e qualquer atividade € passivel de igual valoracédo para
a tutela temporal, sendo considerada a frustracdo de toda e qualquer atividade em potencial;
afinal de contas, serd util qualquer destinacdo que o consumidor, no livre exercicio de sua
autodeterminacdo, dé a seu tempo.

O objeto da tutela temporal é a capacidade de autodeterminacdo temporal do individuo,
a autonomia de decidir como empregar 0 proprio tempo, quais experiéncias vivenciar e em
quais momentos. Nesse sentido, o dano temporal ndo tolhe simplesmente uma experiéncia, mas,
essencialmente, a autonomia e a capacidade de autodeterminacdo do individuo.

Por essa razdo, o dano temporal deve ser considerado como modalidade de dano moral,
posto que atrelado a violacdo da autodeterminacdo do individuo, valor caracteristico de sua
personalidade.

Lado outro, pouco importa a perquiricdo da atividade efetivamente frustrada, uma vez
que 0 que se protege, por intermeédio da tutela temporal, ndo é a atividade em si, mas a violacéo

da autodeterminacdo do individuo sobre seu proprio tempo. Assim, a atividade frustrada deve
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ser considerada potencialmente como qualquer uma, posto que desviar o consumidor
indevidamente para uma determinada experiéncia significa necessariamente impedi-lo de

vivenciar qualquer outra.

5.11 Tempo economicamente produtivo e tempo de lazer

Michael Walzer, em sua obra “Esferas da Justica”, trata da importancia do “tempo” —

sobretudo, do “tempo livre” - para o individuo, quando fala sobre o lazer:

Para a maioria, o lazer é, simplesmente, anténimo de trabalho; o 6cio é sua esséncia.
A etimologia da palavra grega schole, assim como da palavra hebraica shabbat € o
verbo ‘cessar’ ou ‘parar’. Presume-se que é o trabalho que para, e o resultado é a
tranquilidade, paz, descanso (também prazer, divertimento, comemoracdo). Mas
existe uma interpretacdo alternativa de lazer que requer pelo menos uma rapida
descrig¢do. O tempo livre ndo € apenas ‘vago’; € também um tempo a disposi¢do da
pessoa. A bela frase ‘o doce tempo que se tem para si’ nem sempre significa que a
pessoa ndo tenha o que fazer, mas, pelo contrario, que ndo tem de fazer nada. Podemos
dizer, entdo, que o antdnimo de lazer ndo é simplesmente trabalho, mas trabalho
necessario, trabalho imposto pela natureza ou pelo mercado, ou, o que é mais
importante, pelo capataz ou chefe. Portanto, existe um modo ocioso de trabalhar (no
ritmo da prépria pessoa) e existem formas de trabalho compativeis com uma vida
agradavel, ‘pois o lazer ndo significa 6cio’, escreveu T. H. Marshall num texto sobre
o profissionalismo. ‘Significa a liberdade de escolher as atividades segundo os
préprios niveis e a preferéncia do que ¢ o melhor 33,

Assim, enfatiza a importancia da autodeterminacdo temporal do individuo. O lazer
pressupde “tempo”, razao pela qual desperdicar o tempo do consumidor é tolher-lhe, ndo s6 o
tempo economicamente produtivo, mas também o tempo de lazer, entendido como a “liberdade
de escolher as atividades segundo os proprios niveis e a preferéncia do que é o melhor”.

Walzer e Marshall ajudam a fechar o espectro da protecéo temporal. Se, de um lado, o
tempo economicamente produtivo é protegido por meio de institutos classicos, como o0s danos
emergentes, o lucro cessante e a perda de uma chance, por outro, o tempo de lazer, entendido
amplamente como todo aquele distinto do “tempo de trabalho imposto pela natureza ou pelo
mercado”, também ¢ merecedor de tutela, pois envolve a liberdade do individuo de “escolher
as atividades segundo os proprios niveis e a preferéncia do que é o melhor”. Liberdade essa
intrinsecamente relacionada a sua condicdo humana, que pressupGe autodeterminacdo da
vontade.

Protege-se o tempo livre, entendido ndo s6 como o tempo vago, mas como um “tempo

a disposigdo da pessoa”. Outrossim, o lazer pode congregar “formas de trabalho compativeis

336 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 252.
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com uma vida agradavel”, o estudo, o aprimoramento pessoal, 0 desempenho de tarefas de
qualquer natureza. O lazer ndo pressupde o Gcio, por isso Walzer afirma que o anténimo de
lazer ndo ¢ simplesmente trabalho, mas trabalho necessario, entendido como o “imposto pela
natureza ou pelo mercado™¥'.

A protecdo do tempo, portanto, é ampla e completa, abrange qualquer destinacdo que
Ihe seja dada, concreta ou potencialmente. Protege-se com a mesma intensidade o tempo
economicamente produtivo e o tempo de lazer.

Quando se indeniza o lucro cessante, esta-se compensando todo o tempo investido pelo
individuo naquela transacdo comercial, cujos lucros vindouros foram frustrados pela conduta
antijuridica do agente. Por qual razdo, entdo, o tempo de lazer frustrado ndo deve ser
compensado? Simplesmente pelo fato de ndo guardar expressao econémica?

N&o parece haver razéo para isso. Tanto o tempo economicamente produtivo, quanto o
tempo destinado ao lazer compdem a esfera existencial do individuo, sendo merecedores de
igual protecdo. Além disso, uma coisa sdo as repercussdes patrimoniais da violagao temporal,
outra, inteiramente diferente, sdo as repercussdes existenciais dessa mesma violacao.

Assim, institutos como a reparacgéo pelos lucros cessantes, pelo dano emergente ou pela
perda de uma chance, embora compensem — indiretamente — o tempo investido no negocio e
frustrado pela conduta do agente, ndo se confundem com a reparacdo autbnoma da violacao
temporal, a qual ndo pressupde a demonstracdo probatdria do prejuizo financeiro.

O que se pretende € justamente a construcdo de uma tutela autbnoma do tempo do
consumidor, dissociada de qualquer repercussdo patrimonial tratada autonomamente, vale
dizer. Assim, a violacdo temporal do consumidor gerard o direito & compensacao pecuniaria,
que podera ser cumulada com eventual indenizacdo pelo lucro cessante ou pela perda de uma
chance quando comprovada a concorréncia de um dano patrimonial, associado a violacdo
temporal. Esta, porém, devera ser valorada e compensada autonomamente.

Em seus primdrdios, o dano moral passou por esse desafio, sendo comumente atrelado
a repercussdes patrimoniais. Nesse sentido, doutrinadores conservadores propalavam a
subserviéncia do dano moral ao dano patrimonial, ndo reconhecendo autonomia aos danos a
personalidade. Essa resisténcia, contudo, foi enfrentada e vencida pela tutela moral. Como

observa, Amaro Neto:

337 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 252.
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Apos varias décadas de intensa producdo doutrinaria e jurisprudencial no Brasil,
vimos, no final do século passado, transformada em lei a antiga proposta da
independéncia absoluta da reparabilidade do dano moral. Vingou, assim, a tese
segundo a qual pode ser isoladamente reparado um dano exclusivamente moral
(imaterial ou extrapatrimonial), independentemente da vitima ter sofrido um dano
material, admitindo ainda a reparacdo do dano moral (imaterial ou extrapatrimonial)
cumulativamente com o dano material, ainda que ambos se originem da mesma causa,
do mesmo ato ilicito®3®,

Em seu texto, Amaro refere-se a mudanca no texto constitucional e a edicdo do Cédigo
Civil de 2002, que reconheceram os reclamos da doutrina e da jurisprudéncia, desvinculando a

reparacdo moral de qualquer exigéncia patrimonial.

5.12 A autonomia do dano temporal

Conforme demonstrado, o dano ao tempo possui caracterizagdo propria, dissociada da
mera constatacao de vicio do produto ou do servi¢o, bem como do dano moral decorrente da
violacdo a outros atributos da personalidade, tais como o nome, a honra, a imagem ou a
integridade psiquica.

Quando o ato ilicito viola apenas uma incolumidade especifica da vitima, como sua
integridade psiquica, por exemplo, ndo ha maiores problemas. A indenizacéo sera fixada, tendo
em vista exatamente o bem violado, buscando-se enchanca de reparacéo capaz de compensar a
vitima, a0 menos pecuniariamente, pela violacdo sofrida; reparacdo, nesse caso, que sera
integral.

O problema surge, contudo, quando um mesmo ato ou conjunto de atos relacionados
violam mais de um dos atributos da personalidade da vitima, causando-lhe, em uma Unica
situacdo, danos a bens juridicos distintos. Nesses casos, a auséncia de rigor na classificacdo dos
danos extrapatrimoniais pode levar a diluicdo dos danos experimentados ou a prevaléncia de
apenas um no momento da fixacdo da indenizacéo.

E facil compreender essa situacdo quando se tomam como exemplos atos que violam,
ao mesmo tempo, a incolumidade patrimonial e psiquica da vitima, como um acidente em um
parque de diversdes, por exemplo.

Além da devida reparacdo pelas despesas médicas decorrentes das medidas adotadas
para reestabelecimento da integridade fisica e salde da vitima, outra quantia sera arbitrada pelo
magistrado, a fim de compensar a violagcdo a sua integridade psiquica. Sdo dois bens juridicos

distintos, que conduzem a indenizagdes distintas.

338 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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Quando se trata, porém, de ato ilicito que viola exclusivamente bens juridicos de cunho
extrapatrimonial, distintos entre si, ndo se vislumbra o mesmo rigor metodolégico para
arbitramento da indenizacgéo. E isso, em grande parte dos casos, decorre da auséncia de rigor na
classificagdo dos danos extrapatrimoniais.

Em caso de violacdo de direitos da personalidade distintos, a indenizacdo deve ser
integral, de modo a compensar todas as violacGes, ainda que decorrentes de uma mesma
conduta. Nesse sentido, ndo hd como negar que existem condutas que lesam multiplos bens
juridicos ao mesmo tempo, e a reparacdo deve ser integral. Havendo multiplicidade de danos,
a reparacao deve abranger todos expressamente. E o que se convencionou chamar de principio
da reparacdo integral, o qual, no &mbito das rela¢cdes de consumo, encontra-se positivado no
art. 6°, VI, da Lein. 8.078, de 1990, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais € morais individuais,
coletivos e difusos.

Pode-se partir de dois exemplos. No primeiro, um consumidor é obrigado a aguardar
uma hora na fila por atendimento em um estabelecimento bancéario. No segundo, o consumidor
fica uma hora preso na porta giratoria de entrada da agéncia bancaria, em meio a achaques e
humilhagdes impostas pelos segurancas, que, diante de outros clientes da agéncia, o obrigam a
retirar a camisa, 0s sapatos e, ainda assim, ndo liberam sua saida do local. Obviamente, embora
ambos 0s consumidores tenham suportado 0 mesmo dano temporal — uma hora —, o segundo
também suportou um dano a sua integridade psiquica e a sua honra, subjetiva e objetiva, posto
gue inumeras outras pessoas assistiram ao ocorrido. Por conseguinte, em ambos 0S casos, 0S
consumidores deverdo ser indenizados, mas, no segundo, a indenizacdo devera ser superior,
pois devera abranger ndo s6 a violagcdo a incolumidade temporal, mas também a violacéo a
outros atributos da personalidade.

Esse exemplo denota a importancia da classificacdo e tratamento adequado das
diferentes modalidades de dano a personalidade, ja que a reparacdo devera abranger todos 0s
bens juridicos violados. O reconhecimento de violacBes multiplas a personalidade pode
acarretar a majoracdo da indenizacdo moral, ensejando a reparacdo integral da vitima.

N&o obstante, a necessidade de separacdo (autonomia) das tutelas extrapatrimoniais ja
comeca a ser reconhecida pela jurisprudéncia brasileira, como no caso da Sumula n. 387 do

STJ, por meio da qual a Corte pacificou o entendimento de que ¢ “licita a cumulagdo das
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indenizagdes de dano estético e dano moral”.

Vé-se, aqui, uma clara distingdo entre o dano moral (amplo) e o dano estético, levando
a crer que haja, de fato, o reconhecimento de “espécies de dano moral”, passiveis de reparacao
autdbnoma. Outrossim, o STJ reconhece que a tutela moral (ampla) e a tutela estética séo
destinadas a protecdo de bens juridicos distintos.

Lado outro, em seus primdrdios, a reparagdo dos danos morais era usualmente
condicionada a demonstracdo de um prejuizo patrimonial. Ndo havia o reconhecimento
autdbnomo do dano moral. Porém, como observa, Amaro Neto, essa luta foi enfrentada e vencida

pelo dano moral:

Apos varias décadas de intensa producdo doutrinaria e jurisprudencial no Brasil,
vimos, no final do século passado, transformada em lei a antiga proposta da
independéncia absoluta da reparabilidade do dano moral. Vingou, assim, a tese
segundo a qual pode ser isoladamente reparado um dano exclusivamente moral
(imaterial ou extrapatrimonial), independentemente da vitima ter sofrido um dano
material, admitindo ainda a reparac¢éo do dano moral (imaterial ou extrapatrimonial)
cumulativamente com o dano material, ainda que ambos se originem da mesma causa,
do mesmo ato ilicito®*.

Em seu texto, Amaro Neto refere-se a mudanca no texto constitucional e a edi¢do do
Codigo Civil de 2002, que reconheceram os reclamos da doutrina e da jurisprudéncia,
desvinculando a reparacdo moral de qualquer exigéncia patrimonial. A tutela temporal do
consumidor, em especial, vem enfrentando esses mesmos desafios, embora nenhuma alteracéo
legislativa seja necessaria, bastando a mudanca hermenéutica.

No Direito italiano, desde a década de 1960, inUmeras decisdes judiciais vém
reconhecendo a necessidade de se conferir reparacdo autbnoma aos danos provenientes de uma
mesma lesdo. Assim, se uma mesma conduta viola interesses extrapatrimoniais distintos, cada
um desses deve ser objeto de reparacdo autbnoma e individualizada. Em suma, o que reconhece,
a jurisprudéncia italiana, é que uma Unica lesdo pode causar mais de um dano, e todos deverdo
ser reparados; porém, essa ainda é uma realidade incipiente no Direito brasileiro, no tocante aos
danos extrapatrimoniais.

A esse respeito, Amaro Neto cita alguns julgados proferidos pela Corte de Cassacao
italiana, nos quais o érgdo reconhece expressamente a possibilidade de ofensa plurima aos
interesses extrapatrimoniais e o direito a reparacdo integral e autbnoma de cada um, ainda que

provenientes de uma mesma conduta:

339 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
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Nesse sentido, vale lembrar a jurisprudéncia da Corte de Cassagao:

1) o chamado dano a vida de relagdo se encaixa no dano a saude (dano biolégico) e é
liquidado s6 a este titulo: todavia permite-se que o juiz proceda a uma liquidacdo
distinta com respeito a outras manifestacdes do dano componentes do dano bioldgico.
(Cassazione 8.260, del 13.09.1996);

2) tratando-se de evento lesivo da integridade pessoal, o dano biologico e o
patrimonial se referem a duas distintas esferas de repercussdo, o primeiro concerne ao
0 chamado direito a salde e o segundo considera a capacidade de produzir
rendimentos, de forma que o juiz deve proceder a duas distintas liquidagdes.
(Cassazione 8.443, del 24.09.1996);

3) o dano patrimonial como consequéncia da reducdo da capacidade laborativa
genérica de uma pessoa € ressarcivel autonomamente do dano bioldgico apenas se
existe prova de que o sujeito lesado desenvolvesse — ou presumivelmente estivesse
em condi¢Bes de desenvolver —uma atividade laborativa rentavel, ainda que figurativa
(como na hipdtese da dona de casa). (Cassazione 10.015, del 15.11.1996).34

O dano temporal, portanto, constitui fundamento autdnomo do dano moral, por decorrer
da violagdo de atributo especifico da personalidade, merecendo caracterizacdo e reparacao
também auténomas, independentemente da constatacdo de lesdo a outros direitos da
personalidade no caso concreto, ou cumulando-se a estes, se for o caso, ampliando o quantum

indenizatorio.

5.13 A sentenca de Jales/SP

Um dos marcos jurisprudenciais mais relevantes da tutela do tempo do consumidor pode
ser encontrado no foro da comarca de Jales, municipio situado no noroeste do estado de S&o
Paulo. Apds aguardar cerca de trés horas e dois minutos por atendimento em uma agéncia
bancéaria, um consumidor ingressou com acao indenizatoria, pleiteando a reparacao pelos danos
morais decorrentes da demora dessarazoada. Ao analisar e julgar o caso, o magistrado traz, ja

no inicio de sua sentenca, importante ponderacéo:

Isso traduz hipétese de reparacdo autdnoma, se a parte-autora assim o desejasse, ou
por danos morais, nos termos pleiteados na inicial em razdo da perda de tempo
produtivo ou util direto, direito, esse, de cunho fundamental, extraido do regime e
principios adotados pela Constituicdo Federal®*!.

Nesse sentido, o magistrado ja reconhece, de inicio, a possibilidade de tutela autbnoma
do tempo. Outrossim, em sua fundamentacdo, a sentengca em questdo apresenta interessante

técnica na abordagem do dano temporal, reconhecendo-lhe a autonomia que lhe € prépria. Por

%40 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano Existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. ca. 2005.
31 SAQ PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.
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essa razao, a “sentenca de Jales” deve ser estudada como importante leading case na construgédo
de uma tutela temporal do consumidor.

Ao julgar o caso, o magistrado expressamente classifica o “desperdicio de tempo” como
uma “categoria autonoma de dano”, invocando a “teoria do desvio produtivo do consumidor”,
desenvolvida pela doutrina de Marcos Dessaune. A principal inovagédo esta no reconhecimento
de uma tutela autbnoma do tempo do consumidor, passivel de reparagdo igualmente autbnoma;
um verdadeiro “dano temporal”.

Com sua fundamentacdo voltada a protecdo da incolumidade temporal do consumidor,
a sentenca julgou procedente o pedido autoral, condenando a instituicdo bancéria a pagar a
quantia de R$ 10.000,00, a titulo de danos morais. Por oportuno, destacam-se os trechos mais

importantes da fundamentacdo trazida pelo decisum:

O tempo passa, e nés mudamos. Mudar faz parte da nossa esséncia, para que o0 ontem
seja diferente do hoje, e 0 hoje diferente do amanhd. Mudar é a nossa esséncia, mesmo
sabendo-se que a nossa esséncia ndo muda nunca.

[.]

Essa aspiracdo inescapavel de mudanca precisa do tempo. Temos o direito
ao tempo, assim como ao ar. Se perdemos o ar, perdemos a vida fisica. Se nos escapa
o0 tempo, perdemos o intangivel da nossa substancia. O eu fisico se perde com a falta
de ar; o eu espiritual se perde com a falta do tempo.

O tempo, esséncia do eu, que promete um ontem diverso do hoje e um hoje
diferente do amanhd, vai com a liberdade, e com o amor, e com o afeto, e com 0
trabalho, e com a sobrevivéncia. O tempo vai com a esséncia de n6s mesmos. Subtrair
o0 tempo é tirar-nos a liberdade, o amor, o afeto, o trabalho, a sobrevivéncia.

E tirar-nos a possibilidade de mudanca, da mudanga que nos diferencia de
nds mesmos nas fases diversas e evolutivas da existéncia, nesse caminhar que nos
descolore dos vicios e nos agrega novas virtudes. Quem nos substrai o0 tempo, subtrai
nossa esséncia imutavel de mudanga, nossa aspiragdo & esperanga, nosso contato
profundo com a vida e com as mais diversas manifestaces que o0 amor nos provoca
no manuseio do tempo. Sem tempo, ndo h& amor, nem esperanca, sem tempo ndo ha
vida em sua profundidade espiritual, em sua espiritualidade essencial.

As sociedades tecnoldgicas, tipicas da pés-modernidade, que atravessamos
na fluidez deste século XXI, subtraem-nos o tempo, o desfrute de nossa esséncia como
seres humanos.

[-]

O tempo tem que ver com liberdade, convivéncia familiar, afeto,
disponibilidade para o trabalho, para o lazer, estudos. Constitui elemento
indispensavel & formagao da psique humana.

A sociedade p6s-moderna, tecnolégica, subtrai, de diversas maneiras, o
tempo. Desde despejando informagBes comerciais, até subtraindo das pessoas o0
desfrute de tempo na resolucdo de problemas de consumo.

‘As coisas mudam no devagar depressa dos tempos’, disse Guimaraes Rosa.
O tempo de hoje, depressa, que esvai, contrapfe-se ao tempo de ontem, estatico, que
permanece.

Dai que a rapidez que despeja o tempo, tipica da pésmodernidade, exige que
o tempo, no templo do Direito, seja admitido como categoria propria, para ser
protegida.

O Advogado Marcos Dessaune escreveu o livro Desvio produtivo do
consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Desenvolveu a notavel tese de que
ndo basta a introdugéo de produtos e servigos de qualidade, seguros e reunidos com
as informacdes devidas.
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E que, segundo o ilustre estudioso, o fornecedor tem o dever implicito
(subjacente) de liberar os recursos produtivos do consumidor, para que o consumidor
empregue seu tempo nas atividades de sua preferéncia. O tempo é recurso produtivo.

A Ciéncia Econdmica ensina que os recursos disponiveis sdo escassos para
satisfacdo das necessidades desejadas. As pessoas fazem escolhas a todo momento,
para satisfazer o méaximo de caréncia com o minimo possivel de recursos.

Havendo poucos recursos, os seres humanos sao obrigados a fazer escolhas,
para conseguirem o maximo de bem-estar aquilo que os economistas denominam de
“utilidade”.

A Lei da Oferta e Procura aplica-se também ao recurso produtivo tempo,
porque as pessoas querem sempre mais tempo, para investir em qualidade de vida.
Tratase de um “bem” também escasso, ou seja, as pessoas detém menos tempo do que
desejam.

Em razdo dessas caracteristicas  (escassez, inacumulabilidade,
irrecurabilidade), o tempo se revela um bem primordial, tdo ou quéo valioso quanto a
salde fisica e mental

[]

Nesse sentido, o tempo Util ou produtivo deveria compor o rol dos direitos
tutelados pela Constituicdo, ao lado da vida, salde, liberdade, igualdade, privacidade,
honra, imagem o que ndo ocorre expressamente na CF/88.

O mercado de consumo é abastecido com indmeros produtos e Servicos
defeituosos (em sentido amplo). O consumidor ndo é atendido em suas necessidades,
0 bem-estar do vulneravel ndo é alcangado.

Para resolver esses problemas de consumo, o consumidor despoja do seu
tempo produtivo ou Util, desviando suas competéncias (trabalho, estudo, descanso,
lazer, convivéncia familiar).

Cumpre, pois, que o consumidor seja indenizado pela subtracdo de seu tempo
produtivo, sob a dupla perspectiva de compensacao da vitima e puni¢do do ofensor de
modo que condutas semelhantes ndo se repitam.

A reparagdo pelo desvio produtivo do consumidor situa-se na érbita dos
danos morais, ou constitui categoria autbnoma?

Marcos Dessuane defende que, pelas caracteristicas singulares e pelo valor
supremo de que desfruta, o tempo merece tratamento juridico especial, com tutela
constitucional propria. Considera, porém, que a Constituicdo Federal é formal,
dogmatica, analitica e rigida do que deriva sua supremacia politica e juridica. Assim,
para ser tutelado como categoria propria, o tema merecia um tratamento especifico no
capitulo constitucional dos “Direitos e Garantias ¢ Fundamentais”, nestes termos: 'O
tempo de que cada individuo dispbe na vida, caracterizado pela escassez,
inacumulabilidade e irrecuperabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel
da pessoa, assegurando-se a ela o direito & indenizacdo do dano de desvio produtivo
decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal'.

Nesse sentido, esclarece o estudioso, ndo é possivel conferir ao desvio
produtivo do consumidor um tratamento autdnomo, mas sim enquadrar a lesdo como
um novo fato gerador “de dano moral, como séria violagdo da dignidade humana.

Consideramos, porém, desnecessario inserir 0 tempo produtivo como um
direito fundamental, para dar ao tema tratamento autdnomo e proprio.

E certo que a Constituigio Federal seja formal, dogmatica, analitica e rigida.
Esse terreno é o da classificacdo das Constitui¢des, que ndo se confunde com a
possibilidade de abertura aos direitos fundamentais.

E que os direitos fundamentais nio sio apenas aqueles enunciados
expressamente na Constitui¢do. Sdo também aqueles “outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que Republica
Federativa do Brasil seja parte”, nos termos da clausula de abertura contida no art. 5°,
§2°, da Constituigdo Federal.

O desperdicio de tempo produtivo do consumidor assim como 0 genérico
direito fundamental do consumidor (CF, art. 5° inciso XXXII) traduz verdadeiro
direito fundamental social, porque voltado ao grupo vulneravel na relagdo de
consumo, direito de solidariedade social.
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A abertura material do catalogo dos direitos fundamentais, segundo a
jurisprudéncia do STF e nos termos da doutrina majoritaria, abrange néo s6 os direitos
individuais, mas também os direitos politicos e os direitos sociais.

Assim, quando o constituinte reconheceu o direito do consumidor como
direito fundamental (CF, art. 5°, inciso XXXII), subtendeu a protecdo de todos os
direitos dos consumidores, no que se inclui a protegdo contra o desperdicio de tempo
atil.

[]

Ja, quando em jogo o desperdicio de tempo produtivo, o consumidor é
violado na sua esséncia imutavel, de carregar consigo a possibilidade de sentir e viver
as mudangas da vida, as mudancas da vida que sO o desfrute do tempo podera
propiciar-lhe.

E por isso que, ao contrario do que se passa na reparacio dos danos morais,
a reparacdo pelo desperdicio de tempo produtivo envolvera, sempre, a conjugacéo de
varios direitos da personalidade, indevidamente violados: liberdade, trabalho, lazer,
as vezes saude, convivéncia familiar, estudos.

Assim, enquanto na reparacdo dos danos morais a violacdo de varios direitos
da personalidade é contingente, pode ou ndo ocorrer, na reparacdo pelo tempo
desperdicado, ao contrario, é imanente, pois sempre envolvera o menoscabo a varios
direitos da personalidade.

Imaginemos que um consumidor tenha, injustamente, seu nome
encaminhado a 6rgdos de protecdo ao crédito. Foi vitima dos danos morais. Imagine
gue, nessa mesma situacdo, o consumidor ligou varias vezes ao fornecedor, procurou
orgdos de protecdo ao consumidor, e a violagdo permaneceu. Houve, portanto, duas
violag@es: a honra; e ao tempo produtivo ou Util.

Punir apenas uma vez o fornecedor, com uma sé indenizacdo, significa
desprezar varios direitos da personalidade envolvidos, em afronta bésica ao direito
fundamental implicito de protecdo ao tempo produtivo ou Util do consumidor.

A par dessa violagdo constitucional, acaba-se por degringolar o principio da
reparacdo integral do dano, previsto no art. 6° inciso VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

A autonomia do direito a protecdo do tempo Util ou produtivo concretiza a
funglo compensatoria e punitiva da responsabilidade civil, bem assim o principio do
solidarismo consumerista, neste ultimo caso quando envolver distribuicéo de renda de
grandes corporagdes econdmicas para os consumidores.

Em nosso sistema, ja se reconhece a autonomia dos danos materiais e morais
(STJ, Simula 37), bem assim a autonomia dos danos estéticos em relacdo aos danos
morais (STJ, Stimula 387) 342,

E interessante perceber que o magistrado — como proposto no presente trabalho —
percebe a violagdo temporal como a frustracdo de qualquer experiéncia em potencial. Em suas
palavras, para resolver problemas de consumo, “0 consumidor despoja do seu tempo produtivo
util, desviando suas competéncias (trabalho, estudo, descanso, lazer, convivéncia familiar)”’343,
Todas as atividades potencialmente frustradas pelo desvio temporal sdo igualmente valoradas
como produtivas e Uteis. Por essa razdo, a reparacdo pelo dano temporal independe da analise
in concreto das atividades efetivamente frustradas; basta a mera frustracdo potencial.

Utilizar o tempo para dedicar-se a familia é tdo importante quanto utiliza-lo para o

32 SAO PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.

33 SAO PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.
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trabalho, para o lazer ou para o descanso. N&o ha razdo para valoracGes diferentes do tempo,
conforme a experiéncia que viabilizada. O tempo € valor existencial.

Quando o consumidor é desviado indevidamente para uma atividade, fica
impossibilitado de vivenciar todas as outras. No caso analisado, enquanto permanecia na fila
da agéncia bancéria por mais de trés horas, o autor da ac¢do viu-se impossibilitado de exercitar
qualquer outra atividade que desejava mais.

Nesse sentido, a decisdo de Jales reconhece expressamente o tempo Util como um direito
componente do rol de direitos tutelados pela Constituicdo, ao lado da vida, saude, liberdade,
igualdade, privacidade, honra e imagem. Isso porque os direitos fundamentais ndo sao apenas
aqueles enunciados expressamente na Constituicdo, sdo também outros decorrentes do regime
e dos principios que adotada. Nessa logica, o desperdicio de tempo do consumidor traduz
verdadeiro direito fundamental, por ser voltado ao grupo vulneravel de consumo.

Fundamentando-se na doutrina de Marcos Dessaune3*4, o magistrado conclui pela
categorizacdo autdbnoma do dano temporal, apoiando sua posi¢do nas caracteristicas singulares
e no valor supremo de que desfruta o “direito ao tempo”. Como expressa, com sensibilidade,
“quando em jogo o desperdicio do tempo produtivo, 0 consumidor € violado na sua esséncia
imutavel, de carregar consigo a possibilidade de sentir e viver as mudancas da vida [...] que sO
o desfrute do tempo podera propiciar-lhe4.

Para demarcar bem a separacéo entre a violacdo temporal e a violacéo a outros interesses

extrapatrimoniais, 0 magistrado traz o seguinte exemplo:

Imaginemos que um consumidor tenha, injustamente, seu nome encaminhado a
6rgdos de protecdo ao crédito. Foi vitima dos danos morais. Imagine que, nessa mesma
situacgdo, o consumidor ligou vérias vezes ao fornecedor, procurou érgédos de protecdo
ao consumidor, e a violagdo permaneceu. Houve, portanto, duas violagdes: & honra; e
ao tempo produtivo ou Gtil**,

Evidente, portanto, que o dano ao tempo constitui fundamento autnomo do dano moral,
e este pode decorrer tanto do dano a honra, ao nome e a imagem, quanto do dano ao tempo.
Pode até mesmo ter por fundamento ambas as violagdes, como no caso mencionado pelo

magistrado, dando ensejo a uma reparacao maior.

344 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 129-146.

35 SAO PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.

36 SAO PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diério de Justica Eletronico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.
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5.14 Submissao do dano temporal ao teste do imperativo categérico de Kant

E possivel justificar a necessidade de construgdo de uma tutela da incolumidade
temporal do individuo com base no imperativo categérico de Immanuel Kant.

Para Kant, o homem é um ser que habita dois mundos: 0 mundo das necessidades —
representado pelas necessidades fisiologicas e pelas inclinagcbes — e 0 mundo da liberdade —
representado pela moral e pela razdo -, podendo se determinar por qualquer um desses. Por essa
razdo, somente o homem enfrenta dilemas morais, sofrendo duas influéncias distintas, capazes
de determinar sua razdo: a prdpria razdo e a inclinacdo. Muitas vezes, razdo e inclinacdo
coincidem. O dilema moral surge, contudo, quando divergem entre si**’.

A moral s6 aparece quando ha duas respostas possiveis para um mesmo problema, uma
determinada pela razéo, outra pela inclinagdo. Para Kant, somente quando se opta pela razéo,
é-se verdadeiramente livre (causalidade pela liberdade)®*®. Assim, o fundamento da moral é o
dever, o qual pressupde uma escolha, pois é possivel decidir agir contra ele. Mas, como dito,
somente a vontade racional é livre, e optar pela inclinagdo em detrimento da razéo é abdicar da
racionalidade. Nesse sentido, para auxiliar o individuo e orienta-lo em suas escolhas morais,
Kant desenvolve o imperativo categérico da moral, enquanto um teste que o permitira
identificar a decisdo moralmente adequada — o imperativo categorico poderia identificar a moral
universal, valida para todos®4°.

Ao tratar do imperativo categorico, Kant faz distincdo entre Maxima (subjetiva do
desejar) e Lei (objetiva do querer), sendo esta Ultima universal, ou seja, valida para qualquer
ser racional®°. A fungdo do imperativo categorico é separar maximas que sao transformaveis
em lei de maximas que ndo o sdo, de modo que o individuo possa orientar-se apenas pelas
primeiras. Nesse sentido, apresenta-se a regra do imperativo categérico moral: “age apenas
segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne em uma lei
universal”®?,

A ideia € identificar acGes humanas que sejam universalmente almejadas,
universalmente morais, e orientar-se por elas.

Assim, para compreender o imperativo categdrico moral de Kant, poder-se-ia pensar no

seguinte exemplo claro: um individuo, caminhando pela rua, encontra uma carteira, em cujo

347 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 21-38.
348 KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 95-96.
349 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 103 e ss.
350 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 103 e ss.
31 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 59.
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interior, ha dinheiro e documentos pessoais. Qual a conduta moralmente esperada desse
individuo, devolver a carteira ao seu dono ou ficar com ela? Sob a concepcao kantiana, somente
aopg¢ao “devolver a carteira ao seu dono” € universalmente aceitavel e, portanto, € lei. Ninguém
concordaria que o certo a se fazer seria o contrario, de modo que somente “devolver a carteira
ao seu dono” seria uma maxima de conduta transformavel em lei, por poder ser almejada por
todos. Isto €, qualquer um que perdesse sua carteira almejaria vé-la devolvida.

Poder-se-ia pensar, também, no caso de um individuo que estivesse diante da decisdo
de avangar um sinal de transito ou ndo. Ele poderia desejar para si, avangar o sinal, mas
certamente ndo desejaria que outros também avancassem sinais, pois isso geraria inseguranca
no transito e poderia, ao final, afetar sua prépria seguranca. Assim, esse individuo, ao avancar
um sinal de transito, age conforme uma maxima que ndo deseja ver convertida em lei universal.

Nesse sentido, observa, Kant:

Uma vez que a universalidade da lei, segundo a qual certos efeitos se produzem,
constitui aquilo a que se chama propriamente natureza no sentido mais lato da palavra
(quanto a forma), quer dizer a realidade das coisas, enquanto é determinada por leis
universais, o imperativo universal do dever poderia também exprimir-se assim: Age
como se a maxima da tua acc¢ao se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal
da natureza®?,

Kant ainda elucida que a natureza racional existe como fim em si mesma, representando
a propria existéncia humana. Por essa razao, nenhuma a¢ao humana pode ter no outro individuo

um meio, mas sempre um fim:

Se, pois, deve haver um principio pratico supremo e um imperativo categérico no que
respeita & vontade humana, entdo tem de ser tal que, da representacdo daquilo que é
necessariamente um fim para toda a gente, porque é fim em si mesmo, faca um
principio objectivo da vontade, que possa por conseguinte servir de lei pratica
universal.

O fundamento deste principio é: A natureza racional existe como fim em si. E assim
gue o homem se representa necessariamente a sua propria existéncia; e, neste sentido,
este principio é um principio subjectivo das ac¢Bes humanas. Mas tambeém é assim
que qualquer outro ser racional se representa a sua existéncia, em virtude exactamente
do mesmo principio racional que é vélido também para mim; é portanto
simultaneamente um principio objectivo, do qual como principio pratico supremo se
tém de poder derivar todas as leis da vontade. O imperativo pratico serd pois 0
seguinte: Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio®*3,

Trazendo essas nogdes para o Direito, € importante observar que Kant diferenciava a

32 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 59.
33 KANT, Immanuel. Fundamentacg&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995, p. 69.
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moralidade (acdo por respeito a lei) da legalidade (acdo conforme a lei). A moralidade e a
legalidade existem tanto no Direito, quanto na Moral. Todavia, 0 Direito prescinde da
moralidade, exigindo apenas a legalidade, de forma que um individuo pode portar-se conforme
a lei por respeito a ela ou por outros motivos, 0 que pouco importa para o Direito. Um pai que
paga pensdo alimenticia para ndo ser preso pauta-se pela legalidade, ndo pela moralidade. Pode
ndo concordar com a obrigacdo legal, mas Ihe adere por outros motivos. Portanto, o Direito ndo
exige que o desejo do individuo seja substituido pelo querer racional®*,

Nesse sentido, Kant apresenta a regra do imperativo categérico do Direito: “age
externamente de tal modo que o uso livre do teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada
um segundo uma lei universal®*>”,

Substancialmente, o imperativo categorico do Direito diferencia-se do imperativo
categdrico da Moral apenas quanto ao uso da expressdo “externamente”. Ou seja, o Direito, ao
contrario da Moral, preocupa-se majoritariamente com as condutas externadas pelo individuo,
mas o teste de conformidade & o mesmo: agir conforme uma maxima que possas, a0 mesmo
tempo, querer ver transformada em lei universal.

E importante lembrar que Kant concebe o Direito enquanto “um conjunto de condigdes
sob as quais o arbitrio de alguém pode conciliar-se com o arbitrio alheio”**. A ideia kantiana
de liberdade individual permeia a sua definicdo do que é o Direito, assim como o imperativo
categorico que lhe é aplicavel. A finalidade do Direito € conciliar liberdades individuais, e a
concepcao kantiana, portanto, pode ser sintetizada por meio da célebre maxima: a liberdade de
um individuo termina onde comega a liberdade de outro®’.

Nesse momento, entdo, cabivel o seguinte teste: qual resultado seria obtido ao se
submeter a violacdo temporal ao imperativo categdrico de Kant?

Alguém concordaria em transformar em lei universal a maxima segundo a qual seria
aceitavel e licito suprimir ou desviar indevidamente o tempo alheio? Seria, esse, um agir
externo, cujo uso poderia coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal?
Seria, essa, uma regra de convivéncia que permitiria a conciliacdo de arbitrios na sociedade?
Concordaria, alguém, com essa maxima quando universalmente aplicada?

Acredita-se que ndo. Nenhum individuo concordaria em se ver desviado das atividades

que gostaria de executar, em razdo de falhas de outro individuo, para as quais ndo concorreu.

34 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 2. ed. S&o Paulo: icone. 1993, p. 22-23.
35 KANT, Immanuel. Doutrina do Direito. 2. ed. S&o Paulo: icone. 1993, p. 46.
356 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: Edipro. 2003, p. 77.

357 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: Edipro. 2003, p. 74-79.
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Mesmo aqueles que hoje impdem um desperdicio temporal a outros individuos — como
fornecedores que ndo estruturam adequadamente seus servicos de atendimento ao consumidor
— ndo concordariam em se ver do outro lado da relacdo, assistindo a seu préprio tempo
injustamente desperdicado.

Vale lembrar que as relagdes de consumo séo universalmente intercambidveis, ou seja,
aquele que, em uma dada relacdo, ocupa a posicao de fornecedor, necessariamente, ocupara a
de consumidor em outras relagdes. Como afirmou, o entdo Presidente dos Estados Unidos, John
Kennedy, em 1962, em sua célebre carta enderecada ao Congresso Norte-Americano,
“consumidores somos todos nds”*®, Por essa razdo, o perpetrador de uma ilegalidade pode
tornar-se a sua préxima vitima, razao pela qual um fornecedor nunca desejaria ver a sua maxima
de conduta transformada em lei universal quando pautada pela suplantacdo de interesses
existenciais ou pela injustica.

Um fornecedor que desperdica indevidamente o tempo de seus clientes jamais desejaria
ver 0 seu proprio tempo desperdicado. E o site Reclame Aqui, que registra reclamac6es de
consumidores e elabora rankings de qualidade do atendimento das empresas no Brasil, provou
isso. Em uma de suas campanhas, denominada “O Jantar da Vinganca”3*°, 0o Reclame Aqui
resolveu inverter os papéis.

Diretores responsaveis pelas empresas com o maior niumero de reclamagdes foram
convidados para a inauguracdo de um restaurante em S&o Paulo. Foram convidados, um Diretor
de Marketing de uma empresa de telecomunicac@es, um Diretor de Operacdes de uma empresa
de logistica e um Diretor de Vendas de uma empresa de e-commerce. O que eles ndo sabiam,
porém, é que tudo se tratava de uma acdo previamente planejada pelo Reclame Aqui. Ao
chegarem ao restaurante, os convidados em questdo assumem a condi¢do de consumidores, e
ai, a estratégia é colocada em acdo. Os garcons demoram a atender ao chamado, e os pedidos
sdo anotados errado. Um dos diretores pede duas dguas sem gas e um ché gelado, e o garcom
traz um suco e um refrigerante. Outro, recebe um pao queimado, em vez do couvert solicitado.
Os pratos nao sao trazidos e, quando o sdo, vém muito apimentados, frios ou ndo tém nada a
ver com o que foi pedido. Os clientes em questdo vao se irritando e comecam a reclamar do
atendimento. Um chega a dizer “eu estou achando que esta faltando um pouco de respeito aqui

com a gente”, enquanto outro exclama “uma sacanagem tratar o cliente desse jeito”. Quando

358 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Dia Mundial dos Direitos do Consumidor e os 50 anos do discurso de John
Kennedy. Migalhas, 15 Mar. 2012; KENNEDY, John F. Special Message to the Congress on Protecting the
Consumer Interest. Mar. 15, 1962.

39 RECLAME AQUI. O jantar da vinganca. Youtube, 29 de abril de 2016.
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um dos convidados pede para falar com o gerente, o garcom diz que ndo pode chama-lo, pois
este esta ocupado. Apds esperar mais de uma hora por seu prato, um dos diretores lamenta
“cara, ndo acredito que estou passando por isso”. Porém, a grande surpresa ainda estava por vir.
Ao final, no lugar da conta, os convidados recebem uma mensagem: “vocé se sentiu
desrespeitado? Os consumidores da sua empresa também se sentem assim”. Juntamente com a
mensagem, é apresentado o numero de reclamacdes registradas contra a empresa, e uma delas
soma 64.806 reclamages em um Gnico més>°,

Resta evidente, portanto, que um fornecedor que desrespeita seus clientes jamais
desejard ver a sua maxima de conduta transformada em lei universal. Obviamente, existem
desvios temporais aceitos ou tolerados pelo individuo, pois consequentes da sua propria
autodeterminacdo. Um individuo que adquire um produto tem ciéncia de que este pode
apresentar algum tipo de vicio ou defeito que implique na sua inutilizacdo. Nesse caso, 0
produto tera de ser entregue ao fabricante para conserto. Tanto a entrega do produto ao
fabricante, quanto a privacdo de uso, durante o periodo de conserto, implicardo um desvio
temporal, o qual é decorrente, em Gltima analise, das proprias escolhas feitas pelo individuo. E
uma consequéncia direta de sua vontade e de suas escolhas. Se o produto é consertado dentro
do prazo legal e Ihe é devolvido, obviamente, ndo havera qualquer ilegalidade ou injustica na
conduta do fornecedor.

Outra, porém, sera a situacao, se o fornecedor indevidamente se recusar a fornecer a
garantia, aumentando o periodo de privacdo do produto e demandando o acionamento da via
judicial, ou se o fornecedor extrapolar o prazo legal de conserto — de 30 dias -, levando meses
para devolver o produto ao consumidor. Nesse caso, o desvio temporal extrapolara a mera
consequéncia direta do ato do consumidor, advindo, em grande parte, de falha imputavel
exclusivamente ao fornecedor, que descumpriu uma determinacdo legal, impondo ao
consumidor desvio temporal intoleravel.

Caso ndo haja reparacao do dano temporal, nesses casos, muitas empresas transformaréo
0 Poder Judicidrio em uma extensdo de seu SAC, atendendo somente as demandas dos
consumidores que judicializarem suas reclamacdes. Essa conduta contraria o atual esforco de
desjudicializacdo de conflitos e impde ao consumidor desperdicio temporal intoleravel, a ser
reparado, sob pena de se privilegiar a desidia do fornecedor.

Assim, por 6bvio, devem ser feitas as devidas ponderagdes e analises concretas, de

360 Recomenda-se também que o leitor assista ao video da Campanha “A arte da espera”, na qual o Reclame Aqui
retrata a ineficiéncia prépria dos SACs de muitas empresas no Brasil: RECLAME AQUI. A arte da espera.
Youtube, 18 de maio de 2015.
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modo a se diferenciar situacdes nas quais o desvio temporal é decorréncia direta das acbes
praticadas pelo consumidor — desvio tolerado — de situa¢cdes nas quais o desvio temporal é
imposto, exclusivamente, pela falha ou desidia do proprio fornecedor. Ninguém pode reclamar
por ter de esperar 15 minutos por atendimento em uma fila bancéria ou por ter de gastar alguns
minutos para cancelar um servico alhures contratado. Todavia, outra sera a situacdo se a demora
na fila do banco perdurar por uma hora — descumprindo determinacdo legal — ou se a empresa
interpuser obstaculos indevidos ao cancelamento do servigo.

O que se quer expressar € que as relagdes de consumo, por si s, imporao ao consumidor
alguma espécie de desvio temporal. Produtos podem apresentar defeitos, voos podem sofrer
pequenos atrasos, construcBes imobiliarias podem ser prolongadas por fatos imprevisiveis,
servicos podem ficar indisponiveis em decorréncia de manutencfes programadas. Todos esses
infortdnios séo inerentes a contratacdo de servicos e a aquisi¢cdo de produtos e, por essa razéo,
tém seu risco assumido pelo consumidor. Alias, a jurisprudéncia reflete essa circunstancia, seja
quando reconhece a validade do prazo de 180 dias de tolerancia na conclusdo de obras
imobiliarias, seja quando tolera atrasos de voo que ndo extrapolem quatro horas, desde que
prestada a devida assisténcia material.

Todavia, fato é que inumeras situagdes vivenciadas pelo consumidor extrapolam muito
esses riscos inerentes a contratacao, sendo decorréncia direta da desorganizacdo, do despreparo
ou da mera desidia de fornecedores que preferem externalizar custos do que investir na melhoria
da qualidade de seus servicos. Nesse sentido, vale a razoabilidade, o caso concreto, a
ponderacdo de interesses. Tudo aliado a nocdo de assungdo do risco da atividade pelo
fornecedor, e ndo pelo consumidor.

O imperativo categorico do Direito é a resposta de Kant para o desafio de como conciliar
os arbitrios de individuos diferentes entre si, mas que desejam viver em sociedade. O maximo
de restricdo que a liberdade de um individuo pode sofrer é a prevista na Lei, as quais foram
escolhidas e talhadas por ele proprio, enquanto simbolo de sua liberdade e autodeterminacao.
O Direito busca promover 0 maximo exercicio das liberdades individuais, impondo, contudo,
limites a essa mesma liberdade quando viole o exercicio da liberdade alheia.

Assim, submetendo-se o dano temporal ao teste do imperativo categérico, poder-se-ia
concluir que o desperdicio do tempo alheio ndo constitui uma decisdo moralmente aceitavel,
tampouco uma conduta compativel com as regras juridicas vigentes, ou que se desejaria ver
transformada em padrdo de conduta social, uma vez que ndo permite a coexisténcia das
liberdades individuais.

Da mesma forma, é uma regra geral de Direito, relacionada a dignidade humana, que
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um individuo ndo pode ser utilizado como meio por outro. Assim, em prol de interesses
patrimoniais, o individuo ndo pode ter sua esfera existencial violada. A externalizacdo de custos
pelo fornecedor ndo pode violar a incolumidade temporal do consumidor.

H& uma forte influéncia agostiniana no pensamento de Kant. Santo Agostinho também
acreditava na dualidade humana e, ao citar o famoso caso do “furto das peras”, deixa evidente
sua percepcdo de que o homem pode orientar-se pelo bem ou pelo mal®®t. No exemplo, Santo
Agostinho remete a sua infancia quando, ainda crianga, resolveu furtar algumas peras de uma
pereira situada em terreno alheio; ndo para matar a fome, mas por pura maldade, a qual conduziu

sua vontade:

O furto é punido pela Vossa Lei, 6 Senhor, lei que, indelevelmente gravada nos
coracOes dos homens, nem sequer a propria iniquidade podera apagar. Ora, que ladrdo
havera que suporte com gosto outro ladréo, se até o rico ndo perdoa ao indigente que
foi compelido ao roubo pela miséria? E eu quis roubar; roubei, ndo instigado pela
necessidade, mas somente pela pendria, fastio da justica e pelo excesso de maldade.
Tanto é assim que furtei o que tinha em abundancia e em muito melhores condigdes.
Néo pretendia desfrutar do furto mas do roubo em si e do pecado. Havia, préximo da
nossa vinha, uma pereira carregada de frutos nada sedutores, nem pela beleza, nem
pelo sabor. Alta noite, pois tinhamos o perverso costume de prolongar nas eiras 0s
jogos até essas horas, eu com alguns jovens malvados fomos sacudi-la para lhe
roubarmos os frutos. Tiramos grande quantidade, ndo para nos bangquetearmos, se bem
que tenhamos provado alguns, mas para os lancarmos aos porcos. Portanto, todo o
nosso prazer consistia em praticarmos o que nos agradava, pelo fato do roubo ser
ilicito. Eis meu coracdo, Senhor, eis meu coragdo que olhaste com misericordia do
fundo do abismo. Diga-Vos ele agora o que buscava naquele sorvedouro, sendo eu
mau desinteressadamente e ndo havendo outro motivo para a minha malicia, sendo a
prépria malicia. Era asquerosa, e amei-a. Amei a minha morte, amei o meu pecado.
Amei, ndo aquilo a que era arrastado, sendo a préopria queda. Que alma tdo louca se
apartava do Vosso firme apoio, para se langar na morte, apetecendo, ndo uma parcela
de desvergonha, mas a propria desvergonha!3¢?

Santo Agostinho diferenciava o livre-arbitrio (liberum arbitrium) da liberdade
(libertas). O livre-arbitrio representava a capacidade de escolher, e, portanto, de pecar.
Baseava-se no fato de que existia um alvo para as escolhas humanas, mas os individuos
poderiam errar esse alvo. A liberdade, por outro lado, representava o estado do que foi libertatus
pela graca. Liberdade é ser colocado fora dos seus proprios desejos3®2.

Sob influéncia da filosofia agostiniana, Gilson expressa: “a possibilidade de fazer o mal

%1 Essa dualidade é também encontrada quando Santo Agostinho concebe a existéncia de duas cidades: “dois
amores fundaram, pois, duas cidades, a saber: 0 amor préprio, levado ao desprezo a Deus, a terrena; 0 amor a
Deus, levado ao desprezo de si proprio, a celestial. Gloria-se a primeira em si mesma e a segunda em Deus,
porque aquela busca a gléria dos homens e tem esta por maxima gléria a Deus” (SANTO AGOSTINHO. De
civitate Dei, XIV, 29).

362 SANTO AGOSTINHO. Confissdes. Livraria Apostolado da Imprensa, s/d, livros I, 1l, 4.

363 SANTO AGOSTINHO. O livre-arbitrio. 2. ed. Sdo Paulo: Paulus, 1995, p. 292-293.
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é inseparavel do livre-arbitrio, mas o poder de ndo fazé-lo é a marca da liberdade%.
Outrossim, a dualidade do pensamento de Santo Agostinho pode ser verificada na seguinte

passagem:

[O adultério] ndo é mau porque a lei o proibe; ao revés, a lei proibe-o porque ele é
mau. [...] [Livre-arbitrio é] a faculdade da raz&o e da vontade por meio da qual é
escolhido o bem, mediante o auxilio da graca, e 0 mal, pela auséncia desta. [...] Quanto
[a liberdade], nenhuma € verdadeira a ndo ser as das pessoas venturosas, e que aderem
a lei eterna’®.

Santo Agostinho, alias, também dedica suas reflexdes ao tempo:

Eis a minha resposta aquele que pergunta: ‘Que fazia Deus antes de criar o céu e a
terra?” Nio lhe responderei nos mesmos termos com que alguém, segundo Se narra,
respondeu, eludindo, com graga, a dificuldade do problema: ‘Preparava — disse — a
geena para aqueles que perscrutam estes profundos mistérios!” Uma coisa é ver a
solucdo do problema e outra é rir-se dela. Nao darei essa resposta. Gosto mais de
responder: ndo sei — quando de fato ndo sei [...]. O que é, por conseguinte, o tempo?
Se ninguém me perguntar, eu sei; se quiser explicar a quem me fizer a pergunta, ja
ndo sei. [...] Dizemos tempo longo ou breve, e isto s6 podemos afirmar do futuro ou
do passado. [...] Mas como pode ser breve ou longo o que ndo existe? Com efeito, o
passado ja ndo existe e o futuro ainda ndo existe [...]. Se pudermos conceber um
espaco de tempo que ndo seja susceptivel de ser subdividido em tais partes, por mais
pequeninas que sejam, sé a este podemos chamar tempo presente. Mas este voa tdo
rapidamente do futuro ao passado, que ndo tem nenhuma duracdo. Se a tivesse,
dividir-se-ia em passado e futuro. Mas talvez fosse proprio dizer que os tempos sao
trés: presente das coisas passadas, presente das presentes e presente das futuras.
Existem, pois, estes trés tempos na minha mente que ndo vejo em outra parte:
lembranca presente das coisas passadas, visdo presente das coisas presentes e
esperanca presente das coisas futuras®°®.

A influéncia agostiniana sobre Kant é notavel, ficando bastante evidente no trecho:
“existem, pois, estes trés tempos na minha mente que nio vejo em outra parte”. Vale lembrar
gue Kant concebe o tempo como algo interno ao homem, a forma como apreende os fendmenos,
algo que ndo encontra existéncia para além dele, nas coisas em si.

Kant é um dos pensadores de maior significancia na construcdo do pensamento racional,
para 0 qual, a critica consiste em submeter a razdo ao tribunal da prépria razdo (suspensdo do
juizo). Nesse sentido, o filosofo publica a obra “Critica da Razdo Pura” (1781), na qual
questiona os limites do conhecimento, concluindo que a razdo, por si s, é limitada para

conhecer, dependendo da causalidade®®’. Em seguida, Kant publica a obra “Critica da Razéo

34 GILSON, Etienne. Introduction a I’étude de Saint Augustin. V. 11. Paris: Librairie Philosophique J. VRIN.
2003, p. 202.

365 SANTO AGOSTINHO. O livre-arbitrio. 2. ed. Sdo Paulo: Paulus, 1995, livro 1.

366 SANTO AGOSTINHO. Confissdes. Livraria Apostolado da Imprensa, s/d, livros 11, XI, 12, 14, 15 e 20.

367 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Sdo Paulo: Martin Claret. 2003.
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Pratica” (1788), na qual trata do fundamento da moral e defende que o homem é absolutamente
livre, e, por isso, ndo esta sujeito a causalidade3®®. Mais adiante, publica a obra “Critica da
Faculdade do Juizo” (1790), na qual busca conjugar liberdade e causalidade, na construgéo de
um pensamento racional®®. A contribuicdo de filésofo para a teoria do conhecimento é

inegavel.

5.15 O fim da “ética da fila” (Michael Sandel)

Michael Sandel, filésofo norte-americano e professor da Universidade de Harvard,
publicou importante obra denominada “O que o dinheiro ndo compra”, na qual discute os
limites morais do mercado. O objetivo central do trabalho € chamar a atencao para o crescente
fendmeno de patrimonializacdo de atributos existenciais.

Sandel mostra como a concepcdo kantiana de dignidade humana vem se tornando
rapidamente obsoleta, em uma sociedade na qual a dignidade humana é cada vez mais
precificada.

Como observa o autor, existem coisas que o dinheiro ndo compra, mas, atualmente, ndo
sdo muitas. Hoje, quase tudo estad a venda. Alguns exemplos sdo: upgrade na cela carceraria
(US$ 82 por noite); direito de ser imigrante nos Estados Unidos (US$ 500.000); direito de abater
um rinoceronte negro ameagado de extingdo (US$ 150.000); o celular do seu médico (US$
1.500 ou mais por ano); o direito de langcar uma tonelada métrica de gas carbdnico na atmosfera
(aproximadamente US$ 18)%7°.

Nem todo mundo, porém, pode pagar por essas benesses, mas ndo faltam maneiras
(licitas) de ganhar dinheiro: servir-se de cobaia humana em testes de laboratérios farmacéuticos
para novas medicac¢fes (US$ 7.500); alugar espaco na testa (ou em outra parte do corpo) para
publicidade comercial (US$ 777); fazer fila, durante a noite no Congresso americano, para
guardar lugar para um lobista que pretenda comparecer a uma audiéncia no dia seguinte (US$
15-US$ 20 por hora); perder seis quilos em quatro meses, no caso de um obeso (US$ 378);
comprar a apdlice de seguro de uma pessoa idosa ou doente, pagar 0s prémios anuais enquanto
ela esta viva e receber a indenizacdo quando morrer (potencialmente, milhGes de ddlares,

dependendo da apdlice); combater, na Soméalia ou no Afeganistdo, num contingente militar

368 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Edicdo Bilingue. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015.

369 KANT, Immanuel. Critica da faculdade do juizo. 2. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria. 2012.

370 Conforme Sandel comprova em seu livro, todas essas opcdes estdo licitamente disponibilizadas no mercado,
em alguns lugares especificos ao redor do mundo.
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privado (US$ 250 por més a US$ 1.000 por dia)3'*.

Como observa, o autor:

Vivemos numa época em que quase tudo pode ser comprado e vendido. Nas trés
Ultimas décadas, os mercados - e 0s valores de mercado — passaram a governar nossa
vida como nunca. N&o chegamos a essa situacéo por escolha deliberada. E quase como
se a coisa tivesse se abatido sobre nds.

Quando a guerra fria acabou, os mercados e o pensamento pautado pelo mercado
passaram a desfrutar de um prestigio sem igual, e muito compreensivelmente.
Nenhum outro mecanismo de organizagdo da producdo e distribuicdo de bens tinha se
revelado tdo bem-sucedido na geracdo de afluéncia e prosperidade. Mas, enquanto um
nimero cada vez maior de paises em todo 0 mundo adotava mecanismos de mercado
na gestdo da economia, algo mais também acontecia. Os valores de mercado passavam
a desempenhar um papel cada vez maior na vida social. A economia tornava-se um
dominio imperial. Hoje, a ldgica da compra e venda n&o se aplica mais apenas a bens
materiais: governa crescentemente a vida como um todo. Estd na hora de
perguntarmos se queremos viver assim®’2,

Com o “tempo”, ndo ¢ diferente. Na condicé@o de valor existencial mais valorado pelo
mercado, 0 tempo é objeto das mais diversas equivaléncias patrimoniais, licitas e ilicitas,
constituindo a principal moeda de troca nas mais diversas relacbes comerciais.

O ex-presidente uruguaio, José Mujica, observa que, na sociedade de consumo, o tempo
constitui moeda de troca natural e quase universal, contraposta ao dinheiro, concebido como
uma moeda de troca convencional. Segundo explica, em Ultima anélise, pode-se constatar que
produtos e servicos sdo adquiridos com tempo, e ndo com dinheiro. Isso porque para obter o
dinheiro necessario para comprar 0s produtos e servicos desejados, o individuo precisa trocar
seu tempo — de trabalho — por dinheiro, para entéo, no atual sistema capitalista, com essa moeda
de troca convencional, satisfazer suas necessidades e desejos de consumo3”,

O problema ndo estd no uso licito do tempo, fruto da autodeterminacdo do proprio
individuo, mas no seu desperdicio ilicito, imposto ao individuo em prol de interesses
patrimoniais.

A proliferacdo das filas € um fenémeno que reflete essa realidade. Grande parte dos
servicos contratados e dos produtos adquiridos pelas pessoas imp&em alguma perda de tempo
em filas, sejam de bancos, supermercados, operadoras de telefonia, hospitais, lanchonetes,
restaurantes ou cinemas. Esperar pelo atendimento ¢ algo que faz parte da rotina daquele que

vive em uma sociedade de consumo. O tema é tdo relevante que, em todo o Brasil, existem

371 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2015, p. 9-11.

372 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2015, p.11.

373 Sobre o tema, remete-se o leitor a entrevista do Ex-Presidente do Uruguai, José Mujica: MUJICA, José. Jose's
interview - URUGUAY - #HUMAN. Youtube, 11 de setembro de 2015.
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inimeras leis municipais regulando o tempo méximo de permanéncia em filas de agéncias
bancérias.

Obviamente, o problema ndo esta nas filas em si, mas nos casos de demora excessiva
no atendimento, decorrentes de falhas ou da desidia do fornecedor. Se o tempo de espera é
razoavel e conforme o disposto em lei, ndo ha problema algum. De fato, trata-se de incoveniente
inserido na seara do mero aborrecimento, decorrente da dindmica prépria da vida em sociedade.
Né&o obstante, a externalizacdo de custos pelos fornecedores, muitas vezes, reflete na qualidade
de seu atendimento ao consumidor, impondo-lhe prejuizo temporal irrepardvel. Comumente, a
falta de investimento adequado acaba refletindo no atendimento ao consumidor, impondo-lhe
prejuizo temporal excessivo para realizar operacGes simples, como meras transferéncias
bancarias e cancelamento de servigcos. Muitos fornecedores simplesmente ndo investem o
necessario para manter a qualidade de seu atendimento, diante do aumento do numero de
usuarios de seus servigos. Pode-se exemplicar essa situacdo com as filas de agéncias bancarias
e supermercados. Muitas vezes, mais de uma dezena de caixas estdo simplesmente vazios e
inoperantes, enquanto apenas dois ou trés ddo conta de todo o atendimento aos consumidores.

O mesmo ocorre com operadoras de telefonia e internet que ndo investem na ampliacéo
de sua infraestrutura, frente a0 aumento da demanda por seus servi¢os, impondo aos seus
usuarios problemas como quedas e oscilagdes frequentes no servico, baixa velocidade e
indisponibilidades constantes, caracterizando inadequacédo evidente na prestacdo do servico e,
com isso, impondo ao consumidor uma longa jornada de reclamagdes e privacédo de atividades
relacionadas ao servico contratado.

Estdo abrangidos, pela nogédo de dano temporal, portanto, apenas os casos de falhas ou
insuficiéncias no atendimento, relacionados a inobservancia de um dever legal de adequacéo
do servico, capazes de impor ao consumidor um prejuizo temporal desarrazoado.

Outrossim, ndo ha aqui qualquer critica as filas, longe disso. Em verdade, as filas,
quando relacionadas a regular e adequada prestacdo do servico, guardam em si uma ética, ja
que o atendimento se da por ordem de chegada, com igual valoracdo do tempo de cada
individuo. Todavia, sob a l6gica do mercado, mesmo essa ética vem sendo ameacada pela l6gica

do “pagou-levou”, como bem alerta, Sandel:

As realidades que acabamos de repassar sdo sinais dos tempos. Nos aeroportos e nos
parques de diversdo, nos corredores do Congresso e nas salas de espera dos
consultdrios médicos, a ética da fila — ‘quem chega primeiro ¢ atendido primeiro” —
vem sendo substituida por uma ética do mercado — “‘pagou, levou’*™,

374 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
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Nesse cenario, o tempo de alguns consumidores “vale mais” do que o de outros,
impondo-se a alguns uma perda temporal menor para utilizagdo do servi¢o do que a imposta a
outros. O desvio temporal inerente ao servico variara conforme o poder aquisitivo de cada um.

E ndo se trata de uma discriminacdo prevista em lei, como é o caso da preferéncia
estabelecida em favor de idosos, gestantes e pessoas com deficiéncia. Trata-se de discriminacao
promovida sob a logica do mercado, ao livre alvedrio de fornecedores de servigos que
literalmente ofertam beneficios temporais aos que estiverem dispostos a pagar mais. “Menos
tempo na fila”, “fila expressa”, “passe rapido”, “servico de atendimento diferenciado” séo
expressdes comumente relacionadas a essa oferta.

Exsurge agora, um fenémeno oposto ao percebido por Mujica: a troca de dinheiro por
tempo. Paga-se a alguém para ficar na fila; paga-se mais para ter acesso a “fila expressa” no
parque de diversdes ou para ter acesso antecipado a ingressos para uma partida de futebol.

Aqueles que ndo podem ou simplesmente ndo querem pagar mais passam a suportar um
desperdicio temporal ainda maior, decorrente ndo so da falta de estrutura no atendimento —em
muitos casos —, mas também da concessao de “beneficios temporais” aqueles que podem ou
aceitam por eles pagar. A ldgica é: quem paga mais passa a frente.

Seria, 0 “tempo” — concebido enquanto atributo existencial —, compativel com esse tipo

de logica de mercado? Como explica, Nicholas Gregory:

Para que uma economia distribua de maneira eficiente recursos escassos, os bens
devem chegar as méos dos consumidores que lhes ddo mais valor. A acdo dos
cambistas € um exemplo da maneira como o mercado alcanga resultados eficazes [...]
Ao cobrarem o pre¢o mais alto comportado pelo mercado, os cambistas contribuem
para que os consumidores mais dispostos a pagar pelas entradas de fato as consigam
(tradugéo nossa)®"™.

O mercado, portanto, avalia e precifica 0s recursos disponiveis de acordo com sua
escassez e necessidade, e com o tempo nao é diferente. A comercializacdo de facilidades como
“filas rapidas”, “reservas em restaurantes” ou “condi¢fes diferenciadas de aquisicdo de
ingressos para eventos esportivos” evidencia uma avaliacdo patrimonial do tempo voltada para

sua escassez. O tempo torna-se um recurso extremamente escasso e valioso, em razdo das

Civilizagao Brasileira, 2015, p.31-32.

375 For an economy distribute efficiently scarce resources, the goods must reach the hands of consumers giving
them more value. The action of the money changers is an example of how the market achieves effective results
[...]- When charging the highest price behaved in the market, the money changers contribute to the more
willingconsumers to pay for the fact entries able. (MANKIW, Nicholas Gregory. Principles of
Microeconomics. Mason: South-Western Cengage Learning, 1998, p. 148).
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inimeras atividades e atribui¢fes profissionais, sociais, familiares, académicas e pessoais que
permite ao individuo realizar. Nesse sentido, a quantidade de tempo livre disponivel para cada
individuo impacta substancialmente em na qualidade de vida e na realizacdo, em maior ou
menor grau, de seu projeto de vida.

A propria nocao fisica de que 0 homem ndo pode estar em dois lugares ao mesmo tempo
revela a finitude do tempo do individuo®’®. Ter de fazer alguma coisa significa ndo poder fazer
todas as demais. Exatamente por isso, muitos fornecedores oferecem como solucdo o
“atendimento temporalmente diferenciado”. O que muda ndo é o servico prestado, mas a
condicdo de acesso a ele. O desperdicio temporal imposto ao consumidor nesses casos é muito
menor, seja para atendimento, seja para solucéo de reclamacdes.

O que usualmente falta em estrutura de atendimento nos servigos convencionais sobra
nos servicos exclusivos. Isso tudo, claro, tem um preco, o que se verifica com instituicdes
bancérias, que instituem servicos diferenciados e exclusivos para clientes que estejam dispostos
a pagar por isso. Para estes, até mesmo a agéncia de atendimento € diferente, acarretando um
desvio temporal muito menor na utilizacdo dos servicos do que o imposto aos demais
consumidores.

O problema obviamente surge quando o minimo de qualidade n&o é respeitado. E como
se o fornecedor criasse o problema para vender a solucdo. O cliente que deseja um tratamento
minimamente adequado tem de pagar a mais por isso. Poder-se-ia imaginar o caso de uma
companhia aérea que diminui 0 espaco entre as poltronas em suas aeronaves, ndo respeitando
0 espacamento minimo exigido em Lei, e oferece aos seus clientes acesso a poltronas
“diferenciadas” e “mais confortaveis”, que observam o espacamento minimo legal,
condicionado, contudo, ao pagamento de uma taxa extra.

Como essa situacdo se diferencia das vivenciadas por grande parte dos consumidores
nas agéncias bancarias, por exemplo? Iniameras leis municipais estabelecem o prazo maximo
de atendimento de 15 minutos, em qualquer agéncia, o qual costumeiramente ndo é observado.
E possivel encontrar casos de consumidores que ficaram mais de uma hora na fila, aguardando
atendimento. N&o obstante, agéncias especiais sdo criadas, onde o atendimento é realizado
dentro do prazo legal; mas, para ter o direito de frequenta-las, o consumidor deve pagar mais.

Como mostra Sandel, “furar a fila” é algo complexo, que se encontra intimamente

relacionado com a forma como € valorada a propria dignidade humana e seus atributos, como

376 “Um corpo niio pode ocupar a0 mesmo tempo dois lugares distintos no espaco.” (BAPTISTA, José Plinio. Os
principios fundamentais ao longo da historia da fisica. Revista Brasileira de Ensino da Fisica, Sdo Paulo, v.
28, n. 4, 2006).
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0 “tempo”. Se a ldgica do livre mercado for aplicavel a aspectos existenciais dos individuos, as
empresas que contratam pessoas para entrar em filas ndo devem ser acusadas por estar violando
a integridade da fila, e sim louvadas por aumentar o nivel de utilidade social, ao fazer com que
bens subvalorizados se tornem mais facilmente disponiveis para os que se dispdem a pagar por
eles®”’. Por outro lado, se considerar-se que a esfera existencial do individuo deve seguir uma
I6gica prépria, incompativel com certos aspectos da logica do livre mercado, essas mesmas
empresas devem ser acusadas por estar violando a ética da fila, acarretando dano temporal
injusto aos demais consumidores.

O enfrentamento dessa questdo € algo complexo, exigindo que se parta de certos
questionamentos: o tempo de um individuo “vale mais” do que o de outro, pelo simples fato de
possuir mais recursos financeiros, ou por que um deles esta disposto a arcar com um custo maior
na contratacdo do servico? Serd que o tempo de cada individuo e de uns em relagdo aos outros
pode ser avaliado sob parametros estritamente patrimoniais?

Poder-se-ia citar 0 caso das pistas de transporte solidario em Minneapolis, nos Estados
Unidos. Para tentar diminuir o congestionamento no transito, Minneapolis e outras cidades
estdo permitindo que motoristas desacompanhados usem pistas reservadas ao transporte
solidario, desde que paguem taxas calculadas de acordo com a intensidade do trafego, as quais
podem chegar a US$ 8 nas horas do rush®®, Quem pode e esta disposto a pagar mais chegara
em casa ou ao trabalho mais cedo e podera dedicar maior parte de seu tempo as atividades que
deseja. Os demais perderdo parcela maior de seu tempo no transito.

O debate proposto, portanto, €, além de juridico, ético. Ha varias maneiras de “furar a
fila”: contratar prepostos, comprar entradas com cambistas, adquirir direitos preferenciais
diretamente de uma companhia aérea ou de um parque de diversdes, pagar consultas médicas
particulares em vez de utilizar o plano de satde ou adquirir “maquininhas” para passar direto
pelos pedagios nas estradas. Como observa Sandel, “cada uma dessas transagdes suplanta a
ética da fila (esperar pela vez) com a ética do mercado (aceitar um preco por um servico mais

rapido)”"°. Nesse sentido:

Mercados e filas — pagar e esperar — sdo duas maneiras diferentes de distribuir as
coisas, cada uma delas adequada para atividades diferentes. A ética da fila, ‘chegar
primeiro para ser atendido primeiro’, tem um apelo igualitario. Incita-nos a ignorar o

377 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2015, p.33.

378 MACHALABA, Daniel. Paying for VIP Treatment in a Traffic Jam: More Cities Give Drivers Access to
Express Lanes-for a Fee. Wall Street Journal, Jun 21, 2007.

379 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2015, p. 42.
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privilégio, o poder e os bolsos profundos — pelo menos para certas finalidades. ‘Espere
a sua vez’, éramos advertidos na infancia. ‘Nao fure a fila’.

O principio parece adequado em playgrounds, pontos de dnibus e quando se forma
uma fila para o banheiro piblico num teatro ou estadio. Nao gostamos quando alguém
passa na frente de nds. Se alguém com uma necessidade urgente pede para furar aa
fila, a maioria das pessoas concorda. Mas pareceria muito estranho se alguém no fim
da fila oferecesse US$ 10 para trocar de lugar — ou se a geréncia colocasse banheiros
pagos ao lado dos gratuitos para atender a clientes abastardos (ou desesperados)®.

Esse principio, porém, ndo valera universalmente. Quando um individuo pde um carro
a venda, ndo é obrigado a aceitar a primeira oferta simplesmente por ser a primeira. Vender o
carro e esperar 0 Onibus sdo atividades diferentes, adequadamente reguladas por normas
diferentes. N&o ha qualquer razéo para acreditar que um determinado principio deva determinar
as distribuicdes de todos os bens. As vezes, porém, as normas s&o alteradas, e nio fica claro
qual principio deve prevalecer®®!. Sandel retrata essa realidade na seara das relagdes de

consumo com clarividéncia:

Basta lembrar a mensagem gravada que ouvimos, infindaveis vezes, quando ligamos
para o banco, o fornecedor de TV a cabo ou o plano de saude: ‘Sua chamada sera
atendida pela ordem’. Temos ai a esséncia da ética da fila. E como se a empresa
tentasse aplacar nossa impaciéncia com o balsamo da equanimidade.

Mas ndo leve muito a sério a mensagem gravada. Hoje, alguns telefonemas
sdo atendidos com mais rapidez do que outros. Podemos falar aqui de pular na fila
telefénica. E cada vez maior o nimero de bancos, companhias aéreas e cartdes de
crédito que fornecem nimeros especiais aos melhores clientes ou transferem suas
chamadas para centrais telefonicas de elite para um mais pronto atendimento. A
tecnologia de centrais telefénicas permite que as empresas ‘classifiquem’ os
telefonemas e fornecam um servico mais rdpido aos provenientes de lugares
afluentes®®?,

Pode-se citar o exemplo da Delta Airlines, companhia aérea norte-americana que se
dispds a proporcionar aos seus clientes habituais uma polémica vantagem: a possibilidade de
pagar US$ 5 a mais para serem atendidos por funcionarios situados nos préprios Estados
Unidos, em vez de terem suas chamadas transferidas para uma central telefonica na india. O
Jornal St. Petersburg Times noticiou o assunto por meio da iconica manchete: “Delta Thinks of
Charging More for American Voice on the Phone 383, Porém, a desaprovacéo geral em relacio

a ideia acabou levando a Delta a abandonéa-1a%8*.

380 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2015, p.42.

381 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2015, p.43.

382 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2015, p.43.

383 Em uma tradugdo livre: “Delta cogita cobrar mais por voz americana no telefone”.

384 BIBBY, Andrew. Big Spenders Jump to Queue. Mail on Sunday. Londres, Jun. 13, 2006; HUETTEL, Steve.
Delta Thinks of Charging More for American Voice on the Phone. St. Petersburg Times, Jul. 28, 2004;
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Haveria algo de errado em atender primeiro aos telefonemas dos “melhores” clientes?
Segundo Sandel, “depende do tipo de produto que ¢ vendido. O chamado ¢ sobre uma cobranga
a mais ou uma cirurgia de apéndice”?3%

De fato, 0 assunto em questdo é polémico e ndo hd muito consenso sobre a forma de
abordéa-lo. Uma abordagem, porém, que parece adequada, é a seguinte: se had valores
existenciais e patrimoniais em conflito, obviamente, os primeiros devem prevalecer. O tempo
do consumidor nédo deve ser valorado apenas de acordo com seu poder aquisitivo. Uma central
de atendimento ndo deve ter sua eficiéncia graduada pelo poder aquisitivo de cada cliente, se 0
minimo de eficiéncia ndo é respeitado para todos.

Assim, um minimo qualitativo deve ser respeitado na estruturagcdo das centrais de
atendimento ao cliente e nos postos de atendimento presencial. No primeiro caso, ha no Brasil
0 Decreto n. 6.523 — conhecido como Lei do SAC -, cuja eficacia concreta, porém, ainda esta
muito distante do desejado. No segundo, existem leis municipais que estipulam o prazo maximo
de atendimento em agéncias bancarias. Além disso, devem sempre ser observados parametros
de razoabilidade em qualquer prestacdo de servico.

Outrossim, o proprio CDC assim prevé, em seus artigos 8°, 12, 14, 18 e 20, quando
estabelece que todo produto ou servigo deve observar um padrdo minimo de seguranca e
adequacdo, vale dizer, deve funcionar dentro de padrdes minimos de qualidade, que
correspondam aquilo que legitimamente se espera. Essas normas, obviamente, alcancam as
fases pré e pds contratual, englobando o funcionamento minimamente adequado dos servicos
de atendimento ao cliente, sem custo adicional algum para o consumidor#. Com isso, o Codigo
imputa ao fornecedor o dever de tratamento minimamente equanime do tempo dos
consumidores.

Observados os requisitos minimos legais, que garantem um atendimento digno a todo e

KUNTZMAN, Gersh, Delta Nixes Special Fee for Tickets. New York Post, Jul. 29, 2004.

385 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2015, p. 43.

386 «“Art, 8°. Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a salide ou seguranca

dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigéo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informac6es necessarias e adequadas a seu respeito.
Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicacfes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.
Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem improprios ao consumo ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicaces constantes da
oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha [...]”. (BRASIL.
Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias.
Dié&rio Oficial da Unido, Brasilia, 12 Set. 1990).
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qualquer consumidor, a autonomia negocial podera prevalecer, com o estabelecimento de
formas diferenciadas de atendimento para 0s que se dispuserem a pagar mais por isso. Tratar-
se-4, entdo, do voluptuario ou (til, e ndo do necessario®®’.

Nessa seara, pode-se concluir que o “tempo”, enquanto atributo existencial, € merecedor
de tutela autbnoma e minimamente igualitaria, impassivel de relativizacdo patrimonial. Quando
o tema central é a busca por uma tutela minimamente igualitaria, € mister a observacgdo as regras
minimas de atendimento adequado ao consumidor. Diferenciacdes que exorbitem dessas regras
minimas ndo necessariamente serdo ilicitas ou injustas. Nesse sentido, um cliente que tem
assegurado seu atendimento na agéncia bancéria em até 15 ou 30 minutos poderéa se dispor a
pagar mais para ter acesso telefonico direto a seu gerente, dispensada a necessidade de
comparecer a agéncia bancéaria, sem que isso gere dano temporal aos demais. A igualdade
minima tera sido assegurada, com a liberdade negocial tratando apenas dos interesses que lhe
extrapolam.

N&o obstante, observa, Sandel:

A tendéncia dos mercados para tomar o lugar das filas e outras formas ndo
mercadoldgicas de distribuicdo de bens de tal maneira permeia a vida moderna que ja
nem notamos mais. N&o deixa de chamar a atencdo que a maioria dos esquemas fura-
filas aqui examinados — em aeroportos e parques de diversdo, nos festivais
shakesperianos e nas audiéncias parlamentares, nas centrais telefénicas de
atendimento e nas clinicas médicas, nas autoestradas e nos parques municipais — tenha
comegado a se manifestar recentemente e mal seria concebivel trés décadas atras. O
fim da ideia da fila nesses terrenos pode parecer estranho. Mas ndo sdo o0s Unicos
lugares invadidos pelo mercado®®,

5.16 A fundamentacéo do tempo como valor existencial em Michael Walzer

Michael Walzer é um teorico politico comunitarista, que desenvolveu uma das teorias
mais influentes e respeitadas sobre justica distributiva, a qual é detalhada em sua obra
denominada “Esferas da Justi¢a: uma defesa do pluralismo e da igualdade”.

Para Walzer, a no¢do de justica esta relacionada ao paradigma da igualdade, que pode
se constituir como uma igualdade simples ou complexa. A igualdade simples pressupde uma
distribuicdo quantitativamente equanime dos bens sociais, ao passo que a igualdade complexa,

por sua vez, ndo se encontra atrelada a no¢cdo meramente quantitativa, levando em consideragédo

387 |sso porque, na medida em que se tem de pagar mais para que a lesdo ndo ocorra, a Idgica patrimonial prevalece
sobre a existencial. Ter de pagar mais para ndo ficar mais de quinze ou trinta minutos na fila do banco é
incompativel com a tutela existencial do consumidor.

388 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2015, p. 44.
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o pluralismo e a complexidade prépria das sociedades modernas. Segundo Walzer, uma teoria
da justica deve, necessariamente, fundamentar-se na no¢do de igualdade complexa, ja que a
igualdade meramente quantitativa é insuficiente e em si contraditoria. Nesse sentido, propde o
reconhecimento de “esferas sociais”, vale dizer, de setores bem delimitados, que, em conjunto,
compde toda a sociedade. Cada uma dessas esferas possui uma logica prépria e autbnoma de
funcionamento, que determina a distribuicdo dos bens sociais no seu préprio ambito38°,

Sob o paradigma da igualdade complexa, uma sociedade sera justa quando respeitadas
as fronteiras (cercas) de cada esfera distributiva e sua respectiva autonomia organizacional e de
funcionamento. Segundo Walzer, ndo ha maiores problemas na existéncia de monopolios; o
que ndo pode haver € um “bem predominante”, capaz de ser convertido em qualquer outro bem.
Assim, o ideal é que cada bem seja conversivel dentro de sua esfera, segundo a logica prépria
que a rege.

Dentro de cada esfera podem existir bens predominantes. Todavia, ndo pode existir
algum bem que seja universalmente predominante. Em outras palavras, nenhum bem pode ser
convertido em qualquer outro bem. Um bem predominante em uma dada esfera ndo pode ser
convertido em outra esfera, sob pena de violagéo de sua logica propria de funcionamento. Pode-
se conceber, por exemplo, a esfera das relagdes familiares, cujo bem predominante é o afeto, a
esfera do mercado, cujo bem predominante € o dinheiro, a esfera do Estado, cujo bem
predominante € o poder, a esfera do lazer, cuja loégica predominante € o livre uso do tempo, ou
a esfera da educagdo, cujo principio predominante é o mérito. Se um desses bens for
predominante sobre todos os outros, havera uma distribuicao desigual e injusta dos bens sociais.

A isso, Walzer chama de “tirania”, a qual nada mais é do que a interferéncia da logica
de uma esfera sobre outra, deturpando a ldgica das trocas sociais que nela ocorrem3%. Pode-se
citar o caso de um magistrado que usa de sua influéncia para ver a filha indicada ao cargo de
desembargadora pelo quinto constitucional (influéncia do “afeto” na esfera do Estado); 0 caso
de um irmdo que tenta matar o outro por causa da heranca deixada pelo pai (influéncia do
“dinheiro” na esfera das relagdes familiares); o caso de uma empresa que se vale de “favores
politicos” para exercer concorréncia desleal em relagdo as demais (influéncia do “poder” na
esfera do mercado); um candidato a um cargo politico que compra votos (influéncia do

“dinheiro” sobre a esfera da democracia); um patrdo que obriga 0 empregado a vender a

389 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 1-25.

390 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 1-25.
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integralidade de suas férias, agindo contra a lei (influéncia do “dinheiro” sobre a esfera do
lazer); ou uma universidade que admite um aluno em razdo da doacdo generosa feita a
instituicdo por seu pai (Influéncia do “dinheiro” sobre a esfera da educagédo). Essas influéncias
sdo indevidas e geram tirania na exata medida em que deturpam a l6gica propria de cada esfera
social e corrompem a distribuicdo dos bens sociais que se ddo em seu interior.

Assim, para Walzer, em uma sociedade justa ndo pode existir um bem universalmente
preponderante, capaz de ser convertido em quaquer outro bem. Se o dinheiro for conversivel
em poder, afeto, preferéncia no atendimento hospitalar, melhor processo educacional,
reconhecimento social, entre outros, havera a clara preponderancia de uma “classe social” que
detém o monopélio do bem conversivel universalmente. Lado outro, ndo ha Gbice a existéncia
de bens preponderantes e monopélios, desde que estes se déem dentro de sua propria esfera.
Cada esfera tera seu bem preponderante, que ditara a l6gica das trocas sociais que ocorrem em
suas fronteiras, logica essa que serd legitima dentro de sua esfera propria. O que ndo pode
ocorrer € a invasdo de uma esfera por outra, de modo que o ideal € que cada bem seja conversivel
dentro de sua esfera, segundo a logica que a rege, ditada pelo bem nela — e s nela —,
preponderante®®,

Por outro lado, a logica de distribuicdo e conversdo dos bens sociais em cada esfera
dependera do contexto historico, politico e cultural de cada sociedade. Portanto, devem ser
levados em consideracdo a interpretacdo comum dos bens sociais e as necessidades de cada
individuo em cada esfera®®,

Portanto, para Walzer o critério para determinar se uma sociedade € justa e igualitaria é
a justica distributiva, segundo as necessidades de cada individuo dentro de cada esfera social,
necessidades essas que sdo valoradas socialmente (igualdade complexa).

Os bens sociais a serem distribuidos em cada sociedade sdo de diferentes tipos: afiliacéo,
direitos politicos, educacdo, salde, dinheiro, poder politico, poder divino — e, por que ndo, a
autonomia temporal? Esses bens devem ser distribuidos a quem deles necessita, segundo a
l6gica e a autonomia préprias de cada esfera.

Para Walzer, uma sociedade capitalista pode ser justa, se ndo houver bens
predominantes, conversiveis em quaisquer outros bens. Walzer faz mencéo, sobretudo, ao

dinheiro, um dos bens mais predominantes dentro da sociedade capitalista.

391 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 1-25.

392 WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 1-25.
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Com a crescente extensdo da ldgica do livre mercado sobre as outras esferas, ndo
econémicas, resta cada vez mais evidente, o fendmeno da patrimonializacdo das relacGes
existenciais. Grande parte dos bens sociais, mesmo 0s ndo apreciaveis economicamente, vém
tendo as suas trocas sociais realizadas sob a l6gica propria do mercado, cujo bem predominante
é o dinheiro. E o que ocorre, por exemplo, quando se admite que o grau de eficacia do servigo
de atendimento ao consumidor seja graduado de acordo com o poder aquisitivo dos clientes.

Segundo Walzer, uma sociedade sera justa, se as esferas tiverem sua autonomia e suas
fronteiras respeitadas e ndo houver bens predominantes, conversiveis em qualquer outro e
capazes de gerar tirania e dominacgao em outras esferas, deturpando suas trocas sociais. O capital
deve ser 0 bem predominante dentro da esfera do mercado, e ndo em outras esferas.

Sob a logica da teoria de Walzer, poder-se-ia conceber a existéncia de uma “esfera dos
valores e relagdes existenciais dos individuos”, a qual teria por logica determinante a
autodeterminacdo. Nessa esfera, estariam incluidos, i.e., os atributos da personalidade, como a
liberdade sobre o proprio corpo, a intimidade e a incolumidade fisica, psiquica e temporal.

Sob essa logica, as trocas sociais envolvendo o tempo seriam determinadas Unica e
exclusivamente pelo individuo. Caberia a ele decidir o que fazer com seu tempo, em que
emprega-lo e por quais outros bens troca-lo. Caberia ao individuo, por exemplo, determinar o
quanto de tempo desejaria trocar por dinheiro — no caso do trabalho -, conforme as necessidades
e desejos de consumo que tenha.

Nesse sentido, a interferéncia da l6gica prépria do mercado e de seu bem predominante
— 0 dinheiro — sobre a esfera das relagdes existenciais seria injusta e tirdnica. Sendo o tempo
um atributo existencial, sua destinacdo ndo pode ser determinada por interesses meramente
patrimoniais. Ndo cabe ao mercado dispor como cada um deve empregar seu proprio tempo,
sobretudo, o tempo de lazer. Por essa razdo, o desperdicio temporal injusto imposto pelo
fornecedor ao consumidor representaria a interferéncia ilegitima de uma esfera (do mercado)
sobre outra (existencial).

Sandel também trata dos denominados “principios distributivos”, que determinam a
l6gica de distribuicdo dos bens sociais em cada esfera, ressaltando a necessidade de respeito a
sua autonomia. Sandel destaca a “ética da fila” e a “logica do mercado”, principios distributivos
que levam em conta “a ordem de chegada” e “a precifica¢do de bens a partir de sua escassez e
demanda”, respectivamente. Como bem ressalta, 0 autor, a ética da fila ndo prevalece em todas
as ocasides. Nem sempre quem chega primeiro deve receber o bem ou o servigco almejado.
Existem, pois, outros principios distributivos igualmente importantes, como a logica do

mercado. Vender um carro e esperar um O6nibus sdo atividades diferentes, adequadamente
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regulamentadas por normas diferentes. Nesse sentido, explica:

Naturalmente, os mercados e as filas ndo séo as Gnicas maneiras de distribuir as coisas.
Certos bens sdo distribuidos por mérito, outros por necessidade e outros ainda por
sorteio ou pelo acaso. As universidades costumam admitir alunos com maior potencial
ou talento, e ndo 0s que se inscrevem primeiro nos concursos ou oferecem mais
dinheiro por uma matricula no primeiro ano. As emergéncias dos hospitais tratam os
pacientes em func¢do da urgéncia de seu estado, e ndo pela ordem de chegada ou de
acordo com sua disposicao de pagar por fora para ser atendido primeiro. Os membros
de um jari sdo sorteados pelo sistema judicial; se vocé for convocado, ndo podera
contratar alguém para ocupar o seu lugar3.

Ha situacdes, porém, que comportam mais de um principio distributivo, como é o caso
da venda de passagens aéreas. Nesse caso, resta evidente a “légica da ética da fila”, associada
a “logica do mercado”. 1sso porque aqueles que compram os bilhetes para determinado voo
com antecedéncia, muitas vezes, gozardo de precos promocionais ou reduzidos, ao passo que
0s demais pagardo precos escalonadamente maiores, conforme diminui a oferta de assentos na
aeronave. Assim, 0s precos das passagens de determinado voo sobem conforme estas vao sendo
vendidas, seguindo, ao mesmo tempo, a logica da ordem de chegada e a l6gica de mercado.
Assim, quem quiser pagar menos devera comprar primeiro.

N&o obstante, havera situacdes em gque essa compatibilizacdo sera impossivel ou em que
havera a suplantacdo indevida de um principio distributivo por outro®**. Como bem observa,
Sandel:

Os defensores da acdo dos cambistas queixam-se de que a fila ‘discrimina em favor
de pessoas que dispdem de mais tempo livre’. O que é verdade, mas apenas no sentido
de que os mercados também ‘discriminam’ em favor de pessoas que tém mais
dinheiro. Assim como os mercados distribuem os bens com base na possibilidade e
na disposicdo de pagar, as filas os distribuem com base na possibilidade e na
disposicdo de esperar. E ndo temos motivos para presumir que a disposicdo de pagar
por um bem constitui melhor medida do seu valor para alguém do que a disposi¢éo de
espera3®,

393 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2015, p.43-44.

394 A esse respeito, Michael Sandel chama a atengfio para o fendmeno do “fura-fila”, que representa a suplantacio
do principio ético de funcionamento das filas pela logica do “pagou-levou”, propria do mercado: “A tendéncia
dos mercados para tomar o lugar das filas e outras formas ndo mercadologicas de distribuicdo de bens de tal
maneira permeia a vida moderna que ja nem notamos mais. N&o deixa de chamar a atencéo que a maioria dos
esquemas fura-filas aqui examinados — em aeroportos e parques de diversdo, nos festivais shakesperianos e nas
audiéncias parlamentares, nas centrais telefénicas de atendimento e nas clinicas médicas, nas autoestradas e nos
parques municipais — tenha comecado a se manifestar recentemente e mal seria concebivel trés décadas atras. O
fim da ideia da fila nesses terrenos pode parecer estranho. Mas ndo sdo os Unicos lugares invadidos pelo
mercado” (SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2015, p. 44).

395 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. 7. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2015, p. 35.
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Os bens sociais sdo escassos, por isso sua distribuicdo deve seguir um principio
distributivo. Nao ha qualquer motivo para presumir que um Unico principio deva determinar a
distribuicdo de todos os bens. Assim, certos bens serdo distribuidos por mérito, outros por
necessidade, outros ainda pela autodeterminacéo do individuo, por sorteio ou pelo acaso. O
importante é respeitar a autonomia e preponderancia de cada um no dmbito de sua esfera social.
Em uma dada esfera, um dado principio determinara a logica da distribuicdo dos bens sociais.
Sob esse raciocinio, chegar-se-4, segundo Walzer, a justica distributiva.

Walzer ndo menciona, em sua obra, uma esfera existencial. Ndo obstante, sua teoria é
aberta e geral, explicando o funcionamento do sistema como um todo, sem detalhar
taxativamente quais seriam todas as esferas sociais. Por conseguinte, hd espaco em sua teoria
para o reconhecimento de inimeras esferas sociais, dentre as quais — ao que parece —, a esfera
das relagdes existenciais, cuja loégica predominante é a da autodeterminagéo do individuo.

O que se busca enfatizar é que a logica patrimonial do mercado ndo pode interferir na
l6gica prépria das relagdes existenciais, cujo funcionamento se da a partir da autodeterminacgéo
do individuo, proveniente do reconhecimento de sua dignidade. O individuo e livre para
empregar seu tempo da maneira que lhe aprouver. Por essa razao, o desperdicio indevido de seu
tempo, por fornecedores de produtos e servigos, configura intromisséo patrimonial indevida em
seu aspecto existencial.

N&o ha ddvidas de que o tempo é um bem socialmente distribuido ou trocado entre os
individuos, muito embora seja um bem imaterial. Quando um sujeito ndo quer despender seu
tempo em determinada atividade, ele pode contratar outro individuo que, em troca de dinheiro,
despenderd seu proprio tempo na consecucdo desta tarefa. Trata-se de situacdo legitima,
orientada por uma compatibilizacdo entre a autodeterminacédo das partes e a l6gica do mercado.
O individuo contratado desempenha a atividade por vontade propria, ndo se tratando de um
escravo, e 0 preco serd ajustado conforme as regras do mercado e a vontade das partes.

Por outro lado, quando um dado fornecedor ndo investe adequadamente em seu Sservigo
de atendimento ao consumidor, repassa aos seus clientes esse custo, 0s quais o integralizardo
com seu tempo. Em outras palavras, quanto menos o fornecedor investir na qualidade de seu
atendimento, mais tempo o consumidor tera de despender. O fornecedor ndo podera, orientado
apenas por interesses patrimoniais, livremente determinar quanto investira em sua central de
atendimento ao consumidor. Tampouco podera optar por nao disponibilizar uma central de
atendimento a seus clientes. A logica patrimonial de mercado ndo pode regular livremente essa

situacdo, pois interesses existenciais estdo em jogo. A grande questdo € encontrar o equilibrio
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entre interesses patrimoniais e existenciais, vale dizer, quanto cada parte devera investir de seus
recursos financeiros e de seu tempo no atendimento. A lei pode ajudar nesse caso, fornecendo
parametros®®®, cuja auséncia, por sua vez, sugere a orientagdo por intermédio de critérios de
razoabilidade.

Assim, o principio distributivo da esfera existencial é a autodeterminacdo dos
individuos. Influéncias indevidas da ldgica de mercado devem ser rechacadas. Custos
patrimoniais do fornecedor ndo podem ser por ele externalizados em custos temporais para o
consumidor. Da mesma forma, o tempo ndo pode ser tratado unicamente sob a légica do
mercado, sob pena de proliferagdo do fendmeno das “filas expressas” em relagdes nas quais 0S
principios distributivos devem ser a necessidade ou 0 mérito, como em hospitais e centros de
ensino, por exemplo. O dinheiro ndo pode ser conversivel em qualquer bem, sob pena de
injusticas. Franquear o acesso prioritario a atendimento medico de emergéncia ou a
universidades com base na capacidade ou na disposi¢ao do individuo de “pagar mais” reflete a
interferéncia indevida da esfera do mercado em outras esferas, com a suplantacdo de suas

l6gicas proprias.

5.17 A identificacdo do dano ao tempo indenizavel e sua compensacao

Como visto, 0 dano temporal acarreta a frustracdo de experiéncias para 0 consumidor.
Vale dizer, em razéo do desperdicio temporal que Ihe é imposto, o consumidor vé-se desviado
das atividades que gostaria ou toleraria. Lado outro, o desperdicio temporal sera considerado
indevido independentemente da analise das atividades in casu impedidas. Assim, o consumidor
é livre para dar a seu tempo a destinacao que melhor Ihe aprouver. Descansar, trabalhar, estudar,
dormir, socializar e divertir sdo todas atividades que devem ser valoradas para fins de reparacao
do desvio temporal.

Por conseguinte, o dano decorrente da violagcdo temporal indevida deve ser considerado
in re ipsa, decorrendo da forca e da gravidade dos proprios fatos. A frustracdo de atividades
desejadas pelo consumidor é presumida sempre que haja o desvio indevido de seu tempo por
fornecedores de produtos e servicos decorrente de falhas ou da desidia destes.

Sob o viés existencial, o “tempo” é considerado um bem juridico que gera para o

396 Ha inumeras leis que especificam o tempo méaximo de espera em filas de banco e em centrais de atendimento
ao consumidor, por exemplo, fornecendo pardmetros minimos a serem seguidos pelos fornecedores. Nesses
casos, estipula-se 0 maximo que o consumidor podera ser obrigado a despender de seu tempo no atendimento,
imputando, por via obliqua, o restante do esfor¢o ao fornecedor.
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consumidor o direito subjetivo de ndo ter a sua incolumidade temporal violada por falhas ou
pela desidia de fornecedores. Por essa razdo, o dano temporal consistird na lesdo a um bem
juridico, ensejando o dever de reparar.

Lado outro, como dito, a lesdo ao bem juridico “tempo” produz um damno in re ipsa,
dispensando a prova do prejuizo ocasionado pelo desvio temporal. Trata-se de interpretacdo
que busca combater a imposicao de prova diabdlica ao consumidor, posto que nem sempre sera
possivel demonstrar qual atividade em concreto foi frustrada. O que, alias, sequer é relevante,
ja que toda e qualquer atividade é protegida, sendo todas tuteladas em abstrato, presumindo-se
a violagdo a qualquer uma. Em verdade, protege-se a autodeterminagdo do individuo e seu
projeto de vida, que pode estar ligado, inclusive, a auséncia de planos e ao simples desfrute de
seu tempo livre.

Sendo o “tempo” valorado em abstrato, vale dizer, quanto a sua potencialidade de dar
suporte a qualquer atividade pretendida, desejada ou tolerada pelo individuo, ndo ha
necessidade de se perquirir sobre a atividade in casu frustrada, vez que qualquer atividade
eventualmente escolhida pelo consumidor teria a mesma relevancia para efeitos de identificacéo
da violacéo temporal.

Condicionar a reparacdo do dano temporal a demonstracdo de uma experiéncia
efetivamente frustrada equivaleria a proteger a experiéncia, e ndo o tempo, autonomamente.
Por essa razdo, na analise do dano temporal, a experiéncia tolhida deve ser considerada em
abstrato, de forma indefinida e potencialmente, sendo a sua perquiricdo e identificacdo concreta
irrelevantes do ponto de vista da caracterizacdo do dano ao tempo. Desviar o tempo de um
individuo para uma atividade especifica significa impedi-lo de exercer todas as outras. Por isso,
as experiéncias tolhidas pelo dano temporal devem ser consideradas potencialmente e de forma
indefinida. Potencialmente, todas as demais experiéncias foram frustradas.

Obviamente, a identificacdo da experiéncia frustrada, quando possivel, pode
caracterizar, a depender do caso, violacdo também a outros atributos da personalidade e
acarretar o incremento da reparacdo. Pode também carcaterizar um dano patrimonial. Imagine-
se a situacdo em que o desvio temporal indevido acarretou a frustracdo de uma transacao
comercial, por exemplo. Nesses casos, tanto 0 dano ao tempo, quanto o dano patrimonial e a
outros atributos da personalidade devem ser reparados, de forma autdnoma.

H4 situacdes, porém, em que nao é possivel se perquirir acerca da atividade efetivamente
frustrada, ou esta ndo possui qualquer repercussdo patrimonial. Nesses casos, tal
impossibilidade ndo deve impedir a reparacgdo pelo dano ao tempo, pura e simplesmente. Sob

essa Otica, a identificacdo e a reparagdo do dano ao tempo devem se dar de forma autdbnoma e
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independente da identificagdo de outros danos, de natureza distinta.

O consumidor, portanto, deve ser compensado pelo desperdicio de seu tempo, pura e
simplesmente, independentemente de repercussbes patrimoniais que essa violagcdo possa
ocasionar. Como dito, a tutela temporal deve colocar-se ao lado da tutela patrimonial do
consumidor. Em se tratando de tutelas de bens juridicos distintos, as reparaces também devem
ser distintas. Por conseguinte, o que se analisa na reparacao por dano temporal € tdo somente a
existéncia de uma violacdo indevida a incolumidade temporal do consumidor, presumindo-se
0s transtornos dai decorrentes. Outrossim, caso esteja aliado a outros danos, havera um
incremento na reparagéo.

Demonstrado o desperdicio temporal indevido, as repercussdes a esfera existencial da
vitima sdo presumidas. O dano presumido (damnum in re ipsa) € uma louvavel realidade no
Direito brasileiro, que busca garantir a reparacdo de danos extrapatrimoniais em situagdes nas
quais a exigéncia de prova do dano inviabilizaria a medida, uma vez que o dano repercute na
esfera intima da vitima, em sua autoestima, percepcéo de si propria, em seu projeto de vida ou
em seus sentimentos e emogdes.

Isso ndo significa dizer, porém, que todo e qualquer dano temporal seja indenizavel,
porque, conforme ja dito, existem situagdes em que o desvio temporal ndo extrapola o razoavel
ou toleravel, decorrendo da insercdo do individuo em uma sociedade de consumo. Assim, ha
que se identificar, no caso concreto, situagdes nas quais houve desperdicio “injusto e

intoleravel”. Essa € a licdo de Pablo Stolze Gagliano:

Deve ficar claro, nesse contexto, que nem toda situacdo de desperdicio do tempo
justifica a reacdo das normas de responsabilidade civil, sob pena de a vitima se
converter em algoz, sob o prisma da teoria do abuso de direito. Apenas o desperdicio
“Injusto e intoleravel” podera justificar eventual reparacdo pelo dano material e moral
sofrido, na perspectiva, como ja dito, do superior principio da funcéo social. E, por se
tratar de conceitos abertos, caberé a doutrina especializada e a prépria jurisprudéncia
estabelecer as balizas hermenéuticas da sua adequada aplicagéo®®’.

Assim, o dano temporal serd indenizavel sempre que decorra de falhas que sejam
imputaveis ao fornecedor, inclusive as decorrentes de fortuito interno, por forca de sua
responsabilidade objetiva, prevista nos artigos 12 e 14 do CDC. Poder-se-ia citar como hipdtese
de fortuito interno o dano temporal ocasionado por problemas no sistema operacional do
estabelecimento, que fica fora do ar, impedindo ou atrasando consideravelmente o atendimento

aos consumidores. Essa situagdo muitas vezes ocorre nos SACs.

397 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, v. 1, n. 14, p. 42-
47, jul. 2013.
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A aceitacgdo e a concretizacdo dessa nova modalidade de dano, porém, é algo complexo,
dependendo de uma construgdo que parta de opinides geralmente aceitas, lugares comuns,
necessidades sociais. Deve partir da demonstracéo de significados socialmente compartilhados,
de consensos. A isso, dedica-se a influente corrente de pensamento denominada Tdpica, que
pugna pela identificagdo dos “ropoi”, significando lugares comuns ou a opinido dominante na

comunidade geral ou especializada; no caso, a juridica. Essa ressalva ja é feita por Schreiber39:

E claro que, em relagéo a essas manifestaces humanas que carecem de previsao legal
expressa, instaura-se frequentemente um debate doutrinario e jurisprudencial. Na falta
de explicito reconhecimento legal, € preciso definir se tais manifestagdes integram ou
ndo a dignidade humana. Cumpre verificar se consistem em esferas essenciais da
personalidade humana, que escaparam a atencdo do legislador, ou se configuram, ao
contrario, aspectos menores da existéncia individual que ndo podem ser elevados a
direitos da personalidade. E nem sempre ha consenso quanto a conclusao.

Para isso, deve-se partir do paradigma da Teoria da Argumentacdo Juridica,
construindo-se a norma a partir do caso concreto, valendo-se da dialética e da argumentacao
para convencer, para demonstrar consensos e necessidades.

A intersubjetividade das regras de direito possibilita o Estado Democratico de Direito e
“conhecer as circunstancias do caso concreto para decidir que normas aplicar, se aplicar, nao
significa contradita-las, mas bem usa-las’3%°.

Sob esse paradigma, a norma sO existe quando concretizada. Ndo existe a priori. A
norma vem depois do problema (caso concreto), e ndo antes dele. Por isso, a priori, a regra
legal esta inacabada, em construcéo, dependendo do esforco hermenéutico do intérprete, que
Ihe dara sentido e alcance. Se a norma do caso concreto comunga com a subjetividade e a
habilidade de seu intérprete, seu sentido ainda estara por vir a cada situacéo.

Lucas de Alvarenga Gontijo fala em “metodologia juridica aberta”, fazendo mencdo a
“um procedimento metodologico que se mantém indeterminado, ou seja, uma teoria de
conhecimento e aplicagio do direito que esta em constante (re) construgio, caso a caso” %,

Ainda segundo Gontijo, “o jurista ndo precisa ler os atos humanos através de uma lente
normativa, como propunha Kelsen, mas, sim, transformar as demandas sociais em demandas

juridicas, como propde Jodo Mauricio Adeodato” 42,

398 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 15.

399 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacdo e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 126.

400 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacio e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 125.

401 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacdo e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 129.
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Como alerta Dworkin, as decisfes juridicas sdo ou sempre serdo motivo de apreensdo e
incerteza®®. Os valores e as particularidades constituem circunstancias especiais que revelam

o Direito, 0 qual “so6 gerara alguma seguranga se se mostrar como filosofia da prudéncia, da

razoabilidade, do bom senso”*%.

Assim, a identificagdo e a construcdo da tutela temporal ndo diferird muito da construgdo
da tutela de qualquer outro direito da personalidade, com exce¢édo do desafio imposto pelo seu
carater atipico. Sera uma questdo de esforco hermenéutico. A norma, a priori, esta inacabada e
depende da integracdo de seu intérprete para ganhar significado. Como demonstrado, o
arcabouco juridico em vigor permite a interpretacdo proposta no presente trabalho, sem
necessidade de alteragdes legislativas.

Lado outro, no dano temporal, evidencia-se a dificuldade de se fixar a compensacéo
pecuniaria, posto que o dano em questdo é completamente desvinculado de parametros
patrimoniais e quantitativos, ja que violado um bem imaterial. Além disso, trata-se de bem
irreparavel, sendo possivel apenas uma enchanca de reparagdo, sem qualquer parametro
objetivo ou de equivaléncia. Essa mesma dificuldade é encontrada quando da reparacéo de
violagcbes a quaisquer outros direitos da personalidade, deparando-se, a doutrina e a

jurisprudéncia, com o desafio de construir solu¢des, como bem retrata, Paulo Lobo:

Os direitos da personalidade, nas vicissitudes por que passaram, sempre esbarraram
na dificuldade de se encontrar um mecanismo viavel de tutela juridica, quando da
ocorréncia da lesdo. Ante os fundamentos patrimonialistas que determinaram a
concepgdo do direito subjetivo, nos dois Gltimos séculos, os direitos de personalidade
restaram alheios & dogmaética civilistica. A recep¢do dos danos morais foi o elo que
faltava, pois constituem a sanc¢éo adequada ao descumprimento do dever absoluto de
abstencéo.

Do mesmo modo, os danos morais se ressentiam de pardmetros materiais
seguros, para sua aplicacéo, propiciando a critica mais dura que sempre receberam de
serem deixados ao arbitrio judicial e & verificacdo de um fator psicoldgico de afericao
problematica: a dor moral. A jurisprudéncia dos tribunais, para obviar a dificuldade,
vem delineando situag@es de auténtica inversdo do dnus da prova, na medida em que
estabelece presuncdes que a dispensam, como tem decidido o STJ no caso da perda
de um filho (direito a integridade psiquica) ou da deformidade fisica (direito a
integridade fisica) (R. Esp. n° 50.481-1-RJ) e no caso de inscricdo irregular de
inadimplentes do SPC (R. Esp. N° 165.727-DF).

De modo mais amplo, os direitos de personalidade oferecem um conjunto de
situagBes definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir
diretamente a pretensdo aos danos morais, de modo objetivo e controlavel, sem
qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo. A
responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa); assim,
verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de reparagdo do dano
moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade. Por
exemplo, a institui¢do financeira que promove a indevida inscricdo de devedor em

402 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 4 e ss.
403 GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do Direito: metodologia juridica, teoria da argumentacio e guinada
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2011, p. 125.
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bancos de dados responde pela reparacdo do dano moral que decorre dessa inscri¢ao;

basta a demonstraco da inscrigio irregular®®,

Com o dano ao tempo, ndo é diferente. Como visto, o “tempo” é um atributo da
existéncia humana, é a forma como o individuo percebe o mundo e vivencia experiéncias. Por
conseguinte, 0 “tempo” € interno ao individuo, vale dizer, ndo se encontra nos fenémenos em
si, mas na percep¢do subjetiva dos fendmenos. Sua violacdo acarretard, via de regra, uma
violacdo subjetiva. O sentimento de frustragdo advindo da perda de alguma experiéncia — como
um evento comemorativo, um compromisso profissional, um momento de descanso, de lazer
com a familia ou de estudo — e a sensa¢do de impoténcia diante do desvio temporal forcado séo
todos aspectos que envolveriam a prova (impossivel) de sentimentos, sensacdes, emocdes e
percepcbes. Do mesmo modo, o dano temporal implica o desperdicio de um bem escasso,
inacumulavel e insubstituivel. A gravidade de suas repercussdes, portanto, deve ser presumida.
O dano ao tempo viola a existéncia humana e seus atributos.

Lado outro, cabe esclarecer, desde ja, que ndo é possivel propriamente falar em uma
reparacao ou indenizacdo do dano temporal, no sentido de tornar ausente de dano a vitima.
Como dito, o “tempo” constitui um bem escasso, inacumulavel e insubstituivel. Por essa razao,
sua violacao é irreparavel, ndo sendo possivel reconduzir a vitima ao status quo ante.

Por conseguinte, em se tratando de dano temporal, o adequado é falar-se em uma
compensacgdo pecunidria que represente uma enchanca de reparacao para a vitima. O raciocinio
é simples e intuitivo. Ao desperdicar indevidamente o tempo do consumidor, o fornecedor o
desvia de inUmeras experiéncias. A compensacdo pecuniaria, por sua vez, outorga a vitima a
possibilidade de vivenciar a experiéncia perdida — embora em outro momento - ou, caso
impossivel, a possibilidade de vivenciar outras experiéncias, como compensacdo pelo dano
sofrido.

E 6bvio que o ideal seria a tutela especifica. Porém, no caso do dano ao tempo, a tutela
especifica é impossivel. O ideal seria voltar no tempo e impedir que o desvio ocorresse. Por
essa razdo, tal qual ocorre nas obrigacdes infungiveis, diante da impossibilidade da tutela
especifica, passa-se a tutela genérica, fruto da conversao em indenizacéo.

Outrossim, a indenizagdo pecuniaria € um modelo de reparacdo que reflete a natureza
da sociedade contemporanea, tida como uma sociedade de mercado, que sempre valora e
pecuniariza as relagdes entre os individuos. Assim, a indenizacdo pecuniéria é a forma que a

atual sociedade — e o Direito que a regula — conhece e utiliza hodiernamente na reparacéo de

404 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos Morais e Direitos da Personalidade. [20--].
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danos, inclusive, a pessoa.

Nesse sentido, diante da impossibilidade de uma tutela especifica e em razo da natureza
da atual sociedade de mercado, a compensacdo pecuniaria exsurge como a alternativa possivel
e conveniente no caso do dano temporal. E 6bvio que existem outras san¢des, como a retratacao,
mas a sua aplicacdo ainda é incipiente e bastante pontual por parte dos tribunais, embora nada
impeca a sua cumulagdo com a sangdo pecuniaria.

O tempo perdido ndo sera devolvido, mas as experiéncias frustradas poderdo ser
vivenciadas posteriormente ou, a0 menos, compensadas por outras. Assim, aquele que perdeu
um compromisso familiar pode utilizar-se da compensacao pecuniaria para realizar uma viagem
com seus entes. Um profissional liberal que perdeu horas de descanso no SAC de uma empresa
pode trabalhar menos em uma determinada semana, por conta da compensacao pecuniaria que
Ihe foi proporcionada.

Se hoje — como demonstrado -, dinheiro vem sendo trocado por tempo, a compensacao
pecuniaria parece ser um mecanismo bastante interessante para os casos de violagcdo temporal.
A compensacgdo pecuniaria pode ser convertida em inimeras experiéncias pelo consumidor, as
quais Ihes serdo proporcionadas por conta da violagdo temporal que tivera de suportar. Lado
outro, ter mais dinheiro pode significar ter de trabalhar menos em um determinado periodo e
usufruir do momento de lazer outrora frustrado pelo fornecedor.

Assim, em suma, compensam-se experiéncias perdidas por outras experiéncias,
semelhantes ou ndo, que serdo viabilizadas pela quantia indenizatdria posta nas méos da vitima
pelo ofensor. Cabe lembrar que mesmo o 6cio é uma experiéncia. Nao fazer nada € um atividade
almejada por muitos individuos em muitos momentos. O “fazer nada” pode significar tempo
para pensar, para refletir sobre algo importante ou simplesmente aquele descanso necessario
para repor as energias.

O desafio maior, porém, estara na fixacao dessa quantia compensatéria. Como dito, a
primeira regra a ser levada em consideracao pelo magistrado € a de que pouco importa qual fora
a experiéncia perdida por conta do desvio temporal. A tutela temporal destina-se ao “tempo”,
enquanto bem juridico autbnomo. A violacdo temporal acarreta a frustracdo da consecucédo
abstrata e potencial de qualquer atividade. Vale dizer, desperdicar o tempo do consumidor é
tolher-lhe a sua autodeterminacéo, a possibilidade de desempenhar atividades por ele desejadas
ou toleradas, pouco importando quais atividades sejam essas em cada caso concreto, a0 menos
para a identificacdo e reparacdo do dano ao tempo, autonomamente.

Nsse passo, a fixacdo do quantum indenizatdrio deve pautar-se pela extensdo do dano

temporal. Como assevera, o Cédigo Civil, em seu artigo 944, “a indenizagdo mede-se pela
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extensdo do dano”. O dano, como dito, decorre do simples desperdicio temporal indevido,
presumindo-se suas repercussdes negativas sobre a esfera existencial da vitima. Quanto mais
tempo houver sido desperdicado, maior devera ser a compensacdo. N&o obstante, como
assegura o paragrafo unico do artigo 944, “se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢do”.

Esse critério pode parecer insuficiente, mas ndo o é, se considerado o bem objeto da
tutela proposta: o “tempo”. Obviamente, a violacdo temporal podera ter como desdobramento
a lesdo a atributos da personalidade ou a interesses patrimoniais. Nesses casos, porém, havera
mais de um bem juridico violado, somando-se ao dano temporal, um dano a outro atributo da
personalidade e/ou um dano patrimonial; cada um passivel de reparagdo autbnoma.

Indenizar um passageiro pelo tempo perdido em decorréncia do atraso de seu voo € uma
coisa. Indenizar esse mesmo passageiro pela tristeza e sofrimento advindos do néao
comparecimento a um evento familiar importante € outra, completamente diferente. Tratam-se
de compensacdes completamente distintas e perfeitamente cumulaveis. Ninguém pode negar,
nesse caso, a existéncia de violagdo a dois bens juridicos distintos: o tempo e a integridade
psiquica. A incolumidade temporal é reparada em razdo do impedimento de qualquer outra
experiéncia durante o periodo prolongado de atraso no aeroporto, sem qualquer informacéo ou
assisténcia. A incolumidade psiquica é reparada em funcdo da frustragdo advinda da perda da
experiéncia concreta; no caso, o relevante evento familiar.

Lado outro, a LINDB prevé, em seu artigo 5°, que, “na aplicagdo da lei, o juiz atendera
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. O CDC, por sua vez,
estabelece que suas normas sdo de ordem publica e interesse social (artigo 1°), assegurando ao
consumidor a reparacdo integral de danos patrimoniais e extrapatrimoniais (artigo 6°, V1), por
meio do acesso amplo aos 6rgdos do poder judiciario (artigo 6°, VII) e da facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova a seu favor, no processo civil, nos
casos autorizados em lei (artigo 6°, VIII).

Na aplicacdo das regras previstas no CDC, deverd, portanto, o magistrado, observar 0s
fins sociais a que se destinam, bem como as exigéncias do bem comum, conferindo a necessaria
equidade a aplicacdo da lei.

Assim, se as peculiaridades dos casos concretos sdo retiradas da lei pelo legislador para
fornecer-lhe o necessario carater geral e abstrato, essas mesmas peculiaridades devem ser
reinseridas pelo magistrado no momento da construcdo e aplicagdo da norma ao caso concreto.
Isso significa conferir equidade a aplicagéo da lei.

Em suma, a identificacdo do dano temporal indenizavel, embora deva abstrair-se da
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perquiricdo de quais atividades ou experiéncias foram efetivamente tolhidas do consumidor,
deverd seguir as regras da Teoria da Argumentacdo Juridica, com o reconhecimento dos valores
e das particularidades como circunstancias que revelam o Direito. A fixacdo do quantum
indenizatério, do mesmo modo, deve levar em conta as circunstancias do caso concreto,
relacionadas a violagdo temporal em si, para fixar a compensacdo mais equitativa possivel, a
qual pode ser incrementada, caso apurada a violacdo a outros atributos da personalidade,
decorrente da experiéncia concretamente impedida — quando possivel tal comprovagéo.

Imagine-se 0 seguinte exemplo, envolvendo trés consumidores distintos: A, Be C. A
ficou dez horas esperando por seu voo no aeroporto. B ficou privado de seu carro por trés meses,
entre idas e vindas a concessionaria em razdo de vicios de fabricacdo recorrentes, tendo a
concessionaria, contudo, Ihe fornecido um carro reserva. C também ficou privado de seu carro
por trés meses, em razdo de vicios de fabricacdo, mas, ao contrario de B, nenhum carro reserva
Ihe foi concedido, tendo C de deslocar-se de dnibus ao longo de todo o periodo de conserto do
seu automovel.

Obviamente, tratam-se de situacdes que evidenciam danos temporais completamente
distintos. Para identificar o dano temporal indenizavel e mensurar o quantum compensatorio
correspondente, o magistrado devera levar em consideracdo as circunstancias especificas de
cada caso concreto. Obviamente, o dano temporal, no caso do consumidor C, teve uma
amplitude muito maior do que no caso do consumidor B, embora ambos tenham vivenciado
situacOes parecidas. Isso porque, embora B também tenha sofrido desvios temporais, estes
foram minorados pela concessdo de um carro reserva, 0 que ndo ocorreu no caso de C, que
suportou repercussdes temporais negativas muito além das meras idas a oficina ou a
concessionaria.

Por conseguinte, o objetivo é chamar a atencdo para o fato de que, em nenhum dos
exemplos acima, serd necessario perquirir-se acerca das atividades ou experiéncias
efetivamente perdidas por cada consumidor. 1sso é irrelevante para a tutela temporal, embora
possa ser relevante para a tutela de outros direitos da personalidade ou para a tutela de interesses
patrimoniais. Para a identificacdo e reparacdo do dano temporal, o juiz devera levar em
consideracdo as circunstancias de cada caso concreto relacionadas diretamente a extensdo do

prejuizo temporal imposto a cada consumidor.

5.18 Cenério legal e jurisprudencial

No cenario legal e jurisprudencial, o “dano ao tempo” é algo novo, pouco explorado,
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mas néo inexistente.

No Direito brasileiro, ndo é dificil encontrar legislacGes e julgados que tutelam, ainda
que indiretamente, o tempo do consumidor. De forma direta ou indireta, tanto o Legislativo,
quanto o Judiciario ja vém reconhecendo a importancia da construcao de uma responsabilidade
civil voltada para a reparacdo de danos que afetem a incolumidade temporal do consumidor. Ha
julgados, inclusive, nos quais se reconhece o carater autbnomo da incolumidade temporal do
consumidor, punindo-se condutas que, ndo obstante ndo tenham causado nenhuma repercussao
patrimonial negativa, representaram patente desperdicio temporal. O mesmo ocorre com
algumas legislacGes, nas quais sobressai uma tutela voltada quase que exclusivamente ao tempo
do consumidor.

Retroceder a primeira ocasido em que a tutela da incolumidade temporal do consumidor
foi abordada, ainda que indiretamente, pela legislacdo brasileira ou alienigena, seria tarefa
demasiadamente herculea, e o resultado restaria desprovido de qualquer rigor metodoldgico ou
certeza. Uma conclusdo dessa natureza dependeria da percepcao de cada intérprete, que poderia,
a partir de sua subjetividade, identificar tutelas indiretas do tempo até mesmo nas legislac6es
mais remotas, como o Codigo de Hamurabi.

Assim, para delimitar seu objeto e manter o maior grau possivel de objetividade, o
presente estudo limitar-se-a as legislagdes contemporaneas, cuja preocupagdo com o tempo seja
evidente ao ponto de suscitar alguma espécie de consenso entre 0s intérpretes. Nesse sentido,
um dos principais esforcos legislativos de tutela da incolumidade temporal do consumidor no
Brasil pode ser encontrado nas legislacdes que estipulam prazos maximos de espera em filas de
bancos, ou “Leis dos 15 minutos”, como sdo comumente designadas.

Por ser de interesse local, a regulamentacdo do periodo méaximo de espera para
atendimento em estabelecimentos bancarios fica a cargo de Estados e Municipios*®.E, em todo

o0 Brasil, ja existem inimeras legislagdes municipais regulando o tema“*%. Alguns Estados

405 A esse respeito, vide art. 25, § 1° e art. 30, I, ambos da Constituicdo de 1988. Vide também: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Al 568674/RJ. Relator: Marco Aurélio — Primeira Turma. Diario de Justica Eletrénico,
Brasilia, 30 Nov. 2011; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 610221/SC. Relator: Ellen Gracie. Diario de
Justica Eletronico, Brasilia, 15 Out. 2010.

406 530 exemplos: JUIZ DE FORA. Lei n° 11.023, de 11 de novembro de 2005. Dispde sobre a determinagéo de
tempo maximo para atendimento ao publico nos estabelecimentos bancérios em funcionamento no municipio de
juiz de fora; BARBACENA. Lei n°® 3.937, de 2006. Altera disposicOes da lei n°® 3.246, de 13 de dezembro de
1995, cddigo tributario municipal, com relagdo ao imposto sobre servi¢os de qualquer natureza - issgn, e da
outras providéncias. Diario Oficial do Municipio, Barbacena, 29 Set. 2005; CURITIBA. Lei n. 10.190, de 28
de junho de 2001. Institui o plano de carreira do magistério publico municipal, alterando as leis n°® 8580/94,
6761/85 e 8579/94. Diario Oficial do Municipio, Palacio, 28 Jun. 2001; ARAPONGAS. Lei n° 3.218, de 30 de
junho de 2005. Determina as Agéncias Bancarias estabelecidas no Municipio de Arapongas, a manterem a
disposicdo dos usuérios, funcionarios suficientes no setor de caixas para que o atendimento seja prestado em
tempo razoavel, e atendimento preferencial para ldosos acima de 60 anos, portadores de deficiéncia fisica,
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brasileiros preferiram regulamentar o assunto mais amplamente, editando leis proprias e
retirando essa tarefa dos municipios inseridos em sua circunscricdo. Podem-se citar como
exemplos, Minas Gerais e Parand. Neste, a Lei n. 13.400 de 2001 regulamenta o tempo de
espera em filas de instituicdes bancarias e supermercados®®’, determinando que os
consumidores paranaenses deverdo ser atendidos em até 20 minutos em dias normais e em até
30 minutos em épocas de feriado prolongado. Naquele, a Lei Estadual n. 14.235 de 2002 é ainda
mais rigorosa, prevendo o tempo méaximo de espera de 15 minutos*°e,

Em geral, essas legislacdes prevéem sanc¢des administrativas, como multas, em caso de
descumprimento do tempo previsto, sem prejuizo das penalidades previstas no CDC. No caso
da legislacdo mineira, por exemplo, a multa pode chegar a R$ 5.320,00; s6 sendo, porém,
aplicavel, em caso de reincidéncia no descumprimento das disposicdes legais*®.

E interessante observar que o escopo protetivo de legislacdes dessa natureza nao é outro,
a ndo ser a incolumidade temporal do consumidor. E claro que muitas também trar&o regras que
tratam da necessidade de instalagdo de banheiros e assentos, visando também o resguardo da
incolumidade fisica e psiquica do consumidor. Ainda assim, ndo ha duvida de que a regra de
limitacdo temporal da espera para atendimento ndo tem outro objetivo a ndo ser propiciar ao
consumidor um atendimento em tempo razoavel, adequado e condizente com a sua dignidade,
evitando que instituicdes financeiras sopesem a incolumidade temporal de seus clientes e 0
custo financeiro de manutencdo de um atendimento adequado, fazendo uma escolha baseada
apenas em eficiéncia de custos.

Nesse caso, pode-se dizer que o legislador voltou-se direta e conscientemente para a
tutela do tempo do consumidor, prevendo, inclusive, san¢des punitivas. Todavia, as san¢oes

previstas sao de natureza administrativa, revertendo em proveito do Estado ou de fundos para

gestantes e maes com criancas de colo.

407 «Art, 1°, Fica determinado que as instituicdes bancérias, financeiras e de crédito, bem como os supermercados,

deverdo colocar a disposi¢do dos seus usuarios, pessoal suficiente e necessario, no setor de caixa, para que o
atendimento seja efetivado em tempo razoavel.
§ 1°. Entende-se atendimento em tempo razodvel, como mencionado no “caput”, o prazo maximo de 20 (vinte)
minutos em dias normais e de 30 (trinta) minutos em véspera ou ap6s feriados prolongados” (PARANA. Lei n.
13.400, de 21 de dezembro de 2001. Dispbe que as instituicBes bancarias e outras especificadas, deverdo
providenciar medidas para efetivar, em tempo razodvel, atendimento a seus usuérios. Diario Oficial do Estado,
Curitiba, 26 Dez. 2002).

408 «“Art, 1° - Fica o estabelecimento bancério obrigado a atender o cliente no prazo de quinze minutos contados do
momento em que ele entrar na fila de atendimento”. (MINAS GERAIS. Lei n. 14.235, de 26 de abril de 2002.
Dispde sobre o atendimento a clientes em estabelecimento bancério. Diario Oficial do Estado, Belo Horizonte,
27 Abr. 2002).

409 «“Art, 5° - O descumprimento do disposto nesta lei sujeita o estabelecimento infrator as seguintes penalidades:
| - adverténcia escrita;

Il - multa de R$5.320,00 (cinco mil trezentos e vinte reais) em caso de reincidéncia.” (MINAS GERAIS. Lei n.
14.235, de 26 de abril de 2002. Dispbe sobre o atendimento a clientes em estabelecimento bancario. Diario
Oficial do Estado, Belo Horizonte, 27 Abr. 2002).
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custeio de entidades de defesa do consumidor, o que leva a seguinte indagagdo: mas e a vitima,
aquele consumidor que esperou mais de uma hora pelo atendimento? Teria direito a alguma
espécie de compensacgdo pecuniaria pelo ocorrido?

N&o ha duvida de que a demora injustificada no atendimento é capaz de violar a
incolumidade temporal do consumidor. Alias, a depender do caso, até mesmo sua incolumidade
psiquica e fisica podera ser afrontada, e, caracterizado o dano, nada mais justo do que a devida
reparacdo. Estardo presentes, pois, todos os elementos caracterizadores da responsabilidade
civil. Nesse sentido, importante notar que as san¢oes previstas pelas legislagcdes que regulam a
matéria sdo aplicaveis cumulativamente com as sangdes estabelecidas pelo CDC. Assim, a
aplicacdo da multa, na seara administrativa, ndo afasta a leséo a direito extrapatrimonial da
vitima, que, conforme art. 6°, VI, do CDC, tera direito a reparacéo integral.

O entendimento jurisprudencial a esse respeito, contudo, estd longe de ser pacifico.
Muitos julgados ndo vislumbram dano direto ao consumidor em casos de demora no

atendimento bancério*°, Mesmo que nos excessivos. Nesses casos, as decisdes invocam a

410 Nesse sentido: ACAO DE INDENIZACAO - ESPERA EM FILA DE BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO
DE MEIA HORA FIXADO POR LEGISLAGAO LOCAL - INSUFICIENCIA DA SO INVOCAGAO
LEGISLATIVA ALUDIDA - OCORRENCIA DE DANO MORAL AFASTADO PELA SENTENCA E PELO
COLEGIADO ESTADUAL APOS ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS DO CASO CONCRETO
- PREVALENCIA DO JULGAMENTO DA ORIGEM. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ - RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. 1.- Asé invocagdo de legislacdo municipal ou estadual que estabelece tempo méximo
de espera em fila de banco ndo é suficiente para ensejar o direito & indenizacdo, pois dirige a san¢des
administrativas, que podem ser provocadas pelo usuério. 2.- Afastado pela sentenca e pelo Acérddo, as
circunstancias faticas para configuracdo do dano moral, prevalece o julgamento da origem (Sumula 7/STJ). 3.-
Recurso Especial improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1340394/SP. Relator: Sidnei Beneti
— Terceira Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 10 Maio 2013).

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. TEMPO DE ESPERA EM FILA DE BANCO. DANO
MORAL NAO CONFIGURADO. DEMORA NO ATENDIMENTO QUE, POR SI SO, NAO E CAPAZ DE
ENSEJAR INDENIZACAO PRETENDIDA. MERO DISSABOR. 1. A autora interpds a¢io de indenizag&o por
danos morais supostamente sofridos em decorréncia da espera de quase uma hora na fila da institui¢do bancéria
ré, acostando ticket comprovando a entrada, no dia 07/04/2015, as 15h55min, e o seu atendimento as 16h45min
(fl. 12). 2. De fato, a demora excessiva no atendimento em instituicdo bancéria é causa de aborrecimento.
Contudo, nédo foi demonstrada a ocorréncia de qualquer situaco excepcional a ensejar a indenizacéo a titulo de
danos morais. SENTENCA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL Tribunal de
Justica. Recurso Civel n. 71005825971. Relatora: Ana Claudia Cachapuz Silva Raabe - Primeira Turma Recursal
Civel. Diario de Justica Eletronico, Porto Alegre, 25 Fev. 2016).

JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS. CONSUMIDOR. TEMPO DE ESPERA EM FILA DE BANCO.
VIOLACAO A DIREITOS DA PERSONALIDADE NAO DEMONSTRADA. DANOS MORAIS NAO
CONFIGURADOS. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENGCA MANTIDA. 1.No caso de
espera em filas de bancos, a jurisprudéncia tem se firmado no sentido de que o simples fato de esperar além do
tempo permitido na legislacdo local ndo enseja danos morais. Por outro lado, deve ser demonstrada a violagéo a
direitos da personalidade para que seja possivel tal reparagdo. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. ACJ
20151010040824. Relator: Carlos Alberto Martins Filho — Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 25 Set. 2015.).

RECURSO INOMINADO. ACAO INDENIZATORIA. TEMPO DE ESPERA EM FILA DE BANCO.
APROXIMADAMENTE UMA HORA E 45 MINUTOS. DEMORA NO ATENDIMENTO QUE, POR SI SO,
NAO E CAPAZ DE ENSEJAR A INDENIZACAO PRETENDIDA. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
SENTENCA CONFIRMADA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel n. 71005460167. Relator: Roberto Carvalho Fraga -
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auséncia de “dor, vexame ou humilha¢do” do consumidor. A simples demora no atendimento
seria considerada um “mero dissabor”, proprio das relagdes cotidianas, ndo violando direitos da
personalidade. Segundo essa interpretacdo, o descumprimento do prazo de atendimento
previsto na legislacdo local ensejaria, como regra, tdo somente a aplicacdo de medidas
administrativas, como multas*'!.

Todavia, € possivel encontrar, em igual quantidade e expressdo, inimeros julgados que
reconhecem o dano sofrido pelo consumidor quando a demora no atendimento extrapola o

tempo razoavel estabelecido em lei municipal ou estadual®'?. Nesses casos, a demora excessiva

Primeira Turma Recursal Civel. Diario de Justica Eletrénico, Porto Alegre, 03 Nov. 2015).

DIREITO DO CONSUMIDOR. APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ESPERA EM FILA DE BANCO. LEI MUNICIPAL. AUSENCIA DE DANO. APELACAO IMPROVIDA. | -
De acordo com o entendimento do STJ a espera na fila de banco, por si s6, ndo caracteriza dever de indenizar.
I1 - No caso dos autos 0 apelante invoca apenas a Lei Municipal que estabelece tempo maximo para atendimento
bancario, comprovando apenas que a espera pelo atendimento ultrapassou dez minutos do tempo estabelecido
em lei. 111 - Apelo improvido. (MARANHAO. Tribunal de Justica. AC 0011412-95.2013.8.10.0040. Relator:
Maria Das Gragas De Castro Duarte Mendes — Quinta Camara Civel. Diario de Justica Eletronico, Sao Luis,
23 Dez. 2014).

411 Conforme evidenciam, os seguintes julgados: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1340394/SP.
Relator: Sidnei Beneti — Terceira Turma. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, 10 Maio 2013; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1422960/SC. Relatora: Maria Isabel Gallotti — Quarta Turma. Diario
de Justica Eletrénico. Brasilia, 09 Abr. 2012; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. ACJ
2014071020142-6. Relator: Edi Maria Coutinho Bizzi - Terceira Turma Recursal dos Juizados Especiais. Diario
de Justica Eletrénico, Brasilia, 06 Fev. 2015; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. ACJ
20130810067814. Relator: Antbnio Fernandes da Luz - Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 20 Mar. 2014; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica.
ACJ2013071016345-6. Relator: Luis Gustavo B. de Oliveira — Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 22 Nov. 2013; DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica. ACJ2012071038446-9. Relator: Leandro Borges de Figueiredo — Primeira Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais. Didrio de Justica Eletrdnico, Brasilia, 26 Set. 2013.

412 Nesse sentido: ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ESPERA EM FILA DE BANCO.
AMPLA JURISPRUDENCIA DA TURMA RECURSAL NO SENTIDO DE QUE A ESPERA EM FILA DE
BANCO GERA DANO MORAL. PARA ATENDIMENTO NO SETOR DE CAIXA. SENTENCA
MANTIDA.

Recurso conhecido e desprovido, resolve esta Turma Recursal, por unanimidade de votos, conhecer do recurso
e, No mérito, negar- Ihe provimento, nos exatos termos do voto. (PARANA. Tribunal de Justica. Rl 0007145-
29.2015.8.16.0045/0. Relator: Marco Vinicius Schiebel. Diario de Justica Eletrénico, Curitiba, 18 Nov. 2015).
APELACAO CIVEL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ESPERA EXCESSIVA EM FILA DE
BANCO - DEMORA NO ATENDIMENTO QUE EXTRAPOLA O TEMPO RAZOAVEL, ESTABELECIDO
EM LEI MUNICIPAL E ESTADUAL - OFENSA A DIGNIDADE - DESCASO E NEGLIGENCIA PERANTE
O CLIENTE - INCIDENCIA DO ARTIGO 14, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - DEVER DE
INDENIZAR CARACTERIZADO - (ENUNCIADO N. 27, DA TURMA RECURSAL DESTE TRIBUNAL) -
SENTENGA REFORMADA - INVERSAO DO ONUS DA SUCUMBENCIA - HONORARIOS FIXADOS
EM CONSONANCIA COM O ART. 20, § 4%, DO CPC - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.- Enunciado
n° 27: "A espera em fila de agéncia bancaria, em tempo excessivo, caracteriza falha na prestacéo de servico e
enseja reparacdo por danos morais.". (PARANA. Tribunal de Justica. AC - 974797-3. Relator: Francisco Luiz
Macedo Junior — Nona Camara Civel. Diario de Justica Eletrdnico, Curitiba, 08 Abr. 2013).

CIVIL. CDC. LEI DISTRITAL. TEMPO FIXADO PARA ATENDIMENTO
DOCONSUMIDOR. ESPERAPOR ATENDIMENTO POR LONGO TEMPO. PREJUIZO NO TRABALHO E
COMPROMISSOS ASSUMIDOS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA FORNECEDORA.
DANO MORAL CARACTERIZADO. DEVER DE INDENIZAR. ARBITRAMENTO JUSTO. 1. COMETE
INFRACAO LEGAL A FORNECEDORA QUE, DESCUMPRINDO O PRAZO MAXIMO DE TRINTA
MINUTOS, FIXADO PELA LEIDISTRITAL N° 2547, DE 15.05.2000, DEIXA O CONSUMIDOR
NA FILAAGUARDANDO POR ATENDIMENTO POR LONGO TEMPO (TRES HORAS). 2. O
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no atendimento é tida como causadora de um dano moral*®, Tal dano, por sua vez, é
considerado in re ipsa.

Nesse sentido, merece destaque a seguinte passagem, retirada de acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento de caso envolvendo demora excessiva no

atendimento:

Saliento, por achar oportuno, que a demora excessiva no atendimento vai de encontro
a dignidade da pessoa humana, respaldada pela  Constituicdo.
A politica de descaso com o consumidor é uma situagdo que se repete diuturnamente.
O descaso com que a instituicdo financeira trata seus clientes é imoral. Assim, como
nem a lei, nem os regulamentos por si s6s foram capazes de garantir ao cidaddo um
tratamento condigno e respeitoso, é necessaria a interferéncia do judiciério.

[]

Dessa forma, tenho para mim que os danos morais sdo in re ipsa, pois,
presumidamente, afetada a dignidade do consumidor. Ademais, no caso em tela, é
imperiosa a funcéo dissuasoria da indenizacdo*“.

Lado outro, vale notar que, mesmo nos casos em que existem parametros objetivos na
lei, grande parte dos julgados conjuga-os com referenciais de razoabilidade - ainda que este seja
um critério estritamente subjetivo - tolerando extrapolacdes do prazo legal, desde que

razoaveis*®. Assim, o dano ndo se caracterizaria pela simples extrapolagdo do prazo legal, mas

CONSUMIDOR QUE TEM DIREITO DE SER ATENDIDO EM TRINTA MINUTOS, E TEM QUE
ESPERAR POR CERCA DE TRES HORAS PARA SER ATENDIDO, EXPERIMENTA PROFUNDO
DESGASTE FISICO, EMOCIONAL, ABORRECIMENTOS E INCERTEZAS QUANTO AO
ATENDIMENTO, CAPAZ DE AFETAR A SUA HONRA SUBJETIVA, A ATINGIR DIREITO IMATERIAL
SEU, ENSEJADOR DE DANO MORAL PASSIVEL DE REPARACAO PECUNIARIA, ESPECIALMENTE,
QUANDO, EM FACE DA ESPERA EXAGERADA, SUPORTA PREJUIZOS EM SEU TRABALHO E
COMPROMISSOS PESSOAIS ASSUMIDOS, CONFIANDO NO CUMPRIMENTO DA LEI DISTRITAL. 3.
JUSTO E O VALOR ARBITRADO QUE, OBSERVA A PROPORCIONALIDADE ENTRE O ATO LESIVO
E O DANO MORAL SOFRIDO, TENDO EM CONTA OS MELHORES CRITERIOS QUE NORTEIAM A
FIXACAO, DECORRENTES DO FATO, DAS CIRCUNSTANCIAS QUE O ENVOLVERAM, DAS
CONDICOES PESSOAIS, ECONOMICAS E FINANCEIRAS DOS ENVOLVIDOS, DO GRAU DA
OFENSA MORAL, ALEM DE NAO SE MOSTRAR EXCESSIVO A PONTO DE RESULTAR EM
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO OFENDIDO, E NAO SER TAO PARCIMONIOSO A PONTO DE
PASSAR DESPERCEBIDO PELO OFENSOR, AFETANDO-LHE O PATRIMONIO DE FORMA
MODERADA, MAS SENSIVEL PARA QUE EXERCA O EFEITO PEDAGOGICO ESPERADO. 4.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO, SENTENCA MANTIDA (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica. Apelacdo Civel no Juizado Especial n. 20030810059332 DF. Relator: Jodo Batista Teixeira — Segunda
Turma dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 17 Maio 2005).

413 Nesse sentido: APELACAO CIVEL - FILA DE BANCO - ESPERA EXCESSIVA - INDENIZAGCAO POR
DANOS MORAIS - AUFERIMENTO - SENTENCA REFORMADA. 1. O dano moral passivel de indenizacao
¢ aquele capaz de abalar a estrutura psiquica e emocional do homem médio, ou seja, aquele que goza de toda a
sua capacidade de percepg¢do da realidade e é capaz de suportar os transtornos da vida moderna. 2. Assim, a
situacdo narrada nos autos ultrapassa a esfera dos meros aborrecimentos, ensejando indenizacdo por danos
morais, ja que o apelante ficou na fila por um tempo seis vezes superior aquele previsto na legislacdo. 3. Apelo
provido - sentenca reformada. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 10625140005293001. Relator: Mariza
Porto — Décima Primeira Camara Civel. Diario de Justica Eletronico, Belo Horizonte, 23 Abr. 2015).

414 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 10625140005293001. Relator: Mariza Porto — Décima Primeira
Céamara Civel. Diario de Justica Eletronico, Belo Horizonte, 23 Abr. 2015.

415 Nesse sentido: RECURSO INOMINADO. DANOS MORAIS. ESPERA EM FILA DE BANCO. MENOS DE
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pela sua extrapolacdo exagerada.

A esse respeito, a Segunda Turma Recursal do Parand adotou o entendimento segundo
o qual “a espera em fila de banco pelo tempo superior a 60 (sessenta) minutos, a despisciendo
do tempo previsto na legislagio estadual, enseja indenizagdo por danos morais™ (sic)*'®. Nesse
sentido, embora a infracdo administrativa possa caracterizar-se com a simples extrapolagéo do
tempo méaximo de espera previsto em Lei, o consumidor somente fara jus a reparacdo se essa
extrapolacdo for excessiva®!’.

Importante destacar o Enunciado n. 2.7 das Turmas Recursais Reunidas — TRR, o qual
dispde que: “a espera em fila de agéncia bancéria, em tempo excessivo, caracteriza falha na
prestacdo de servigo e enseja reparacao por danos morais”.

Assim, ndo obstante a controvérsia em torno do tema, muitos julgados vém
responsabilizando civilmente as instituicbes bancarias pela demora excessiva no atendimento
ao consumidor, e isso pode ser considerado um avango, no campo jurisprudencial, da
denominada tutela do tempo. Um avanco ainda timido, mas muito importante.

Pode-se dizer que as legislacdes sobre o tempo de espera para atendimento em agéncias
bancéarias jogaram luz sobre a tutela temporal do consumidor. E essa importante iniciativa
legislativa vem estimulando a jurisprudéncia a reconhecer e aperfeicoar essa nova realidade.

Outra iniciativa legislativa igualmente relevante pode ser encontrada no Decreto Federal
n. 6.523 de 2008, conhecido como “Lei do SAC”. Editado em 31 de julho de 2008, o Decreto
regulamenta o CDC, estabelecendo normas gerais de funcionamento dos SACs das empresas
concessionarias de servicos publicos. Estdo abrangidas, empresas de telefonia, TV por
assinatura, energia elétrica, aviacéo civil, planos de saude, seguradoras, dentre outras.

Como pondera, Marcos Dessaune:

UMA HORA. TEMPO NAO CONSIDERARDO EXCESSIVO. ATUAL ENTENDIMENTO DESTA TURMA
RECURSAL. DEVER DE INDENIZAR NAO CONFIGURADO. Recurso da reclamante conhecido e a que se
nega seguimento. (PARANA. Tribunal de Justica. Processo 0001307-88.2014.8.16.0159/0. Relator: Oswaldo
Soares Neto - Segunda Turma Recursal do Juizado Especial Civel. Diério de Justica Eletrénico, Curitiba, 12
out. 2015.).

416 pARANA. Tribunal de Justica. RI 000373646201481600560. Decisio Monocratica: Oswaldo Soares Neto —
Segunda Turma Recursal. Di&rio de Justica Eletrdnico, Curitiba, 12 Out. 2015.

417 Nesse sentido, os seguintes precedentes da Segunda Turma Recursal do Parana: PARANA. Tribunal de Justica.
RI 000532993.2015.8.16.0018/0. Maringa. Relatora: Manuela Talldo Benke — Segunda Turma Recursal do
Juizado Especial. Julgamento: 09 Out. 2015; PARANA. Tribunal de Justica. Rl 0011890-53.2014.8.16.0056/0.
Cambé. Relator: Marco Vinicius Schiebel — Segunda Turma Recursal do Juizado Especial. Julgamento: 09 Out.
2015; PARANA. Tribunal de Justica. RI 0005445-21.2015.8.16.0044/0. Apucarana. Relator: Marcelo de
Resende Castanho — Segunda Turma Recursal do Juizado Especial. Julgamento: 06 Out. 2015; PARANA.
Tribunal de Justica. RI 0001374-45.2014.8.16.0097/0. Relator: Rafael Luis Brasileiro Kanayama — Segunda
Turma Recursal do Juizado Especial. Diario de Justica Eletronico, Curitiba, 06 Out. 2015.
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O mencionado Decreto trouxe duas peculiaridades: (1) reconheceu e valorizou —
tacitamente — o tempo como recurso produtivo do consumidor e (2) estabeleceu regras
que evitem — ou ao menos minimizem — situagdes de ‘desvio ‘produtivo’ dele,
consumidor*8,

As novas regras de funcionamento do SAC, trazidas pelo Decreto, representam grande
inovacao e uma enorme conquista para os consumidores, até mesmo porque impdem obrigacdes
que vao além daquelas incialmente estatuidas pelo CDC. Serdo analisadas adiante, as mais
importantes.

O Capitulo 111, ao tratar da qualidade do atendimento, dispde, em seu art. 8%, que 0 SAC
obedecera aos principios da dignidade, boa-fé, transparéncia, eficiéncia, eficacia, celeridade e
cordialidade. Nesse sentido, em seu art. 10, o Decreto estabelece que, ressalvados os casos de
reclamacdo e de cancelamento de servicos, 0 SAC devera garantir a transferéncia imediata ao
setor competente para atendimento definitivo da demanda, caso o primeiro atendente nao tenha
essa atribuicdo. Vale dizer, nos casos de reclamacdo e cancelamento de servico, ndo serad
admitida a transferéncia da ligacdo, devendo todos os atendentes possuirem atribuigcdes para
executar essas funcbes. Outrossim, nos casos em que admitida a transferéncia da ligacao, esta
ndo podera extrapolar sessenta segundos. Com a nova disposicéo legal, ndo pode o consumidor
ser deixado por horas esperando na linha, em meio a inimeras transferéncias. A resposta e a
solucéo do problema devem ser rapidas e eficazes.

O art. 12, por sua vez, estabelece que é vedado solicitar a repeticdo da demanda do
consumidor ap0s seu registro pelo primeiro atendente. Outra importante inovacdo pode ser
encontrada no art. 17 da Lei do SAC. A referida disposicéo legal estabelece que as informac6es
solicitadas pelo consumidor serdo prestadas imediatamente e suas reclamacdes serdo resolvidas
no prazo maximo de cinco dias Uteis, a contar do registro. O consumidor devera, ainda, ser
informado sobre a resolucdo de sua demanda e, sempre que solicitar, devera a empresa enviar-
Ihe a comprovacéo pertinente por correspondéncia ou por meio eletrdnico, a seu critério.

Uma das disposi¢fes mais importantes do Decreto pode ser encontrada no paragrafo
terceiro do art. 17, o qual dispde que, quando a demanda versar sobre servi¢o ndo solicitado ou
cobranca indevida, a cobranca devera ser suspensa imediatamente pelo fornecedor, salvo se este
indicar o instrumento por meio do qual o servi¢o foi contratado e comprovar que o valor é
efetivamente devido. A par de sua importancia, esta é, provavelmente, uma das disposicdes do

Decreto mais violadas e inobservadas pelas empresas.

418 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 139.
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Lado outro, o capitulo VI do Decreto n. 6.523, ao dispor sobre o “Pedido de
Cancelamento do Servico”, estabelece, em seu art. 18, que o pedido de cancelamento serd
permitido e assegurado ao consumidor por todos 0s meios disponiveis para a contratacdo do
servico. Ou seja, 0 consumidor podera formular seu pedido de cancelamento do servi¢co em
qualquer dos locais que possibilitem a contratacdo do mesmo. Assim, se a contratacdo do
servico pode ser feita na loja da empresa, via telefone e até por seu endereco eletrdnico, podera
o consumidor solicitar, por quaisquer desses canais, 0 cancelamento do mesmo.

Além disso, com o advento do Regulamento Geral de Direitos do Consumidor de
Servigos de Telecomunicagdes (RGC) — Resolucdo n. 632 de 2014 da ANATEL —, o
consumidor passou a ter assegurado o direito de efetuar o cancelamento automatico do servigo
contratado, sem passar por atendentes, o qual devera ser processado em até dois dias Uteis*®,
tudo por intermedio do SAC.

Por fim, no capitulo VII, ao tratar das disposicdes finais, 0 Decreto estabelece que a
inobservancia das condutas por ele descritas ensejara a aplicacdo das sangdes previstas no art.
56 da Lei n. 8.078, de 1990 — CDC, sem prejuizo de outras previstas em regulamentos
especificos dos orgaos e entidades reguladoras.

A partir dessa visdo panoramica do Decreto n. 6.523 de 2008, ndo restam davidas de
que o tempo do consumidor comeca a ser valorado mais diretamente pelo legislador.
Obviamente, o legislador, ao impor um funcionamento minimamente eficiente dos SAC’s dos
fornecedores de produtos e servicos, buscou tutelar o tempo livre do consumidor, comumente
desperdicado em situacOes dessa natureza.

Ao estruturar o funcionamento de um SAC eficiente, o legislador almeja, em Gltima
andlise, resguardar o tempo gasto pelo consumidor em servicos de atendimento, com énfase,
sobretudo, na diminuicdo do tempo de cancelamento de servicos e formalizacdo de
reclamacdes. Exemplo claro disso séo as disposicdes legais — ja analisadas —, que asseguram ao
consumidor o cancelamento automatico do servico — sem falar com um atendente —, e a
atribuicdo de qualguer funcionario do SAC de registrar reclamacdes, ndo podendo transferir a
ligacdo do consumidor nessa hipétese.

N&o obstante, muitos SAC’s funcionam mal, seja pela falta de estrutura — para

externalizar custos —, seja pelo intuito manifesto de dificultar o cancelamento de servigos e o

419 Art. 15. Os pedidos de rescisdo processados sem intervencao de atendente, na forma deste Regulamento, devem
ser processados automaticamente e terdo efeitos ap6s 2 (dois) dias Gteis do pleito. (AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACOES. Resolucdo n. 632, de 7 de marco de 2014. Aprova o Regulamento Geral de Direitos
do Consumidor de Servicos de Telecomunicacdes — RGC. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, 10 Mar. 2014).
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registro de reclamagdes pelo consumidor. Hodiernamente, cancelar um servico ou fazer uma
reclamagdo representa uma verdadeira via crucis. S&o horas perdidas em inumeras
transferéncias, quedas de ligacdo, repeticOes infindaveis de dados pessoais, confirmagdes e
reconfirmagdes de dados, menus de atendimento eletrébnico que trazem a opc¢do de
cancelamento sempre como a Ultima e outras frustracdes de estilo. O consumidor é mal atendido
e, por vezes, desiste do cancelamento.

Todavia, apesar de sua escassa observancia e aplicacdo pratica, o Decreto n. 6.523
representa esforco legislativo louvavel e, mais uma vez, coloca-se a questdo: ndo obstante a
previsdo de san¢BGes administrativas, teria o consumidor direito a alguma espécie de reparacao
em casos de mau funcionamento do SAC?

O raciocinio aplicavel para responder a essa pergunta é exatamente o0 mesmo utilizado
quanto as legislacdes que dispdem sobre o tempo de espera para atendimento em agéncias
bancérias. Por forca do principio da reparagéo integral, positivado no art. 6°, VI, do CDC, o
consumidor que tiver seu tempo injustamente desperdicado em Servicos de Atendimento mal
estruturados, que nao observem as disposi¢des do Decreto n. 6.523 de 2008, tera o direito de
ser indenizado individualmente.

Além da sancdo administrativa, pela inobservancia das regras do Decreto n. 6.523 de
2008, ¢ claro que o consumidor devera ser indenizado pela grave violagdo a sua incolumidade
temporal. O tempo perdido em um SAC mal estruturado representa menos tempo para o
trabalho, para os estudos, para descansar ou ficar com familiares e amigos. Outrossim, a
responsabilidade civil € autbnoma e independente da responsabilidade administrativa.

O foco, obviamente, sdo as situacfes de desperdicio exagerado do tempo do
consumidor, decorrente da ma prestacdo do servico de atendimento. E claro que fazer uma
reclamacdo ou efetuar o cancelamento de um servico provoca um desvio do tempo do
consumidor, mas trata-se de um desvio por ele aceito ou tolerado. Um SAC bem estruturado
ndo provocara desvio indevido do tempo do consumidor. Um SAC mal estruturado, por outro
lado, impora obstaculos indevidos, acarretando, consequentemente, o dever de indenizar.

A identificacdo do que seja um SAC bem ou mal estruturado € algo facil, que pode
seguir parametros objetivos. A mera comparacdo entre o servigo efetivamente prestado e as
prescricdes legais estatuidas no Decreto n. 6.523 e no Regulamento n. 632 da Anatel permitira
uma analise de conformacdo suficiente a elaboracdo de um juizo de valor adequado sobre a
qualidade ou falta de qualidade do servigo de atendimento disponibilizado pela empresa. Uma
empresa que, ao estruturar seu SAC, observe as regras legais, estard cumprindo sua obrigacéo

e evitando danos indevidos ao tempo do consumidor.
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Mesmo aquelas empresas que nao estejam sujeitas as disposicées do Decreto n. 6.523
ou as normas da Anatel devem seguir parametros de razoabilidade e as regras previstas no CDC,
que, dentre outras disposi¢des, consagra o dever de boa-fé objetiva, com seus deveres laterais
de conduta.

Assim, além das san¢des administrativas, sera cabivel também, a depender do caso, a
responsabilidade civil do fornecedor que estrutura inadequadamente seu servico de atendimento
ao consumidor.

Todavia, sobre o tema, a jurisprudéncia também ndo é pacifica. Inimeros julgados ndo
vislumbram a existéncia de dano indenizavel em casos de demora excessiva para cancelar um
servico ou fazer uma reclamagéo. Dentre 0s principais argumentos, estdo a auséncia de violagéo
a direitos da personalidade e o enquadramento corriqueiro do fato como “mero
aborrecimento’?°. Segundo essa parcela da jurisprudéncia, a ma estruturacdo do Servico de
Atendimento deve ser fiscalizada e sancionada apenas na seara administrativa.

N&o obstante, € possivel também encontrar, ainda que em menor nimero, julgados que
reconhecem o mau atendimento como um dano aos direitos da personalidade do consumidor,
concedendo-lhe a devida indenizagio*?!. Nesses casos, a violagdo ¢ qualificada como um dano
moral, atribuindo-se & indenizagao, por vezes, um caréater punitivo-pedagdgico*?.

Por outro lado, € possivel perceber que a jurisprudéncia do dano ao tempo vem
crescendo francamente, indo muito além das hipdteses alhures mencionadas. Se, em um
primeiro momento, a jurisprudéncia do dano ao tempo pode ser classificada como acanhada e
restrita, em um segundo momento, as decisdes judiciais comegcam a desenvolver amplamente a
tutela do tempo do consumidor, chegando, em alguns casos, a prevé-la como uma tutela

completamente autbnoma e merecedora da mesma protecdo conferida aos demais direitos da

420 Nesse sentido: RECURSO INOMINADO. ACAO INDENIZATORIA. TELEFONIA. CONSUMIDOR.
DEMORA NO ATENDIMENTO VIA CALL CENTER. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
AUSENCIA DE OFENSA AOS DIREITOS PERSONALISSIMOS DA AUTORA. SENTENCA MANTIDA
POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica. Recurso Civel n. 71005587845. Relator: Regis de Oliveira Montenegro Barbosa - Terceira Turma
Recursal Civel. Diario de Justica Eletronico, Porto Alegre, 24 Jul. 2015).

421 Nesse sentido: RESPONSABILIDADE CIVIL. TELEFONIA. PRESTACAO DE SERVICOS.
IMPLANTACAO DE SERVICO NAO CONTRATADO E MAU ATENDIMENTO VIA CALL CENTER.
RESTITUICAO DO  INDEBITO.  DANOS  MORAIS  OCORRENTES.  CARATER
PUNITIVO/PEDAGOGICO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Recurso Civel n. 71004636338. Relator: Pedro Luiz Pozza - Terceira Turma Recursal Civel.
Diério de Justica Eletronico, Porto Alegre, 16 Dez. 2013).

422 A respeito do julgamento do recurso RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel n.
71004636338. Relator: Pedro Luiz Pozza - Terceira Turma Recursal Civel. Diario de Justica Eletronico, Porto
Alegre, 16 Dez. 2013, destaca-se 0 seguinte trecho: “Outrossim, constatada a implantagdo de servigo néo
solicitado, somada & simples cobranca e mau atendimento, em especial, pelo sistema call center, demonstrando
sucessivas tentativas frustradas de solucdo do caso pela via administrativa entende-se justo que se reconheca
direito a indenizagao, entdo nao s6 com o cunho indenizatério, mas também e, principalmente, sancionatoério”.
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personalidade.

Em entrevista ao Jornal O Tempo, Marcos Dessaune ressalta que, desde 2011, quando
lancou sua obra intitulada “Desvio Produtivo do Consumidor”, ja foram proferidos mais de mil
acorddos, em todo o Brasil, reconhecendo o dano ao tempo enguanto modalidade de dano
indenizavel*®,

Um exemplo marcante desse movimento jurisprudencial pode ser encontrado em
sentenca proferida na comarca de Jales, no Estado de S3o Paulo*?*. Esse caso, por sua
relevancia, foi analisado em capitulo prdprio do presente trabalho.

A sentenca de Jales foi proferida em agosto de 2014. Néo obstante, anteriormente e
posteriormente a ela, muitos outros julgados surgiram, em todo o pais, reconhecendo, com
maior ou menor grau de autonomia, a protecdo a tutela da incolumidade temporal do

consumidor, bem como a devida compensagdo pelo tempo injustamente desperdicado®?,

423 ARIADNE, Queila. Perder tempo para resolver problemas gera indenizagdo. O Tempo, Economia, Ac¢des, Belo
Horizonte, 12 Jun. 2017.

424 SAO PAULO. Juizado Especial Civil e Criminal. Processo 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito:
Fernando Antonio de Lima. Comarca de Jales. Diario de Justica Eletrdnico, Sdo Paulo, 04 Set. 2014.

425 RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E PERDA DE TEMPO
LIVRE. 1. O autor possuia uma fatura em atraso com vencimento em 07/03/2014. 2. Conforme cobranca de fl.
12, s6 poderia ser quitada junto a propria CEEE. 3. Embora tenha procurado a ré por trés vezes nao conseguiu
pagar o débito de R$ 15,05, eis que os funcionarios estiveram em greve no periodo de 31/03/2014 até 02/05/2014,
inscrevendo o autor no cadastro de protecdo ao crédito durante o0 més de abril de 2014. CONSIDERANDO A
PECULIARIDADE DO CASO O DANO MORAL FOlI ARBITRADO EM R$ 1.500,00 (MIL E
QUINHENTOS REAIS). SENTENCA MANTIDA. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel n. 71005137948. Relator: Léo Romi Pilau Jinior -
Quarta Turma Recursal Civel. Diério de Justica Eletrénico, Porto Alegre, 05 Mar. 2015).

APELACAO CIVEL - DANO MORAL - RELACAO DE CONSUMO - TROCA DE PRODUTO - PERDA DE
TEMPO - DESVIO DE PRODUTIVIDADE - LESAO A DIREITO DE PERSONALIDADE. N4o sendo o vicio
do produto sanado no prazo legal pode o consumidor optar pela substituicdo deste por outro da mesma espécie,
em perfeitas condi¢bes de uso (inteligéncia do artigo 18 do CDC). Sofre leséo a direito de personalidade o
consumidor submetido a verdadeira via crucis para tentar exigir do fornecedor o cumprimento de sua obrigac&o,
consistente na entrega do bem adquirido de acordo com as especificacfes contratadas e em perfeitas condi¢des
de uso. A perda de tempo do consumidor antes tratada como mero aborrecimento comegou a ser considerada
indenizével por parte dos Tribunais de Justica, vez que ndo sdo raros 0s casos em que o consumidor € tratado
com extremo descaso pelo Fornecedor. A indenizacdo por danos morais deve ser fixada com observancia dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade. Nos casos de responsabilidade contratual os juros de mora
incidem a partir da citacdo (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 10145120165884001.
Relator: Estevdo Lucchesi — Décima Quarta Camara Civel. Diario de Justica Eletrénico, Belo Horizonte, 30
Maio 2014).

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - AQUISICAO DE PRODUTO - APRESENTACAO DE
INUMEROS DEFEITOS - DEMORA INJUSTIFICADA NA SOLUCAO DO PROBLEMA - DANO MORAL
CARACTERIZADO - QUANTIFICACAO - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE - SENTENGCA REFORMADA PARCIALMENTE. - A indenizacgdo por dano moral surge
sempre que for atingido o ofendido como pessoa, ndo se cogitando de lesdo ao seu patrimonio, razdo pela qual
dispensa prova em concreto, existindo in re ipsa, tratando-se de presuncdo absoluta. -Configura falha na
prestacdo de servigos e consequente dano moral a aquisicdo de produto que apresenta inimeros defeitos, sem
que a contratada solucione o problema a tempo e modo. -Na fixagcdo do montante indenizatério deve ser levada
em consideracdo a dupla finalidade da reparacdo, qual seja, a de punir o causador do dano, buscando um efeito
repressivo e pedagogico e de propiciar a vitima uma satisfacdo em prazer, sem que isto represente um
enriquecimento sem causa, devendo o valor da indenizacdo ser habil a reparagdo dos dissabores experimentados
pelo autor. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. AC 10512100055403001. Relator: Wanderley Paiva —


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605675/artigo-18-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

209

Portanto, o tema, apesar de novo, ja vem sendo desenvolvido por parte significativa da
jurisprudéncia pétria, o que revela sua importancia e sinaliza sua compatibilidade com o
ordenamento juridico vigente.

Lado outro, também o Legislativo comeca a se movimentar de maneira mais assertiva
na construcdo de uma tutela temporal do consumidor. Nesse sentido, em 2014, foi apresentado
pelo Deputado Federal Carlos Souza (PSD/AM), o Projeto de Lei n. 7.356, 0 qual acrescenta
ao art. 6° da Lei n. 8.078/90 um paragrafo Unico, estabelecendo que a reparagdo de danos morais

também deveré ressarcir a “perda do tempo livre” pelo consumidor. Eis o inteiro teor do Projeto:

PROJETO DE LEI N° 7.356, DE 2014

Acrescenta paragrafo Gnico ao art. 6° da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
“que dispdoe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias”, para
estabelecer que a reparacdo de danos morais ressarcira também a perda do tempo livre
do consumidor.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Oart. 6°, da Lein°8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a vigorar acrescido
do seguinte paragrafo Unico:

Décima Primeira Camara Civel. Diario de Justica Eletronico, Belo Horizonte, 10 Fev. 2014).

AGRAVO INTERNO NA APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INDENIZATORIA POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. DEFEITOS APRESENTADOS EM CARRO ZERO QUILOMETRO E
NAO SANADOS NO PRAZO DE TRINTA DIAS PREVISTO NO CDC. CONSUMIDORA QUE OPTA
PELA RESCISAO DO CONTRATO E DEVOLUGAO DO VALOR PAGO, CONFORME TRIPLICE OPGAO
DO ARTIGO 18, § 1o, Il DO ANTECITADO CODIGO. DIREITO POTESTATIVO DO CONSUMIDOR.
DESNECESSIDADE DE PROVA PERICIAL, MORMENTE DIANTE DO FATO DE O VEICULO SE
ENCONTRAR NO PRAZO DE GARANTIA. DANO MORAL CONFIGURADO DIANTE DA DEMORA
INJUSTIFICADA NA SOLUGCAO DO PROBLEMA. VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA CONFIANCA E
DA SEGURANGCA. RECURSO DA CONSUMIDORA AO QUAL SE DEU PARCIAL PROVIMENTO, NA
FORMA DO ARTIGO 557, § 10-A DO CPC, NEGANDO-SE SEGUIMENTO AOS DEMAIS NA FORMA
DO ARTIGO 557 DO CPC. AUSENCIA DE FUNDAMENTOS CAPAZES DE INFIRMAR A DECISAO
AGRAVADA. RECURSOS AOS QUAIS SE NEGA PROVIMENTO. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica.
AC 00110515320098190045. Relator: Myriam Medeiros Da Fonseca Costa — Vigésima Sexta Camara Civel.
Diério de Justica Eletrénico, Rio de Janeiro, 20 Out. 2014.).

CIVIL. CDC. VICIO REDIBITORIO. APARELHO CELULAR, ADQUIRIDO DE COMPANHIA
TELEFONICA. DEFEITO QUE O TORNA IMPROPRIO AO USO. DEMORA INJUSTIFICADA NA
SOLUCAO DO PROBLEMA. DESCASO PARA COM A CONSUMIDORA, QUE NECESSITAVA DO
APARELHO EM RAZAO DA PROFISSAO. FATO QUE VAI ALEM DO MERO ABORRECIMENTO.
DANO MORAL CARACTERIZADO. SENTENCA MANTIDA.1. Restando comprovado o descaso da
empresa operadora de telefonia mével para com a consumidora, a quem vendeu aparelho telefonico mével com
defeito, recusando-se a trocé-lo e levando tempo demasiado longo para solucionar o problema, € de se manter a
condenacdo por danos morais, cujo valor foi fixado com moderagdo.2. Nao se pode cogitar, no caso, de mero
aborrecimento, vez que sendo a autora advogada militante, 6bvio considerar que o telefone celular é ferramenta
necessaria, sendo imprescindivel ao seu dia a dia, podendo inclusive a falta de tal meio de comunicagao afetar
seus relacionamentos profissionais e a propria imagem junto aos clientes. Decisdo: negar provimento. Unanime.
(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel no Juizado Especial n. 39268920068070007 DF.
Relator: Jesuino Rissato — Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Diério de
Justica Eletronico, Brasilia, 25 Jun. 2007).
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605640/par%C3%A1grafo-1-artigo-18-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10605573/inciso-ii-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-18-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675146/artigo-557-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10675146/artigo-557-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Paragrafo Gnico. A fixacdo do valor devido a titulo de danos morais levara em
consideragdo, também, o tempo despendido pelo consumidor na defesa de seu direito
e na busca de solugio para a controvérsia” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo??®.

A iniciativa é bastante interessante, na medida em que determina expressamente que, na
fixacdo da indenizagdo, o magistrado leve em consideragdo o “tempo despendido pelo
consumidor na defesa de seu direito € na busca de solugdo para a controvérsia”. Em sua

justificativa, o Projeto assevera:

O dever de indenizar pela perda de tempo livre, importa ressaltar, é matéria que tem
recebido consistente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia do Pais e sua previsdo em
texto expresso de lei induvidosamente trard maior seguranca juridica aos operadores
do direito do consumidor*?’.

Muito interessante, a proposicdo legislativa e a justificativa que a acompanhou®?®, O

Projeto, porém, ndo teve grande repercussio e acabou arquivado em 31 de janeiro de 2015%°,

426 SOUZA, Carlos. Projeto de Lei n. 7.356, 02 de abril de 2014. Acrescenta paragrafo (inico ao art. 6°da Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990, "que dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias", para
estabelecer que a reparagdo de danos morais ressarcird também a perda do tempo livre pelo consumidor.

421 SOUZA, Carlos. Projeto de Lei n. 7.356, 02 de abril de 2014. Acrescenta paragrafo (inico ao art. 6°da Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990, "que dispde sobre a prote¢cdo do consumidor e da outras providéncias", para
estabelecer que a reparagéo de danos morais ressarcira tambem a perda do tempo livre pelo consumidor.

428 Justificativa do Projeto de Lei n° 7.356/2014:

“Desde a Constituicio Federal de 1988, a plena reparacdo dos danos morais sofridos constitui direito
fundamental do consumidor. A edi¢do, em 1990, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078) conferiu
contornos normativos ainda mais concretos a essa conquista da sociedade brasileira.

Na pratica do direito do consumidor, contudo, a reiteragao de condutas lesivas por parte dos fornecedores parece
sugerir que o Judiciario talvez ainda resista em conceder a relevancia necessaria ao dever de fixacdo das
indenizacbes por danos morais.

Vivemos num pais que, lamentavelmente, ostenta estrutura administrativa de defesa do consumidor (Procons)
deficiente e no qual o acesso a justica ainda ndo é universal. Nesse quadro — em que as demandas levadas aos
tribunais representam apenas uma pequena parcela das lesbes efetivas — o arbitramento judicial de
indenizagdes por danos morais em valores demasiadamente timidos aparenta contribuir para que
determinadas praticas abusivas persistam. Afinal, se 0s comportamentos lesivos redundam em poucos
registros nos Procons e em reduzidas a¢des judiciais e essas demandas, por seu turno, resultam em condenaces
irrisorias, o descumprimento contumaz das leis consumeristas acaba por se mostrar financeiramente mais
vantajoso para os fornecedores do que a modificacdo ou o0 aprimoramento de seus padrbes de producdo,
comercializagdo e relacionamento com os consumidores.

E justamente para robustecer o instituto da efetiva reparacdo por danos morais que apresentamos a
vertente proposi¢do. Entendemos que — ao obrigar que a indenizagdo por lesdes aos direitos de personalidade
também ressar¢a o tempo perdido pelo consumidor na busca de uma solugdo para os problemas causados por
condutas ilicitas ou abusivas dos fornecedores — o Projeto fortalecera o aparato de protecdo ao consumidor,
propiciando a desejada reparacdo plena, viabilizando condenagBes mais rigorosas aos fornecedores e
desestimulando a violagéo das regras do Cddigo de Defesa do Consumidor” (SOUZA, Carlos. Projeto de Lei
n. 7.356, 02 de abril de 2014. Acrescenta paragrafo Unico ao art. 6° da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
"que dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias”, para estabelecer que a reparacao de danos
morais ressarcird também a perda do tempo livre pelo consumidor; grifo nosso).

429 SOUZA, Carlos. Projeto de Lei n. 7.356, 02 de abril de 2014. Acrescenta paragrafo (nico ao art. 6° da Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990, "que dispde sobre a prote¢do do consumidor e dé outras providéncias”, para
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pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, com fundamento no art 105 do Regimento

Interno da Casa*®. A respeito do arquivamento, comentou, o Conjur!:

[...] a perspectiva € que recaia sobre o Poder Judiciério a decisdo de reconhecer ou ndo
a autonomia da indenizagéo por dano temporal. Pressdo ndo falta, ainda mais diante
da tendéncia cada vez maior dos juizes em condenar, mesmo que pela via do dano
moral, o descaso das empresas com relagdo ao tempo despendido pelos consumidores
na tentativa de sanar defeitos de bens e servigos que venderam. Com a decisdo do
Foro de Jales, esse movimento pode ganhar folego.

Eis, portanto, o cenario legal e jurisprudencial da tutela do tempo no pais. Ndo ha
davidas de que ha um continuo caminhar no sentido do reconhecimento da autonomia dessa
nova modalidade de protecdo da personalidade humana. E preciso construir uma tutela temporal
autdbnoma, surgindo em paralelo a tutela da incolumidade patrimonial, psiquica e fisica do

consumidor, a tutela de sua incolumidade temporal.

estabelecer que a reparacdo de danos morais ressarcird também a perda do tempo livre pelo consumidor. Ficha
de tramitacao.

430Art. 105: Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as proposigoes que no seu decurso tenham sido submetidas a
deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as: | — com pareceres favoraveis de todas as Comissdes; Il — j& aprovadas em turno
anico, em primeiro ou segundo turno; Il — que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias; IV — de
iniciativa popular; V — de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica. Paragrafo Unico. A
proposicao podera ser desarquivada mediante requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e
oitenta dias da primeira sessao legislativa ordinaria da legislatura subsequente, retomando a tramitacéo desde o
estagio em que se encontrava. (BRASIL. Camara dos Deputados. Resolugdo n. 17, de 1989. Aprova o Regimento
Interno da Camara dos Deputados. Diario do Congresso Nacional, Brasilia, 22 Set. 1989).

431 SOUZA, Giselle. Justica reconhece autonomia da indenizagéo por tempo perdido. Revista Consultor Juridico:
Conjur, Rio de Janeiro, 01 Mar. 2015.
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6 CONCLUSAO

A sociedade de consumo € marcada por desvios temporais indesejados. Pagar uma conta
no banco, levar um veiculo a revisdo, aguardar na fila do cinema ou simplesmente cancelar um
servico sdo inconvenientes ndo desejados, mas tolerados por todo aquele que participa de
relacbes de consumo. Tolerados porque inerentes aos servigos e produtos escolhidos ou
desejados pelo consumidor. Nesses casos, fala-se em desvios tolerados ou em mero
aborrecimento, inerentes as relagdes consumeristas.

N&o obstante, sdo cada vez mais constantes, os desvios temporais impostos ao
consumidor, ndo como decorréncia da dindmica natural das relagdes consumeristas, mas como
consequéncia direta da desorganizacdo, falha ou desidia dos fornecedores de produtos e
Servigos.

A nocdo de tempo esté indissociavelmente relacionada a nogéo de espaco, e ambos sdo
inerentes ao ser humano e a sua percep¢do do mundo. O individuo interage com o mundo
através do tempo e do espaco, razdo pela qual relacionam-se intimamente com a existéncia
humana, estando interligados a sua autodeterminacéo e a realizacédo de seu projeto de vida.

O individuo soO ¢é livre e capaz de autodeterminar-se, se puder dar ao seu tempo a
destinacdo que bem lhe aprouver, ou ao menos aquela que entende como toleravel e necessaria,
conforme seus objetivos, anseios e conjecturas. De igual modo, a realizagéo plena de seu projeto
de vida depende essencialmente do tempo livre que tem a sua disposicdo e da possibilidade de
orienta-lo de acordo com sua propria vontade.

Essa nogdo de “autonomia da destina¢do temporal do individuo” esta intimamente
relacionada a nocdo kantiana de liberdade, enquanto capacidade de autodeterminacdo da
vontade e submissdo somente as regras criadas pelo préprio individuo. Assim, desvios
temporais decorrentes de falhas na prestacdo de servicos encontram-se completamente fora da
esfera de vontade e escolha do consumidor. Sdo anomalias no campo das relacdes de consumo.

O tempo nada mais € do que o substrato fatico indispensavel a consecucédo de qualquer
atividade humana. Trabalhar, estudar, descansar e divertir-se sdo atividades que demandam
“tempo disponivel” para sua consecucdo. O tempo desviado em uma central de atendimento
mal estruturado implica a perda de tempo disponivel para a consecucdo de outras atividades,
desejadas de fato pelo consumidor.

De igual modo, toda e qualgquer experiéncia humana sé é possivel no tempo. A propria
nog&o fisica de que 0 homem nédo pode estar em dois lugares ao mesmo tempo revela a finitude

do tempo do individuo e serve de fundamento para sua protecdo. Ter de fazer alguma coisa
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significa, necessariamente, ndo poder fazer todas as demais.

Nessa seara, 0 dano temporal é uma realidade inevitavel e que merece a atencdo do
Direito, e o fundamento de sua protecdo encontra-se, precipuamente, no tripé: tempo,
autodeterminacdo e projeto de vida; todos esses valores existenciais relacionados de forma
imanente a natureza humana. O desvio temporal indevido acarreta a violacdo a
autodeterminacdo do individuo e a frustracdo do seu projeto de vida, que pode ser entendido
também como a organizacao diaria de suas atividades e objetivos.

H& determinados danos temporais que acarretam a postergacdo de uma atividade
desejada pelo consumidor, enquanto outros, mais graves, podem acarretar a perda defintiva de
uma experiéncia, que nunca mais poderd ser recuperada, como a perda do momento de
nascimento de um filho. Obviamente, cada situacdo devera ser valorada no caso concreto, com
reflexos no quantum indenizatorio.

E inequivoca a relagdo do tempo com a condigdo humana, refletindo o substrato de
consecucdo da autonomia e da vontade de um ser tido por livre, racional e igual aos seus pares.
Um ser tido como fim em si mesmo, capaz de se orientar por sua propria vontade, mas que,
para isso, precisa ter reconhecida a sua propriedade sobre o seu proprio tempo e sobre a sua
destinacéo. Se o tempo € condicdo de todas as experiéncias humanas, e o individuo € livre para
escolher suas experiéncias, proteger-lhe o direito a autodeterminacgéo pressupde proteger-lhe o
direito ao seu proprio tempo livre.

Nesse sentido, o dano ao tempo deve ser tido como categoria de dano moral,
constituindo, o desvio temporal intoleravel, um novo e relevante dano a pessoa, relacionado a
violacdo de sua autodeterminacéo e a frustracdo, ainda que temporaria e parcial, de seu projeto
de vida. Projeto de vida esse que ndo pressupde um plano definitivo, de longo prazo, rigido e
imutavel. A expressdo relaciona-se mais a nocdo de autodeterminacdo do individuo, a qual
pressupde a propriedade e o arbitrio sobre o préprio tempo.

E uma caracteristica insita ao ser humano, fazer escolhas segundo um projeto de vida.
Esse aspecto é proprio de sua existéncia biologicamente limitada e a ela se liga
indissociavelmente. Por conseguinte, quando suas escolhas sdo tolhidas ou necessitam ser
reformuladas em decorréncia da acdo ilicita de terceiros, resta evidente, um dano ao seu projeto
de vida, e, consequentemente, a sua existéncia. Nesse passo, 0 dano a um projeto de vida liga-
se intimamente ao dano temporal. Ao fim e ao cabo, sdo atributos da existéncia humana
indissociavelmente relacionados.

O “projeto de vida” tem um valor essencialmente existencial, atendo-se a ideia de

realizacdo pessoal integral, razdo pela qual é inviolavel. E, mais do que o tempo, o direito de
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autodeterminacao sobre o préprio tempo também o é.

No Direito brasileiro, o direito & autodeterminacdo temporal encontra-se previsto no rol
de direitos fundamentais do artigo 5°, X, da Carta Magna de 1988, enquanto um direito da
personalidade atipico ou implicito. Esse direito fundamental é a base de uma tutela existencial
do tempo, configurando a expressdo maxima da liberdade humana no &mbito do Estado
Democrético de Direito.

Outrossim, importante relembrar que o dano moral esté atrelado a violacéo de direitos
fundamentais, relacionados a personalidade humana. Sendo o tempo um direito fundamental,
sua violacdo ensejara patente dano moral, passivel de identificacdo e reparacdo autbnomas.

Diante de todo o exposto, conclui-se que o dano ao tempo deve ser reconhecido como
espécie autbnoma de dano a pessoa no Brasil, como um novo e relevante fundamento do dano
moral, configurando a frustracdo a um projeto de vida. Deve ser considerado uma violacéo a

autodeterminacdo, propria da existéncia humana.
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