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RESUMO

O objetivo deste trabalho é identificar a perda do tempo do consumidor por abuso do
direito do fornecedor como violagdo do seu direito a liberdade, bem como discutir a real
natureza do dano pela perda desproporcional e ndo razoavel do tempo do consumidor.
Para isso, é analisado o valor social do tempo e se este consiste em um bem juridico
autbnomo no ordenamento juridico, bem como é demonstrado que nédo é qualquer perda
de tempo que acarreta violagdo a liberdade e a outros direitos da personalidade do
consumidor, mas aquela que extrapola os limites da razoabilidade, sem que este tenha
dado causa a usurpacdo do tempo. O conceito, a evolugdo histérica e a eficécia
horizontal do direito a liberdade sdo explicadas para se demonstrar que a perda do
tempo desproporcional do consumidor viola diretamente o direito a liberdade. Também
¢ demonstrado como o tempo é tutelado na Constituicdo Federal, nas Leis
infraconstitucionais e como ele se expressa nos institutos juridicos. Na sequéncia, é
analisada a tutela dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana diante
da perda do tempo abusiva do consumidor e, ao final, é analisada a corrente defensora
da categorizacdo do dano temporal, dissociado dos danos morais, e a corrente defensora
da tutela do tempo perdido do consumidor por meio dos danos morais. S&o
demonstradas as condi¢cdes necessarias para que o consumidor ingresse em juizo, de
modo a ndo abarrotar o Poder Judiciario de a¢Bes, bem como as consequéncias positivas
da reparacdo pela perda do tempo do consumidor em face dos fornecedores. A
metodologia utilizada consiste na analise de lei, pesquisa doutrinaria e, embora ndo seja
objeto deste trabalho a andlise da jurisprudéncia, alguns entendimentos judicativos sdo
trazidos no decorrer de toda a dissertacdo para exemplificar os entendimentos que estdo
sendo explicados.

Palavras chave: Perda do tempo. Liberdade. Reparabilidade. Direitos da

personalidade. Dano moral.



ABSTRACT

The focus of this dissertation is to identify the loss of consumer time due to abuse of the
supplier's right as a violation of his right to liberty, this right of his own personality.
Furthermore, it is the reason for moral damages as well as discussing the real nature of
the damage by disproportionate and unreasonable loss of consumer time. Given this
point, the social value of time is analyzed and if it consists of an autonomous legal good
in the legal system and it is shown that it is not any loss of time that entails violation of
liberty and other rights of the personality of the consumer, but that which goes beyond
the limits of reason without this having given cause to usurpation of time. The concept,
historical evolution and horizontal effectiveness of the right to liberty are explained to
demonstrate that the loss of time disproportionate to the consumer directly violates the
right to liberty. It is also shown how time is protected in the Federal Constitution, in the
infra-constitutional legislation and how it is expressed in the legal institutes. After that it
is show the protection of the rights of the personality and the dignity of the human being
is analyzed in face of the loss of the abusive time of the consumer. And secondly, it is
analyzed the current defending the categorization of temporal damage as dissociated
from moral damages and lastly the current defending the guardianship of the lost time
of the consumer through the damages. Therefore, it is demonstrated the necessary
conditions for the consumer to enter into their judgments, so they not overload the
judiciary power as well as the positive succession of efforts for the loss of consumer
timevis-a-vis suppliers. The methodology used consists of the analysis of law, doctrinal
research and, although it is not object of this work the analysis of jurisprudence, some
judicial understandings are brought throughout the dissertation to exemplify the
understandings that are being explained.

Keywords: Loss of Time, Liberty, Reparability, Personality Rights, Moral
Damage.
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INTRODUCAO

O consumidor tem se deparado no cenario brasileiro com um descaso
nas relacBes de consumo por parte dos fornecedores, quando estes ndo lhe oferecem
atendimento de qualidade, principalmente no periodo pdés-compra. Antes de contratar
qualquer servico ou comprar qualquer produto, o consumidor é prontamente atendido.
Apos efetivada a compra e diante do aparecimento de qualquer vicio ou defeito do
produto, o problema se inicia: a perda do tempo desproporcional do consumidor por
abuso do direito do fornecedor, quando aquele busca solucdo dos problemas de

consumo por ele ndo causados.

Anteriormente esse descaso e desrespeito ao consumidor eram tidos
como mero aborrecimento ou contratempo normal que podia ser tolerado nas relacdes
consumeristas em sociedade. O consumidor podia perder horas em filas de banco para
ser atendido, bem como perder horas para ter o cartdo de crédito cancelado, dentre
outras situacdes rotineiras, sem que existisse a caracterizacdo de qualquer tipo de dano e

consequente reparacdo ao consumidor.

Com a verificacdo da importancia do tempo como fator econémico no
cotidiano dos individuos, bem como em raz&o de ser um recurso escasso, limitado e
necessario para realizagdo e desempenho de qualquer atividade, a doutrina e
jurisprudéncia evoluiram ao reconhecerem a reparagdo pela perda do tempo abusiva do

consumidor, devido a ocorréncia do dano temporal.

O proposito central deste trabalho é analisar a natureza juridica do
dano pela perda do tempo do consumidor e caracterizd-lo ndo como uma categoria
autdbnoma de dano, mas como extensdo dos danos morais devido a violagdo do direito a
liberdade do consumidor. Para isso, o primeiro capitulo enfrenta a questdo de se é
considerado o tempo um bem juridico auténomo no ordenamento juridico, uma vez que

ndo ha previsao expressa que o tutele dessa maneira.

O tempo €é demonstrado como fator econdmico essencial para
desenvolvimento de qualquer projeto, mas ndao é compreendido como bem juridico
autbnomo no ordenamento, o que Ihe permitiria ser indenizado de maneira isolada. As

situacOes de perda desproporcional do tempo do consumidor acarretam a violacdo direta
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do seu direito a liberdade e, a depender do caso, de outros direitos da personalidade,
mas ndo é o tempo o bem juridico tutelado quando existe a perda inadequada do tempo
por abuso do direito do fornecedor, mas o direito a liberdade.

O direito a liberdade de uso do tempo é violado, na medida em que o
consumidor ndo pode escolher o que fazer com o seu proprio tempo quando precisa
despendé-lo para solucionar problema de consumo causado pelo mau atendimento do
fornecedor, razdo pela qual o primeiro capitulo traz o conceito e a evolugdo historica até
a eficacia horizontal do direito a liberdade, isto €, a aplicacdo do direito a liberdade nas

relacBes entre os particulares.

E demonstrado como o tempo é tutelado na Constituicio Federal, nas
leis infraconstitucionais e como esse bem econdmico se expressa nos institutos
juridicos, como o da prescricdo e decadéncia. Sdo demonstrados os direitos
constitucionalmente garantidos que sdo violados quando o consumidor precisa
despender seu tempo para solucionar problema de consumo por mau atendimento do

fornecedor, como o direito ao trabalho, ao lazer, ao descanso, entre outros.

Essa perda do tempo desproporcional e ndo razoavel ndo pode ter
sido causada pelo consumidor e deve ocorrer por abuso de direito por parte do
fornecedor para que se constate uma violacdo a liberdade passivel de indenizacdo. A
maior dificuldade consiste em identificar qual periodo de tempo é considerado
inadequado e ndo razoavel para que se configure violacdo do direito a liberdade do
consumidor, e s6 a situacdo concreta podera determinar 0 que € uma espera nado
razoavel, a qual sera caracterizada a depender das circunstancias pessoais da vitima e

do tipo de atendimento oferecido pela instituicdo fornecedora.

O segundo capitulo trata o principio da dignidade da pessoa humana
como principio matriz do direito contemporaneo, qualidade verificada apenas ap6s o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual elevou a dignidade da pessoa humana
ao patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil, consoante art. 1°, inciso
I11, da Constituicdo Federal. A dignidade humana consiste em uma norma fundamental
e principio norteador de todos os direitos e garantias fundamentais protegidos

constitucionalmente.
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A dignidade é uma qualidade inerente & condi¢do humana. E uma
particularidade inerente a esséncia dos seres humanos que pode ser violada, mas ndo
pode ser retirada do individuo, na medida em que é um atributo inato a sua esséncia.
Consiste em um conceito axiologico aberto, que pode abarcar varios setores da ordem
juridica, e os direitos da personalidade sdo considerados projecdes desse elemento
central do ordenamento juridico, que é a dignidade da pessoa humana — clausula geral

de protecdo da pessoa.

A perda do tempo inadequada do consumidor é fator lesivo dos
direitos da personalidade, os quais sdo projecbes da dignidade humana. A perda
desproporcional e abusiva do seu tempo acarreta a violacdo direta do seu direito a
liberdade e, a depender do caso, podera afetar outros direitos da personalidade, como a
integridade psiquica, por exemplo. Essa analise deve ser feita pelo magistrado quando
da verificacdo do quantum indenizatério, uma vez que cada direito da personalidade

deve ser indenizado de maneira autbnoma.

O terceiro capitulo aborda a natureza juridica da reparagdo pela perda
do tempo do consumidor, se deve ser considerada uma categoria autbnoma de dano ou
extensdo dos danos morais. Para isso, € analisado o conceito do dano moral e seus
aspectos, o qual surge quando ha violagdo dos direitos da personalidade e ndo necessita
de comprovacdo de sentimentos animicos da vitima para restar configurado. Os
critérios de quantificacdo do dano moral séo analisados, na medida em que a liberdade
¢ indenizada de maneira autbnoma e, caso seja comprovada a violacdo de outros

direitos da personalidade, repercutira na extensdo do valor da reparagdo moral.

E analisado também o instituto da responsabilidade civil, sua
evolucdo e seus novos paradigmas, com o intuito de se demonstrar que o nucleo
principal da responsabilidade civil consiste em garantir a reparagdo ao ofendido,
quando presentes os elementos caracterizadores: ato ilicito, nexo causal e dano. 1sso na
medida em que a Constituicdo Federal de 1988 determinou a reparacao total de todos
os danos injustamente causados as pessoas, ao estabelecer o principio da dignidade da

pessoa humana como elemento central do ordenamento juridico brasileiro.
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E abordada a possibilidade juridica de reconhecimento de novos
danos em razdo da natureza aberta do ordenamento juridico, o qual ndo indica
taxativamente todas as situagdes que devem ser tuteladas, muito embora haja previséo
normativa dos interesses na Constituicdo e nas leis infraconstitucionais. Diante de
situacGes novas e fatos recentes advindos de setores nao totalmente compreendidos,
como o avanco tecnoldgico e cientifico, pode-se ampliar a tutela de novas espécies de
danos. N&o obstante haja essa possibilidade de reconhecimento de novos danos, o fator
econdmico tempo ndo merece ser caracterizado como uma nova especie de dano, uma
vez que sua violacdo consiste em suporte fatico de dano e ndo em um dano

propriamente dito.

O reconhecimento dos novos danos também sdo possiveis devido ao
rol exemplificativo e aberto dos direitos da personalidade. O tempo, apesar de ser um
aspecto relevante no desenvolvimento da personalidade dos individuos, ndo consiste
em uma nova expressdo dos direitos da personalidade. Além da analise das novas
espécies de danos, como o dano existencial e o punitive damages, sdo analisados 0s
danos ja disciplinados pelo direito obrigacional e consumerista, como o dano
emergente e 0s lucros cessantes. Estes ultimos sdo abordados na medida em que,
situacOes de perda inadequada e desproporcional do tempo do consumidor por abuso
do direito do fornecedor, a depender do caso, podera ndo somente causar dano moral
por violacdo do seu direito a liberdade, mas também causar violacdo a sua esfera

patrimonial.

As correntes que tratam a natureza do dano pela perda do tempo do
consumidor sdo analisadas no terceiro capitulo. Existe a corrente defensora de nova
categoria de dano indenizavel diante da perda do tempo desproporcional do
consumidor, caracterizado este como dano temporal, que deve ser concedido
dissociado dos danos morais, sob a justificativa de que a violagdo do tempo do
consumidor envolverd sempre a violagdo de varios direitos da personalidade e punir
uma vez s6 o ofensor, com uma sé indeniza¢do moral, podera desprezar outros direitos
da personalidade. Essa nova categoria de dano indenizéavel surge, no entender dessa

corrente, para valorizar o tempo como bem juridico auténomo.
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Por outro lado, a corrente defensora da violacdo do tempo do
consumidor como extensdo dos danos morais ndo entende que uma so reparagdo moral
iria desprezar outros direitos da personalidade, uma vez que a fase da quantificacdo do
dano moral, em que cada direito violado € analisado individualmente, ird determinar a
extensdo do valor da reparacdo, caso varios direitos da personalidade tenham sido
violados. A indenizacdo moral ndo se limita a reparacdo de apenas um direito da
personalidade, e a autonomia de cada direito sera analisada quando da quantificagdo do

dano moral.

Parte dessa corrente entende que a perda do tempo do consumidor
acarreta violacdo do seu direito a integridade psiquica, € ndo é o tempo um bem
juridico auténomo, razdo pela qual a reparacdo se da por meio dos danos morais. Outra
parte compreende que o0 tempo € um bem juridico autdbnomo, um direito da
personalidade implicito no Codigo Civil, o qual, muito embora ndo esteja previsto,

pode ser reconhecido devido & elasticidade dos direitos da personalidade.

A terceira e Ultima parte dessa corrente considera que a perda
desproporcional do tempo do consumidor acarreta violacdo direta do seu direito a
liberdade, na medida em que ndo possui a liberdade de usar o seu tempo da forma
como mais lhe interessa, sendo obrigado a despender seu tempo para solucdo de
problema de consumo por ele ndo causado. O tempo também ndo é considerado um
bem juridico autbnomo que deve ser concedido dissociado dos danos morais, na

medida em que consiste em apenas um suporte fatico de danos.

Apoés a andlise das correntes existentes sobre a natureza juridica do
dano pela perda do tempo do consumidor, o terceiro capitulo traz as condi¢des para que
o consumidor seja ressarcido pelo seu tempo perdido: deve demonstrar a existéncia de
ato ilicito do fornecedor que tenha causado dano a sua liberdade; bem como
demonstrar que o tempo gasto em determinada atividade néo foi por ele desejado, isto
é, ndo foi uma perda de tempo voluntaria, o que ndo ofende a sua liberdade, mas foi

uma perda de tempo forgada e por abuso do direito do fornecedor.

A reparagdo do tempo perdido do consumidor por meio dos danos

morais, devido a violacdo do seu direito a liberdade, incentiva os fornecedores a
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investirem na qualidade dos seus processos de atendimento, tendo em vista que irdo
buscar solucionar, em tempo considerado razodvel e adequado, os problemas que

surgirem nas relacdes de consumo, além de garantir maior protecdo ao consumidor.

A justificativa deste trabalho consiste em demonstrar que ja existem
no ordenamento juridico institutos necessarios para a tutela do tempo perdido do
consumidor. N&o se trata de um novo dano ou de uma categorizagdo autbnoma, mas de
um dano ha muito tempo protegido e tutelado no ordenamento juridico: o dano ao

direito da personalidade chamado “liberdade”.

A natureza juridica do dano pela perda do tempo do consumidor tem
sido discutida pela doutrina e jurisprudéncia incessantemente no afa de se trazer uma
resposta a questdo no ordenamento juridico, na medida em que ndo ha previsao expressa
para a tutela do tempo perdido do consumidor. Este trabalho sinaliza que ndo ha
necessidade de caracterizacdo de nova espécie de dano, uma vez que o direito violado
em situacdes de perda excessiva do tempo do consumidor € a liberdade, reparada por

meio dos danos morais.

A metodologia desta dissertacdo consiste em analise de leis, pesquisa
bibliogréafica e, muito embora ndo seja objeto deste trabalho a analise da jurisprudéncia
de algum tribunal especifico, alguns julgados serdo trazidos no terceiro capitulo para
explicitar o entendimento de cada corrente acerca do dano pela perda do tempo do

consumidor: se é uma categoria autbnoma de danos ou extensdo dos danos morais.
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1 O USO DO TEMPO COMO EXPRESSAO DA LIBERDADE

O tempo é um instrumento fundamental e indispensavel para o
desempenho de toda e qualquer atividade humana, razéo pela qual se verifica sua
importancia também para ciéncia do Direito. Além de valor finito, escasso e ndo
renovavel, o fator “tempo” passa a merecer especial analise juridica. Considerado como
fator determinante para que os individuos tenham qualidade de vida e salde, o tempo é
necessario e fundamental para que haja a organizacdo das diversas tarefas do ser
humano, como trabalhar, descansar, locomover-se ao trabalho, estudar, entre outras

atividades.

Parece ndo haver tempo para todas as coisas e cada minuto possui um
valor estimavel nos dias atuais. E ideal de vida de todo individuo poder desfrutar os
momentos livres do modo como achar melhor, a ser dedicado ao lazer, ao trabalho ou ao
simples descanso. Na sociedade contemporanea, em que todos buscam superar as
pressdes e ansiedades pelo desempenho socialmente exigido, as atividades que forcam
ao desperdicio indesejado em razdo de ilicitudes a depender seu tempo, sera “furto”
indevido do tempo do consumidor e, por consequéncia, da liberdade de uso do seu

tempo.

O fenébmeno temporal tem sido objeto de investigacdo em diversos
campos do conhecimento humano, como filoséfico, socioldgico, econémico, bem como
juridico. Todas as questdes do cotidiano dos individuos demandam tempo para serem
solucionadas, da mesma forma como ocorre nos problemas consumeristas enfrentados
no mercado de consumo diariamente, pois todos consomem ao longo das vinte e quatro
horas do dia e ¢ considerado normal e aceitavel “perder” ou “investir” tempo para
resolver essas questdes do dia a dia. A protecdo ao tempo do consumidor surge quando
as demandas de consumo subtraem o tempo fora dos limites da razoabilidade, e essa

perda do tempo é apta para gerar o dever de reparacdo quando ocorre forma dos padrdes

! ROSA, Alexandre Morais da; MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal na sociedade do cansago: uma
categoria lesiva autbnoma? In: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs). Dano temporal: o
tempo como valor juridico. Floriandpolis: Tirantloblanch. 2018. p. 11.
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de normalidade, de forma abusiva, injustificada e desarrazoada, o que sera visto no

tépico 1.3. 2

A perda do tempo por meio de estratégias organizadas dos
fornecedores ndo pode mais ser qualificada como mero aborrecimento normal no
mercado de consumo, sequer o tempo que os individuos investem nas relacoes de afeto.
O tempo passou a ser considerado como valor e compde dano ressarcivel, razdo pela
qual é analisado na qualidade e na seguranga do fornecimento de produto ou servico

quando das condenagdes em danos morais. *

O desvio produtivo se caracteriza quando o consumidor, diante de
uma situacdo de mau atendimento por parte do fornecedor, é obrigado a desperdicar seu
tempo e se desviar das suas atividades, para resolver um problema por ele nio criado. *
Ocorrem ndo raramente situacGes desproporcionais e constrangedoras de o consumidor
esperar horas em incontaveis ligacdes para operadoras de telefonia movel com a simples
intencdo de cancelar qualquer tipo de servigo, sem obter qualquer éxito. Situagdes de 0
consumidor ser obrigado a esperar mais de horas, em pé, na fila de bancos, sem alcancar
a sua finalidade e ter a prestacdo do seu servico, sem contar as situacbes em que o
consumidor tem seu tempo usurpado por funcionarios de planos de saude e de vida,

entre outras lesdes temporais experimentadas diariamente.

A perda injusta e desproporcional de tempo faz com que 0 0s
consumidores deixem seus compromissos diarios, profissionais, de descanso, de lazer
para encontrar solugdes efetivas para os problemas relacionados a relacdo de consumo.
Até encontrar a solucdo adequada, um tempo € injustamente perdido por mau
atendimento do fornecedor, razdo pela qual o estudo acerca do dano temporal €
indispensavel diante de um cenario em que a perda do tempo de modo desproporcional

tem ocorrido cada vez de forma mais freqiiente nas relagdes de consumo.

2GUGLINSKI, Vitor Vilela. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos
tribunais. Revista de Direito do Consumidor, v. 24, n. 99, Sdo Paulo: RT, Mai.-Jun. 2015.

¥ MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneraveis.
Séo Paulo: RT, 2012. p. 204-205.

* Termo cunhado por Marcos Dessaune, quando da edicio de sua obra: Desvio produtivo do consumidor:
0 prejuizo do tempo desperdigado, langada em 2011.
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Mais do que contratempo normal, o desperdicio do tempo do
consumidor causa um prejuizo efetivo a sua liberdade, razéo pela qual os entendimentos
judicativos e a doutrina contemporanea reconheceram a reparacao pela perda do tempo
do consumidor. A natureza juridica do dano pela perda do tempo do consumidor tem
sido analisada pela doutrina e jurisprudéncia, e essa analise, objeto deste trabalho,
inicia-se com 0 questionamento de o tempo ser enquadrado ou ndo como um bem

juridico autdnomo no ordenamento juridico brasileiro.
1.1 O tempo como um bem juridico imaterial autdnomo?

O tempo, como bem ou valor juridico, ndo possui tratamento
especifico no ordenamento juridico brasileiro. Ndo ha disposicdo expressa sobre sua
natureza juridica, tampouco dispositivo que o caracterize como bem juridicamente
tutelado. Isto €, ndo ha norma legal que o consagre como bem cuja violacao acarreta o
dever de reparar por parte do ofensor. Ao se adotar uma interpretacdo sistematica, pode-
se considerar o tempo como bem juridico por mais que ndo haja previsdo legal expressa.
Os institutos da decadéncia e prescricdo apontam que todos tém direito ao tempo, e a
sua importancia também é reconhecida na previsdo dos juros de mora e da possibilidade

de indenizacéo por lucros cessantes. °

O tempo tem sido analisado pelo Direito apenas no aspecto do seu
transcurso, como um critério acessorio, sempre ligado, de algum modo, a um dever ou
direito. O tempo é visto e analisado no que concerne a aquisicdo, modificacdo ou
extincdo de situacdes juridicas, se dentro ou fora do prazo, como nos institutos da
prescricdo e decadéncia. De modo isolado, o tempo ndo é nada para o Direito, pois é um
mero suporte fatico de outros fatos juridicos como, por exemplo, aspecto acessorio para
aquisicdo da propriedade por usucapido, aspectos para eficacia do negécio juridico, bem
como para incidéncia dos juros de mora, etc. Isso significa que o que gera efeitos é o
decurso do tempo, que estabelece regras de direito, “e ndo o seu conteudo propriamente

dito”. ©

SGUGLINSKI, Vitor Vilela. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos
tribunais. Revista de Direito do Consumidor, n°99, Sdo Paulo: RT, Mai.-Jun. 2015.

® SCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.
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Analisa-se se 0 tempo consiste em um bem juridico autbnomo no
ordenamento juridico brasileiro e, para isso, é abordado o conceito dos bens juridicos na
doutrina brasileira. Bens juridicos sdo aqueles que séo objetos de Direito e consistem na
“satisfacdo de nossas exigéncias e de nossos desejos, quando amparados pela ordem
juridica”. Os bens juridicos compreendem tudo aquilo que pode ser objeto de uma
relagdo juridica, independentemente da sua materialidade’, na medida em que podem

ser materiais ou imateriais.

Em sentido juridico amplo, bem juridico ¢ a “utilidade fisica ou
material, objeto de uma relacdo juridica, seja pessoal ou real”.® O bem juridico consiste
em todo valor da vida humana, desde que seja protegido pelo Direito e ancorado na
Constituicdo Federal. ° Dessa forma, o tempo ndo consiste num bem juridico, tendo em
vista que ndo possui substrato na Constituicdo Federal como um objeto juridico
propriamente dito, mas como um suporte fatico para garantia de outros bens juridicos

previstos expressamente.

A corrente defensora do tempo como bem juridico afirma que este ndo
deve ser considerado apenas no que tange ao seu decurso, como um aspecto acessorio.
Deve ser considerado, além da face do tempo referente ao seu decurso, o novo valor ou
nova fisionomia que o tempo possui no direito contemporéneo, uma vez que, segundo
essa corrente, consiste em um elemento atrelado definitivamente aos individuos, desde o
comeco da existéncia até o fim, mormente no mundo globalizado atual, em que as

pessoas acreditam possuir menos tempo devido as atividades do dia a dia. *°

A necessidade de se tutelar o tempo como bem juridico, cuja perda é
indenizavel no ordenamento juridico, advém da sua qualidade de bem econdmico, cuja
titularidade é de todos os sujeitos envolvidos na relagdo de consumo. Cada minuto
possui um valor/preco e considerar o tempo perdido do consumidor como mero

contratempo, quando perdido fora dos limites da razoabilidade, estimula o fornecedor a

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: introducéo ao direito civil e teoria geral
do direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 400-403.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. 17. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 306.

¥ COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 129-130.

YSCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustracdo de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.
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ser negligente com os consumidores e desatento com 0s servicos e produtos que fornece
no mercado de consumo. O tempo €, antes de tudo, uma constru¢do social e,

consequentemente, um desafio de poder, uma exigéncia ética e um objeto juridico. ™

O tempo é recurso produtivo e bem econébmico necessario para
desenvolvimento de qualquer atividade e, conforme a lei da oferta e da procura, “é um
bem escasso em relacdo a demanda por ele existente”. Além de o tempo ser escasso, o
que o torna limitado e finito, é algo que ndo pode ser tocado, parado, tampouco
revertido. As caracteristicas de limitacdo, inacumulabilidade e irrecuperabilidade do
tempo faz com que este se revele como “bem econdmico primordial e, possivelmente,

. . . N e A . 12
mais valioso de que cada pessoa humana dispde em sua existéncia”.

Muito embora se reconheca a qualidade de bem econdmico do tempo,
na medida em que consiste em um elemento necessario e primordial para efetivacdo de
todos 0s projetos humanos, seja construir uma casa, adquirir um bem, realizar um
negdcio juridico, sabe-se que o tempo é muito mais do que dinheiro. Muitas vezes o
tempo perdido ndo tera um valor pecuniario imediato, como quando o consumidor perde
seu tempo em vez de descansar, de se divertir, de ter um momento de convivéncia
familiar, de lazer, de estudo, 0 que ndo diminui a importancia da sua reparabilidade

quando surgem situacdes de perda do tempo.*

Por outro lado, existe a corrente que ndo caracteriza 0 tempo como
bem juridico imaterial autbnomo por ndo haver previsdo legislativa que o conceda essa

autonomia, mas o considera como um fator econémico que, quando violado, acarreta

1 OST, Frangois. O tempo do direito. Tradugéo de Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005. p. 12.

12 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edicdo especial do autor, 2017. p. 160. “A proposito, William
Stanley Jevons, em sua obra classica A teoria da economia politica, foi um dos grandes economistas a
conferir valor econdmico ao tempo. Ja em 1871 ele sustentava que se percebia claramente que o capital
ajuda a superar o obstaculo que o tempo representa quando se realiza determinado trabalho. Nas exatas
palavras de Jevons, “o unico objetivo do capital [...6 que ele...] nos permite despender trabalho com
antecipacdo”. E esmiuga: o tempo utilizado entre o inicio da produ¢do de um bem e o aproveitamento
do seu resultado demanda certo investimento de trabalho e capital, que sé sdo reembolsados pela
correspondente utilidade desfrutada quando ocorre a utilizagdo efetiva desse bem”. JEVONS, William
Stanley. apud. DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o
prejuizo do tempo desperdigado e da vida alterada. Vitéria: Edicdo especial do autor, 2017. p. 160-161.

B3Sobre a economicidade dos bens juridicos: “Os bens juridicos podem ser dotados, ou ndo, de
economicidade, bem como podem ter existéncia material ou ndo. Assim, sdo considerados bens
juridicos tanto um imével e uma joia, quanto a honra e a imagem”. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 11. ed. Salvador: JusPodivm.
vol. 1. 2013. p. 502.
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violacdo direta do direito a liberdade, na medida em que o consumidor perdeu a
liberdade de escolher o que fazer com o seu proprio tempo quando este foi violado por
prética abusiva do fornecedor, como sera visto de forma mais detalhada no topico 3.2.2.

Nesses casos, mesmo que o tempo ndo seja considerado um bem
juridico auténomo e passivel de indenizacdo isoladamente, a liberdade é o direito
diretamente atingido quando surgem situacdes de perda abusiva do tempo do
consumidor, razdo pela qual é passivel de reparacdo moral. Isso significa que situacdes
de perda do tempo do consumidor por abuso de direito do fornecedor serdo indenizadas,

muito embora o bem juridico tutelado nao seja o tempo, mas a liberdade.

A possibilidade do dever de indenizar, em razdo da perda indevida do
tempo, encontra-se em Vvarios ramos do direito — “seja qual for a relagdo juridica base™**
e ndo esta adstrito ao direito consumerista, muito embora seja este 0 ramo com mais
desenvolvimento no assunto e seja este 0 objeto deste trabalho: a perda do tempo do

consumidor.

1.1.1 A tutela constitucional/infraconstitucional do tempo no ordenamento

juridico: a expressao do tempo nos institutos juridicos

O tempo ndo possui regulamentacdo expressa como bem juridico
autbnomo, muito embora desempenhe um importante papel no ordenamento juridico e
nas relacdes de consumo. No Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seus artigos 26 e
27, 0 tempo aparece como elemento essencial dos institutos da prescricdo e decadéncia.
O art. 18 informa os limites de prazo oferecidos ao fornecedor para solucdo dos vicios
dos produtos ou servigos, aléem de orientar o consumidor a respeito dos prazos para
reclamacdo referente ao produto ou ao servigo, sob pena de decair o seu direito de
reclamar dos vicios ou prescrever sua pretensdo de ressarcimento por perdas e danos

sofridos.

Da mesma forma sdo os juros de mora previstos no art. 52, 81° do

CDC e nos artigos 149 e 407 do Cddigo Civil, o prazo para impetrar mandado de

Y“SCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustracdo de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.
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seguranca previsto no art. 23 da Lei 12.016/2009, o qual estabelece que é cento e vinte
dias contados da ciéncia do ato impugnado pelo interessado. O art. 5°, inciso LXXVIII,
da Constituicdo Federal assegura a todos a “razoavel dura¢do do processo”, seja no
ambito judicial ou administrativo. O tempo esta relacionado a prazos, para interposi¢do
de recursos, propositura de a¢des, reconhecimento do transito em julgado, entre outros.

Isto é, esta intimamente ligado a criacdo, modificacdo e extingdo das relagbes juridicas.

A Lei da Fila, prevista na legislacdo de varios estados e municipios,
regula o tempo maximo de espera dos consumidores em filas para atendimento bancéario
e em outras instituicdes, o que, de certa forma, varia de acordo com as caracteristicas de
determinada localidade e estagdes do ano. Isso tendo em vista que, em véspera de
feriados ou em periodo de pagamento dos funcionarios publicos, o tempo de espera
pode ser prolongado. Em se tratando da Lei Distrital n°® 2.547 de 12 de maio de 2000, o
seu art. 2° prevé que o periodo razoavel de espera do consumidor &, afora casos
especificos, no maximo, de trinta minutos, pois vai além de um mero aborrecimento

toleravel pelo individuo, o qual é préprio da vida em sociedade. *

Além das sancBGes administrativas — multas — impostas aos bancos e
instituicbes que descumprem as Leis das Filas, previstas em alguns estados e
municipios, € possivel a concessdo de indenizacdo ao consumidor — cuja natureza é
objeto deste trabalho — pela perda do tempo produtivo, a qual surge, em imensa maioria

das vezes, quando a Lei da Fila é descumprida.

Registra-se a existéncia do Projeto de Lei — PL — n°® 5221/2016 de
autoria do Deputado Rdmulo Gouveia, que acrescenta paragrafo Unico ao art. 6° da Lei
8.078 de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor, que “dispde sobre a protegao do
consumidor e dé outras providéncias”, para estabelecer que a reparagdo de danos morais
ressarcira também a perda do tempo livre do consumidor, como se pode ver: “Paragrafo
unico. A fixagdo do valor devido a titulo de danos morais levard em consideragéo,
também, o tempo despendido pelo consumidor na defesa de seu direito e na busca de

solucéo para a controvérsia". *°

15 Art. 2° Para os efeitos desta lei, entende-se como sendo de trinta minutos, no maximo, o tempo razoavel
de espera para atendimento.

6 BRASILIA. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Ordinaria PLO 5221/2016. Altera a Lei 8.078 de 11
de setembro de 1990, que dispde sobre a protecao do consumidor e da outras providéncias. Disponivel
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Esse PL reproduziu a mesma proposta do Projeto de Lei n.° 7.356, de
2014, de autoria do Deputado Carlos Souza, o qual foi arquivado. O PL n° 5221/2016
recebeu parecer favoravel pelo Relator na Comissdo de Defesa do Consumidor e
encontra-se apensado ao PL n° 1.412/2015, projeto principal que dispbe sobre a
aplicacdo da “multa civil”. A matéria esta sujeita a apreciacao do Plenario sob o regime
de tramitagdo ordinario e aguarda parecer do Relator na Comissdo de Constituigdo,
Justica e Cidadania (CCJC) no atual momento.

Como sera visto no decorrer de todo este trabalho, entende-se que nédo
h& necessidade de criacdo de dispositivo para protecdo do tempo do consumidor,
porquanto ndo consiste o tempo em um bem juridico no ordenamento juridico, muito
embora seja um bem econdmico. SituacOes de perda do tempo do consumidor acarretam
violacdo do seu direito a liberdade, razéo pela qual esse abuso do direito praticado pelo

fornecedor ja é abarcado pelo dano moral, como sera analisado no Capitulo 3.

A espera demasiada do consumidor, fora dos limites adequados e
razoaveis, pode configurar uma indenizacdo moral no ambito do Poder Judiciério,
devido a violacdo do seu direito a liberdade — liberdade do que fazer com o seu tempo —
,0 que, por sua vez, atinge diretamente sua dignidade humana, causando-lhe prejuizos,
como por exemplo: a perda de um dia de trabalho; espera excessiva sem
disponibilizacdo de &gua; perda de um compromisso importante; perda de convivio
familiar, impossibilidade de utilizacdo de sanitarios, entre outras situacfes que atinjam
os direitos da personalidade do consumidor e dos direitos constitucionalmente

assegurados, 0s quais serdo vistos a seguir.

112 A protecdo do tempo como garantia de exercicio dos direitos

constitucionalmente tutelados

A demora demasiada do fornecedor para solucdo de problemas a que o
consumidor ndo deu causa caracteriza 0 seu mau atendimento na relagdo de consumo,
razdo pela qual o consumidor é obrigado a se desviar das suas atividades cotidianas e

desgastar seu tempo para resolver problemas de responsabilidade do fornecedor. Nessas

em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra?codteor=1456286&filename=Tramit
acao-PL+5221/2016>. Acesso em: 09 jan. 2019.
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situacOes, existe prejuizo ao consumidor, ndo s6 porque teve sua liberdade de escolha
do que fazer com o seu proprio tempo violada, mas porque a violagdo do seu tempo
pode acarretar a violacéo dos direitos constitucionalmente assegurados.

As situacdes de desvio produtivo afetam o tempo, como bem
econdmico do consumidor, bem como afetam outros direitos, como o lazer, trabalho,
estudo, descanso, convivio social, entre outros direitos constitucionalmente protegidos,
razdo pela qual, quando os fornecedores utilizarem mecanismos de protegéo do tempo
do consumidor nas relagdes de consumo e, consequentemente, oferecerem atendimento

de qualidade, o exercicio dos outros direitos serdo garantidos.

Conforme prevé o art. 205 da Constituicdo Federal, a educacdo é
direito de todos e dever do Estado e da familia. *" Estudar faz parte do projeto de vida
do ser humano e contribui para o pleno desenvolvimento da sua personalidade. Adquire-
se conhecimento por meio do estudo para ingresso no mercado de trabalho, por meio de
um desenvolvimento profissional, além de o estudo trazer um desenvolvimento pessoal
aos individuos, na medida em que o tornam seres pensantes e politizados, aptos a
exercer a cidadania. Isto é, o estudo garante o direito constitucional a educacéo, e o
desvio produtivo do consumidor pode violar o direito a educacdo garantido
constitucionalmente, na medida em que, em certas situacdes, podera deixar de exercer o
direito de estudar para solucionar problema de consumo causado por mau atendimento

do fornecedor.

O direito ao trabalho, tido na Constituicdo Federal como um direito
social, assegura uma existéncia digna aos individuos, tendo em vista que trabalhar
integra o projeto de vida das pessoas, além de garantir pleno desenvolvimento das suas
personalidades ao permitir a obtencdo de renda para se viver do modo apropriado e
esperado por cada individuo. Na Constituicdo Federal, o art. 6° define o trabalho como
um direito social; o art. 1°, inciso 1V, afirma que os valores sociais do trabalho sdo um

dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil; o art. 193 estabelece que a ordem

Y Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
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social possui como base o primado do trabalho; e o art. 170 prevé que a ordem social €

fundada na valorizaco do trabalho humano. 2

Quando o consumidor é obrigado a utilizar seu tempo além dos limites
adequados para resolver problema de consumo a que ndo deu causa, viola-se 0 seu
direito a liberdade, o que ensejaria dano moral e, a depender do caso, podera ter seu
direito ao trabalho violado, quando conseguir comprovar que, N0 momento em que 0
seu tempo foi perdido injustamente por abuso do direito do fornecedor, teria fechado
um negocio ou atendido um cliente. Podera o consumidor, nesses casos, requerer
indenizacdo material, na modalidade lucros cessantes, pelo lucro que deixou de auferir
em situacdes de perda desproporcional do tempo, o0 que sera visto em topico especifico

no terceiro capitulo.

O lazer também integra o projeto de vida dos individuos e é um direito
social assegurado constitucionalmente, conforme estabelece o art. 6° e deve ser
incentivado pelo Poder Publico como forma de promog&o social, nos termos do art. 217,
83°. O art. 227 dispde que € dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar as
criancas, aos jovens e aos adolescentes o direito ao lazer, dentre outros direitos

citados.’® A natureza social do direito ao lazer “decorre do fato de que constituem

18 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo [grifo
nosso].

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.

19 Art. 6° Séo direitos sociais a educaco, a sadde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢éo [grifo
nosso].

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo formais, como direito de cada
um, observados:

§ 3° O Poder Publico incentivard o lazer, como forma de promogéo social.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
[grifo nosso].
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prestacOes estatais que interferem com as condicdes de trabalho e com a qualidade de

vida, donde sua relagdo com o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado”. %

No direito do Trabalho também € garantido ao trabalhador o direito ao
lazer, amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelo valor social da
ordem econbmica, que busca a valorizacdo do trabalho humano ao oferecer uma
existéncia digna ao trabalhador. Nesse caso, lazer também consiste em despender o
tempo livre para praticar atividades prazerosas, como atividades esportivas e culturais,
de modo a recuperar a energia exigida pelas atividades semanais do cotidiano de
trabalho.

Vérios outros direitos constitucionais serdo protegidos quando o
fornecedor de servigos investir na qualidade de atendimento ao consumidor, de modo a
proteger o tempo despendido para a solucdo de problemas de consumo, como o direito
ao descanso, direito ao convivio social, direito ao consumo, direito de se reunir, entre
outros. Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sé&o
enunciados em normas constitucionais e proporcionados pelo Estado, direta ou

indiretamente.

Os direitos sociais sao direitos que “valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cGes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real” o que proporciona condi¢do mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade. Isso significa que o exercicio dos direitos sociais, como
dedicar-se ao lazer, dedicar-se ao convivio social, dedicar-se ao descanso, séo

expressoes da liberdade de acéo em geral. %

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014.
p. 320.

2L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2014.
p. 288-289.
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1.2 A perda do tempo como causa de violagdo do direito a liberdade

1.2.1 Conceito do direito a liberdade

A liberdade, por ser uma expressdo bastante ampla, pode abranger
varios contextos. E como se fosse um género que comporta muitas espécies, na medida
em que a ideia de liberdade do ser humano nédo se limita a liberdade de ir e vir, de se
locomover. Existe um conceito plural sobre a “liberdade”, tendo em vista que ha
diversas concepgdes de liberdade. Da mesma forma como se reconhece a liberdade
como um conceito plural, ndo se pode esquecer que o sentido ideoldgico que cada

concepcao sobre liberdade possui. %2

Existe certa arbitrariedade ao se pretender criar um conceito que
encerre a “verdadeira liberdade”. As pretensdes unitarias de conceito podem acabar com
as contradicOes existentes com relacdo ao pluralismo de concepgdes particulares sobre o
que ¢é “bem”, o que acabam por informar os diferentes entendimentos sobre o significa
ser livre. Reforca-se, desse modo, a impossibilidade de se pensar um conceito univoco
de liberdade. *°

Alguns conceitos de liberdade encontrados nas doutrinas liberais
entram em conflito e divergem sobre a concepcdo do que € o direito a liberdade. Em
alguns momentos a liberdade é caracterizada como auséncia de restrigdes externas; em
outros como a possibilidade de o seu titular ser senhor de si mesmo, o que lhe d& o
direito de autodeterminacdo; e também como algo que pode ser compreendido na
vivéncia do individuo, em sua capacidade de agir. Os conceitos criados sobre liberdade
na fase inicial do liberalismo se atribuem, normalmente, a liberdade positiva: O homem

como senhor de si mesmo e de seus atos. Por outro lado, os conceitos sobre liberdade

22 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcdo: Contribuigdo critica para uma nova
fundamentagdo da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Curitiba: UFPR, 2009. [Tese de
Doutorado sob orienta¢do do Prof. Luiz Edson Fachin].

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcdo: Contribuigdo critica para uma nova
fundamentagdo da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Curitiba: UFPR, 2009. [Tese de
Doutorado sob orientacdo do Prof. Luiz Edson Fachin].
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criados antes do liberalismo sustentam a liberdade em termos negativos, definida como

A ~ 5 24
“auséncia de coercao”.

No ambito do Direito, ainda existem divergéncias acerca do conceito
de liberdade, principalmente no que concerne a liberdade nas relagdes interprivadas. A
normatividade da autonomia privada, a qual consiste na autoregulamentacdo dos
interesses privados, surge para dar for¢a normativa ao exercicio do direito de liberdade.
Ressalte-se que, ainda no cenério contemporaneo, a doutrina civilista caminha para uma

compreenséo ampliada, no Direito Privado, sobre o direito da liberdade. %

A liberdade consiste em ninguém ter de se submeter a qualquer
vontade, sendo a da lei, conquanto que ela seja formal e materialmente constitucional.
No direito brasileiro, este é o principio da legalidade e clausula constitucional genérica
da liberdade, estabelecido no art. 5°, inciso Il, da Constituigao Federal: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Isso significa
que, se a lei ndo proibe ou ndo impde uma determina conduta aos individuos na

sociedade, as pessoas possuem autodeterminacéo para fazé-lo ou ndo. 2°

SO a lei pode restringir as liberdades individuais, conforme prevé o
principio da legalidade, mas a Constituicdo ainda prevé uma série especifica de
liberdades, denominada liberdades publicas, dentro do género “direitos individuais”. As
liberdades publicas delimitam os espacos nas esferas individuais que ndo podem ser
invadidas pelo Estado, “em principio e por principio”. O art. 5°, caput, da Constitui¢do
brasileira faz uma declaracdo das liberdades publicas e assegura “aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca, e a propriedade”. 2t

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcdo: Contribuigdo critica para uma nova
fundamentacdo da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Curitiba: UFPR, 2009. [Tese de
Doutorado sob orientacdo do Prof. Luiz Edson Fachin].

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcdo: Contribuicdo critica para uma nova
fundamentacdo da dimensdo funcional do Direito Civil brasileiro. Curitiba: UFPR, 2009. [Tese de
Doutorado sob orientacdo do Prof. Luiz Edson Fachin].

% BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

2 BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. S&do
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.
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Nos varios incisos desse artigo estdo previstas as liberdades, como a
liberdade de trabalho (“XIII — é livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profisséo, atendidas as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer”); a liberdade de
expressdao (“IV — manifestagdo do pensamento”, “IX - atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo”, “XIV — acesso e divulgacdo da informacéo); a liberdade
de locomover-se (“XV — ¢ livre a locomogdo no territorio nacional...”); a liberdade de
culto ¢ de crenga (“VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos...”); a liberdade de reunido (“XVI —
todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo...”); ¢ a liberdade de associa¢do (“XVII — é plena a

liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar”). 2

A propria Constituicdo estabelece limites para o exercicio das
liberdades publicas, os quais devem ser razoaveis, bem como devem respeitar as
direcOes constitucionais, como por exemplo, o direito de informacdo deve ser
ponderado com o direito de privacidade, a depender do caso. Da mesma forma uma
assembleia publica podera se sujeitar a conveniéncia da circulacdo de pessoas e de
veiculos no tocante ao local de sua realizacdo. % As restricdes as liberdades s6 podem
existir quando lei legitima as impde, isto é, as limitacdes as liberdades individuais sdo

impostas por leis elaboradas pelo processo legislativo constitucional. ¥

Robert Alexy afirma que o direito geral de liberdade é o que garante a
liberdade de acdo humana. Considerada como direito fundamental auténomo, a
liberdade se subdivide em duas categorias: a liberdade negativa a qual, a seu ver, € a
liberdade juridica e a liberdade positiva. Esta ultima consiste na possibilidade de uma

8 BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional a liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

» BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional a liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. S&o
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

% para Robert Alexy, as restricdes aos direitos fundamentais s&o normas que restringem uma posic&o
“prima facie de direito fundamental”, e uma norma sé pode ser uma restrigdo a um direito fundamental
se “ela for compativel com a Constitui¢do”. Distingue as restricdes de competéncias diretamente
estabelecidas pela Constituicdo das competéncias constitucionais indiretas, as quais surgem quando o
legislador autoriza a edicdo de decretos ou quando o poder regulamentar autoriza a edi¢do de atos
administrativos. Essas normas de competéncia constitucional indireta ndo restringem os direitos
fundamentais, “apenas fundamental a sua restringibilidade”. Nao consistem em restricdes, mas
“fundamentam a possibilidade juridica das restrigdes”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 281-282.
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Unica acdo, razdo pela qual a considera uma ndo-liberdade, porquanto consiste num

impedimento & liberdade. **

Por outro lado, a liberdade negativa se trata de um conceito mais
amplo de liberdade, na medida em que da ao individuo alternativas de acdo, isto €, o
objeto dessa liberdade néo consiste no que fazer, mas na possibilidade que existe de se
fazer, motivo pelo qual apenas a liberdade negativa é uma liberdade juridica. Para a
liberdade negativa, o direito exige do Estado uma postura negativa, como a nao
interferéncia ou interferéncia limitada nas escolhas das acdes, assim como exige uma

acdo positiva, isto é, uma protecdo as liberdades juridicas. *

A liberdade que o consumidor possui de escolher o que fazer com o
seu tempo consiste, desse modo, numa liberdade negativa, na medida em que ha um
direito de liberdade garantido pelo Direito, bem como ha alternativas de acdo para o
consumidor. Ele poderia ter usado a sua liberdade de escolha do que fazer com o seu
tempo para outras atividades, que ndo a de perder tempo para solucionar problema de
consumo ocorrido por culpa do fornecedor, razdo pela qual o seu direito a liberdade foi

violado.

E a “liberdade” que oferece ao consumidor a possibilidade de escolher
em quais atividades empregar a sua competéncia, Seus recursos e o seu tempo, o qual
pode ser despendido para estudo, trabalho, convivio social, lazer ou até mesmo o 6cio.
Os processos de livre escolha do consumidor fazem com que, além de despender seu
tempo, abra mdo de realizar outras atividades por meio de ato de vontade que se
fundamenta na sua liberdade de escolha, direito este que é garantido no rol de direitos
basicos do consumidor previsto no art. 6° inciso Il, do Codigo de Defesa do
Consumidor, a seguir: “ll - a educacdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas

contratagées”.33

' ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 343-357.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 343-357.

%3 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigao especial do autor, 2017. p. 222.
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Enquanto direito fundamental, a liberdade geral de acdo do
consumidor possui trés formas, quais sejam, a liberdade de possuir alternativas de ac¢éo
que o consumidor possui em certo momento da vida; a liberdade da possibilidade de
escolha que o consumidor tem para optar por essas alternativas de acdo disponiveis em
determinado momento; e a liberdade que se expressa por meio da vontade, que cada

pessoa consumidora detém para se autodeterminar e escolher. *

Ressalte-se que quando o fornecedor atende mal, cria um problema de
consumo e nao o resolve de forma rapida e efetiva, geram-se duas alternativas de acédo
ndo desejadas pelo consumidor e inevitaveis naquele momento: despender seu tempo
para solucionar problema de consumo causado pelo fornecedor ou tentar resolver, por
conta propria, a situacdo lesiva. Isso significa que o fornecedor restringe a possibilidade
de escolha do consumidor, que é obrigado a gastar seu tempo em atividade diversa da
desejada, além de assumir um prejuizo em potencial, visto que teve a sua vontade

influenciada. *°

O direito a liberdade é uma conquista constante, na medida em que a
histéria mostra que o seu contetido se amplia com a evolucdo da humanidade, conforme
sera visto no proximo tépico. Muito embora haja o problema da conceituacdo do direito
a liberdade, muitas teorias definem a liberdade em seu aspecto negativo, como
“auséncia de coagdo”. Outra teoria ja compreende que ndo ¢ correta a defini¢do de
liberdade como auséncia de coagéo, e 0 que ¢ valido afirmar é que “a liberdade consiste
na auséncia de toda coacdo anormal, ilegitima e imoral”. Desse modo, as leis que

limitam a liberdade devem ser leis normais, morais e legitimas. *

A definicdo de liberdade da Declaracdo de 1789 prescreve que a
liberdade consiste “em poder fazer tudo o que ndo prejudique a outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais do homem ndo tem outros limites sendo 0s que
asseguram aos demais membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos”. E esses

limites sO a lei pode determinar, de modo a proibir as a¢cdes nocivas a sociedade. José

** DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigdo especial do autor, 2017. p. 224.

% DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edi¢do especial do autor, 2017. p. 224.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2014.
p. 234.
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Afonso da Silva propde a seguinte conceituacao: “liberdade consiste na possibilidade de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacao da felicidade pessoal”. 3
Nessa nocdo estdo presentes os elementos objetivos e subjetivos
necessarios a ideia de liberdade, tendo em vista que “liberdade ¢ poder de atuacdo sem
deixar de ser resisténcia a opressdo”, dirige-se na busca da felicidade pessoal, o0 que
coloca a liberdade em harmonia com a consciéncia e interesse de cada agente e tudo que
impedir a possibilidade de coordenagdo dos meios é contrério a liberdade. Por exemplo,
deixar o povo na ignorancia e na falta de uma escola é retirar-lhe a possibilidade de
coordenacao consciente dos meios. Quanto mais conhecimento e informacdo dados ao
povo, ampliam-se suas liberdades com maiores possibilidades de coordenagdo dos

meios necessérios ao desenvolvimento da personalidade de cada um. *®
1.2.2 Evolucéo historica: eficacia horizontal do direito a liberdade

Esse tdpico ird demonstrar os precedentes historicos que acarretaram o
surgimento dos direitos fundamentais, em especial do direito a liberdade. Registra-se
que a expressao “direitos humanos” ¢ utilizada no plano internacional,
independentemente do modo como cada Estado nacional regula a matéria. Direitos
fundamentais € um termo geralmente utilizado para designar “direitos positivados numa
constitui¢do de um determinado Estado.” E a expressdo “direitos da personalidade” ¢
utilizada para se referir a atributos humanos que exigem especial tutela nas relacdes
privadas e na interagdo entre os particulares, além de encontrarem também fundamento

constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional.*

Isso significa que o direito a liberdade faz parte do rol dos direitos
humanos, tendo em vista que é positivado no plano internacional; é um direito
fundamental, porque estd positivado na Constituicdo brasileira; e é considerado um
direito da personalidade, na medida em que € um bem imaterial que integra a

personalidade dos individuos e exige protecdo nas relagdes privadas.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2014.
p. 335.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2014.
p. 234.

% SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 13. BITTAR,
Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. rev. e atual. por Eduardo Carlos Bittar. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 2.
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Os direitos do homem séo direitos historicos, na medida em que sao
nascidos de modo gradual: “nem todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas”. Sdo
direitos nascidos em circunstancias caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades e contra velhos poderes. “° Os direitos fundamentais constituem a espinha
dorsal do constitucionalismo contemporaneo, ao lado da democracia. Esses direitos sdo
realidades historicas, “que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da

afirmacdo da dignidade humana”. **

As primeiras evidéncias de conquistas de direitos ainda ndo oponiveis
ao Estado — polis — se deram na Grécia Antiga. A principal mudanca consistiu no
deslocamento do ser humano para centro da questdo filoséfica — viés antropocentrista —,
uma vez que o que predominava na sociedade eram os ideias mitologicos e fantasiosos.
Nova visdo foi dada ao ser humano, e a vida humana passou a ser alvo de discussdo na

sociedade.*?

O homem passou a ser visto como ser politico, capaz de se organizar,
construir ideias e viver em sociedade®®, e os primeiros indicios de democracia foram
criados com a possibilidade de participacdo popular nos governos e limitacdo do poder
do Estado. O Cddigo de Hammurabi, de 1690 a.C, provavelmente foi a primeira
codificacdo a estabelecer um rol de direitos comuns a todos os homens, como a vida, a
propriedade, a dignidade, a familia e, de igual modo, estabeleceu a “supremacia das leis

em relagdo aos governantes”. **

Nesse mesmo periodo existiu um embate entre o Direito Natural e o
Direito Positivo, no qual havia uma predominancia e superioridade da lei ndo escrita a

lei positivada. Na Roma antiga, o Direito Natural prevalecia na jurisprudéncia local, o

“ BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 1. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

I SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e
poés-social. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e Desafios da Constituicdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 375.

*2 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2003. p. 21.

* ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004. p. 146.

* MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentérios aos arts. 1° ao 5° da
constituicdo da republica federativa do Brasil. Doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002.
p. 24.
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qual possuia a natureza de direito baseado na razdo e com valores considerados

universais a época. *°

O surgimento do Cristianismo trouxe valor ao ser humano, uma vez
que todos os seres humanos passaram a ser considerados pessoas dotadas de valor,
independentemente de condicGes, na medida em que foram criados a imagem e
semelhanca de Deus. Como foram “criados a imagem e semelhanga de Deus, todos tém
uma liberdade irrenunciavel que nenhuma sujei¢do politica ou social pode destruir”.*® O
Cristianismo incentivou a busca pela igualdade entre as pessoas, tendo em vista que

havia salvagdo para todos, conforme os ensinamentos de Jesus Cristo.

A ldade Média surge com a queda do Império Romano e teve a
principal caracteristica a segregacdo do poder politico, visto que havia os cleros e 0s
reinos feudais. Isso fez com que os direitos positivados que foram conquistados
ficassem atrelados a pequenos grupos que estavam sujeitos a esses poderes especificos,
e ndo a todos.*’ Nesse periodo, a Carta Magna Libertatum, de 1215, estabeleceu limites
ao poder absoluto ao possibilitar a concepcdo de varios direitos humanos que nédo
estavam atrelados a vontade do monarca. Naquele momento, a Carta Magna era uma
concessdo aos nobres, mas acabou estendida aos homens livres da Gré-Bretanha, e esses
limites fizeram com que com que o poder politico renascesse centralizado, de modo a

ser aplicado n4o apenas para alguns, mas para todos. 4

Diante da centralizacdo do poder politico, que destinou a mesma
norma a todos, e implantacdo de uma nova classe, a burguesia, houve a ruina do regime
feudal e, paulatinamente, o surgimento da sociedade Moderna, de certo modo associada
ainda ao absolutismo do poder real. O Estado Moderno se inicia voltado para a ciéncia e
explicacdo cientifica dos fatos por meio da razdo, sem anélise e explicagcBes de cunho

religioso. *°

* REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 617-630.

“® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 17.

*" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
p.11.

*® COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 73-80.

* MARTINEZ, Gregério Peces-Barba; GARCIA, Eusébio Fernandez. Historia de los derechos
fundamentales: transito a la modernidad. Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid, 1998. p. 115-125.
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A autoridade do monarca se fundia no conceito de soberania que se
formava como elemento decisivo para criacdo dos Estados nacionais. Trés grandes
revolugdes abriram as portas para o constitucionalismo moderno e Estado Liberal, o
qual era caracterizado como sucessor do Estado Absolutista: a revolucdo inglesa, a

americana e a francesa. *°

O ponto relevante da Revolugdo Inglesa foi a afirmacdo do
Parlamento e a implantagdo de uma monarquia constitucional, na medida em que, com
surgimento do Bill of Rights, em 1689, foram reafirmados os principios da Carta Magna
de 1215 e dado fim ao regime monarquico absolutista. Os monarcas possuiam poderes
limitados por essa Declaragdo de Direitos, e esse modelo de organizacdo politica passou

a inspirar o ocidente por séculos afora. >

A Revolucdo Americana emancipou as colonias inglesas na América
conforme anunciado na Declaracdo de Independéncia de 1776, que estabeleceu ideais de
igualdade; e transformou-as num Estado Independente, conforme previsdo da Carta de
1787, a qual foi a primeira Constitui¢do escrita e ratificada que, baseada num modelo de
separacao de Poderes republicado e federativo, representou um marco inicial do sucesso
institucional dos Estados Unidos da América. > Esses documentos procuraram efetivar

uma democracia com respeito as liberdades.

A Revolugdo Francesa foi o grande divisor histérico e marco do
surgimento do Estado liberal, muito embora tenha sido o processo mais radical e
tormentoso de transformacéo social e politica. A Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, estabeleceu nova ideologia fundada na Constitui¢do, nos direitos
individuais e na separacdo de Poderes, a qual alcancou todo o Ocidente. >* Essa

*® BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

*! BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Séalvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

*> BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.

>> BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional & liberdade. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). Estudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p. 479-495.
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Declaracdo estabeleceu a universalidade dos direitos fundamentais, especialmente as

liberdades individuais.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem®*, de 1948, também
foi um grande marco na histéria dos direitos fundamentais. De iniciativa da ONU, essa
Declaracdo Universal levou os direitos fundamentais ao ambito internacional. Os
destinatérios dos principios contidos na Declaragdo ndo eram os cidaddos de um ou
outro Estado, mas todos os seres humanos, e os direitos dos homens ndo deveriam
apenas ser idealmente reconhecidos, mas protegidos efetivamente até contra o proprio
Estado em casos de violagdo. > Isto &, os direitos fundamentais limitavam a tirania

estatal e garantiam as liberdades individuais.

Vérios documentos, pactos e acordos internacionais sobre direitos
humanos passaram a surgir ap6s a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
modo a garantir as liberdades entre os homens. A conquista de direitos sempre se deu de
modo gradual e com muitos obstaculos durante a trajetoria. Conforme a sociedade
avancga cientificamente, novos direitos sdo criados e acrescentados ao rol de direitos
fundamentais previsto na Constituicdo Federal do Brasil. Isso demonstra que o processo
de conquista de direitos ainda perdura constantemente no Brasil e em outros

ordenamentos juridicos.

O direito as liberdades surgiu com a aprovacgdo da primeira emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, em dezembro de 1791, a qual
impedia que o Parlamento criasse medidas que limitassem a liberdade de expressdo do
povo americano. Essa medida provisoria influenciou vérios diplomas legais pelo

mundo.

> Artigo IIT: “Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.
Artigo XVIII: “Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou
crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular”.
Artigo XIX: “Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por
quaisquer meios ¢ independentemente de fronteiras”.
Artigo XX: “1.Toda a pessoa tem direito a liberdade de reunifio e de associagdo pacificas. 2.Ninguém
pode ser obrigado a fazer parte de uma associagdo”.

> BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 1. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30.
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O marco inicial da busca pela liberdade no Brasil se deu no ano de
1789, a partir da Inconfidéncia Mineira, quando havia um forte clamor pela liberdade
contra o “despotismo da Metropole”. A primeira Carta Constitucional apo6s a
Independéncia, do dano de 1824, prescrevia as garantias dos direitos civis e politicos
dos cidaddos no seu titulo V111, o qual era fundamentado na liberdade. *® O art. 179
constava: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é

garantida pela Constituicdo do Império [...]".

As Constitui¢des denominadas ‘“‘sociais” passaram a autorizar a
intervencdo do Estado nas relacdes privadas, de maneira a limitar a autonomia da
vontade e liberdade dos particulares em prol do interesse da coletividade e com o
objetivo de promover a igualdade material. E dessa forma que surge o Estado Social, o
qual atua positivamente para o desenvolvimento social e realizacdo da justica na

sociedade, por meio do combate as desigualdades. °’

No Estado Liberal Cléssico, o alcance dos direitos fundamentais
estavam adstritos as relacdes publicas, em que o Estado permanecia em um dos pdlos, e
esses direitos eram considerados limites ao poder estatal e ndo eram aplicados nas
relacfes juridicas entre os particulares. Percebeu-se que a agressdo e violéncia aos
direitos fundamentais ndo vinham somente do Estado, mas de agentes privados
presentes em varias esferas da sociedade, como no mercado, na familia, empresa, etc.,
razdo pela qual se tornou necessaria a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas, mormente nos contextos sociais em que existe grande desigualdade social. >

N&o h& equiparagdo do individuo particular ao Estado enquanto
sujeito passivo do direito fundamental, na medida em que o primeiro possui poder de
autodeterminacdo de seus interesses conferido pela Constituicdo Federal e também é o

titular dos direitos fundamentais. Essa equiparacdo do particular aos direitos

*® RUIZ, Thiago. O direito a liberdade: uma visdo sobre a perspectiva dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico, Londrina, v. 1, n. 2, p. 137-150, maio/ago. 2006.

>’ SUNDELD Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 38-39.

*® SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.
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fundamentais revelar-se-ia, no minimo, autoritaria, por restringir a liberdade dos

particulares de fazer escolhas.

Antes da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal n&o
possuia um entendimento claro a respeito da vinculacdo dos direitos fundamentais aos
particulares. Os direitos eram limitados as esferas publicas, em que o Estado era
presente. Em 1968, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 63.279, no qual se
debatia a validade das clausulas do Estatuto Social do “Santos Football Club”, foram
impugnadas clausulas por um associado que questionou ofensa ao principio da
igualdade. O Relator Ministro Amaral Santos da 3% Turma do Tribunal, em seu voto,
afirmou que o principio da isonomia s6 é aplicado nas relacdes de direito publico e, por
ndo haver norma de direito publico que imponha a aplicagdo do principio da isonomia
nas relagdes privadas, como entre 0s socios de uma associagao esportiva, 0s estatutos da

associagdo sdo livres para estabelecer as relagdes conforme seus interesses.

O advento da Constituicdo Federal fez ressurgir a discusséo acerca da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal no ano de
1995, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 160.222, em que se discutia a
conduta da empresa De Millus S.A., fabricante de roupas intimas, cujas empregadas
eram submetidas a pratica de revista intima, de modo a impedir o furto de qualquer
produto. A Corte ndo apreciou a questdo que discutia o respeito do direito a privacidade
e a dignidade humana das empregadas, devido a ocorréncia da prescri¢cdo. Contudo, €
possivel inferir no voto do Ministro Sepllveda Pertence a legitimidade do procedimento
de revista intima, sob a justificativa de respeito a autonomia contratual, tendo em vista

que estava previsto no contrato de trabalho celebrado pelas vitimas. ©

Em 1996, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°

158.215-4/RS, aplicou de forma direta o direito fundamental do devido processo legal a

> SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

® SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

°®* SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.
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uma relacdo privada. Discutia-se a validade da exclusdo de um associado de uma
cooperativa sem lhe dar a oportunidade do direito de defesa. No voto do Relator
Ministro Marco Aurélio ndo houve a discussdo sobre a vinculagdo dos direitos
fundamentais aos particulares, mas foi afirmada na ementa do julgado que era
necessaria a observancia do processo legal, o que assegurou o exercicio da ampla

defesa. ®2

Em 2005, com o julgamento do Recurso Extraordinario n® 201.819-8,
a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais deixou de ser uma questdo
simplesmente presumida e passou a ter uma andlise tedrica no Supremo Tribunal
Federal. A Unido Brasileira de Compositores — UCB — punira com exclusdo um
associado, sem lhe conferir o direito a ampla defesa. Nesse caso, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro invalidou a exclusdo por ofensa ao principio constitucional da ampla

defesa, decisdo contra a qual fora interposto o recurso extraordinario. ®

A Ministra Ellen Gracie, relatora do recurso, manifestou-se ao
considerar que o principio da ampla defesa ndo incidia na hipétese, ja que o estatuto
social da UCB nédo havia sido violado. Nessa ocasido, o Ministro Gilmar Mendes pediu
vista e apresentou voto em que expds as principais correntes no debate sobre a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, com referéncias de doutrinas e
jurisprudéncias estrangeiras, mas sem se posicionar sobre a controvérsia que existe
sobre a natureza da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Tal como o Ministro
Gilmar Mendes, o Ministro Joaquim Barbosa apresentou voto-vista para assentar a
incidéncia direta do direito a ampla defesa no referido caso, mas também nédo se
posicionou sobre as teses que tratam da vinculagdo dos particulares aos direitos

fundamentais.

> SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

® SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

* SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.
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O Ministro Carlos Velloso, alinhado a posicdo da Ministra Ellen
Gracie, afirmou que ndo era possivel discutir em sede de recurso extraordinario a
violacdo do devido processo legal, sob a justificativa de que esse exame envolve
questdo infraconstitucional, tendo em vista que o devido processo legal é exercido em
conformidade com a lei. O Ministro Celso de Mello foi o responsavel pelo desempate
do julgamento e endossou de modo explicito a tese da eficacia horizontal direta no
ordenamento juridico brasileiro, quando afirmou que a autonomia privada ndao pode ser
exercida em detrimento de direitos e garantias de terceiros. 1Sso porque essa autonomia
da vontade ndo confere aos particulares o poder de infringir ou se ignorar as restricdes
impostas pela propria Constituicdo, cuja eficacia se impde aos particulares em suas

relagdes privadas, “em tema de liberdades fundamentais”. ®

A Constituicdo Federal indica o primeiro objetivo fundamental da
Republica, que é construir uma sociedade livre, justa e solidaria e ndo compreende que
0 Estado é o vildo dos direitos humanos. A Constituicdo ndo estd baseada nos
pressupostos ideoldgicos que afastaram Estado e sociedade civil e que excluiram o0s
direitos fundamentais das relacdes privadas. Isso significa que deve ser reforcada a
tutela e protecdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares e adotada a
tese da eficacia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais, com destaque ao

direito a liberdade. ©°

A Constituicdo Federal garantiu o direito as liberdades, como a
liberdade de expressdo, liberdade de pensamento, liberdade de associacdo, entre outras
liberdades positivadas em seu art. 5°, ja citado anteriormente. Do mesmo modo que a
Constituicdo Federal assegura o direito a liberdade dos individuos, existem limites as
liberdades estipulados por norma legal, os quais visam evitar aces prejudiciais a
sociedade, como por exemplo, os individuos ndo podem exercer suas liberdades de

modo a violar o direito & intimidade e privacidade de outrem. ®’

® SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

** SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares: o caso das relacdes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n.
4, p. 60-101, out./dez. 2011.

®” Sobre esse entendimento: “[...] a existéncia de conflitos entre principios constitucionais reclamando a
necessidade de ponderacdes, ndo € particularidade da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relages
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Dessa maneira, o direito a liberdade assume sua eficacia horizontal
nos dias atuais, na medida em que é protegido e aplicado nas relagdes entre o0s
particulares. Esse direito a liberdade protegido nas relagdes privadas é o direito
diretamente violado quando existem situacdes de perda desproporcional e inadequada
do tempo do consumidor por abuso do direito do fornecedor, o que sera visto no

proximo topico.

1.3 O tempo perdido fora dos limites da razoabilidade: abuso de

direito por parte do fornecedor

A prética abusiva é um ato antijuridico que existe constantemente no
mercado de consumo e consiste no excesso do exercicio de um direito por parte de seu
titular, de modo a causar dano a outrem. Caracteriza-se pelo “uso irregular e desviante
do direito em seu exercicio, por parte do titular” e, independentemente de existir um
consumidor lesado, é sempre uma pratica ilicita. Isso na medida em que as condutas
abusivas estdo previstas no art. 39 do CDC, mesmo que o consumidor ndo tenha sofrido

qualquer espécie de dano. ®

A teoria do abuso de direito tem raizes no direito romano, mas o
entendimento de ser uma doutrina autbnoma se consolida apenas no final do século
XIX, em razdo da mudanca de paradigmas na sociedade e do Estado. Os valores
patrimoniais, o individualismo juridico e o liberalismo exacerbado, anteriormente
priorizados, sdo relativizados, momento em que se questiona a concep¢do egoista do

direito, tendo em vista que se considera a boa-fé, os bons costumes e a moralidade. *

Muito embora os principios do abuso do direito aparecam em varios
fragmentos esparsos do direito romano, em que havia vestigios de reprovacdo do
exercicio abusivo dos direitos, a sua transformacdo em doutrina autbnoma, destacada de

outras teorias, como a fraude pauliana, culpa, entre outras, ocorre devido aos esforcos

privadas. A mesma problemética se apresenta em diversos outros campos, e isto nunca excluiu a
possibilidade de resolucdo judicial de litigios”. SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A
eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares: o caso das relacGes de
trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011.

%8 RIZZATO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material
[arts. 1° a 54]. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 476-478.

* REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito & luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 225, abr./jun. 2008.
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de juristas contemporaneos, 0s quais buscaram “transplantar para o direito civil o
principio socioldgico da solidariedade, em substituicdo ao velho conceito da liberdade

.. .. 70
em que se fundavam os direitos subjetivos”.

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916 classificou o abuso do direito como
ato ilicito, de modo a se relacionar intimamente com a responsabilidade civil, o que
limitava suas consequéncias a reparacdo do dano causado. Assim, percebe-se que o
referido codigo ndo abarcou o cerne do instituto do abuso do direito, na medida em que
o fato de o individuo exercer um direito subjetivo ndo significa que ndo o faca de modo
abusivo, tendo em vista que “basta que se extrapole valores éticos e morais para sua
configuragdo”.

Percebe-se que foi conservado no Codigo Civil de 1916 um caréater de
ordem patrimonial, em que os individuos eram classificados conforme seus bens
materiais. Diante da dicotomia entre direito publico e privado, em que ndo cabia ao
Estado interferir nas relacGes privadas e prevalecia a plena autonomia da vontade nas
relagbes entre os particulares, ndo houve abertura para que se falasse em abuso de

direito. "

A ideologia liberal e as posi¢cdes centralizadoras presentes no direito
civil ndo apresentaram solucdes diante das novas exigéncias sociais. O Estado Social
surge no periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial com a finalidade de promover o0 bem
comum e garantir a justica social. Diante disso, o individuo deixa de ser visto como um
fim em si mesmo, e a dicotomia entre direito publico e privado deixa de ser absoluta.
Supera-se a concepcdo do individuo ligado aos bens de ordem material e econdmica
para a valorizagdo do individuo como titular de aspiracdes de carater afetivo, moral e

psicolégico.

Esse instituto foi consolidado apenas no Cadigo Civil de 2002, em um

cenario de forte clamor social por mais moralidade e eticidade ao direito, e este

" MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 11.

" REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito a luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 229, abr./jun. 2008.

> REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito & luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 232, abr./jun. 2008.

”? REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito & luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 240-241, abr./jun. 2008.
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modifica em prol da pessoa humana e de toda a coletividade. Atualmente, o grande
impasse na sociedade contemporanea € o exercicio dos direitos pelos individuos com o
devido respeito aos limites impostos pela lei. Existe um limite ténue entre o ato legitimo

e 0 ato abusivo, o qual deve ser interpretado pelos operadores do direito. *

A conduta abusiva foi tipificada no art. 187 do Codigo Civil de 2002,
o0 qual estabelece: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes”. O legislador tipificou o abuso de direito como ato ilicito,
ao inseri-lo no Titulo III, “Dos Atos Ilicitos” e, mesmo assim considerado, o ato abusivo

néo reduz sua abrangéncia ao campo da responsabilidade civil.

A natureza juridica do instituto abuso do direito n&o pode ser definida
pela sua regido topografica, isto &, pelo local onde esta inserido do cédigo.” No ato
ilicito, existe transgressao dos limites previstos em lei. O sujeito viola 0 comando legal.
No abuso do direito, por outro lado, sdo obedecidos os limites formais estabelecidos em
lei, mas sdo infringidos os limites axioldgicos-normativos. Isso significa que, neste
ultimo, o titular do direito age formalmente dentro dos limites objetivos do seu direito,

mas ultrapassa os valores e finalidades desse direito. "

No tocante a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito,
ressalte-se o Enunciado n. 37, do Conselho da Justica Federal, o qual dispde: “a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-
se somente no critério objetivo-finalistico”. Isso significa que se reconhece o abuso do

direito como fundamento para responsabilidade objetiva.

O dano, por sua vez, é requisito para concretizacdo do ato ilicito,

conforme prevé o art. 186 do Codigo Civil, contudo, o art. 187, que dispde acerca do

" REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito a luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 240, abr./jun. 2008.

> CALCINI, Fébio Pallaretti. Abuso do direito e o novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
ano 93, vol. 830, p. 38, nov./2004.

® REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito & luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, ano 9, n. 34, p. 256, abr./jun. 2008.
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abuso do direito, ndo prevé expressamente que 0 dano seja requisito para configuracdo

do ato abusivo. ”’

Conclui-se que basta o exercicio irregular do direito ou o desvio da
sua finalidade social para a efetivacdo do abuso de direito. Isto é, dispensa-se a intengédo
de causar dano para sua concretizacdo. Se ndo existe dano, ndo ha o que reparar aquele
que foi atingido pelo ato abusivo. Porém, caso haja dano a outrem, a consequéncia € a

responsabilidade civil e o dever de indenizar. "

O instituto do abuso do direito ndo julga o direito em si, mas o0 seu
exercicio, razéo pela qual seria mais apropriado falar em abuso do exercicio do direito.
O abuso do direito ndo informa que o direito é ilicito, mas que o seu exercicio ¢ ilicito.
Apenas no exercicio do direito é que o individuo podera exceder a finalidade da norma
ou exercé-lo de modo contrario aos principios da boa-fé, o que configura o abuso do
exercicio do direito. ”° A abusividade surge quando do desequilibrio entre os interesses

individuais e coletivos.t°

O abuso do direito é caracterizado pelo seu exercicio anormal, isto &,
aquele que se distancia da finalidade econémica e social do direito. O principal
fundamento deste instituto consiste em impedir que o direito seja um instrumento de
opressdo, de modo a evitar que o titular do direito exerca seu poder com finalidade
diferente da que originalmente se destina.®

Verifica-se a legalidade formal do ato, mas o titular do direito se
desvia da finalidade da norma quando excede em seus limites, o que o transforma em

7

ato ilicito. O ato praticado esta “em harmonia com a letra da lei, mas em rota de coliséo

7 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

’® REMATOSO, Mariana Borges. O abuso de direito & luz da teoria geral do direito. Revista de Direito
Privado, Sdo Paulo, ano 9, n. 34, p. 260, abr./jun. 2008.

> RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 118-119.

8'3TOCO, Rui. O abuso do direito e a ma-fé processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 58.

81 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
203.
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com 0s seus valores éticos, sociais e econdémicos — enfim, em confronto com o conteudo
axiolégico da norma legal”.®?

O art. 39 do CDC apresenta um rol meramente exemplificativo das
praticas abusivas, uma vez que estas estdo descritas por todo o Cddigo de Defesa do
Consumidor. O tempo do consumidor perdido fora dos limites da razoabilidade, em
situagdes consideradas como além do “normal” para espera de atendimento nas relagdes
de consumo, consiste em desidia e desrespeito ao consumidor e decorre de prética
abusiva por parte do fornecedor, que obriga o consumidor a gastar seu tempo para
solucionar problemas de consumo por ele ndo causados, em vez de alocd-lo em

quaisquer outras atividades de seu interesse.

O consumidor € rapidamente atendido quando da contratacdo de
qualquer servico ou venda de produtos, mas quando da solucdo de problemas de
consumo no periodo pds-compra, o atendimento ultrapassa o tempo normalmente
razodvel para ser resolvido e acarreta, injustificadamente, violagdo do seu direito a
liberdade, porquanto ndo teve a liberdade de escolher o que fazer com o seu proprio

tempo.

Essa espera ndo razoavel por parte do consumidor decorre de abuso do
direito do fornecedor, conforme prevé o art. 187 do Cdadigo Civil. O fornecedor possui o
direito de consertar e resolver problema de consumo em prazo adequado e considerado
normal. Qualquer espera do consumidor além dos limites da razoabilidade constitui
situacdo intoleravel, motivo pelo qual acarreta dano sujeito a indenizacdo ao

consumidor.

O maior impasse acerca da indenizacdo ao consumidor por violacdo a
liberdade que a perda do tempo lhe acarreta é definir qual é o periodo de tempo
considerado anormal e inadequado para solugdo dos problemas de consumo
ocasionados por abuso de direito por parte do fornecedor. Ndo ha um limite previamente
estabelecido em lei para que surja essa indenizacdo moral ao consumidor, mas,

conforme demonstrado no tépico 1.1.1, a Lei da Fila, prevista em alguns estados e

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
203-204.
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municipios, estabelece limite maximo de espera em fila de bancos e outras instituicdes,
espera esta que, quando ultrapassada, acarreta normalmente sancdo administrativa as
instituicdes bancérias e ndo necessariamente configura violacao a liberdade e dignidade

do consumidor.

O art. 2° da Lei Distrital n° 2.547 de 12 de maio de 2000 dispde da
seguinte forma: “Para os efeitos desta lei, entende-se como sendo de trinta minutos, no
maximo, o tempo razoavel de espera para atendimento”. Ocorre que, se 0 consumidor
esperar 35 minutos na fila do banco, o que ultrapassa o tempo estipulado na legislacédo
distrital, ndo acarreta automaticamente violacdo do seu direito a liberdade e dos seus

direitos da personalidade.®®

A Ministra Nancy Andrighi, em acorddo do Superior Tribunal de
Justica, ressalta: “A mera invocacdo de legislacdo municipal que estabelece tempo
méaximo de espera em fila de banco ndo é suficiente para ensejar o direito a
indenizacdo”. ® Isso na medida em que a espera por atendimento em filas de banco
deve ser excessiva e desproporcional e somente a analise das circunstancias do caso
concreto ird definir qual perda de tempo é considerada ndo razodvel, sujeita a
indenizacdo por violacdo a liberdade e a outros direitos da personalidade do

consumidor.

8 «[...] Como ja estabeleci em varios outros julgamentos proferidos neste Juizado Especial Civel, a
demora no atendimento bancario, por si s6, ndo gera automatico direito ao recebimento de indenizacdo
por danos morais (tenho dezenas de julgados nesse sentido). Agora, concretamente, em situacdes
excepcionais, devidamente fundamentadas, € perfeitamente possivel que se crie ensejo, sim, a
responsabilidade civil. E neste caso especifico sinto necessidade de acolher a tese do autor, primeiro
porque a demora na fila bancaria (duas horas) excedeu ao limite do bom senso, sendo certo que
maculou o que se entende por razoavel no Estado Democratico de Direito para um servico de primeira
necessidade. Em segundo lugar, ndo se produziu qualquer prova de caso fortuito ou de forca maior,
tratando-se de um dia Gtil normal, sem ocorréncias extraordinarias. [...] BRASIL. Tribunal de Justica do
Goids. Processo n 5606158.37.2014.8.09.0060. Goiania. 2° Juizado Especial Civel. Juiz Aldo
Guilherme Saad Sabino de Freitas. Julg. 2 fev. 2015.

8 CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO POR DANOS

MORAIS. ESPERA EM FILA DE BANCO. LEGISLACAO LOCAL. PERIODO EXCESSIVO
PARA RECEBER ATENDIMENTO. CONFIGURACAO.
1. Acdo ajuizada em 16/08/2013. Recurso especial interposto em 12/08/2015 e distribuido a este
gabinete em 25/08/2016. 2. Danos morais: grave ofensa a personalidade. Precedentes. 3. A mera
invocagdo de legislacdo municipal que estabelece tempo maximo de espera em fila de banco ndo é
suficiente para ensejar o direito a indenizacdo. Precedentes. 4. Contudo, a espera por atendimento em
fila de banco quando excessiva ou associada a outros constrangimentos pode causar danos
morais. 5. Recurso especial ndo provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1662808. Rel.
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJe: 5 mai. 2017.
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N&o ha como estipular um tempo méaximo de espera para que Se
caracterize o dever de indenizar o consumidor. Esse tempo, que pode ser 1 hora, 2
horas ou 3 horas pode configurar a espera excessiva e desproporcional a depender das
circunstancias pessoais do consumidor e do tipo de servico oferecido pela instituicdo
fornecedora. Isso significa que sé o caso concreto podera demonstrar se houve violagédo
do direito a liberdade do consumidor ocasionada pela perda do tempo fora dos limites

adequados.

Um exemplo € um determinado jovem que esperou 45 minutos na
fila do banco para ter o servigo prestado. O magistrado pode considerar que ndo houve
violagdo da liberdade e dos direitos da personalidade desse consumidor, muito embora
este pudesse alocar seu pequeno tempo perdido em outras atividades de seu interesse,
além de ter sido ultrapassado o tempo limite de espera previsto na lei estadual. Ja em se
tratando de uma senhora de 70 anos de idade nas mesmas circunstancias, o magistrado
pode considerar que houve violacdo do seu direito a liberdade, causado pela perda do
tempo excessivo, bem como a outros direitos da personalidade, como a integridade

psiquica da senhora idosa, por se tratar de uma consumidora hipervulneravel.

Ressalte-se que, nesse caso citado, a senhora idosa, por ter perdido
um tempo que ndo chega a ser excessivo, segundo a interpretacdo de alguns
magistrados, poderd ser indenizada pela violagdo ndo do seu direito a liberdade,
causado pela perda do tempo, mas do seu direito a integridade psiquica que a pequena
perda do tempo acarretou, devido as sensacfes desagradaveis e angustias sofridas. 1sso

significa que o dever de indenizar deve ser analisado caso a caso pelo magistrado.

Muito embora o direito diretamente violado pela perda do tempo
excessiva seja o direito a liberdade, tendo em vista que o consumidor poderia ter
escolhido gastar seu tempo em qualquer outra atividade desejada, a perda do tempo
fora dos limites adequados pode violar outros direitos da personalidade, os quais seréo

vistos no proximo capitulo.

Essa perda do tempo abusiva ndo pode ter sido causada pelo
consumidor e deve ocorrer por abuso de direito por parte do fornecedor para que se

constate uma violacdo a liberdade passivel de indenizagdo. Deve existir o ato ilicito.
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Isso significa que o consumidor que escolheu esperar 2 horas na fila dos brinquedos da
Disney ndo possui direito a receber indenizacdo por ter esperado esse tempo excessivo.
Da mesma forma o casal de namorados que decide esperar 2 horas para receber

atendimento em restaurante.

Esses exemplos citados demonstram que ndo houve ato ilicito
praticado por conduta abusiva do fornecedor. A liberdade desses consumidores néo foi
violada pelo tempo perdido, haja vista que escolheram esperar de livre espontanea
vontade, mesmo tendo a liberdade de escolher outro brinquedo ou outro restaurante. A
responsabilidade civil pela perda do tempo perdido surge em decorréncia de problemas
ndo causados pelos consumidores e por pratica abusiva dos fornecedores, normalmente

quando se trata de vicio do produto ou servigo no periodo pds-compra.

Por mais que o consumidor possa manifestar sua vontade para assumir
prejuizo que diz respeito ao problema por ele nao criado, a renuncia a qualquer de seus
direitos fundamentais por forca das circunstancias, de modo a anular sua plena liberdade
de escolha e de acdo, consistem em atos antijuridicos, tendo em vista que ndao pode o
fornecedor utilizar-se da sua superioridade e da vulnerabilidade do consumidor para
transferir para ele sua responsabilidade pelos produtos e servigos com vicio ou por
prejuizos advindos de préaticas abusivas. Isso significa que essa inversao dos papeis para
resolucéo do problema de consumo por agdo voluntaria do consumidor é juridicamente

insustentavel. &

A importancia da protecdo da liberdade do consumidor, que é o
contratante mais vulneravel na relacdo de consumo, impde aos fornecedores novos
riscos profissionais, os quais ndo podem ser transferidos aos consumidores por
manifestaces validas de vontade que tentem redefinir o abuso cometido. 8 0O tempo
perdido fora dos limites adequados e razoaveis nas relagdes de consumo consiste em um
dano ocasionado ao consumidor por pratica abusiva do fornecedor, a qual, além de

violar o direito a liberdade dos consumidores, por ndo terem utilizado o seu tempo da

8 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigdo especial do autor, 2017. p. 228.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 176.
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forma desejada, pode também violar seus direitos da personalidade e sua dignidade

humana, os quais serédo tratados a seguir.
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2 A TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE DO
CONSUMIDOR DIANTE DA PERDA DO TEMPO

2.1 O tempo perdido do consumidor como fator lesivo dos direitos da

personalidade

2.1.1 A dignidade da pessoa humana como elemento central do ordenamento

juridico

Os fatos histéricos demonstram que a dignidade da pessoa humana, a
qual é inerente ao homem, existe desde os primérdios da humanidade, mas somente
com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 que, no Brasil, ela passou a ser
respeitada e tutelada como o principio matriz do direito contemporaneo, tendo em vista
que o art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal elevou a dignidade da pessoa humana

ao status de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

E a dignidade humana o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional e o Gltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. E a dignidade
que d& a direcdo ao intérprete, tendo em vista que funciona como o principio maior para
interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas na Constituicdo
Federal. ®’A dignidade humana é acima de tudo uma categoria moral que se relaciona
com a proépria representacdo que se faz da condicdo humana, ou seja, é a qualidade ou
valor particular que se atribui aos seres humanos em funcéo da posicao que eles ocupam

na escala dos seres.®

A dignidade da pessoa humana deve ser “compreendida como

55 89

qualidade integrante e irrenunciavel da propria condigdo humana” **, razdo pela qual ela

pode ser violada, mas jamais ser retirada do ser humano, tendo em vista que figura

8 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 45-46.

88RABENHORST, Eduardo Ramanho. Dignidade humana e moralidade democrética. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001. p. 15.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 44.
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como algo que Ihe é inerente. Isso porque a “dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata.

. A . 590
Inerente a sua esséncia.”

Seu contetido ndo deve ser descrito de uma forma rigida; mas deve ser
apreendido por cada sociedade em cada momento historico, a partir de sua propria
cultura.®® N&o se questiona que a dignidade independe das circunstancias concretas,
sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa humana, de forma a considerar todos 0s

individuos — mesmo o maior dos criminosos — iguais em dignidade. %

Cumpre salientar o imperativo categérico de Immanuel Kant, sem
adentrar minuciosamente na evolucdo histérica®™ do conceito de dignidade da pessoa
humana desde a antiguidade classica: “Compde o imperativo categérico a exigéncia de
que o ser humano seja visto, ou usado, jamais como um meio para atingir outras

. . 94
finalidades, mas sempre como um fim em si mesmo”.

De acordo com Kant, existem duas categorias de valores no mundo
social: o preco e a dignidade. Se o preco representa um valor exterior, de mercado, e se
manifesta em interesses particulares, a dignidade representa um valor moral, interior, e

de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas, dignidade. * Isso significa que esse

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 49.

' SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 8.

%SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 101.

% Kurt Seelman destaca que “o assombro em relagdo ao horror nazista fez com que a dignidade da pessoa
humana, como fundamento da Constitui¢do, se tornasse um postulado evidente.” SEELMAN, Kurt. A
dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 107. Destaque-se o entendimento de Eliamar Szaniawski: “O
total desrespeito pela vida humana e pela liberdade do homem, que predominava ao tempo em que
dominavam na Europa os regimes totalitarios, despertou os povos para uma nova realidade: a de
proteger, sob todos os aspectos, os valores da personalidade e a importancia do individuo como ser
humano. Em virtude desse fato terrivel, os constituintes deram prevaléncia nas Constituicdes
promulgadas a partir do pds-guerra, a tutela especial do individuo como pessoa, a protecdo de sua
personalidade e a garantia da salvaguarda da dignidade do ser humano.” SZANIAWSKI, Eliamar.
Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 57. Com relacdo a
dignidade humana, Orlando Gomes afirma que “a necessidade de protegé-la contra préaticas e abusos
atentatdrios tornou-se premente em razdo assim da tendéncia politica para desprestigia-la como dos
progressos cientificos e técnicos.” GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 20 ed. atual. por
Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 113.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 80-81.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 80-81.
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imperativo categorico é norteado pelo valor nuclear da dignidade da pessoa humana, e a

ordem normativa deve ter a protecdo do homem como a sua finalidade.

O Estado contemporaneo, apesar de buscar a promocao dos valores do
ser humano ao analisar o homem como um fim em si mesmo e ndo como um mero meio
ou instrumento para cumprir outras finalidades, ainda encontra dificuldade para
definicdo e alcance de protecdo do principio da dignidade da pessoa humana como
norma fundamental, na medida em que sdo inimeros os fatos que podem ser abrangidos
por ele. Essa dificuldade decorre certamente da circunstancia de que se cuida de um
conceito de contornos imprecisos e vagos, caracterizado por sua natureza polissémica e

por sua ambigiiidade.*®

Uma das principais dificuldades reside no fato de que a dignidade da
pessoa humana é tida como inerente a qualquer individuo, ndo cuidando de aspectos
especificos da existéncia humana, o que ndo contribui para a real compreensédo de qual
seria 0 ambito de protecdo desse principio. " O enfoque dado ao principio da dignidade
humana numa dimensdo mais alargada, a abrigar a humanidade como espécie a ser
considerada detentora do valor intrinseco que se contém nesse principio, faz com que as
sociedades possam oferecer respostas distintas quanto aos pontos mais densamente

debatidos nas questdes relevantes sobre o direito a vida.”

Determinar o contetdo desse principio constitucional, bem como os
limites de sua aplicacdo é um grande desafio, tendo em vista que o valor da dignidade
abarca os mais variados setores da ordem juridica. Essa dificuldade existe porque a
nocdo do principio da dignidade da pessoa humana é extremamente ampliada diante das
numerosas conotacgdes que a dignidade humana enseja, o0 que faz com que esse principio
constitucional figure no cenario juridico como ratio juridica de qualquer direito
fundamental, o que impossibilita a sua aplicacdo na medida em que Ihe é atribuido um

alto grau de abstracéo. * A dignidade humana é merecedora de uma atencdo especial

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 41-42.

YSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 41-42.

%¥ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O direito & vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 44.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 84.
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dos juristas, tendo em vista que, diante da polissemia e do uso indiscriminado dessa

expressao, 0 seu conteido passou a ser mais controvertido do que no passado.*®

Mesmo diante da dificuldade de se delimitar o contetdo da dignidade
da pessoa humana, a aplicacdo e a eficacia desse principio ndo devem ser afastadas, por
se tratar de “conceito axiologico aberto”, bem como devido ao fato de ser um conceito
em constante transformacéo que se manifesta na sociedade democrética contemporanea.
Cumpre salientar que isso ndo significa que se deve “renunciar pura e simplesmente a
busca de uma fundamentacéo e legitimacdo da no¢do de dignidade da pessoa humana e
nem que se deve abandonar a tarefa permanente de construcdo de um conceito que

possa servir de referencial [...]” para coibir eventuais violagdes. '

O objetivo deste topico ndo é delimitar o conteudo da dignidade da
pessoa humana, mas tdo somente apontar 0s seus aspectos mais relevantes para a analise
da tutela do tempo do consumidor, além de abordar os direitos da personalidade, os
quais consistem em uma projecao do principio da dignidade da pessoa humana, o que se

faz no topico a seguir.

2.1.2 Direitos da personalidade como proje¢des do principio da dignidade da

pessoa humana sob a 6tica do direito privado

A finalidade primordial de um Estado Social Democrata é a garantia
de uma existéncia digna ao ser humano, ao qual séo asseguradas condi¢des adequadas
para o seu pleno desenvolvimento. No decorrer do século XX, o individuo passou a ser
o centro referencial no direito privado, o que fez prevalecer a sua dignidade sobre outros

102

bens e valores, como o contrato e a propriedade™*, tendo em vista que o sistema

fechado dos Cdadigos Civis possuia anteriormente um carater patrimonialista.

'%MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 75.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 43.

102 «Antes restrito ao tratamento das coisas, marcado por uma 6tica excessivamente patrimonialista, o
direito civil brasileiro abriu, enfim, os seus olhos para as pessoas.” SCHREIBER, Anderson. Direitos da
Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 10. Paulo Otero salienta que “todo o ordenamento
juridico infraconstitucional, desde o Direito Civil até o Direito Penal, sem esquecer o Direito
Administrativo e os Direitos Processuais, deve expressar essa prevaléncia da pessoa e da liberdade
sobre as coisas e a propriedade.” OTERO, Paulo. Instituicbes politicas e constitucionais. Coimbra:
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O Cddigo Civil brasileiro de 1916 sob influéncia da doutrina
civilistica alemd predominante, que ndo admitia a existéncia da categoria dos direitos de

personalidade, deixou de disciplina-los.'®

A passagem do Estado liberal para o Estado
social, ao longo do século XX, fez com que a ordem juridica desenvolvesse uma
regulamentacdo prépria aos direitos da personalidade no Coadigo Civil de 2002, sob a

influéncia da Constituicdo Federal de 1988.

Devido ao advento da Constituicdo Federal de 1988, houve um grande
avanco juridico e social no ordenamento juridico, o qual rompeu com os vinculos
patrimonialistas e individualistas da doutrina juridica do século XIX. A Constituicdo
brasileira reconheceu o direito geral de personalidade por meio do principio da
dignidade da pessoa humana, o qual consiste em uma clausula geral de protecéo e do

desenvolvimento da personalidade humana.

O reconhecimento dos direitos da personalidade sofreu grande

influéncia da ideologia crista'®*

e da ideia da dignidade da pessoa humana, além da
influéncia da corrente naturalista, a qual afirma que esses direitos sdo inatos ao homem
e anterior ao Direito e ao Estado, o que faz ndo existir a necessidade de serem

reconhecidos juridicamente para existirem, como se vera mais a diante.

Almedina, 2009. p. 557-558. Importante destacar, ainda, uma passagem de Gustavo Tepedino, na qual
explica como se dava a protecdo a pessoa humana antes de existir a sua tutela no direito privado: “A
preocupacdo com a pessoa humana, surgida com as declaraces de direitos, a partir da necessidade de
proteger o cidaddo contra o arbitrio do Estado totalitario, limitava-se, por isso mesmo, a tutela conferida
pelo direito publico a integridade fisica e a outras garantias politicas, ndo existindo nas relacBes de
direito privado um sistema de protecdo fora dos limites dos tipos penais. [...] A lesdo a integridade das
pessoas era matéria do direito publico, que asseguraria, com o direito penal, a repressdo dos delitos.”
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 32.

103 57 ANIAWSKI, Eliamar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 135.

1% Saliente-se a passagem em que Maria Celina de Moraes afirma que “foi o cristianismo que, pela
primeira vez, concebeu a ideia de uma dignidade pessoal, atribuida a cada individuo. O
desenvolvimento do pensamento cristdo sobre a dignidade humana deu-se sob um duplo fundamento: o
homem é um ser originado por Deus para o centro da cria¢cdo; como ser amado por Deus, foi salvo de
sua natureza, a do desejo pessoal, através da nogdo de liberdade de escolha, que o torna capaz de tomar
decisdes contra o seu desejo natural.” MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana.
Uma leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77. Observa
Ingo Sarlet que “tanto no Antigo como no Novo Testamento podemos encontrar referéncias no sentido
de que o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a
consequéncia de que o ser humano é dotado de um valor prdprio e que Ihe é intrinseco, ndo podendo ser
transformado em mero objeto ou instrumento.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 98.
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Compreendem-se os direitos da personalidade como aqueles relativos
a tutela da pessoa humana, os quais sdo essenciais para protecdo da sua dignidade e
integridade. '® Isso significa que a pessoa humana figura como o maior objeto de
protecdo no ordenamento juridico, razdo pela qual os direitos da personalidade
conferem-lhe essa tutela. Esses direitos estdo previstos no segundo capitulo do Codigo
Civil brasileiro e dispde, nos artigos 11 a 20, a regulamentacdo sobre o direito ao

proprio corpo, ao nome, a honra, a imagem, a integridade fisica e psiquica, entre outros.

A existéncia de um capitulo dedicado a protecdo da pessoa humana,
em seus aspectos essenciais, deve ser interpretada como demonstracdo do compromisso
de todo o direito civil com a tutela e a promocdo da personalidade humana. % A
personalidade humana n&o pode encontrar tutela plena somente no ambito civil,

devendo ser procurada, primeiramente, na Constituicdo Federal. 1%’

N&o ha mais que se discutir sobre uma enumeracao exemplificativa ou
taxativa dos direitos da personalidade, j& que se estd em presenca, diante do principio
constitucional da dignidade, de uma clausula geral de tutela da pessoa humana.'®® Sem
adentrar na analise do exato momento em que o0 ser humano adquire a sua

personalidade'®, faz-se mister ressaltar que os direitos da personalidade possuem um

195 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 24.

106 Anderson Schreiber também afirma que o Cédigo Civil incorreu em alguns erros no tratamento dos
direitos da personalidade, uma vez que restaram presentes algumas falhas e deslizes técnicos quando da
sua elaboracdo, o que faz com que os juristas e 0s intérpretes da norma sejam convocados a corrigir 0s
desvios do legislador. SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011.
p. 12.

197 S7 ANIAWSKI, Eliamar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 58. Registre-se a passagem de Maria Celina Bodin de Moraes: “[...] se a normativa
constitucional se encontra no apice do ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornaram,
em consequéncia, as normas diretivas, ou normas-principio, para a reconstru¢do do Direito Privado.”
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 68.

1%8\MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 112.

199 Em breve sintese, destaque-se que “o direito civil classico vem sustentando ha muito tempo, que todo
individuo adquire personalidade a partir do seu nascimento com vida, assegurando, porém, uma certa
prote¢do aos direitos do nascituro”. Ocorre que, “embora afirmem alguns que a personalidade do ser
humano se inicia a partir do seu nascimento com vida, esta ndo é a opinido predominante, uma vez que
parte considerdvel da doutrina brasileira considera o nascituro portador de personalidade e sujeito de
direitos.” SZANTAWSKI, Eliamar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 63-64. Sobre a discussdo acerca do momento em que se inicia a personalidade
humana, ver SZANIAWSKI, Eliamar. Direitos da Personalidade e sua Tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 63-70. Quanto ao comeco e fim da personalidade humana, ver também PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicfes de Direito Civil: introducéo ao direito civil e teoria geral do direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 183-191.
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vinculo fundamental com o pleno desenvolvimento da pessoa humana, para proteger a

sua dignidade.

A personalidade ndo € um direito, mas um valor (o valor fundamental
do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas quais
se traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela. *'° A personalidade é que
apoia os direitos e deveres que dela irradiam, o que leva a entender que € objeto de
direito, é o primeiro bem da pessoa para que ela possa ser o0 que &, para sobreviver e se
adaptar as condicGes do ambiente em que Se encontra, e serve de critério para aferir,

adquirir e ordenar outros bens.'*!

Muitos conceitos foram construidos para identificar os direitos da
personalidade garantidos ao ser humano, e torna-se relevante ressaltar o posicionamento
das duas correntes existentes no ordenamento juridico. Para os positivistas, os direitos
da personalidade s6 ganham forca juridica quando sdo reconhecidos pelo Estado e s
teriam eficicia juridica caso fossem positivados. Por outro lado, os naturalistas —
corrente predominante — acreditam que os direitos da personalidade sdo inerentes a
condicdo humana, cabendo ao Estado apenas reconhecé-los no ordenamento juridico

por meio das leis.

Os jusnaturalistas entendem que os direitos do ser humano sdo
imperativos do direito natural, anteriores e superiores & vontade do Estado. Os
positivistas, de outra maneira, entendem que os direitos do homem sdo faculdades
outorgadas pela lei e reguladas por ela.**? A existéncia do direito é anterior ao Estado e
existe pela propria natureza do homem, motivo pelo qual “ao Estado compete, na
verdade, reconhecer os direitos que a consciéncia popular e o direito natural mostram”.
Assim, n3o se deve “cingir os direitos da personalidade aos reconhecidos pelo

59113

ordenamento juridico” ™, tendo em vista que esses direitos sdo direitos inerentes a

MOpERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 155-156.

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2014. p. 133-134.

12BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. In:Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais.Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 113.

BBITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed.rev. e atual. por Eduardo Carlos Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 8. Paulo Gustavo Gonet Branco também afirma que
“Santo Tomas de Aquino defendia um direito natural, fundada na concep¢do do homem como criatura
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pessoa, em fungdo de sua propria estruturacao fisica, mental e moral, razdo pela qual
sdo dotados de certas particularidades, que Ihe conferem posi¢do singular no cenario dos

direitos privados. ***

Os direitos da personalidade envolvem o direito a vida, ao proprio
corpo, a liberdade, a integridade moral, a incolumidade fisica, a protecdo da intimidade,
a preservagdo da prépria imagem, ao nome, as obras de criacdo do individuo e tudo
mais que seja digno de protecdo, amparo e tutela no ordenamento juridico, seja em

ordem constitucional, penal, administrativa, processual ou civil.**®

Os direitos da personalidade sdao os direitos sem os quais “todos os
outros direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo, ao ponto de se
chegar a dizer que, se ndo existissem, a pessoa ndo seria mais pessoa.” ° A
personalidade € a primeira propriedade — bem — do homem, a qual serve como critério
para adquirir outros bens. Os direitos da personalidade nao consistem em direitos de ter
uma personalidade, mas direitos subjetivos de defender essa primordial propriedade
humana. Seriam direitos da personalidade os direitos de defender a identidade, a

imagem, a honra, a inocéncia, entre outros. **’

Cumpre salientar que esses direitos foram tratados sob distintas
denominagdes, tanto no plano internacional, como na Constitui¢do Federal e no Cddigo
Civil, e essas diferentes terminologias foram influenciadas pela dicotomia entre o direito

118

publico e privado ", mas observa-se que o valor tutelado é o mesmo, a dignidade da

pessoa humana — principio matriz do Estado Democratico de Direito.

feita a semelhanga de Deus e dotada de especiais qualidades.”” BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Aspectos da teoria geral dos direitos fundamentais. In:Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais.Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 105.

WBITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. rev. e atual. por Eduardo Carlos Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 5.

"5Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: introducéo ao direito civil e teoria geral do direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 205

18CUPIS, Adriano de. apud. SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas,
2013.p. 5.

WTELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 299.

18 gobre a classica dicotomia entre o direito pablico e privado, oriunda do direito romano, ver DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2014. p. 27-33. Destaque-se a seguinte passagem em que Maria Helena Diniz explica a doutrina
predominante “O direito publico é aquele que regula relagdes em que o Estado é parte, regendo a
organizacdo a atividade do Estado, considerado em si mesmo, em relacdo com outro Estado e em suas
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A expressao direitos humanos é utilizada no plano internacional,
independentemente do modo como cada Estado nacional regula a matéria. Por outro
lado, direitos fundamentais € um termo geralmente utilizado para designar “direitos
positivados numa constituicdo de um determinado Estado.” E a expressdo “direitos da
personalidade” é empregada na alusdo aos atributos humanos que exigem especial
protecdo nas relacBes privadas e na interacdo entre particulares, além de encontrarem

também fundamento constitucional e protecdo nos planos nacional e internacional .

Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos da personalidade, mas
nem todos os direitos fundamentais sdo direitos da personalidade. Os direitos da
personalidade englobam certamente os direitos de estado, como o direito de cidadania;
os direitos sobre a propria pessoa, como o direito a vida, a integridade moral e fisica e
direito a privacidade; os direitos distintivos da personalidade, como o direito a
identidade pessoal, direito a informética e muitos dos direitos de liberdade. Ocorre que,
atualmente, diante da interdependéncia entre o estatuto positivo e 0 estatuto negativo do
cidadéo, e em face do entendimento de um direito geral de personalidade como “direito
a pessoa ser”, cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos da

personalidade e vice-versa. 1

Muito embora exista uma tendéncia pela expressdo ‘direitos da
personalidade’, ha de se destacar as inimeras e distintas expressdes que surgiram no
direito privado para identificar a tutela do direito aos aspectos da personalidade humana:

direitos essenciais da pessoa, direitos da personalidade, direitos a personalidade, direitos

relacbes com particulares, quando procede em razdo de seu poder soberano e atua na tutela do bem
coletivo. O direito privado é o que disciplina relagdes com particulares, nas quais predomina, de modo
imediato, o interesse de ordem privada.” DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria
geral do direito civil. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 57. “Ndo ha cogitar, porém, de dois
compartimentos herméticos, incomunicaveis, estabelecendo uma separacdo total e absoluta das normas
pUblicas e das normas privadas. Ao revés, intercomunicam-se com frequéncia constante, tdo assidua que
muitas vezes se encontram regras relativas ao direito publico nos complexos legais de direito privado, e,
vice-versa, diplomas de natureza privada envolvem inequivocamente preceitos jusptblicos.” PEREIRA,
Caio Mério da Silva. Instituicfes de Direito Civil: introducdo ao direito civil e teoria geral do direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 11-12. No entendimento de Gustavo Tepedino, “a pessoa, a luz
do sistema constitucional, requer protecdo integrada, que supere a dicotomia direito pablico e privado e
atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de promogdo da dignidade humana.” TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 53.

119 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011. p. 13. BITTAR,
Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. rev. e atual. por Eduardo Carlos Bittar. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 2.

120CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
2003. p. 396.
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fundamentais da pessoa, direitos pessoais, direitos sobre a prépria pessoa, e direitos

personalissimos. *#*

Discute-se se os direitos da personalidade devem ser aplicados as
pessoas juridicas. Ao considerar os direitos da personalidade como projecbes do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo se poderia atribuir os direitos da
personalidade as pessoas juridicas, na medida em que dizem respeito a situacdes

existenciais da pessoa humana.

Ocorre que o Cddigo Civil prescreve, no art. 52, da seguinte forma:
“aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da
personalidade”. A interpretacdo desse artigo deve ser no sentido de conferir as pessoas
juridicas tdo somente a “prote¢do” dos direitos da personalidade, naquilo que couber e
em algumas situacdes, o que ndo significa dizer que as pessoas juridicas sao titulares

desses direitos.

Essa técnica de protecdo dos direitos da personalidade as pessoas
juridicas deve ser concedida com cautela, tendo em vista que as pessoas juridicas ndo
sdo titulares desses direitos, bem como ndo se pode confundir a protecdo dada ao
individuo em seu aspecto existencial, pautado no principio norteador do ordenamento

juridico, a dignidade da pessoa humana, com a protecio dada as pessoas juridicas. %

O recurso a clausula geral de tutela dos direitos inviolaveis do homem
pelas pessoas juridicas constituiria uma referéncia totalmente injustificada, tendo em
vista que o0s aspectos existenciais sdo conferidos unicamente a pessoa humana, o0 que
difere dos interesses diversos das pessoas juridicas, que normalmente sdo patrimoniais.

Um exemplo sigilo industrial e bancario, os quais podem ser protegidos pelo

ZIBITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. rev. e atual. por Eduardo Carlos Bittar.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 2.

122pela leitura do art. 52 do Cédigo Civil, compreende-se que 0 que se concede &s pessoas juridicas é a
mesma tutela conferida aos direitos da personalidade, mas somente em algumas circunstancias. O
dispositivo se limitou a permitir a aplicagcdo, por empréstimo, da técnica utilizada para tutela da
personalidade a protecdo da pessoa juridica, apenas no que couber. TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 57.
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ordenamento juridico, mas ndo com base na clausula geral da tutela da dignidade

humana. O sigilo bancario n&o deve ser tutelado com base na violacéo a privacidade.'?®

2.1.3 A néo tipicidade dos direitos da personalidade

N&o se pode considerar a tipicidade dos direitos da personalidade
prevista pelo Codigo Civil para se tutelar a dignidade da pessoa humana prevista no art.
1°, inciso I11, da Constituicdo Federal, e deve ser ampliada a protecéo da pessoa humana
no intuito de promover a tutela da personalidade mesmo fora do rol de direitos

subjetivos previstos expressamente.'*

A evolucdo cada vez mais dinamica dos fatos sociais fez com que nédo
houvesse como estabelecer uma disciplina normativa para cada situacdo juridica que
pode existir em sociedade, razdo pela qual os dispositivos constitucionais e legislativos
ndo podem conferir uma protecdo limitada, apenas com base no que esta positivado no
Cadigo Civil, a pessoa humana e deve tutelar a personalidade em todas as suas possiveis

manifestacdes na sociedade. %

N&o ha nimero taxativo de hipdteses que sdo tuteladas, visto que o
que é protegido é o valor da pessoa humana. InUmeras expressdes da personalidade
podem surgir. Conforme sera visto no proximo capitulo, o “tempo” é descrito como
novo direito da personalidade pela corrente defensora da reparacdo do tempo perdido
por meio dos danos morais, muito embora este trabalho ndo o caracterize como direito
da personalidade, mas apenas como fator lesivo dos direitos da personalidade, os quais
serdo analisados caso a caso. A elasticidade dos direitos da personalidade se torna um
instrumento para realizar formas de protecdo também néo tipificadas, que ndo foram
previstas pelo legislador, baseadas no interesse a existéncia e no livre exercicio da vida

em relacdes.*?

12 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 158.

124 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 37.

12TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 37.

125pERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 156.
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O tempo constitui um atributo essencial para o desenvolvimento da
personalidade humana, mas ndo deve ser considerado como um direito da
personalidade, tampouco indenizado de modo autbnomo. A ndo tipicidade dos direitos
da personalidade faz com que possam surgir novos danos, mas o tempo perdido nédo

deve ser considerado um novo dano, mas um fator lesivo dos direitos da personalidade.

O tempo perdido consiste em um suporte fatico de danos. Isto é, a
perda indevida do tempo do consumidor viola diretamente um direito da personalidade,
qual seja, a liberdade. A liberdade de escolher o que fazer com o seu préprio tempo.
Outros direitos da personalidade podem ser violados em situacdes de perda do tempo

indevida, os quais serdo analisados no caso concreto.

Os direitos da personalidade contemplados pelo Cddigo Civil nédo
constituem um rol taxativo, apenas exemplificativo, e os direitos da personalidade nédo
tipificados no codigo devem ser tutelados por forca do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. N&o se pode afastar um direito vinculado a existéncia
humana simplesmente por ele ndo estar positivado. A razdo desse entendimento é que o
direito ndo se resume a uma mera norma regulamentada, mas se baseia em outras fontes,

como a jurisprudéncia, o costume, entre outros.

Os direitos da personalidade ndo podem estar limitados ao
ordenamento positivo, sobretudo depois de apresenta-los como inerentes ao ser humano.
Isso na medida em que os direitos da personalidade sdo ilimitados justamente porque
ndo se resumem ao que foi arrolado normativamente, nem mesmo se podera prever
quais direitos da personalidade serdo tipificadas em norma, mormente diante das

conquistas biotecnolégicas e do progresso econdmico-social. *’

Importante destacar o art. 11 do Codigo Civil, que dispBe acerca de
outras caracteristicas dos direitos da personalidade: “com exce¢do dos casos previstos
em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o

seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”. *?® Entende-se que a interpretacdo desse

2'DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2014. p. 136.

128 Ainda sobre as caracteristicas predominantes dos direitos da personalidade, ver JABUR, Gilberto
Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflito entre direitos da personalidade.
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artigo ndo deve se dar de maneira literal, na medida em que existe a autodeterminacéo e
liberdade do individuo, garantidos pelo préprio principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal, mas significa que pode
haver a disposicdo dos direitos da personalidade, desde que a privacdo ndo seja de modo

permanente, mas temporaria e a depender do caso.

Os direitos da personalidade s&o, em regra, indisponiveis e
insuscetiveis de disposi¢do, mas ha temperamentos quanto a isso, como por exemplo,
em relacdo ao direito da imagem, admitir sua disponibilidade em prol do interesse
social. Pessoa famosa podera utilizar sua imagem na promocao de venda de produtos,

mediante pagamento de uma remunerag&o convencionada. *°

Os direitos da personalidade, quando violados, sdo reparados no
ordenamento juridico por meio dos danos morais. Da mesma forma ocorre guando
consumidor perde o seu tempo produtivo para resolver problema causado por mau
atendimento por parte do fornecedor. A perda do tempo acarreta violagao do direito a
liberdade, na medida em que o consumidor ndo pode usar sua liberdade para usar o seu
tempo como bem quiser, razdo pela qual ha o dever de reparacdo, o qual ocorre no

ambito dos danos morais, 0s quais serdo explicados no proximo capitulo.

Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 41-68. Ver também: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito
Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 135.

2DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2014. p. 135.



62

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DO TEMPO DO
CONSUMIDOR: DANOS MORAIS

3.1 A tutela dos direitos da personalidade por meio dos danos morais
3.1.1 Aspectos do Dano Moral
3.1.1.1 Conceito do dano moral

Uma das grandes contribuicdes da atual Constituicdo Federal foi o
reconhecimento definitivo da indenizacdo pelo dano ocasionado a esfera moral da
pessoa humana, que foi incluida nos incisos V**° e X! do art. 5° da Constituicio
Federal, o qual estabelece o rol exemplificativo dos direitos fundamentais. O sistema
juridico, atualmente, ndo se compromete apenas com a tutela dos bens materiais ou
patrimoniais do sujeito de direitos, mas passou a proteger, desde a promulgacdo da
vigente Carta Constitucional, o conjunto de direitos subjetivos do ser humano,
denominados direitos da personalidade, previstos nos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil,
0S quais se caracterizam por serem direitos inerentes a pessoa humana e desprovidos de

valor econdmico imediato.

Percebe-se que a Constituicdo Federal protegeu também o direito de
“ser”, ao prever a compensacdo moral para os casos de violagdo dos direitos
extrapatrimoniais, que sdo abarcados pelo principio geral da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal. ** Colocou-se fim na

discussdo a respeito da possibilidade de compensacdo autbnoma pelos danos morais, 0

130/ - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem.”

131ex - s80 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

132 Héctor Valverde Santana ressalta: “Portanto, a admissio da possibilidade de reparacdo de dano
provocado por lesdo aos direitos da personalidade reflete estagio da atual Ciéncia do Direito no sentido
de valorizar o ser humano na acep¢do mais ampla da dignidade, independentemente de repercussdo
patrimonial, mas nos bens que se relacionam & sua esfera social, fisica e psiquica.” SANTANA, Héctor
Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 136.
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que permitiu a sua cumulacdo com os danos patrimoniais, ainda que oriundos do mesmo

fato, conforme dispde a Simula 37 do Superior Tribunal de Justica — STJ. ***

Muito embora haja o reconhecimento da integral e autdnoma
reparacdo do dano moral, existem controvérsias no que diz respeito a definicdo e
amplitude dessa espécie de dano. Ainda ndo esta pacifico, na doutrina, o conceito do
dano moral, o que faz com que a jurisprudéncia se mostre, por vezes, errante quanto ao

seu reconhecimento e dimensao. 3

Diferente da indenizacdo por dano material, que busca o
restabelecimento da vitima ao momento anterior da pratica do ato ilicito, por meio do
principio da restituicdo integral, a indenizacdo por dano moral ndo possui repercusséo
patrimonial direta, razdo pela qual ndo se torna possivel a reparacdo do bem seguindo o
critério de equivaléncia. A sancdo prevista para 0 dano moral ndo visa ao retorno da
situacdo da vitima ao momento anterior ao ato ilicito, mas possui a finalidade de
compensar a vitima, punir o infrator e desestimular a ocorréncia de novos atos ilicitos

semelhantes. **°

A doutrina se divide, especialmente, em trés entendimentos acerca da
configuracdo dessa espécie de dano. Para a corrente tradicional, entende-se que o dano
moral € caracterizado pela dor psicoldgica sofrida pela vitima. Essa concepcdo havia
mais prestigio no passado, e a associacdo do dano moral com sofrimento psiquico ndo
tem sido o entendimento aplicado pelo Superior Tribunal de Justica - STJ. As duas
outras correntes entendem que o dano moral deve ser configurado independentemente
do intimo sofrimento — dor — que a vitima tenha vivenciado, ou seja, uma analise

objetiva do dano moral.

133 Nesse sentido, veja-se o Enunciado 37 da Sumula do STJ: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Nessa mesma linha, o CDC garantiu a reparagdo moral
e patrimonial, em seu art. 6° inciso VI, sendo permitida a cumulagdo dessas duas espécies de danos,
como se pode ver: “Art. 6.° do CDC: (...) VI — a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; (...)”.

133 Sobre o reconhecimento e dimensio do dano moral, Maria Celina Bodin de Moraes afirma: “A
auséncia de rigor técnico e de objetividade na concepg¢do da categoria tem gerado prejuizos ao adequado
desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil, além de perpetrar, quotidianamente, graves
injusti¢as e incertezas aos jurisdicionados.” MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa
Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 432.

5SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 155.
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A primeira corrente diz respeito a vertente subjetiva, tendo em vista
que atribui um maior significado aos efeitos psiquicos do dano moral ocasionado a
vitima. Isto €, analisa-se 0 impacto que o dano causou em seus sentimentos. A segunda
corrente ja possui um carater objetivo, visto que a caracterizacdo dos danos morais se
configura como violacao aos direitos da personalidade, sem a necessidade de prova de
sentimento negativo ou dor. Para a terceira corrente, a caracterizagdo dos danos morais
ocorre a partir da violacdo a clausula geral da dignidade da pessoa humana, prevista na

Constituicao Federal.

Prevalece, algumas vezes, na doutrina, a conceituacdo negativa dessa
espécie de dano, segundo a qual dano moral seria todo sofrimento humano que néo
resulta de uma perda pecuniaria. *** Dano moral consiste na dor, méagoa e tristeza
infligida injustamente a outrem, *” o que significa que os danos morais “se traduzem
em turbacdes de animo, em reacGes desagradaveis, desconfortaveis ou constrangedoras,
ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado”.*®* Acontece que essa
conceituacao negativa acaba por generalizar essa espécie de dano a qualquer sofrimento
humano. O que faz com que a maioria especifique o dano moral como gerador dos

sentimentos de vergonha, constrangimento, tristeza e humilhacéo. **°

Muito embora a nogdo subjetiva do dano moral seja adotada por
alguns doutrinadores e tribunais, o Superior Tribunal de Justica entendeu diversamente
no REsp 910.794° interposto em face de um acérddo que afirmara que um recém-

nascido ndo poderia sofrer danos morais por ter tido o braco amputado por erro médico,

138 SAVATIER, René. Traité de laresponsabilité civile. v. 11, n. 525. apud. SILVA, Américo Luis Martins
da. O Dano moral e a sua reparacao civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 38.

¥’RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 190.

8BITTAR, Carlos Alberto. Reparag&o civil por danos morais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p. 36.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 430.

10Segue ementa da decisdo: “[...] Ndo merece prosperar o fundamento do acérdio recorrido no sentido de
que o recém-nascido ndo é apto a sofrer o dano moral, por ndo possuir capacidade intelectiva para
avalia-lo e sofrer os prejuizos psiquicos dele decorrentes. 1sso porque o dano moral ndo pode ser visto
tdo somente como de ordem puramente psiquica — dependente das reacBes emocionais da vitima —,
porquanto, na atual ordem juridica-constitucional, a dignidade é fundamento central dos direitos
humanos, devendo ser protegida, quando violada, sujeita & devida reparacdo. A respeito do tema, a
doutrina consagra entendimento no sentido de que o dano moral pode ser considerado como violagéo do
direito a dignidade, ndo se restringindo, necessariamente, a alguma reagdo psiquica [...]”. BRASIL.
Tribunal Superior de Justica. Recurso especial. REsp 910.794. Relator: Ministra Denise Arruda. 12
Turma. Julgamento em 21 de outubro de 2008. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4315495
&num_registro=200602733358&data=20081204&tipo=5&formato=PDF>.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4315495&num_registro=200602733358&data=20081204&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4315495&num_registro=200602733358&data=20081204&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4315495&num_registro=200602733358&data=20081204&tipo=5&formato=PDF
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sob a justificativa de que faltara ao recém-nascido a capacidade de compreensdo para
sofrer pela perda do brago. A decisdo do Superior Tribunal de Justica abragou o
entendimento de que se deve tutelar a dignidade humana do individuo sem enxergar o
dano moral como de carater exclusivamente psiquico e animico, isto €, sem levar em

conta a capacidade de entendimento que a vitima tem acerca do dano.

Nd& h& como negar que, muitas vezes, o dano moral vem
acompanhado de dor, aflicdo, angustia e revolta. Ocorre que esses sentimentos nao
devem ser vistos como necessarios e inerentes a configuracdo do dano moral. Do
contréario, poder-se-ia concluir que aqueles individuos que ndo sdo capazes de
compreender ndo podem sofrer danos morais, quando houver a violagdo a um dos seus
direitos da personalidade. Ou seja, ndo se garantiria a protecdo desses direitos, pois ndo
teriam a devida reparacdo. Esse também é o entendimento previsto no enunciado 445 da
V Jornada de Direito Civil, 0 qual dispoe: “O dano moral indenizavel ndo pressupode
necessariamente a verificagdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor e

sofrimento”.

As criancas, 0s doentes mentais e todos aqueles que estdo em estado
vegetativo, por mais que nao tenham discernimento para distinguir o dano que lhes foi
causado, podem sofrer dano moral. “E que a indeniza¢do do dano moral nio esta
condicionada a que a pessoa alvo do agravo seja capaz de sentir e de compreender o mal
que lhe esta sendo feito”. **' Esse entendimento surge na medida em que todo dano
injusto tem de ser reparado®*?, bem como pelo fato de que os incapazes sdo também
titulares dos direitos da personalidade, e o direito a reparacdo surgira exatamente no
momento em que tais direitos forem violados, independentemente de haver a
compreensdo e o entendimento da vitima a respeito. Toda pessoa é sujeito de direito
pelo simples fato de existir e orbita em torno dela um grande conjunto de direitos e

obrigacOes. Nao é porque alguém seja demente, crianca ou estd em coma, que perdeu 0s

MISANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
125.

Y2A1t. 927, caput, do Cédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (art. 186 ¢ 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.”
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direitos da personalidade, ou que abriu mdo do que ha de mais importante no ser

humano, que é a prépria dignidade.'*

Sobre os direitos da personalidade serem conferidos as criancgas, 0
posicionamento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp 1.037.759,"*
em que se discutia a possibilidade de uma crianca de tenra idade receber indenizacao
por danos morais, devido ao fato de a clinica conveniada ao seu plano de salde ter se
recusado a fazer os exames radioldgicos, entendeu que a recusa a cobertura médica
agravou a situacdo de aflicdo psicologica da crianca, o que violou sua integridade
mental, e assegurada € a indenizacdo moral decorrente da sua violacdo. Isso na medida
em que as criangas possuem protecdo irrestrita dos direitos da personalidade, muito
embora tenham uma percepgdo diferente do mundo e uma forma singela de se

expressar.

Percebe-se que ndo se deve utilizar o carater psicologico da vitima
como critério para a configuracdo do dano moral, tendo em vista que é necessaria a
protecdo dos direitos extrapatrimoniais do individuo, mesmo que eles ndao tenham
ocasionado transtorno psicologico a vitima. Fazer depender a configuracdo do dano
moral a um momento consequencial de dor e sofrimento é a mesma coisa que lan¢a-lo a

um limbo inacessivel de sensacGes pessoais e intimas. Defini-lo por via negativa

“3SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
127

Y“Ementa da decisdo: “A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado ¢ causa de danos
morais, pois agrava a situacao de aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito daquele. Precedentes - As
criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecéo irrestrita dos direitos da personalidade, entre
0s quais se inclui o direito a integridade mental, assegurada a indenizacdo pelo dano moral decorrente
de sua violacdo, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e 12, caput, do CC/02. [...] Ainda que tenha
uma percepc¢ao diferente do mundo e uma maneira peculiar de se expressar, a crian¢a ndo permanece
alheia a realidade que a cerca, estando igualmente sujeita a sentimentos como 0 medo, a aflicdo e a
angustia. - Na hipdtese especifica dos autos, ndo cabe dlvida de que a recorrente, entdo com apenas
trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem nog¢do exata do que se
passava, é certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua mée tentando, por diversas vezes, sem
éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por clinica credenciada ao seu plano de salde, que
reiteradas vezes se recusou a realizar os exames que ofereceriam um diagndstico preciso da doenca
gue acometia a crianga. Recurso especial provido”. BRASIL. Tribunal Superior de Justica. Recurso
especial. REsp 1.037.759. Relator: Ministra Nancy Andrighi. 32 Turma. Julgamento em 23 de fevereiro
de 2010. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=946979&
num_registro=200800510315&data=20100305&formato=PDF>(grifo nosso).



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=946979&num_registro=200800510315&data=20100305&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=946979&num_registro=200800510315&data=20100305&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=946979&num_registro=200800510315&data=20100305&formato=PDF
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converte o dano moral em uma figura receptora de todos os anseios, dotada de uma

vastiddo tecnicamente insustentavel.**

Pode-se dizer que é mais adequado a doutrina e a jurisprudéncia ndo
depender, preponderantemente, do transtorno psicoldgico sofrido pelo ofendido para
configurar essa espécie de dano. N&o parece coerente conceituar o dano moral de modo
tdo generalizado e impreciso, uma vez que, ainda que ndo haja dor, é necesséaria a
reparacdo dos direitos extrapatrimoniais violados. Dano moral ndo é dor. A angustia, 0
desgosto, a aflicdo espiritual e o complexo que sofre a vitima de um evento danoso

constituem consequéncias do dano, e cada pessoa sente a seu modo.™*

O que qualifica o dano moral é a atividade lesiva ou danosa enquanto
tal, isto €, 0 sO ataque a interesse ndo-patrimonial da vitima, sem que para definir sua
existéncia deva ser exigéncia que ela o compreenda ou perceba, pois 0 “agravo
menoscaba sempre uma projecao existencial que é reconhecida também aqueles que

estdo privados de razdo ou sensibilidade”.**’

Dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteido ndo é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, na medida em que lesiona a esfera
personalissima da pessoa, a qual consiste nos seus direitos da personalidade, como, por
exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.**® O dano moral, para ser identificado, ndo precisar estar vinculado
a lesdo de algum ‘direito subjetivo’ ou causar qualquer tipo de prejuizo. Basta a
violacdo de uma situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial, de interesse néo
patrimonial, em que esteja envolvida a vitima, sera suficiente para garantir a reparacao,

desde que merecedora de tutela. **°

O tempo do consumidor ndo é uma nova expressdo dos direitos da

personalidade e ndo deve ser indenizado de forma autbnoma. O tempo perdido do

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: Da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 109.

146 Z ANNONI, Eduardo. apud. SILVA, Américo Luis Martins da. O Dano moral e a sua reparaco civil.
3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 39.

1477 ANNONI, Eduardo. El dafio em La responsabilidad civil. 22 ed. Buenos Aires: Astrea, 1987. p. 264.

“SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 61-62.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p. 188.
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consumidor consiste huma expressdo do direito a liberdade, na medida em que este é
violado quando ocorre abuso do direito por parte do fornecedor. O consumidor se vé
diante de situagdes em que seu direito & liberdade de utilizar o seu tempo é violado, por

essa razdo enseja reparacdo por danos morais.

A conceituacdo do dano moral como dor e sofrimento ndo é a mais
viavel e eficaz em nosso ordenamento, na medida em que esses sentimentos também
podem estar presentes quando houver violagdo a algum direito patrimonial. E as perdas
patrimoniais também podem provocar padecimento ou sofrimento, razdo pela qual ha
equivoco na conceituacdo do dano moral relacionado a dor, e os sofrimentos advindos

de um evento danoso ndo constituem mais que a repercussédo do dano. **°

Mais adequado é analisar de modo objetivo os danos morais,
classificando estes como a violagao aos direitos da personalidade™*. Poder-se-ia ocorrer
a violacdo a um ou mais desses direitos em uma determinada situacdo concreta, e a
lesdo aos direitos da personalidade pode, a depender do caso, repercutir na esfera

patrimonial.

3.1.1.2 Néo exigéncia de aspectos subjetivos para configuracdo do dano moral —

dor como violacéo a integridade psiquica

Os sentimentos animicos, por nao serem vistos como elementos
preponderantes para a configuragdo dos danos morais, diante da ndo exigéncia de
aspectos subjetivos para a caracterizacdo, merecem ser vistos como violacdo a
integridade psiquica, que seria outra espécie dos direitos da personalidade, os quais sdo
inatos e indissoluveis ao ser humano, alem de amparados pelo principio constitucional

de tutela da dignidade da pessoa humana.

Os direitos da personalidade se dividem em direitos fisicos, direitos

psiquicos e direitos morais. Os primeiros abrangem a integridade corporal e fisica do

ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 375. Set/out. 2004.

31 «“Num sistema que coloca o homem como epicentro do Direito, o reconhecimento do dano moral,
como entidade passivel de gerar indenizagdo, é o coroar do reconhecimento dos direitos da
personalidade”. SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 62.
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ser, e dizem respeito a estrutura material da pessoa humana. Os segundos se referem aos
elementos intrinsecos a personalidade, como os sentimentos e as emog0es; e 0s ultimos
correspondem &s caracteristicas valorativas da pessoa na sociedade. *?Os atributos
psiquicos ou espirituais do ser humano estdo relacionados aos sentimentos e afetos de
cada individuo. S&o bens da personalidade que devem ser tutelados pelo ordenamento
juridico, muito embora ndo haja um posicionamento pacifico sobre a defini¢cdo e

autonomia desse direito da personalidade, denominado integridade psiquica.

Relevante € destacar que dano moral, conforme ja explicitado no
topico anterior, ndo merece ser conceituado como sofrimento ou dor, porgque a vitima
pode ter sofrido unicamente a violagdo ao seu direito a imagem, por exemplo, sem,
contudo, ter sua integridade psiquica abalada por esse dano. Sem sofrer qualquer tipo de
abalo ou transtorno psicoldgico. Ha situacBes nas quais a ofensa ou violacdo a
determinados direitos da personalidade causa dano moral independentemente da
existéncia de alguma alteragcdo animica ou espiritual do ser humano, como no caso de

ofensa & imagem e & honra objetiva, por exemplo. ***

Existe a probabilidade de restar comprovado que a vitima tenha tido
sua imagem violada, o que lhe acarretara demasiado sofrimento, humilhacéo e angustia.
Havendo violagdo de sua imagem, bem como de sua integridade psiquica, o dano moral
e dor se confundem nesse caso em comento, tendo em vista que a integridade psiquica
foi ofendida, bem como o direito a imagem, isto &, dois direitos da personalidade

violados.

Por outro lado, nos casos de inscricdo indevida do consumidor no
cadastro de inadimplentes, é notorio que os direitos da personalidade, como a honra e a
privacidade do individuo, sdo violados. Ocorre que a integridade psiquica do ofendido

também pode restar configurada, uma vez que, apesar de a reacdo emocional de cada

2BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000. p.
57. Caio Mario da Silva Pereira ressalta que “a integridade moral exprime-se pelo direito a honra, a
dignidade, ao bom conceito no ambiente social”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de
Direito Civil: introducdo ao direito civil e teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.
216.

1ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. Revista Forense, Rio de
Janeiro, n. 375. Set/out. 2004.
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ofendido ser muito incerta, a maioria das pessoas sente-se ofendida, abalada e até perde

0 sono em decorréncia desse dano.*®*

No tocante a definicdo dessa espécie de direito da personalidade, o
direito a integridade psiquica consiste “no dever de todos de ndo causar danos a psique
de outrem, e do Estado, ou dos parentes, de velar pelos insanos da mente”.>Isso
significa que essa espécie de direito da personalidade corresponde aos sentimentos
animicos do individuo e que, quando estes sdo abalados, produz imensa dor, sofrimento,

angustia e constrangimento ao ofendido.

Dano psiquico pode ser definido como o distdrbio ou perturbacéo
causado a pessoa, através de sensacBes animicas desagradaveis, embora passageiras ou
transeuntes, em que a palavra “dano” esta mal aplicada e tem um sentido meramente
translato e figurativo *°. O direito se manifesta pelo respeito, a todos imposto, de ndo
afetar a estrutura psiquica de outrem, seja por acdes diretas ou indiretas, seja no ritmo
comum da vida, seja em tratamentos experimentais ou repressivos. Cabe a coletividade

e a cada pessoa ndo interferir no aspecto interno da personalidade de outrem. ™’

Além de consistir num direito da personalidade autbnomo, tutelado
pelo principio geral da dignidade da pessoa humana, o direito ao equilibrio emocional —
integridade psiquica —, bem como a integridade fisica constituem matéria do direito a
saide.’® Compete ao poder publico implantar um sistema de sadde eficaz, com uma
eficiente distribuicdo de medicamento e adequado atendimento aqueles que néo
possuem planos de saude. Isso tendo em vista que ndo € possivel proteger a integridade
psiquica e fisica da coletividade sem falar no direito a satde, que é constitucionalmente

amparado.

1% BESSA, Leonardo Roscoe. Responsabilidade civil dos bancos de dados de protecdo ao crédito:
didlogo entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 92. p. 69, mar./abr. 2014.

1% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. t. II, Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 28.

1STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2007. p. 1661.

17 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.
p. 112.

18 «A safide refere-se também & integridade psiquica, ja4 que a pessoa é uma indissolGvel unidade
psicofisica; a salde ndo é um aspecto estatico e individual, mas pode ser relacionada ao séo livre
desenvolvimento da pessoa e, como tal, constitui um todo com esta Gltima”. PERLINGIERI, Pietro.
Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
158.
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Merece destaque a divergéncia doutrinaria existente acerca da
autonomia da integridade psiquica do individuo, muito embora a doutrina majoritaria se
posicione no sentido de conferir uma tutela propria e isolada a esse direito.™*® Parte da
doutrina que concorda com a autonomia do direito a integridade psiquica afirma: “A
integridade psiquica é um aspecto do mais amplo valor que é a pessoa; como autbnomo
“bem”, analogamente a integridade fisica, ndo ¢ suscetivel de valida disposi¢ao se ndo

for em razéo de sérios e ponderados motivos de saude”.'*°

Aqueles que se posicionam contrarios a autonomia da integridade
psiquica afirmam que a separacdo entre a integridade psiquica e fisica ndo foi capaz de
outorgar uma real tutela a pessoa humana, tendo em vista que nao ha uma nitida e clara
divisdo entre esses direitos e, quando violados, acabam por afetar um ao outro
mutuamente. Essa dicotomia tradicional ndo consegue alcancar a ampla e verdadeira
tutela que se deve outorgar a pessoa humana, pois nenhum dos dois direitos, tanto o
direito a integridade psiquica, como o direito a integridade fisica, isoladamente, protege
o direito a integridade do corpo humano e o direito a satde, de um modo geral.

Os dois direitos, para 0s contrarios a autonomia da integridade
psiquica, estdo inseridos no direito a integridade psicofisica, direito este compreendido
de um modo unitério, na medida em que tutela esses direitos de uma vez so, ja que a
psique pertence a estrutura do individuo e se integra a propria personalidade, e a tutela

do individuo deve-se fazer por inteiro como um todo.***

E possivel haver a violacdo desses dois direitos da personalidade em
uma determinada situacdo, como por exemplo, a recusa do Estado em oferecer
medicamento ou internagdo em hospitais ao individuo que dela necessita, ou a

introducdo de medicamentos que influenciam o comportamento da pessoa’®’, o que

19 «A doutrina predominante, praticamente nio adota a concepgdo unitaria do direito & integridade do
homem, possuidor de um direito a integridade psicofisica, preferindo dar tratamento separado por
intermédio de duas tipificagdes, tutelando um direito a integridade fisica e um direito a integridade
psiquica, possuindo, ambos os direitos, a natureza de um direito de personalidade”. SZANIAWSKI,
Elimar. Os direitos da personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 351.

9PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introdugo ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 160.

16157 ANIAWSKI, Eliamar. Os direitos da personalidade e sua tutela. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, p. 352.

1%2A1t. 15 do Codigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengao cirirgica.”
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pode afetar o que a doutrina denomina de “integridade psicofisica”. Entretanto, existem
ocasides em que ha lesdo a integridade fisica sem refletir sequelas na integridade
psiquica do ofendido e vice-versa, razdo pela qual se considera mais apropriado
entender que a integridade psiquica do individuo possui autonomia em relacdo a

integridade fisica e deve ser tutelada pelo ordenamento, ainda que isoladamente.

Diante de todas essas abordagens acima esplanadas, assinale-se que a
dor e o sofrimento passado pela vitima merecem ser caracterizados como ofensa a
integridade psiquica do individuo, cuja violacdo deve ser compensada por meio de
indenizacdo por danos morais, a ser concedida pelo juiz com base na extensdo do dano,
e deve ser considerado como uma violagdo a um direito da personalidade autbnomo, e
ndo somente como um simples critério para aumento da indenizagdo do dano moral, em
decorréncia da ofensa a outro direito da personalidade. Isso porque pode haver a
violacdo a integridade psiquica do ofendido de modo individualizado, muito embora,
muitas vezes, sua violacdo se da de forma simultanea a violacdo de outros direitos da

personalidade.

Melhor é perceber que o direito a integridade psiquica possui
autonomia e decorre diretamente do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Em que pese sua autonomia, muitas vezes, sua ofensa é paralela e simultanea
ao desrespeito a honra e a privacidade (outros direitos da personalidade), como pode

ocorrer no tratamento irregular de dados pessoais do consumidor. %3

A dor sofrida pela vitima também ndo merece ser analisada somente
como critério para fixacdo do quantum debeatur da indenizacdo moral, na medida em
que seria necessaria a violagdo de outro direito da personalidade para que haja a
indenizacdo, e as perturbagdes animicas da vitima seriam analisadas apenas como

critério para 0 aumento ou diminuicdo do valor da compensagdo moral.

Compreender a violacdo psiquica apenas como critério para fixacao
do valor moral, e ndo como um direito da personalidade autdbnomo, ndo garante a

protecdo desse direito individualmente, como uma categoria autbnoma dos direitos da

163 BESSA, Leonardo Roscoe. Responsabilidade civil dos bancos de dados de protegdo ao crédito:
didlogo entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 92. p. 72, mar./abr. 2014.
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personalidade — integridade psiquica —, e torna-se necessaria a violacdo de outro direito

extrapatrimonial para que haja a reparacéo.

Apos tecer explicagbes sobre a integridade psiquica ser um bem
juridico autbnomo no ordenamento, ressalte-se que, em situacdes de perda do tempo do
consumidor, a integridade psiquica pode ou néo ser violada juntamente com a liberdade
do consumidor, que é o direito diretamente atingido quando ocorrem situacdes de

usurpacao do tempo.

Considera-se que, na maioria das vezes, a violacdo do tempo
produtivo acarreta sensacGes animicas negativas no individuo, razdo pela qual, a
depender do caso, tanto a liberdade do consumidor quanto a sua integridade psiquica
serdo violados em situacGes em que este se vé obrigado a despender seu tempo para
solucionar problema de consumo causado por parte do fornecedor. A autonomia e
reparacao dos dois bens juridicos serdo consideradas quando da quantificacdo do dano

moral, 0 que seré visto a seguir.

3.1.1.3 Quantificacdo do dano moral

Existem controvérsias sobre os critérios utilizados para fixacdo do
valor do dano moral quando violado algum direito da personalidade. O valor dessa
reparacdo é fixado, normalmente, por arbitramento judicial, na medida em que cabe ao
juiz, ap0s verificada a existéncia da indenizacdo moral, especificar o quantum debeatur.

Né&o existe uma tabela ou um limite preestabelecido.

Antes da Constituicdo Federal, existiam critérios para a fixacdo do
valor do dano moral em varios dispositivos. O art. 84, §1° do Codigo Brasileiro de
TelecomunicacBes era adotado pelos tribunais e previa a indenizacdo entre 5 a 100
salarios minimos para as hipoOteses de difamacdo, calinia ou injaria. ApoOs a
Constituicdo Federal de 1988, deixaram de existir os limites legais prefixados e
nenhuma tarifa ou tabela devia ser observada pelo magistrado. A Constituicdo Federal

submeteu a indenizagdo por dano moral ao Direito Civil, e ndo a qualquer lei
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especial.’®* O Superior Tribunal de Justica, no enunciado 281, sumulou o entendimento
de que “a indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa”.

O montante a ser indenizado a titulo de danos morais deve ser
confiado no prudente arbitrio do juiz, que deve fixar o valor com razoabilidade e bom
senso, de modo a garantir a adequada compensagdo do dano, sem importar
enriquecimento sem causa, 0 que daria ensejo a novo dano. O magistrado tem o dever
de arbitrar quantia compativel com a reprovabilidade do ato ilicito, com a intensidade e

duracdo do dano experimentado pela vitima. 1%

Os critérios normalmente utilizados para fixacdo do quantum debeatur

166 5 decisdo e a

devem sempre estar explicitados nas decisdes, de modo a fundamentar
garantir “o controle da racionalidade da sentenca”. Esse controle ¢ o que separa 0
arbitramento da arbitrariedade. " Esses critérios de fixacdo do valor da compensacéo
moral variam muito no Brasil, mas os principais critérios utilizados pela jurisprudéncia
nacional sdo os seguintes: extensdo do dano, o grau de culpa do ofensor, a situagao
econbmica do agente causador do dano, condi¢Ges pessoais da vitima e o carater

punitivo da reparacao.

164 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
123-124.

165 «[ ] Razoavel ¢ aquilo que é, a0 mesmo tempo, adequado, necessério e proporcional. A razoabilidade
é o critério que permite cotejar meios e fins, causas e conseqiiéncias, de modo a aferir a ldgica da
decisdo. Para que a decisdo seja razoavel, é necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada
aos motivos que a determinaram; que 0s meios escolhidos sejam compativeis com os fins visados; que a
san¢do seja proporcional ao dano”. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.
11. ed. S8o Paulo: Atlas. 2014. p. 125.

106 Constituicdo Federal, Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora

sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 270.
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3.1.2 Aspectos da Responsabilidade Civil

3.1.2.1 Evolucéo e novos paradigmas da responsabilidade civil

Anteriormente havia muitos obstaculos na responsabilidade civil para
0 ressarcimento da vitima, devido a necessidade da prova da culpa do agente causador
do dano e a demonstragdo de uma segura prova da causalidade entre o prejuizo da
vitima e a conduta do ofensor, o que dificultava o verdadeiro objetivo da
responsabilidade civil: a reparacdo do ofendido. Na atual sociedade, o instituto da
responsabilidade civil tem assumido novos contornos e motivacfes para garantir a tutela
do ofendido, razéo pela qual alguns pressupostos da responsabilidade civil tém sido

relativizados.

Essa mudanca de paradigma também se deu com o advento do Cédigo
Civil, o qual influenciou nova roupagem ao dever de ressarcir, tendo em vista que a
dignidade da pessoa humana passou a ser o principio norteador para a selecdo de
interesses que devem ser tutelados, apds o advento da Constituicdo Federal. O texto
constitucional estabelece a protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana e
institui interesses especificos que asseguram sua incolumidade, sob pena do dever de
reparacdo.'® O art. 186 do Coédigo Civil, o qual é norte fundamental da
responsabilidade civil, prevé o principio de que “a ninguém ¢ dado causar prejuizo a
outrem” — neminem laedere. A obrigacdo de se recompor o dano sofrido, que obriga

uma pessoa perante outra, surge quando ha violacao de um dever juridico.

Os fundamentos do dever de indenizar passaram por adaptacOes ao
longo do século para que situacGes antes ndo ressarcidas pudessem ser reparadas de
forma eficiente. A mudanga de paradigma se reflete na degradacdo dos fundamentos
tradicionais da responsabilidade, para que se dé menos importancia para prova da culpa,
nexo causal e dano, e atribui maior importancia a necessidade de indenizagéo da vitima.

169 1ss0 porque a concepcao atual difere da concepcdo que instituiu o termo, na medida

18SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por danos existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 54-60.

19 SCHREIBER, Anderson. O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da
responsabilidade civil contemporénea. In: MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vidal da;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem
a Silvio de Salvo Venoza. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 723.
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em que a andlise da “culpa” ja& ndo mais consiste em nucleo do instituto na
| 170

responsabilizacéo civi

A responsabilidade subjetiva, com a andlise da culpa, passou a se
tornar insuficiente para o ressarcimento das vitimas de certos tipos de danos, como em
acidentes de trabalho em induastrias, por exemplo. A culpa se tornou de extrema
dificuldade de comprovacao diante das inovagdes surgidas pelos maquinrios, os quais
ampliaram a producéo e diminuiram o0s custos no mercado econdmico. Tanto 0s
empreendedores quando os funcionarios ndo possuiam total conhecimento sobre o
funcionamento das maquinas, tampouco sobre 0s riscos que estas ofereciam, o que

dificultava a prova da culpa por parte da vitima. *'*

A Revolugdo industrial expandiu o potencial produtivo do ser
humano. A producdo e distribuicdlo em massa forjaram o consumo em grandes
quantidades, o que gerou o denominado dano em massa, dano em série, dano coletivo,
0S quais, na maioria das vezes, ndo possuem identidade. A culpa provada era
estabelecida como clausula geral no art. 159 do Cddigo Civil de 2016 e aparecia como
corolério da liberdade. Mesmo antes de viger o Cddigo Civil de 2002, o sistema de
culpa provada mostrou insuficiente, razdo pela qual a “Lei das Estradas de Ferro”, de

1912, estabeleceu a responsabilidade objetiva para esse meio de transporte. *'2

A teoria da culpa presumida foi desenvolvida como solugéo
intermedidria para que a culpa ndo perdesse a qualidade de pressuposto da
responsabilidade civil, com o intuito de garantir a andlise da prova da culpa, muito
embora ja existam indicios de sua degrada¢do como unico elemento etioldgico do dever
de reparacdo e apareca a Vitima como centro da estrutura reparatoria. A

responsabilidade com a culpa presumida permanece subjetiva, mas com a inversao do

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: Da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicao dos danos. 5. ed.S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 6-8.

YCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.p.
141.

Y2CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
4-5.
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onus da prova da culpa, a qual ndo permanece mais a cargo da vitima, mas passa a ser

do ofensor e causador do dano. 1

Ao0s poucos a culpa deixou de ser a estrela da responsabilidade civil e,
ao perder espaco, a responsabilidade objetiva — independente de culpa — foi admitida em
alguns casos como exigéncia social. A multiplicacdo dos acidentes, devido ao
maquinismo e a inddstria, demonstrou a insuficiéncia da andlise da culpa como
fundamento Unico da responsabilidade civil. Passou a ser analisado somente o dano e o
nexo causal, independentemente de culpa, para garantir a reparacéo a vitima nesse novo

sistema.

A evolucdo da responsabilidade civil ocorreu com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, em que houve a pacificacdo da questdo das indenizagoes
por danos morais (art. 5° incisos V e X), bem como estendeu a responsabilidade
objetiva (art. 37, 86°) , assim como a do Estado, aqueles que prestam servico publico,

como luz, 4gua, telefonia, transportes, entre outros.

A consolidacdo da responsabilidade objetiva aparece em 1990, com o
advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em que todos 0s riscos do consumo
foram transferidos ao fornecedor e o sistema de responsabilidade objetiva passou a ser
para todos os casos de acidente de consumo, sejam por fato do produto ou fato do

servico. 1"

3.1.2.2 Conceito da Responsabilidade Civil e elementos caracterizadores: conduta,

nexo causal e dano

O direito se destina aos atos licitos; cuida dos ilicitos pela necessidade
de reprimi-los e corrige seus efeitos nocivos. Para atingir esse objetivo, a ordem juridica
estabelece deveres, positivos ou negativos, que atingem a todos de forma indiscriminada
ou atingem a pessoas determinadas. Entende-se por dever juridico a conduta externa de

uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia de um convivio social, o que

BRIGONI, Carliana Luiza; GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O dano temporal: aproximacdes e divergéncias
com outras espécies de danos imateriais. In: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs). Dano
temporal: o tempo como valor juridico. Florianépolis: Tirantloblanch. 2018.p. 56-57.

YCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014. p. 5.

SCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014. p. 6.
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ndo se trata de conselho ou adverténcia, mas de um comando dirigido a vontade dos

individuos que cria obrigagdes.

A violacdo do dever juridico originario — obriga¢des —configura o
ilicito, o qual quase sempre acarreta dano a alguém, o que gera novo dever juridico,
chamado dever juridico sucessivo — responsabilidade —, o qual consiste no dever de
reparar 0 dano causado. Isso significa que a violagdo do dever juridico originario
acarreta o dever juridico sucessivo, e a responsabilidade civil surge para recompor o

prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigacéo. 1"

Ninguém podera ser responsabilizado por algo sem ter violado um
dever juridico preexistente, seja legal ou contratual. O art. 389 do Codigo Civil faz a
distingdo entre a obrigagdo e a responsabilidade. “Ndo cumprida a obrigac¢do, dever
juridico originario, responde o devedor por perdas e danos [...]” — que é o dever juridico

sucessivo, a responsabilidade.

Nem todo prejuizo acarreta o dever de indenizar, uma vez que deve
haver um dever juridico preexistente para se falar em responsabilidade. Marido que foi
traido move acdo por danos morais em face do cimplice da ex-esposa, mas o pedido foi
julgado improcedente, porque o cumplice ndo tem o dever juridico de fidelidade
conjugal, apenas a esposa. H& um prejuizo, mas ndo ha o dever de indenizar, porque nao

existe norma legal e n&o moral violada. *”’

N&o é qualquer prejuizo acarretado a um terceiro que implicard o
dever de indenizar, como quando o consumidor vai ao cinema e se encontra impedido
de assistir ao filme porque a sala esta lotada por pessoas que adquiriram anteriormente o
ingresso. Tal prejuizo ndo sera ressarcido porque o fornecedor ndo deu causa ao
ocorrido e ndo poderia tomar qualquer atitude para suprir o interesse do consumidor.

Essa situacdo consiste em um desconforto decorrente da vida e ndo h4 um prejuizo

YSCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
13-14.

Y CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
15-16.
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oriundo de dever previamente amparado pela ordem juridica, razdo pela qual ndo ha o

que se falar em responsabilidade civil. '™

Oportuno salientar que nem todo dever juridico originario que sera
indenizado deve estar previsto de modo expresso na legislacdo ou no contrato, na
medida em que, por exemplo, existem direitos fundamentais implicitos na Constituicdo
Federal e direitos da personalidade implicitos no Cddigo Civil, cuja tutela é abarcada
pelo ordenamento juridico. A protecdo ao tempo do consumidor, tratado neste trabalho,
é um dever juridico originario, cuja violacdo acarretara o dever de reparar, por mais que

ndo haja previsao legal expressa no ordenamento juridico.

Da mesma forma ocorre quando alguém, por exemplo, instala seu
comeércio perto de outro do mesmo ramo, 0 que pode causar prejuizo ao dono deste
ultimo ao diminuir os movimentos e os lucros. Em que pese esse desconforto e prejuizo
para 0 comerciante gue ja possuia seu negdcio no mesmo ramo, nao ha o que falar em
direito & indenizagdo, porque ndo foi violado nenhum dever juridico originario, a néo
ser que tenha havido a préatica da concorréncia desleal, o que ndo aconteceu no caso em
comento. Se licita a conduta, ndo ha o que se falar em indenizacao a terceiro, por mais
que haja dano. Existe responsabilidade civil por atos licitos, mas sdo excecdes

excepcionais, que s6 confirmam a regra. *°

Ocorre de maneira diferente quando pedestre atravessa a rua na faixa e
¢ atropelado por motorista que ndo prestou a devida atencdo. O dano ocasionado a
vitima foi decorrente de uma conduta culposa do causador do dano, o qual violou o
dever de cuidado imposto pelo direito. O condutor do veiculo é responsavel pelas lesdes
a integridade fisica de terceiro, que sdo protegidas pelo ordenamento. Nessa hipotese, a
vitima tera direito ao ressarcimento pelos danos sofridos, sejam eles de ordem estética,
moral ou material. O dever sucessivo de indenizagdo surge na medida em que foi
violado o dever juridico originario de cuidados necessarios na dire¢cdo de um veiculo

automotor.

Y8COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil.4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 264-265.
SCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
26.
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O dever de indenizar existe quando presentes 0s pressupostos basicos
da responsabilidade civil: a conduta humana, positiva ou negativa; o dano ou prejuizo; e
0 nexo de causalidade, muito embora diferentes interpretacfes tenham sido dadas aos
elementos que a configuram. O comportamento humano é o responsavel pela
ocorréncia do dano e, para causar o dever sucessivo de reparacao, deve ser contrario ao
direito e se cosubstancia em uma acdo ou omissdo, em ac¢des voluntérias ou
involuntérias. Isto é, o ato praticado deve ser antijuridico, lesivo e de encontro ao

direito.'®

Quem viola um dever juridico ou um direito alheio pratica um ato
antijuridico, contrario ao direito, que nem sempre se configura como ato ilicito. A
ilicitude apenas surge quando nao ha possibilidade de agir de modo diverso, sem a qual
a responsabilidade subjetiva ndo é caracterizada. Assim, percebe-se que a ilicitude
possui dois componentes, a saber, a antijuridicidade, componente objetivo,
compreendido como violacdo objetiva de um dever de comportamento; e a
culpabilidade, componente subjetivo, compreendido como a possibilidade de imputagéo

181

ao agente desta violacdo™", consubstanciada na impericia, imprudéncia, negligéncia e

até mesmo o dolo.

Ressalte-se que a caracterizacdo da ilicitude apenas € necessaria no
estudo da responsabilidade subjetiva, em que € necessario haver a presencga da culpa
para a configuracdo do dever de indenizar, bem como se analisa a exigibilidade de
conduta diversa da efetuada pelo agente e, dessa forma, contraria ao ordenamento

juridico.

A caracterizacdo da antijuridicidade, por outro lado, é critério para
configuracdo da responsabilidade objetiva, em que ndo se analisa a culpa do agente
causador do dano, conforme art. 927 do CDC, e importa apenas o0 aspecto antijuridico

da conduta, como a violagdo de um interesse tutelado nas relagdes de consumo. Quando

8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
37.

181 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacédo a diluicao dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 161.
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ocorre a violacdo de um dever juridico, mesmo ndo existindo ato ilicito — quando

ausente conduta dolosa ou culposa — ha uma conduta antijuridica.*®

Além da anélise da conduta, seja ilicita ou antijuridica, deve restar
configurado o nexo causal entre a conduta do agente e o dano causado a vitima. O nexo
de causalidade € a ligacdo, o elo que relaciona a conduta do agente ao dano verificado.
Isto €, 0 dever de reparar sO existe se 0 resultado — prejuizo — tiver ligacdo de causa e
efeito com a conduta.

Caso haja mdltiplas causas, sera necessaria a apuracdo da causa
determinante do dano. Muitas sdo as teorias que buscam esclarecer a configuracdo do
nexo causal, quando ha multiplas causas. A relacdo causal é o elemento mais dificil de
ser determinado na responsabilidade civil, pois deve ser apurado se 0 agente deu causa
ao resultado danoso e, havendo varias circunstancias que concorrem para 0 evento
danoso, deve ser analisada qual delas é a causa real do dano. Sequer se entra na analise
da culpa se nédo restar comprovado que o0 agente deu causa ao dano. Isso significa que
n&o basta o agente ter praticado o ato ilicito e a vitima ter sofrido um dano. E necessario

que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente. ***

A doutrina e jurisprudéncia admitiram a flexibilizacdo do nexo de
causalidade para garantir a efetiva reparacdo das vitimas de danos e assim dar resposta
aos novos problemas que surgiram na responsabilidade civil. A industrializacdo e
massificacdo da producdo tornaram extremamente dificil estabelecer com precisdo o
nexo de causalidade em situacdes de pluralidade de agentes, como em casos de poluicao

ambiental e fornecimento de luz. 8

Essas situacdes fizeram com que se flexibilizasse a relagcdo causal, o
que levou a doutrina, a jurisprudéncia e a propria lei a reconhecerem uma causalidade
simultanea, concorrente e comum ao considerar que todos 0s que concorreram para o

resultado respondem solidariamente, conforme previséo do art. 25, 88 1° e 2° e do art.

123CHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicao dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p. 160.

1BCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas. 2014. p.
61.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p.
74-75.
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7°, paragrafo Unico, ambos do CDC. *® Diante da supressio da “culpa” e flexibiliza¢io
do nexo causal, percebe-se cada vez mais que a tendéncia da responsabilidade civil é se
ampliar a possibilidade de reparacdo de danos as vitimas.

Por fim, o dano ou prejuizo € a lesdo que ocorre na esfera patrimonial
ou extrapatrimonial do individuo. E consequéncia de um ato ilicito ou antijuridico. N&o
hd o que se falar em responsabilidade civil se ndo houver o dano, porquanto se
configura como vildo da responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade civil sem
culpa, mas ndo ha possibilidade de haver responsabilidade sem dano. Sem uma
consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econdmico ou moral, ndo ha o dever de
indenizar. Se um motorista, mesmo ao avancar sinal propositadamente, ndo atropelar
ninguém e ndo colidir com outro veiculo, ndo haverd dano e, consequentemente, ndo
havera o que reparar. *® O art. 927, 186 e 187 do Cédigo Civil sdo expressos quanto &

ocorréncia do dano ser o elemento preponderante da responsabilidade civil. **’

A preponderancia do dano como elemento caracterizador da
responsabilidade civil faz com que se amplie a tutela das vitimas, na medida em que ha
0 afastamento da necessidade do elemento ‘culpa’ para imputar ao agente causador do
dano o dever de indenizar. A responsabilidade objetiva é caracterizada quando ha mera
violacdo de dever juridico preexistente, e ndo exige a presenca de culpa (conduta
culposa ou dolosa) para restar configurado o dever de reparar a vitima. Essa tendéncia a
objetivacdo da responsabilidade civil surge diante da dificuldade de se comprovar uma
conduta censurdvel no ordenamento juridico por parte do causador do dano, o que

deixava muitas vitimas sem reparago do dano sofrido.

A verdadeira esséncia da responsabilidade objetiva na

contemporaneidade ndo é de uma responsabilidade por risco, mas de uma

8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
74-75.

18CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
92.

%7Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente 0s
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

%8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacédo a diluicao dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p. 30.
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responsabilidade independente de culpa ou de qualquer outro critério subjetivo, para se
garantir a reparacdo dos danos que ndo devem ser suportados exclusivamente pela

vitima. 18

O direito brasileiro, desde o artigo 1.059 do Codigo Civil de
1916, o qual dispde que “as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além o que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”, sempre prestigiou o
principio da reparagdo integral dos danos. A Constituicdo Federal, ao estabelecer o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, determinou a

reparacdo total de todos os danos causados injustamente & pessoa humana. %

Esse principio da reparacdo integral dos danos foi expressamente
consagrado no art. 6° inciso VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual
estabelece: “a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais
e coletivos e difusos”. No Cddigo Civil de 2002, o principio se tornou mais explicito no

art. 944, caput, o qual preceitua: “A indenizagdo mede-se pela extensio do dano”. **

A funcdo da responsabilidade civil é reprimir o ato ilicito para
recompor o dano sofrido pela vitima. Reparar a lesdo e, consequentemente, prevenir e
inibir a ocorréncia de novos danos. Trata-se da violacdo de um dever primario que
acarreta um dever juridico sucessivo. Na doutrina, a responsabilidade civil é tida como a
sistematizacdo de regras e principios que visam a reparacdo do dano patrimonial e a
compensacdo do dano extrapatrimonial sofridos pela vitima e causados por agente que
agiu de modo ilicito ou assumiu risco de causar dano em decorréncia da natureza da

atividade. %

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade civil cumpre fungéo
ressarcitoria, tendo em vista que busca ressarcir a vitima ao seu estado anterior ao dano,

ao garantir a protecdo dos bens e da propriedade do individuo. Possui funcéo

18SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p. 30.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. So Paulo: Atlas. 2014. p.
27.

BICAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
27.

Y2DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 4. ed. S&o
Paulo: LTR, 2010. p. 95.
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compensatdria, na medida em que a vitima sera compensada quando nao for possivel
voltar a situacdo anterior ao dano. Além de possuir funcdo punitiva, visto que a
responsabilidade civil busca punir o agente causador do dano, a responsabilidade civil
também possui funcdo pedagdgica, porquanto busca prevenir e inibir a ocorréncia de

novos danos, de modo a servir de exemplo para todos os individuos.

3.1.2.3 A possibilidade juridica de reconhecimento de novos danos

A relativizagédo dos elementos tradicionais da responsabilidade, como
a relativa perda da importancia da culpa e do nexo causal como Gbices a reparacao, fez
com que existisse no Poder Judicidrio demandas as quais anteriormente ndo havia
possibilidade de ressarcimento sem a prova da culpa e do nexo causal. H& uma
tendéncia do ordenamento de abarcar novas situacGes e danos que merecem tutela,
mormente apds o reconhecimento do dano moral na Constituicdo de 1988. O
reconhecimento da existéncia desses novos danos, 0s quais consistem em interesses

tutelaveis no ordenamento, garante maior protecdo a reparagdo das vitimas de danos.

Existe um aumento significativo de situagdes e danos que antes ndo
eram protegidos no ordenamento juridico brasileiro, justamente por ndo serem
totalmente compreendidos, como o setor da radioatividade, por exemplo. Essa
ampliacdo da tutela de novas espécies de dano se d& devido a natureza aberta do
ordenamento juridico, o qual ndo indica taxativamente os interesses que devem ser
tutelados e qual violacdo constitui dano indenizavel. Por mais que existam interesses
previstos expressamente na Constituicdo Federal e nas Leis Infraconstitucionais, ndo se
pode afirmar que a auséncia de previsdo normativa de um bem indica a auséncia de

ressarcimento quando da sua violacao.

Nos ordenamentos tipicos ou fechados, o legislador limita os danos
ressarciveis a interesses previamente indicados em Lei, 0 que restringe a atuacdo
judicial. Nos ordenamentos abertos ou atipicos, por sua vez, sdo estabelecidas apenas
clausulas gerais de ressarcimento por dano patrimonial ou moral pelo legislador, o que

confere ao Poder Judiciario maior margem para avaliacdo dos interesses que s&o
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merecedores de tutela no ordenamento. Os interesses cuja violacdo enseja dano

ressarcivel ndo sdo estabelecidos de modo taxativo. 1%

A doutrina tem apontado uma extensa ampliagdo de hipdteses de dano
moral que tém sido reconhecidas pela jurisprudéncia, principalmente devido a
ampliacdo desmensurada do rol dos direitos da personalidade. Reconhece-se a tutela as
manifestacbes da personalidade independentemente de serem caracterizados como
direitos subjetivos. Isso na medida em que, todas as vezes que se tentar enumerar as
novas espécies de danos, essa tentativa ndo tera éxito, pois sempre havera um novo dano

sendo criado. %

Nesse caso, 0 reconhecimento de novos danos € possivel devido ao rol
aberto dos direitos da personalidade. A perda do tempo do consumidor ndo consiste em
um novo dano, tampouco o0 tempo uma nova expressao dos direitos da personalidade.
Situacdes em que o tempo do consumidor é perdido por pratica abusiva do fornecedor
afetam diretamente o seu direito a liberdade, na medida em que nao pode escolher o que
fazer com o tempo que possui. O direito a liberdade ja é positivado no nosso
ordenamento juridico, conforme visto no primeiro capitulo, razdo pela qual ndo ha o que

se falar na existéncia de um novo dano a ser indenizado.

No Brasil, nem os direitos da personalidade, os quais sé&o
aparentemente tipicos no Cddigo Civil, pdde afetar a clausula geral de protecdo da
dignidade da pessoa humana, conhecida como valor fundamental e abrangente das
multiplas manifestacdes da personalidade humana, na medida em que haveré tutela dos
interesses que violam a dignidade humana, independentemente de previsdo normativa

expressa. '

Com a constante dindmica dos fatos em sociedade e toda evolucdo
tecnoldgica e cientifica, é praticamente impossivel se tutelar expressamente em lei todas

as situacOes faticas a que as pessoas estdo sujeitas. InUmeros interesses e situagoes

1SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacédo a diluicdo dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p. 102.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 166.

1%SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicao dos danos, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p. 125.
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lesivas surgem no atual cenario de constante mutacdo da realidade, razdo pela qual
existe a possibilidade de reconhecimento de novos danos, muito embora ndo estejam
expressamente previstos. Além desses novos danos, existem os danos ja disciplinados

pelo direito obrigacional e consumerista, 0s quais serdo vistos no préximo topico.

3.1.2.3.1 Dano material: Dano emergente

Dano material, também denominado dano patrimonial, é a lesdo que
afeta o patriménio e os bens materiais da vitima, com a consequente deterioracao parcial
ou total do bem, o qual € suscetivel de avaliacdo pecuniaria e indenizacdo pelo agente
causador do dano. Essa avaliacdo em dinheiro ¢ medida “pela diferenga entre o valor
atual do patriménio da vitima e aquele que teria, no mesmo momento, se ndo houvesse a

lesdo”. 19

O dano material é dividido em dano emergente e lucros cessantes,
conforme estabelecido no art. 402 do Codigo Civil: “Salvo as excecdes expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”. O dano material
emergente € a concreta diminuicdo no patrimoénio do lesado em decorréncia do ato
ilicito, o que torna imprescindivel que a vitima tenha experimentado um real prejuizo,

. . . . . 197
“seja porque se depreciou o ativo, seja porque aumentou o passivo”. *°

Enquanto o dano emergente, espécie do dano material, atinge o
patrimdnio presente da vitima, uma vez que produz a sua diminui¢do, os lucros
cessantes, outra espécie do dano material, atinge o futuro, uma vez que impede o

crescimento do patrimoénio da vitima, o qual sera visto a seguir.

3.1.2.3.2 Dano material: Lucro cessante

Lucro cessante € uma espécie de dano que também é denominado de
lucro frustrado ou dano negativo, na medida em que diz respeito a privacdo de um

ganho esperado pelo lesado. E um lucro que deixou de ser auferido devido ao prejuizo

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 21 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 66.

Y97 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 21 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 67.
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Ihe foi causado e nédo consiste apenas numa mera probabilidade de ganho. Muito embora
ndo se exija uma certeza absoluta de ganho, uma s6 probabilidade é insuficiente para

caracterizéa-lo.

Isso significa que o critério mais acertado esta em “condiciona-lo a
uma probabilidade objetiva, resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos,
conjugado as circunstancias peculiares do caso concreto”. **® Conforme dispée o art.
405 do Cddigo Civil acima citado, os lucros cessantes sdo as perdas e danos devidas a

vitima quando “razoavelmente deixou de ganhar”.

Essa espécie de dano material consiste na frustracdo da expectativa de
lucro da vitima e pode surgir em situacdes de perda do tempo excessiva do consumidor
por pratica abusiva do fornecedor. Se o consumidor perde tempo excessivo em fila de
instituicdo fornecedora na busca de solucéo de problema de consumo e deixa de atender
algum cliente nesse mesmo horario, percebe-se claramente que o consumidor deixou de

auferir um lucro normalmente esperado, que é o seu honorario profissional.

Nesse caso, o consumidor poderd requerer indenizagdo moral por
violacdo a sua liberdade, caso a perda do tempo ndo esteja nos parametros normais e
toleraveis, visto no topico 1.3, bem como podera requerer indenizacdo material por
lucros cessantes ao comprovar o lucro esperado que deixou de auferir devido a perda
excessiva do seu tempo, ocorrida por abuso de direito por parte do fornecedor. O valor
da indenizacdo moral, conforme acima indicado, deve ser arbitrado pelo juiz com base
na razoabilidade e nos critérios de fixacdo normalmente utilizados pelos tribunais, e a

indenizacdo material devera levar em consideragdo o valor dos honorarios da vitima.

3.1.2.3.3 Perda de uma chance

Esse instituto se caracteriza quando a vitima de um ato ilicito vé
frustrada uma expectativa, uma oportunidade que, Sse as coisas seguissem 0 Curso

natural, ocorreria dentro do razoavelmente esperado. Os critérios para a perda de uma

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 21 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 68.
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chance consistem no ‘“carater de certeza que deve apresentar o dano repalréwel”.199 A
chance perdida ndo pode consistir apenas em uma simples esperanca subjetiva, haja
vista que as chances devem ser sérias e reais, e cabe ao magistrado averiguar “quéo foi

efetivamente perdida a chance com base na ciéncia estatistica”. 200

A perda de uma chance ocorre quando o ato ilicito praticado por
outrem retira da vitima a possibilidade de obter uma situacdo futura melhor, como
progredir na carreira, arrumar um emprego melhor, deixar de recorrer de sentenca
desfavoravel por falha do advogado, participar de um concurso. Isto €, retira-se da
vitima a oportunidade e a chance de ganho ou vantagem razoavelmente esperada.
Ressalte-se que o principio da razoabilidade deve ter plena aplicacdo, tendo em vista
que ¢ “preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se nao
passaria de mera possibilidade aleatoria”, pois, nesse Ultimo caso, os “oportunismos” é

que seriam premiados e ndo, de fato, as oportunidades perdidas. *°*

A indenizacdo deve ser pela “perda da oportunidade de obter uma
vantagem e ndo pela perda da propria vantagem”. O montante do valor da indenizagao
pela perda de uma chance devera levar em consideracdo que a chance da obter uma
vitdria tera sempre um valor inferior que a vitoria futura. O que se indeniza é a chance

perdida e n&o o dano final — resultado perdido. %2

No ordenamento juridico é questionado como deve ser concedida a
indenizacdo pela perda de uma chance, se a titulo de dano moral ou material. Tanto na
doutrina como na jurisprudéncia brasileira o tema é controvertido, na medida em que
ora os tribunais indenizam a perda de uma chance a titulo de dano material, como lucro

cessante, ora a titulo de dano moral. Além disso, ainda ha forte corrente doutrinaria que

199 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
p. 134

20 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigaces e responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo:
Método, 2013. p. 423.

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
98.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
99.
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considera a perda de uma chance uma modalidade autdbnoma, um terceiro género de

. o . . 203
indenizagdo, “a meio caminho entre o dano emergente e o lucro cessante”.

3.1.2.3.4 Dano existencial

O dano existencial pode ser considerado como a perda da qualidade de
vida do individuo, o qual, apos ter sofrido a lesdo, perde a possibilidade de manter suas
atividades cotidianas. Pode ser subdivido em “dano a vida de relagdo e dano ao projeto
de vida”. Na primeira situacdo, o lesado perde aquilo que ja integrava o seu patriménio,
como um hobby ou convivio com amigos. A segunda situacdo diz respeito as
expectativas que o individuo tinha para seu futuro, como desempenhar alguma
atividade, ser pintor, ser nadador, entre outras. Nos dois casos o individuo perde o

sentido que possuia da vida em decorréncia do surgimento do dano.

O dano existencial acarreta ao sujeito atingido uma impossibilidade ou
dificuldade de manter as relagdes sociais em um nivel dentro dos padrdes normais. E
um dano a vida de relacdes e ao projeto de vida, que viola as expectativas que a vitima
possufa com relagdo a sua propria existéncia. 2% Consiste numa lesdo as relacdes que
auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do individuo, seja de ordem
pessoal ou de ordem social. Configura-se como uma “afetagdo negativa”, permanente
ou temporéria, total ou parcial, a uma atividade que o lesado tinha em sua rotina e que,
em razdo do dano, precisou suprimir da sua vida cotidiana ou mudar a forma de

realizacdo da atividade. 2%

Existe a corrente adepta da autonomia do dano existencial em relagéo
ao dano moral, da mesma forma como ocorre com o dano estético. O dano existencial
consistiria num novo tipo de dano imaterial, o qual deve ser indenizado em reparagéo

dissociada dos danos morais. Por outro lado, existe a corrente que acredita que os danos

203 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
101.

24 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. O dano existencial na responsabilidade civil. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2016/02/05/0-dano-existencial-na-responsabilidade-civil/>. Acesso em: 10
jan. 2019.

205 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde. Resarcimiento de dafios. Dafios a las personas (integridade
sicofisica). 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 1996. p. 462.

26 RAMPAZZO SOARES, Flaviana. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.
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existenciais ndo representam categoria autbnoma, e estes seriam mais uma espécie de

dano anfmico o qual é possivel ser diferenciado. %’

N&o ha utilidade no reconhecimento dos danos existenciais como
categoria autbnoma, na medida em que os direitos da personalidade ja abarcam o direito
ao corpo, a honra, a imagem, a intimidade, dentre outros direitos. A protecdo dos
direitos da personalidade conferida pela Constituicdo Federal é tdo abrangente que as
hipGteses previstas como dano existencial autbnomo ja estariam inseridas na violagao de
algum direito da personalidade. O dano existencial deve ser considerado para analise
com precisdo da extensdo do dano sofrido, e cabe ao magistrado apreciar se o dano

afetou a normalidade da vida social do lesado. 2%

Toda a descricdo da alteragéo de vida experimentada pelo lesado deve
constar na peticdo inicial, de modo a deixar claro ao magistrado a nova situacdo de vida
que o dano acarretou a vitima. Como por exemplo, descrever que a perda das duas
pernas ndo permitiu a vitima praticar o esporte que mais gostava e de ter uma vida
normal. Essa descri¢do ajudara o magistrado a atribuir um valor mais justo e coerente a
titulo de danos morais ao lesado, para assegurar-lhe uma efetiva reparacao integral do

dano. 2%

Sob esse aspecto, ndo se considera a perda inadequada e abusiva do
tempo do consumidor como uma espécie de dano existencial autbnomo, na medida em
que tal perda do tempo acarreta violacdo da liberdade e, a depender do caso, de outros
direitos da personalidade ja protegidos, os quais sdo reparados por meio dos danos

morais, conforme ja abordado em tdpico especifico.

3.1.2.3.5 Dano moral punitivo — Punitive Damages

Punitive damages diz respeito a ado¢do dos danos punitivos quando
da fixacdo da reparacdo dos danos morais. Esse instituto é originario do direito anglo-

saxao e, atualmente, € aplicado com mais frequéncia nos Estados Unidos. Consiste em

27 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 564.

208 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. O dano existencial na responsabilidade civil. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2016/02/05/0-dano-existencial-na-responsabilidade-civil/>. Acesso em: 10
jan. 2019.

209 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 104.
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acrescentar a reparacdo moral um valor extra como uma espécie de ‘multa civil’ ao
imputar ao causador do dano uma pena, a qual possui duplo sentido: punir o ofensor e
desestimular o agressor e todos que tomarem o conhecimento da sentenca a ndo repetir

0s mesmos atos ilicitos. 2*°

A funcéo punitiva do dano moral surge em decorréncia da mudanca de
paradigma da responsabilidade civil e possui duas finalidades: a de prevenir a pratica de
novos danos, bem como a de punir o agente causador do ato ilicito. O que o requerente
na peticdo inicial busca com a indenizacdo do dano moral, em muitos casos, €

exatamente a punicdo do ofensor. ***

Um exemplo sdo as pessoas famosas que, uma vez atingidas
moralmente por noticiarios ou qualquer outro canal de comunicacdo, sempre declaram
no pedido inicial que o valor recebido a titulo de danos morais sera destinado a alguma
instituicdo filantrépica. Do mesmo modo ocorre quando existe indenizacdo por danos
morais as criancas de tenra idade, as pessoas em estado de inconsciéncia ou aos doentes
mentais. Percebe-se, nesses casos, que a indenizagdo pelo dano moral atua mais como
forma de punicéo do ato ilicito praticado pelo ofensor do que como uma compensacao a

vitima do dano. ?*

O argumento para a natureza punitiva do dano moral é eminentemente
moral, na medida em que, muitas vezes, o valor fixado a titulo de danos morais néo sera
suficiente para punir o ofensor e desestimula-lo a praticar atos da mesma natureza no
futuro, o que torna necessario adicionar um valor extra ao valor indenizatério, de modo
a compensar a vitima, punir e desestimular o ofensor. Ocorre que a adocdo desse
instituto pode acarretar alguns problemas, como a imposicao de uma pena sem limites,
tendo em vista que o juiz teria um grau de subjetividade maior do que j& possui para a

fixacdo dos danos morais, pois ndo ha um quantitativo previamente estipulado. 1Isso

219 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 173-174.

' CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
126.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas. 2014. p.
126.
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poderia abrir caminho para a concessdo de indenizagbes milionarias, conforme se

verifica na praxis norte-americana. >

Além disso, algumas acBes que ensejam dano moral também sdo
passiveis de punicdo criminal com a pena de multa, 0 que acarretaria outro problema,
isto é, a possibilidade de bis in idem, uma vez que haveria dupla condenacao sobre o
mesmo fato. Sem contar que, ao entregar a vitima uma soma que excede os danos por
ela suportados, importaria em enriquecimento ilicito da sua parte, uma vez que seria
beneficiada por uma penalidade que visa desestimular o agressor a praticar os atos da
mesma natureza, beneficio este que, em principio, ndo interessa somente a vitima, mas a

toda a sociedade. 2

Essa tese da fungdo punitiva do dano moral ndo foi adotada pelo
legislador ordinario no ordenamento juridico brasileiro, o que ndo impediu a existéncia
de muitos adeptos do instituto tanto na doutrina como na jurisprudéncia atual. E uma
questdo de ordem socioldgica, filoséfica e de politica legislativa, para as quais serdo

insuficientes as solugdes trazidas pela jurisprudéncia.

Se nao forem estabelecidos os critérios que devem ser utilizados para
fixagdo da ‘multa civil’, “a autorizac@o se configura praticamente como um “cheque em
branco™. *** Requer-se a manifestacdo do legislador para delinear os contornos do
instituto, bem como, de modo a deixar o processo justo, estabelecer garantias

processuais aos réus, existentes sempre que ha um juizo de punicéo. #°

213 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 175-176.

21 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.176-177.

215 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 227.

28 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana. Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 263.
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3.2 A néo aplicacdo da perda do tempo como nova categoria autbnoma de dano

indenizével — dano temporal

3.2.1 Lesao temporal e a Corrente defensora de nova categoria de dano indenizavel

— Dano Temporal

Os defensores desta corrente sdo estes: Maurilio Casas Maia, Maria

Aparecida Dutra Barros e Fernando Antonio de Lima.

O juiz Fernando Antbnio de Lima, em decisdo proferida pelo Juizado
Especial Civel e Criminal da Comarca de Jales — S&o Paulo, em que o consumidor
requereu indenizacdo moral pela espera demasiada em agéncia bancaria, afirmou que
subtrair o tempo do é tirar a liberdade, o amor, o afeto, o trabalho e a sobrevivéncia do
individuo. A perda do tempo do consumidor retira da coletividade a possibilidade de
mudanga, a qual é necessaria para nos diferenciarmos de ndés mesmos nas diversas fases

evolutivas da existéncia. 2%’

Devido a rapidez que despeja o tempo na sociedade p6s-moderna, o
magistrado sinaliza que o tempo, no templo do Direito, deve ser admitido como
categoria propria para ser tutelado de modo eficaz e afirma que, ao contrario do que
pensa Marcos Dessaune, ndo ha necessidade de inserir o tempo no rol de direitos
fundamentais da Constituicdo Federal para que ele possa ser reparado de forma

autdnoma, como dano dissociado dos danos morais. 2*

O desvio produtivo do consumidor traduz verdadeiro direito
fundamental social, porque € voltado ao grupo vulneravel na relagdo de consumo,
direito de solidariedade social. Quando o constituinte reconheceu o direito do
consumidor como direito fundamental, previsto na Constituigdo Federal, art. 5°, inciso
XXXII, subtendeu a protecdo de todos os direitos dos consumidores, no que se inclui a
protecdo contra o desperdicio de tempo produtivo. Quando em jogo o desperdicio de

tempo produtivo, 0 magistrado entende que o consumidor é violado na sua esséncia

Y7 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n% 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014,

2I8BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo n°: 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014.
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imutavel, em sua possibilidade de sentir e viver as mudancas da vida, as mudancas da

vida que s o desfrute do tempo lhe poderé propiciar. %

Por essa razdo, entende que, ao contrério do que se passa na reparagdo
dos danos morais, a reparacdo pelo desperdicio de tempo produtivo envolvera, sempre,
a violacéo de varios direitos da personalidade, como: liberdade, trabalho, lazer, as vezes
salde, convivéncia familiar, estudos, entre outros. Na reparacdo dos danos morais, a
violacdo de vérios direitos da personalidade é contingente, pode ou ndo ocorrer, ao
passo que, na reparacdo pelo tempo desperdicado, a violacdo é imanente, uma vez que
sempre envolvera a violagcdo a varios direitos da personalidade. Assim, entende que
punir apenas uma vez o ofensor, com uma so6 indenizacdo moral, significaria desprezar

vérios direitos da personalidade violados quando do desvio produtivo. %%

Pode-se sustentar que a teoria do desvio produtivo apresenta duas
vertentes. A primeira, objetiva, exige apenas a lesdo ao tempo util ou produtivo do
consumidor. A segunda, denominada subjetiva, exige que se analise um dano que va
ocasionar dor a vitima, tarefa impossivel de ser aferida por qualquer julgador. A lesdo
objetiva ao tempo util ou produtivo é que permite a reparacdo por dano temporal, nova

categoria autdnoma de dano indenizavel, segundo o0 magistrado. %%

Isso significa que é desnecessario adentrar na esfera psicoldgica do
individuo para que haja a reparacdo quando ocorre o desvio produtivo — tempo
desperdigado — do consumidor. “Isso traduz hipdtese de reparagdo autbnoma se a parte-
autora assim o desejasse, ou por danos morais, nos termos pleiteados na inicial — em

raz&o da perda de tempo produtivo ou Gtil”. %%

A justificativa para escolha da reparacdo da lesdo temporal por uma
categoria autbnoma de dano — dano temporal — surge para valorizar o tempo como bem

juridico autdbnomo. Ocorre que ndo ha razdo de se criar uma nova categoria de dano

2 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n% 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014.

?29BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n°: 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014.

*! BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo n°: 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014.

??BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Processo n°: 0005804-43.2014.8.26.0297. Jales. Juizado
Especial Civel e Criminal. Juiz Fernando Antonio de Lima. Julg. 28 ago. 2014.
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indenizavel ja que, conforme visto no primeiro capitulo, o tempo consiste em um fator
econdmico na sociedade, e ndo em um bem juridico. E um aspecto da vida em

sociedade, e a violacdo do tempo ¢ a causa da violagdo do bem juridico “liberdade”.

N&o se reconhece a autonomia do bem juridico “tempo” quando da
configuracdo da obrigacdo de indenizar. Compensa-se, por meio dos danos morais, a
“liberdade” do consumidor que foi atingida em situagdo de perda de tempo do
consumidor por culpa do fornecedor, na medida em que aquele ndo pdde utilizar o seu

tempo perdido da forma como mais Ihe interessava.

A tutela do tempo perdido do consumidor por meio dos danos morais,
devido a violacdo da liberdade, ndo significa que os direitos da personalidade violados
ndo seriam devidamente indenizados por estarem em uma mesma condenacgao, na
medida em que todos os direitos da personalidade seriam analisados pelo magistrado

quando da quantificacdo do dano moral.

O tempo é um fator que assume direta responsabilidade sobre o
desenvolvimento da personalidade humana, mas ndo consiste em um direito da
personalidade. A liberdade é o bem juridico tutelado em situacdes de perda do tempo do
consumidor, razdo pela qual ndo subsiste a necessidade de se criar uma nova categoria
de dano para reparacao do tempo perdido e, atualmente, ndo ha previsao legal, de modo

dissociado dos danos morais, para a sua concessao.

Ao reconhecer o dano temporal como nova categoria de dano
indenizavel, Maurilio Casas Maia entende que o dano temporal por desvio produtivo se
configura como categoria autbnoma de dano em razdo do sistema aberto de tutela da
dignidade da pessoa humana. “[...] o direito a indenizagdo compensatéria do dano
temporal ou cronoldgico — enquanto categoria lesiva autbnoma —, é consequéncia do
223

sistema aberto de tutela da dignidade humana e de responsabilizagdo civil”.

Compreende que h& possibilidade de cumulacdo dessa espécie de dano com o dano

22 MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal, desvio produtivo e perda do tempo dtil e/ou livre do
consumidor: Dano cronologico indenizavel ou mero dissabor ndo ressarcivel? Revista Sele¢Ges
Juridicas, Rio de Janeiro, p. 28, Mai. 2013.



96

moral, bem como o dano material, porquanto é possivel a cumulacdo dos pedidos

indenizatorios, conforme se verifica no enunciado 37 e no 387 da Stimula do STJ. %

Ainda afirma que tutelar juridicamente o tempo humano é também
respaldar a liberdade, valorizar a vida, a familia, o trabalho, o estudo, o afeto e tantos
outros bens caros a personalidade humana em meio ao cotidiano veloz da sociedade da
informacdo. Critica, portanto, o fato de os Tribunais patrios ainda conferirem
efetividade a tutela juridica do tempo de modo reflexo sob o rétulo genérico dos danos

morais, por mais que essa tutela conferida ja represente grande avanco.”®

Considera-se grande avanco o reconhecimento do tempo como fator
econdémico de suma importancia na sociedade, mas ndo se considera a autonomia do
tempo perdido do consumidor no ordenamento juridico. O tempo ndo consiste em um
novo bem juridico, bem como a sua perda ndo consiste em um novo dano a ser
indenizado no ordenamento. A liberdade, bem juridico violado, é um atributo essencial

para formacdo da personalidade humana.

A violagdo aos bens caros a personalidade é passivel de reparacdo por
meio dos danos morais, razdo pela qual ndo ha o que se falar em nova categoria de dano
indenizavel quando ocorre a lesdo temporal. Tal lesdo possui a roupagem e
caracteristicas da reparacdo por meio dos danos morais por violar o direito a liberdade
do consumidor, e ndo deve ser reparada de diferente modo, pelo fato de ndo haver
previsdo expressa que legitima a concessdo do “dano temporal” dissociado dos danos

morais.

Essa corrente que entende pela categorizacdo do dano temporal
compreende que ao resguardar o tempo do individuo, resguarda-se também a qualidade
de vida. A grandeza e a importancia da particularizacdo do instituto do dano temporal
sdo destacadas sob a justificativa de que o tempo ¢ um “bem” particular e deve ser

respeitado como tal. Se ninguém pode tomar um objeto de outrem sem que tenha sido

224 MAIA, Maurilio Casas. Dano temporal, desvio produtivo e perda do tempo util e/ou livre do
consumidor: Dano cronoldgico indenizavel ou mero dissabor ndo ressarcivel? Revista Sele¢Ges
Juridicas, Rio de Janeiro, p. 26, Mai. 2013.

25 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizavel e o dano cronolégico no mercado de consumo:
quando o tempo é mais que dinheiro é dignidade e liberdade. Revista de Direito do Consumidor, ano 23,
vol. 92, p. 175, Mar.-Abr. 2014.
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permitido, ndo seria justo que o tempo, bem extremamente precioso e finito, pudesse ser
usurpado, como se pode ver: “Certamente ndo se trata aqui de apenas mais uma forma
de dano que poderia ser abarcada pelo dano moral. Trata-se [...] de um dano autdnomo e
independente: o dano temporal”. %

Ressalte-se 0 acordo judicial homologado pelo juiz Rafael Almeida
Cr6 Brito, em que a parte autora requereu na peticdo inicial a indenizacdo por dano
material, moral e temporal, cumulativamente, por ter efetuado 23 (vinte e trés) contatos
telefénicos, 0 que a fez perder mais de vinte horas do seu tempo sem obter solucdo para
seu problema. Sem objecdo por parte do fornecedor (Operadora de Telefonia), foi
acordada indenizacdo no valor de trés mil reais referente as trés espécies de dano, e 0
dano temporal foi indenizado de modo auténomo, dissociado dos danos morais. %’

Em 2016, durante o Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor,
promovido pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON), foi aprovada, por unanimidade, a tese independente de Maria
Aparecida Dutra Bastos, nos seguintes termos: “o fornecedor de produtos e servigos
deve ser responsabilizado pelo dano temporal causado ao consumidor, como bem
juridico auténomo, inclusive cumulavel com outros tipos de danos”. ® O dano
correspondente a esta usurpacdo temporal é o dano temporal, nova categoria de dano

autdnomo indenizavel, ndo guardando relacéo e dependéncia com os danos morais. %%

Maria Aparecida Dutra Bastos ensina que 0 tempo merece atencdo
redobrada por interferir em tudo o que o ser humano faz e que, atualmente, é rasamente
tutelado no ordenamento juridico, haja vista que sua perda é capaz de gerar danos que
ultrapassam a esfera do dano moral. Defende que seja reconhecido e tutelado ndo como

um aspecto do dano moral, mas como uma categoria autonoma. “A consequéncia disso

226 RIGONI, Carliana Luiza; GOLDSCHMIDT, Rodrigo. O dano temporal: aproximacdes e divergéncias
com outras espécies de danos imateriais. In: BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (Orgs). Dano
temporal: o tempo como valor juridico. Floriandpolis: Tirantloblanch. 2018. p. 50.

22BRASIL. Tribunal de Justica de Amazonas. Processo n°: 0000265-21.2016.8.04.5800. Maués. 12 Vara
de Maués. Juiz Rafael Almeida Cro Brito. Julg. 11 ago. 2016.

228 BASTOS, Maria Aparecida Dutra. In: BRASIL. Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (BRASILCON). Teses independentes. XIII Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor. Disponivel em: <http://brasilcon.org.br/xiiicongresso/pagina/teses>. Acesso em: 25 jul.
2018.

229 BORGES, Gustavo. O paciente, sua percepcdo do tempo e o dano temporal. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 110. p. 204. Mar.-Abr. 2017.
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é 0 reconhecimento do bem juridico — tempo — que deve ser tutelado juntamente com a

o 230
dignidade da pessoa humana”.

Acrescenta que ndo deve ser tutelado por meio dos danos morais, na
medida em que estes podem se limitar a apenas um direito da personalidade, ao passo
que a lesdo temporal acarreta, quase sempre, ofensa a varios direitos da personalidade,
como lazer, convivio social, integridade psiquica, liberdade, entre outros. Categorizar o
dano temporal para que possa ser concedido dissociado dos danos morais, a seu ver, é
desdobramento da tendéncia percebida no Superior Tribunal de Justica, quando
reconheceu a autonomia do dano estético, devido as suas particularidades que o levaram
a ser tutelado fora do &mbito dos danos morais, da mesma forma como deveria ocorrer

com a tutela do tempo. #**

Nova categoria de dano indenizavel, dissociado dos danos morais,
confere autonomia ao tempo como bem juridico, mas a protecdo nao deve se dar ao
tempo do consumidor, mas a sua liberdade, bem juridico este tutelado no ordenamento
desde a protecdo dos interesses universais e inviolaveis, que sdo os direitos

fundamentais previstos na Constituicao Federal.

A protecédo consiste em conferir tutela a liberdade de uso do tempo do
consumidor, tendo em vista que este teve a liberdade de utilizar seu tempo da forma
como bem entender oprimida diante da conduta abusiva do fornecedor. A liberdade
deverd ser verificada para quantificacdo do dano moral, tendo em vista que, em
situacOes de perda do tempo do consumidor por mau atendimento do fornecedor, podera
existir violagcdo a outros direitos da personalidade, como integridade psiquica, por
exemplo. Isso significa que, quando da sua reparagdo, a “liberdade” de uso do tempo do

consumidor serd compensada de forma autdbnoma e individual.

Z0BASTOS, Maria Aparecida Dutra. A responsabilidade civil decorrente da perda tempo no contexto dos
chamados “novos danos” e a necessidade de categorizagdo do dano temporal. In: BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs). Dano temporal: o tempo como valor juridico. Florianépolis:
Tirantloblanch. 2018.p. 207-208.

BZIBASTOS, Maria Aparecida Dutra. A responsabilidade civil decorrente da perda tempo no contexto dos
chamados “novos danos” e a necessidade de categorizagdo do dano temporal. In: BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (Orgs). Dano temporal: o tempo como valor juridico. Florianépolis:
Tirantloblanch. 2018.p. 210-212.



99

Percebe-se claramente a dificuldade de compreensdo dos integrantes
dessa corrente doutrinéria acerca da definicdo e conceito do dano moral, quando
afirmam que a perda do tempo ultrapassa a esfera do dano moral por afetar varios
direitos da personalidade. Dano moral é justamente a violacdo aos direitos da
personalidade e, ha situacBes em que um ou varios direitos da personalidade serdo
violados, como quando existe inscricdo indevida do nome do consumidor nos 6rgéos de

protecdo ao crédito.

Ha violacdo a honra, a privacidade e, na maioria das vezes, a
integridade psiquica. Nem por isso houve necessidade de se categorizar nova espécie de
dano indenizével, dissociado dos danos morais, para que haja a devida reparacdo. Se ha
violacdo de vérios direitos da personalidade, estes devem ser analisados para que sejam
devidamente indenizados no momento de se quantificar o dano moral. Se mais direitos
da personalidade forem violados, maior sera o quantum indenizatério. Isso significa que

a reparacdo de cada direito da personalidade sera vista na extensdo dos danos morais.

Fernanda Tartuce e Caio Sazaki Godeguez Coelho afirmam que a
reparabilidade do dano temporal ndo decorre de uma protecdo autbnoma do tempo em
si, mas da violacdo do direito a liberdade de que dispde a pessoa de alocar seu tempo da
maneira que mais lhe interessa. A lesdo causada a vitima pode ser na esfera patrimonial
ou na esfera extrapatrimonial, a depender do tipo de atividade que teria sido
desenvolvida no tempo perdido, mas ndo precisa ser comprovada a natureza do dano
para que haja a devida reparacdo, pois consideram se tratar de um dano in reipsa, na
medida em que existe uma presun¢do absoluta de que o individuo lesado “iria realizar

. 232
alguma atividade nesse tempo, qualquer que fosse sua natureza”. 3

Acrescentam que existe autonomia do dano temporal e 0 que o
diferencia das outras categorias de dano é a desnecessidade de se comprovar o que
deixou de ser realizado e, para isso, € necessario o preenchimento de quatro requisitos,
quais sejam: que haja um ato ilicito praticado pelo agente causador do dano; que haja
violacdo a liberdade da vitima de escolher o que fazer com o seu proprio tempo; que

haja violagdo a dignidade da pessoa lesada; bem como que haja perda de tempo

22 TARTUCE, Fernanda. COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano
Temporal e a sua Relagdo com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial. v.
4,n. 19, out./nov. 2017.
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desproporcional e ndo razoavel, de modo a justificar a reparacdo. Caso a vitima prove a
natureza do dano, seja este material ou moral, pode buscar a indenizagdo com base
nesses danos que foram comprovados, “em vez de recorrer a presungdo inerente a logica
do dano temporal”. 233

Discorda-se do entendimento de ser o dano temporal auténomo pelo
fato de ndo haver a necessidade de se comprovar o que seria feito com o tempo perdido.
Existe presuncdo absoluta de violacéo do direito a liberdade quando comprovado que o
tempo foi perdido além dos limites da razoabilidade por ato ilicito e abusivo do
fornecedor. A vitima ndo precisa comprovar que iria descansar ou ter momentos de
lazer para requerer a indenizacdo por dano moral. A comprovacdo do tempo perdido
fora dos limites adequados ja é o suficiente para restar configurada a violagdo do direito
a liberdade do consumidor, razdo pela qual a indenizacdo moral pode ser requerida,

independentemente da comprovacdo do que iria fazer com esse tempo perdido.

Enguanto o dano moral por violacdo do direito a liberdade é
presumido em situagdes de perda do tempo fora dos limites adequados, conforme visto
no topico 1.3, por outro lado, o dano material deve ser comprovado, isto é, deve o
consumidor demonstrar que teria fechado um negécio ou tinha um cliente marcado para
aquele horario perdido, para que possa requerer indenizacdo material por lucros
cessantes. Isso significa que sempre que houver situacbes de perda do tempo do
consumidor fora dos limites razoaveis, o dano moral por violacdo do direito a liberdade
é presumido, e o dano material deve ser comprovado para que possa ser concedido

juntamente com o dano moral.

Alice TouguinhaWeidle entende que a condenacdo aos danos morais
em decorréncia da lesdo temporal se trata de medida paliativa para amenizar a auséncia
de um dispositivo protetor, diretamente, do tempo no ordenamento juridico brasileiro.
Compreende que o tempo ndo pode ser caracterizado como um direito inerente a
personalidade, bem como néo afeta a vitima em sua dignidade, razGes pelas quais a

indenizacdo ndo poderia se dar em carater moral. Sobre o desvio produtivo do

23 TARTUCE, Fernanda. COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano
Temporal e a sua Relagdo com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial. v.
4,n. 19, out./nov. 2017.
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consumidor: “A ofensa, que nao ¢ moral, ocorre no mundo fatico, mas nao no mundo

juridico, por falta de norma que a regule”. %*

A seu ver, o dano temporal ndo pode ser considerado de forma
autébnoma, tendo em vista que ndo ha previsdo constitucional para tanto. A tutela tempo,
muito embora limitada por depender do alicerce do dano moral, gera efeitos
semelhantes a que teria caso existisse uma categoria autbnoma para sua protecao, haja
vista que o desvio produtivo, seja ele considerado como dano moral ou dano auténomo,
consistiria em um dano extrapatrimonial, o qual € passivel de indenizacdo com funcgéo

principalmente compensatéria. >

Mesmo que ndo haja dispositivo protetor do tempo de modo expresso
no ordenamento juridico, situacdes de perda do tempo do consumidor por conduta
abusiva do fornecedor devem ser reparadas, ndo pela violacdo do tempo como bem
juridico autbnomo no ordenamento, mas porque a violacdo do fator econdémico “tempo”
gera a violacdo do bem juridico “liberdade”, considerado como direito da personalidade,
razdo pela qual o dano moral é concedido. O dano moral para reparacdo do tempo
perdido do consumidor ndo é concedido apenas como medida paliativa por nao existir
regramento protetor do tempo, mas devido ao fato de ser o tempo um aspecto da vida
em sociedade e um fator econdémico, o qual, quando usurpado, acarreta violagdo do

direito a liberdade.

3.2.2 Lesdo temporal e a corrente defensora da tutela do tempo perdido do

consumidor por meio dos danos morais

Os defensores da corrente que afirma que a tutela do tempo perdido do
consumidor consiste na extensdo dos danos morais sdo estes: Marcos Dessaune,

Umberto Cassiano Garcia Scramim e Rogério Donnini.

2% WEIDLE, Alice Touguinha. O dano por desvio de tempo produtivo: uma nova espécie de dano

extrapatrimonial? Porto Alegre: UFRGS, 2015. [Monografia de conclusdo de pds-graduacdo sob
orientacdo do Prof. Bruno Miragem].

2% WEIDLE, Alice Touguinha. O dano por desvio de tempo produtivo: uma nova espécie de dano
extrapatrimonial? Porto Alegre: UFRGS, 2015. [Monografia de conclusdo de pds-graduacdo sob
orientacdo do Prof. Bruno Miragem].
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Marcos Dessaune ampliou os estudos no tocante a perda do tempo do
consumidor e ensina que o tempo deve ser tutelado no ordenamento juridico, tendo em
vista que o dano em razdo da perda do tempo acarreta um dano existencial®*® ao
consumidor, na medida em que este é compelido a se desviar das suas atividades
cotidianas, geralmente existenciais, para assumir deveres operacionais e custos
materiais que ndo sdo seus, no intuito de alcancar solucdo para o problema. Ocorre que
sO é possivel a categorizagdo de nova espécie de dano se houver regulamentacdo
juridica prépria na Constituicdo Federal, no capitulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Do contrario, o desvio produtivo sera novo fator gerador do dano

moral.?¥’

Também aborda o desvio produtivo do consumidor e reconhece a
necessidade de tutela do tempo como bem juridico autbnomo, mas ndo enfatiza a
necessidade de categorizacdo de nova espécie de dano, o que seria possivel apenas com
regulamentacdo constitucional prépria, na medida em que a Constituicdo Federal é
formal e rigida, decorrente da sua supremacia juridica. Sem esta, afirma que podera ser

o tempo tutelado por meio dos danos morais. 2

O comportamento do consumidor de despender tempo vital e se
desviar de atividades existenciais, aquelas voltadas para o desenvolvimento da
personalidade e a promocéo da dignidade humana — como estudar, trabalhar, descansar,
etc. —, caracteriza renuncia antijuridica a alguns de seus direitos especiais, como direito
a vida e a liberdade, os quais sdo sustentados pelo valor supremo da dignidade humana.

239« tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto suporte implicito da propria vida,

2%8A seu ver, dano existencial diferencia-se do dano moral por este Gltimo estar ligado a um sentir do
individuo, ao passo que aquele limita o desenvolvimento normal da vida da pessoa, ha medida em que
reduz o poder de fazer, de agir, de relacionar-se, etc. DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do
Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado e da vida alterada. Vitdria: Edi¢éo
especial do autor, 2017. p. 143.

Z"DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.p. 133-135.

> DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 133-135.

2% DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigdo especial do autor, 2017. p.274-276.
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também é um atributo integrante da personalidade resguardado no rol aberto dos direitos

: 240
da personalidade”.

Marcos Dessaune afirma que o tempo é tutelado tanto no elenco
exemplificativo dos direitos da personalidade, como no ambito do direito fundamental a
vida, e acredita que a jurisprudéncia tradicional revela um raciocinio baseado em
premissas equivocadas quando caracteriza a perda do tempo do consumidor como mero
dissabor, e ndo um dano moral indenizével. Isso tendo em vista que o conceito de dano
moral j& ndo enfatiza as consequéncias emocionais da lesdo, como a dor, humilhacéo, e
abalo psicofisico. Basta haver a lesdo a interesse juridico atingido, isto €, qualquer

atributo da personalidade humana.

Parte dessa corrente reconhece importancia do tempo na vida das
pessoas e o classificam como bem juridico, mas ndo verifica a necessidade de nova
categoria de dano indenizavel — dano temporal — para que haja a devida reparacao. Isto
é, verifica na teoria da perda do tempo util do consumidor uma nova modalidade de
dano moral inaugurada no ordenamento juridico e reconhece, ainda que tardiamente, o
tempo na vida das pessoas, bem merecedor de tutela juridica, e vedada é qualquer

pratica capaz de lesar tal bem. **

Isso significa que entender a lesdo temporal como uma nova
modalidade de dano moral confere ao “tempo” status de bem juridico e direito da
personalidade. Considerado o dano moral como ofensa aos direitos da personalidade do
individuo, o tempo, para parte dessa corrente, consiste em um direito da personalidade
autdbnomo e implicito no Cédigo Civil, em razdo do rol aberto e exemplificativo dos
direitos da personalidade positivados no Codigo.

Vitor Guglinski também reconhece a tutela do tempo como extensdo
dos danos morais, tendo em vista que, em situag0es de desvio produtivo, ocorre
violacdo da integridade psiquica do consumidor, 0 que causa sensacfes de angustia e

humilhacéo, por essa razdo a perda do tempo util ou livre estaria compreendida no

#DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigao especial do autor, 2017. p. 275-276.

21 TEIXEIRA, Tarcisio. AUGUSTO, Leonardo Silva. O dever de indenizar o tempo desperdicado
(desvio produtivo). Revista Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 110, p.
198, may 2016.
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conceito de dano moral. A autonomia do dano temporal deve ser considerada apenas

para a quantificacdo do dano moral. %2

A ma prestacdo do servico, quando ultrapassa os limites razoaveis, da
lugar a irritacdo, frustracdo, o que gera a violacdo do direito a paz, a tranquilidade, ao
dever de qualidade no atendimento. Ou seja, violam-se varios direitos diretamente
ligados & dignidade humana. ** A seu ver, ndo é o tempo que deve ser tutelado de modo
autdbnomo no ordenamento, mas a integridade psiquica que foi abalada em razdo do
desvio produtivo do consumidor, na medida em que, quase sempre, a perda do tempo

acarretara sensagdes desagradaveis, como dor, angustia e sofrimento a vitima.

Sergio Sebastian Barocelli também entende que a perda do tempo
acarreta desgaste moral e transtorno espiritual ao consumidor, razéo pela qual pode ser
mais bem observada na reparacdo por dano moral, ja que este dano, a seu ver, consiste
em dor, angustia e aflicdo fisica e espiritual do lesado, como se pode ver: “El dafio
moral consiste em el dolor, la angustia, la afliccion fisica o espiritual, y en geral, los
padecimientos inflingidos a la victima por el evento dafioso”, razdo pela qual “la
pérdida de tiempo implica también un desgaste moral y un trastorno espiritual para el

consumidor”. %

Aline Valverde de Miranda Terra nao entende que o “tempo” seria um
novo interesse juridicamente tutelado e ndo o reconhece como bem juridico auténomo.
A perda do tempo livre ou desvio produtivo do tempo acarretaria, a seu ver, a perda da
“liberdade”, razdo pela qual entende que se trata de suporte fatico para o dano moral.
Tal lesdo temporal pode acarretar dano moral ou material, a depender das repercussoes e
afasta a configuragdo de nova categoria de dano indenizavel.**

2 GUGLINSKI, Vitor Vilela. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visio dos

tribunais. Revista de Direito do Consumidor, n. 99, Sdo Paulo: RT, Mai.-Jun. 2015.

3 GUGLINSKI, Vitor Vilela. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos
tribunais. Revista de Direito do Consumidor, n. 99, Sdo Paulo: RT, Mai.-Jun. 2015.

24 BAROCELLI, Sergio Sebastian. Cuantificacién de dafios al consumidor por tiempo perdido. Revista
de Direito do Consumidor, v. 22. n. 90. S&o Paulo: RT, nov./dez. 2013.

** TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autbnomos ou novos suportes faticos de danos?
Consideracdes acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas rela¢fes de consumo. In: KNOERR,
Viviane Coélho de Séllos. STELZER, Joana. FERREIRA, Keila Pacheco. (Coord.). Direito,
Globalizagéo e responsabilidade nas relages de consumo. Florianépolis: CONPEDI, 2015, p. 219.
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N&o existe expansao de categorias autbnomas de danos, uma vez que
os danos desde sempre consistem em duas categorias: dano material e dano moral, este
ultimo configurado quando existe lesdo a dignidade humana. 1sso significa que qualquer
lesdo recairia necessariamente em uma dessas duas espécies de dano ou mesmo em

ambas, simultaneamente, a depender do caso. 2%

Ainda destaca a privacdo de uso, que consiste em “situagdes em que o
titular do bem ¢ ilicita ou ilegitimamente impedido de exercer 0s atos inerentes ao
dominio, e deixa de auferir os beneficios que sua utilizagao lhe proporciona”, privacao a
qual, no Brasil, ndo da abertura para configuracdo de dano autdnomo, na medida em que
“a simples privagdo da possibilidade abstrata de utilizagdo contida no direito de uso e
gozo do bem por seu titular ndo configura, por si s, dano”. Somente é possivel haver
um novo dano, passivel de indenizacao, quando ha interesse juridicamente tutelado. Em
suas palavras: “a privagdo de uso nada mais ¢, portanto, do que uma ocorréncia ha
muito verificada e que apenas recentemente passou a ser valorada como possivel fonte

de dano, ndo j4, repita-se, um dano em si mesma”. 241

O tempo, da mesma forma como a privacdo de uso, consiste em um
novo suporte fatico de dano, isto é, de uma situacdo lesiva a um interesse merecedor de
tutela. Quando o fornecedor viola o dever contratual e impde ao consumidor dedicagédo
de tempo extra a solucdo do problema, o que o obriga a deixar de se dedicar a qualquer
outra atividade que Ihe interessa, viola-se seu direito a liberdade, na medida em que néo

podera decidir o que quer fazer com o seu tempo.

Essa lesdo a liberdade deve ser integralmente indenizada, porquanto
também é uma ofensa a dignidade humana, a qual, consequentemente, acarreta o dano
moral. N&o se trata apenas de demora do fornecedor para resolver problema de consumo
no tempo adequado, a qual poderia ser caracterizada como privacdo de uso. A lesdo a

liberdade surge tendo em vista que o consumidor é obrigado a se desviar de suas

2% TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autbnomos ou novos suportes faticos de danos?
Consideracdes acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas relages de consumo. In: KNOERR,
Viviane Coélho de Séllos. STELZER, Joana. FERREIRA, Keila Pacheco. (Coord.). Direito,
Globalizacéo e responsabilidade nas relagdes de consumo. Floriandpolis: CONPEDI, 2015, p. 219.

%7 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autbnomos ou novos suportes faticos de danos?
Consideracdes acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas rela¢fes de consumo. In: KNOERR,
Viviane Coélho de Séllos. STELZER, Joana. FERREIRA, Keila Pacheco. (Coord.). Direito,
Globalizagéo e responsabilidade nas relagdes de consumo. Florianépolis: CONPEDI, 2015, p. 209.
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atividades e utilizar seu tempo para solucdo de problema a que ndo deu causa, de

responsabilidade do fornecedor. %

Ulisses Souza, contrério a categorizacdo do dano temporal como
mecanismo auténomo de indenizagao, explica que a “perda do tempo ndo pode ser fonte
de renda”, com o fundamento de que o dano moral ¢ marcado quando existe dor
psicologica e ndo pela perda do tempo e de que haveria um aumento excessivo na
litigiosidade. *° O tempo ndo deve ser tutelado como um bem juridico auténomo no
ordenamento juridico. A perda do tempo sO seria tutelada quando presente a dor ou
angustia. Isto é, o que se tutela ndo ¢ o “tempo” diretamente, mas a “integridade

psiquica” que fora abalada em decorréncia da usurpagao do tempo.

Segundo o entendimento de Vitor Gugliski e Ulisses Souza, a perda
do tempo acarreta a violacdo do direito a integridade psiquica do consumidor, tendo em
vista que lhe gera sentimentos negativos, como aflicdo e angustia, quando o tempo é
violado devido a ma prestacdo do fornecedor, e ndo é o tempo o bem juridico que deve

ser tutelado de modo individual e autbnomo.

Ocorre que a integridade psiquica, na maioria das situacfes de perda
do tempo do consumidor, podera ser violada, mas ndao deve o magistrado adentrar na
esfera psiquica do consumidor para conceder a devida reparacdo em situacGes de desvio
produtivo. Condicionar a reparagdo pela perda do tempo do consumidor a comprovacgao
dos sentimentos negativos da vitima podera muitas vezes ndo garantir a tutela do seu
direito a liberdade, o qual consiste no direito da personalidade diretamente atingido em

situacdes de perda ndo razoavel do tempo.

A liberdade do consumidor & que consiste no bem juridico a ser
tutelado, independentemente de haver violacdo a integridade psiquica, na medida em
que desviou de suas competéncias, ao perder um tempo que poderia ser gasto em

qualquer atividade, seja lazer, convivio familiar, trabalho, entre outros, para solucionar

%8 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autbnomos ou novos suportes faticos de danos?
Consideracdes acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas rela¢fes de consumo. In: KNOERR,
Viviane Coélho de Séllos. STELZER, Joana. FERREIRA, Keila Pacheco. (Coord.). Direito,
Globalizagéo e responsabilidade nas relagdes de consumo. Florianépolis: CONPEDI, 2015, p. 216-218.

9 SOUZA, Ulisses. Perda de tempo ndo pode ser fonte de renda. Revista Juridica Consulex, Brasilia, p.
59. Abr. 2015.
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problema a que ndo dera causa. Comprovada a violagdo a integridade psiquica em
situagbes de perda do tempo, esta serd individualmente reparada quando da
quantificacdo do dano moral.

Rogerio Donnini reconhece o tempo como direito da personalidade, e
a perda do tempo livre por desidia do fornecedor caracteriza violacdo a um dos direitos
da personalidade, razdo pela qual a reparacéo se da pelos danos morais. *° A lesdo pela
perda imotivada do tempo de outro individuo configura a violagcdo de um tempo que nédo
pode mais voltar e que sequer pode ser compensado de forma apropriada, visto que nao

ha restitutio in integrum.®*

Compreende que esse dano provoca menos momento de felicidade, e a
violagdo sem justificativa do tempo livre causa verdadeira transgressdo a um direito da
personalidade, passivel ainda de violagcdo do direito ao lazer, “com interferéncia na
integridade fisica-psiquica da vitima”. Acrescenta que a nog¢do de tempo livre ou 1til é
género, do qual lazer é espécie, na medida em que a sua violacdo abarca uma série de
situacOes que ndo sdo diretamente associadas ao lazer, como a perda do tempo dedicado

ao trabalho, & alimentacéo, & convivéncia familiar, entre outras. *°?

Em julgamento em sede de apelacdo, o acorddo do Tribunal de Justica
de S&o Paulo destaca que sdo devidos os danos morais quando ocorre a perda do tempo
do consumidor de modo desproporcional, na medida em que este deve ser reparado
qguando, de modo indesculpavel, o fornecedor de bens ou servi¢cos despreza o
consumidor e o faz de “otario” ao deixar de cumprir obrigacdo decorrente de lei e da
prépria moral. A reparacdo se d& em carater moral tendo em vista que 0 tempo € um
bem precioso, € ¢ um dos bens mais relevantes da vida que integra a personalidade. “E

frise-se mais uma vez: tempo perdido configura lesdo a personalidade da vitima, que

0 DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil na p6s-modernidade: felicidade, proteco, enriquecimento
com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 161.

> DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil na pos-modernidade: felicidade, proteco, enriquecimento
com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 157-158.

»2DONNINI, Rogério. Responsabilidade civil na p6s-modernidade: felicidade, protecdo, enriquecimento
com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015. p. 157-158.
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viveu menos, teve menos tempo de lazer, bem como menos tranquilidade, enquanto

- 253
buscava resolver um problema causado por terceiro”.

Percebe-se que existe a tutela do tempo do consumidor de modo
auténomo, considerado um direito inerente a personalidade, como o direito ao lazer, o
direito a tranquilidade, entre outros. Ocorre que o tempo nao consiste num direito da
personalidade, mas um fator que contribui para o desenvolvimento pleno da
personalidade humana e, quando violado, acarreta violagdo do direito a liberdade e, a

depender do caso, de varios outros direitos da personalidade.

Umberto Cassiano Scramim, na busca por apreciar as consequéncias
da frustracdo do tempo disponivel, ensina que este bem juridico deve ser tutelado pelo
mesmo regramento que resguarda os direitos da personalidade, na medida em que
possui extensa proximidade com os direitos que a tutelam, como a liberdade e a vida, o
que o torna um legitimo bem juridico. Sua violagdo promoveria o surgimento do dano
moral, com o consequente dever de indenizar, por se tratar de um direito da
personalidade autbnomo. Sua reparacdo independe de haver uma lesdo concomitante a
outro direito tutelado juridicamente, bem como pode ser acentuada a extensdo do dano

moral ja existente, se outros direitos da personalidade forem violados. ***

Basta a violagdo ao tempo para existir o dever de indenizar por parte
do ofensor, por se tratar de um bem juridico autbnomo. Um exemplo é o consumidor
que teve que esperar um dia em razdo de atraso de voo por parte da companhia aérea,
por um motivo a que ndo tenha dado causa. Ha clara violacdo do seu direito ao tempo e,
por mais que a companhia oferecesse toda a acomodacéo e alimentacdo necessarias, de
modo a ndo violar a honra e a integridade psiquica, havera o dever de indenizar, porque

a retirada do tempo, por si s, repercute no dever de reparac;éo.255

Percebe-se, claramente, que nem toda situacdo de perda de tempo

acarretard violacdo a integridade psiquica do consumidor, razdo pela qual ndo é

*BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. AP 0035435-09.2008.8.26.0114. Campinas. 342 Camara de
Direito Privado. Rel. Des. Soares Levada. Julg. 29 nov. 2015.

%4 SCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragio de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.

#SSCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.
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necessaria a analise de critérios subjetivos para que haja a reparacao do tempo perdido.
Entende-se que o tempo ndo deve ser visto como um direito da personalidade
autbnomo, mas um fator econémico, o qual, quando violado, acarreta a violacdo do

direito a liberdade.

Exemplo diferente ocorre quando consumidor, devidamente
informado, tem seu nome incluido nos cadastros de inadimplentes e, ap6s quitar a
divida, o fornecedor ndo retira 0 nome do SPC e SERASA no prazo devido, mesmo
apos inumeras ligacdes e tentativas do consumidor para solucionar o problema. O
direito a liberdade de escolher o que fazer com o seu tempo € violado, na medida em
que o consumidor foi obrigado a perder tempo vital nas infrutiferas ligagdes, sem obter
resolugdo do problema, além de haver violacdo de outros direitos da personalidade,

como a honra e a privacidade, o que refletiria na maior extensao do dano moral.

A lesdo ao tempo disponivel “possui como consectario automatico a
violagdo a liberdade”. Sempre que o tempo disponivel for retirado do individuo sem que
tenha dado causa e de modo alheio & sua vontade, o seu direito & liberdade restara
infringido, na medida em que se anula o livre arbitrio que o individuo tem de fazer o
que considerar relevante com o tempo que possui. O direito a vida também é violado
quando se viola o tempo, tendo em vista que cada segundo, hora e dia contém uma
porcao de existéncia e de vida. Cada lapso de tempo disponivel retirado de uma pessoa é
um periodo a menos de vida, o qual ndo sera devolvido. Isso significa que, nas situacdes
em que ocorre a perda do tempo, ndo s6 o bem juridico “tempo” ¢ violado, mas uma

série de outros direitos da personalidade 2°°

Rene Edney Soares Loureiro e Héctor Valverde Santana entendem
que a conduta do fornecedor que subtrai o tempo do consumidor atinge diretamente o
direito a liberdade, a integridade psiquica, a tranquilidade, a paz e a uma série de
direitos intimamente ligados a dignidade da pessoa humana, o que caracteriza o dano
moral. Varios direitos da personalidade séo atingidos quando ocorre a lesdo temporal, o
tempo Gtil injustamente perdido ultrapassa o mero aborrecimento e fere a dignidade

humana e a liberdade do individuo, mas ndo classificam o tempo como bem juridico

6 SCRAMIN, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragio de tempo disponivel.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 968, p. 83-99, jun. 2016.
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tutelavel de modo autdénomo, bem como nao abordam o tempo como um direito da

. . - . .. . 257
personalidade. A sua violagdo acarretaria a ofensa dos “direitos da personalidade”.

Flavio Tartuce também aponta a responsabilidade civil da lesdo
temporal como amplia¢do dos casos de dano moral, sugerindo que “a questdo deve ser
refletida pela comunidade nacional, uma vez que o filtro relativo aos meros

1”. 2% Carlos

aborrecimentos tem afastado muitos pedidos justos de reparagdo imateria
Edison do Régo Monteiro Filho classifica a lesdo ao tempo como a indevida
“interferéncia em bem juridico tutelado”, diferenciando-a, assim, do dano temporal, o
qual surge como os “efeitos decorrentes dessa invasdo ilegitima da esfera juridica da
vitima”. Nesse sentido, entende que a lesdo ao tempo ndo configura nova espécie de
dano — dano temporal —, mas entende que pode acarretar dano moral e/ou material a

depender das repercussées. 2>°

Milena Donato Oliva também compreende que o direito ao tempo
livre é um interesse extrapatrimonial, o qual enseja reparacdo moral caso haja lesao
objetiva a esse direito, na medida em que o consumidor perde a oportunidade de alocar
seu tempo em outros afazeres para gastd-lo na busca por solucbes do problema

decorrente de inadimplemento por parte do fornecedor. **°

O Tribunal de Justica da Bahia, em decisdo em sede de apelacgéo,
reconhece que o tempo perdido na vida de alguém constitui bem irrecuperavel, um
tempo que é irreversivelmente tirado do convivio familiar, do lazer, do descanso ou de
qualquer outra atividade de sua preferéncia, e deve ser reparado por meio dos danos
morais com base na perda do tempo livre quando decorrente de condutas ilicitas e

abusivas do fornecedor, especialmente, tendo em vista que, geralmente, o tempo

%7 LOUREIRO, Rene Edney Soares. SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade
objetiva do fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Sdo Paulo, Revista de Direito do
Consumidor, v. 106, p. 357-387, Jul.-Ago. 2016.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. V. 2. 11 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 423.

%9 MONTEIRO FILHO. Carlos Edison do R&go. Rumos contemporaneos do Direito Civil: estudos em
perspectiva civil-constitucional. Belo horizonte: Forum, 2017. p. 223.

200LIVA, Milena Donato. Dano moral e inadimplemento contratual nas relagdes de consumo. So Paulo,
Revista do Direito do Consumidor. Ano 23, vol. 93, p. 13 a 28.
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extrapola sua dimensao econdmica e consiste em um bem insubstituivel e precioso para

o individuo. %®*

A Turma Recursal do Estado do Amazonas concedeu repara¢do moral
ao consumidor devido a demora em fila de banco. O consumidor comprovou que havia
chegado ao local 9h20 e atendido apenas 16h19. Ou seja, sete horas de espera para ser
atendido, tempo este que extrapola e muito o razoavel e inconcebivel pensar que
constitui mero aborrecimento. A turma recursal entendeu que o servi¢o prestado foi
inadequado, 0 que restou caracterizada a violacdo do dever de qualidade por parte do

fornecedor. 262

Parte consideravel dos consumidores brasileiros, 0s quais estdo cada
vez mais orientados acerca de seus direitos e como busca-los, tem ingressado no Poder
Judiciario em busca de reparacdo do dano decorrente da perda do tempo. Varios
Tribunais de Justica de todo o pais estdo sendo obrigados a resolver lides que se
baseiam na compreensao de que ha dano a ser reparado, em razdo do disposto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal.

Ndo é possivel aos magistrados abdicarem do dever de prestacdo
jurisdicional, razdo pela qual acabam por decidir os pedidos com base em técnicas de
hermenéutica juridica. Quando o direito ndo apresenta solucdes explicitas para todas as
situacdes faticas, ele deve ser pensado e refletido, e os julgadores e aplicadores do
Direito devem buscar fontes interpretativas para solucionar os casos que lhes séo

apresentados.

A difusdo dos estudos doutrinarios sobre a reparacdo do tempo
perdido do consumidor fez com que o nimero de decisdes judiciais que passou a
considerar a perda do tempo como fator consideravel para a reparacdo de danos
aumentasse, e essas decisdes sdo encontradas nos Tribunais de Justica da Bahia, do
Distrito Federal, do Maranhdo, de S&o Paulo, de Santa Catarina, do Rio de Janeiro,

dentre outros, os quais ndo serdo analisados aqui, por ndo ser objeto da presente

261 BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. AP 0000303-45.2014.8.05.0216. Salvador. Segunda Camara
Civel. Rel. Des.? Lisbete Maria Teixeira Cézar Santos. Julg. 02 ago. 2016. DJBA 08 ago. 2016.

262BRASIL. Tribunal de Justica de Amazonas. RI0000186-45.2016.8.04.9000. Humaiaté. PrimeiraTurma
Recursal. Rel. Juiz Roberto Hermidas de Aragdo Filho. Julg. 1° set. 2016.
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pesquisa a analise da jurisprudéncia de tribunal, apenas sao trazidas decisdes a titulo
ilustrativo para melhor compreensdo das correntes doutrinarias que existem no

ordenamento.

Muitas das acBes que buscam indenizacdo pela perda do tempo do
consumidor encontram respaldo nos dispositivos legais que tutelam o tempo de espera,
contidos nas leis municipais que definem o periodo de espera em filas de banco®®, bem
como nos dispositivos do Decreto n° 6.523/2008, conhecida como “Lei do SAC”, que

assegura agilidade ao atendimento ao consumidor.

N&o ha consenso, todavia, acerca da melhor qualificacdo juridica para
tutela desse recurso escasso. A identificacdo da natureza juridica desse “novo dano” é
que ndo € unanime no Brasil, porquanto considerado ora como dano moral stricto sensu,
como sugerem os Tribunais, ora como modalidade autbnoma. Mas ndo ha davidas de
que o tempo do consumidor deve ser valorado e respeitado na nossa sociedade pés-
moderna, muito embora o presente trabalho entenda que a responsabilidade civil pela
perda do tempo do consumidor deve ocorrer por meio dos danos morais, devido a
violacdo do direito a liberdade e ndo consiste a perda do tempo em novo dano a ser
indenizado, conforme todos os argumentos explicitados ao longo deste capitulo.
Existem condic¢des impostas ao consumidor para que haja a reparacdo da sua liberdade

nas situacOes de desvio produtivo, como se vera no proximo item.

3.3 O ressarcimento do tempo perdido condicionado as diligéncias do consumidor

A indenizacéo pela perda do tempo do consumidor pressupde um ato
ilicito cometido por préatica abusiva do fornecedor, que tenha causado um dano a
liberdade do consumidor, conforme ja visto. Na acdo que busca indenizagdo moral
devido a perda do tempo abusiva, deve o consumidor demonstrar a configuracdo da
responsabilidade objetiva do fornecedor, bem como demonstrar que o fato gerador do
dano foi ilicito.

O dano suportado pelo consumidor é a perda do tempo abusiva e

desproporcional para a situacao especifica. Esse tempo desperdi¢ado deve ocorrer numa

23gxemplo das legislagdes municipais: Lei n° 1.047, de 06 de agosto de 2001 - Palmas/TO; Lei n°5.245,
de 25 de marco de 2011 — Rio de Janeiro/RJ; Lei n® 2.547/2000 — Distrito Federal, dentre outras.
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intensidade anormal e intoleravel nas relagdes de consumo, o qual deve ser analisado
pelo magistrado a depender do tipo de atendimento buscado pelo consumidor. E claro
que existem certas situagdes que demandam tempo para serem resolvidas, por mais

desagradaveis que sejam, o que ndo justifica uma demanda indenizatodria.

Como visto no topico 1.3, a analise sobre se determinado tempo
perdido para pratica de ato especifico foi abusivo ou ndo é feita pelo juiz, o qual
decidira se consiste em mero contratempo do cotidiano ou se realmente excedeu 0s
limites adequados e razoaveis de espera para a acdo especifica, 0 que ensejaria a

indenizacdo por dano moral por violacdo do direito a liberdade.

O tempo gasto em determinada atividade ndo pode ter sido desejado
pelo consumidor, que € a vitima do dano. Se determinada pessoa gastou seu tempo
voluntariamente em certa atividade, esse tempo perdido foi desejado pelo individuo, o
que ndo ofende a sua liberdade. O desejo deve ser analisado também com relacdo ao
tempo gasto na atividade. Isso tendo em vista que pode ser que “um sujeito queira
resolver presencialmente uma pendéncia bancéaria que o esteja incomodando, mas nédo

espera e nem quer gastar mais do que uma hora para resolver o problema”. %

Da mesma forma ocorre com pessoas aposentadas, as quais nao tém
atividades a desempenhar durante o dia e gostam de passar tempo fora de casa e de estar
inseridas em grupos de pessoas, seja para resolver algum problema de consumo ou
qualquer outra atividade. Um exemplo é a senhora em fila de banco que deixa outras
pessoas passarem na sua frente para serem atendidas primeiro. Percebe-se que o tempo é
perdido de modo voluntario e, muito embora haja uma necessidade de solucdo de

problema de consumo, o consumidor deu causa a perda do tempo de modo excessivo.

Nesses casos, ndo ha violagdo do direito a liberdade, porquanto tais
consumidores escolheram livremente gastar seu tempo dessa maneira. Outros exemplos
sdo: esperar para ser atendido em saldo de beleza, que esta lotado devido ao dia do
feriado. Esperar para receber o atendimento médico, ndo urgente, que ocorre por ordem

de chegada. O consumidor deve comprovar no requerimento inicial que o tempo

%4 TARTUCE, Fernanda. COELHO, Caio Sasaki Godeguez. Reflexdes sobre a Autonomia do Dano
Temporal e a sua Relagdo com a Vulnerabilidade da Vitima. Revista Brasileira de Direito Comercial. v.
4,n. 19, out./nov. 2017.



114

perdido foi por necessidade de solugdo de problema de consumo e que nédo foi desejado

por ele.

3.4 Consequéncias positivas da reparacdo do tempo perdido do consumidor

A reparagdo pela perda do tempo do consumidor gera incentivos
positivos para este buscar seus direitos, bem como para o fornecedor garantir ao
consumidor maior protecdo e qualidade em seus processos de atendimento. > O
entendimento de se tutelar a liberdade de uso do tempo no ordenamento juridico reforca
os efeitos positivos da reparacdo da lesdo temporal, principalmente no tocante ao
comportamento dos fornecedores em todo o processo de atendimento, na medida em
que estes irdo ser estimulados a solucionar, em tempo razoavel, os problemas que

inevitavelmente podem surgir na relagdo de consumo.

O dever de reparacdo pela perda do tempo Util, se corretamente
compreendido e aplicado, ira diminuir a litigiosidade, tendo em vista que se aumenta a
qualidade dos processos produtivos, bem como a qualidade dos processos apos a
produco, além de incrementar acordos entre fornecedores e consumidores. %°° A Turma
Recursal do Estado de Sergipe reconheceu indenizagcdo moral ao consumidor, quando
este se dirigiu ao fornecedor, diversas vezes, para ter o servi¢o de internet prestado
corrigido, mas ndo obteve o atendimento esperado, devido a postura desleal do
fornecedor e a falta de empenho deste para atender as expectativas geradas com a

prestacdo do servico, uma vez que se tornou inacessivel ao consumidor. 2%

O servico é mal prestado quando o consumidor ndo tem acesso a
empresa a fim de corrigir alguma falha no servico pago regularmente. Certo que o
consumidor foi tratado com descaso e a displicéncia costumeira das grandes empresas,

ja que gastou precioso tempo em infindaveis contatos infrutiferos com a reclamada na

5 SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade Civil pela perda de Tempo Util: tempo é um ativo
indenizavel? Revista de Direito Civil Contemporéaneo, Sdo Paulo, v. 4, p. 139-162, Jul.-Set. 2015.

%6 SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade Civil pela perda de Tempo Util: tempo é um ativo
indenizavel? Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sdo Paulo, v. 4, p. 139-162, Jul.-Set. 2015.

7 BRASIL. Tribunal de Justica de Sergipe. R10007.491-65.2016.8.25.9010. Aracaju. Turma Recursal.
Rel. Juiz Aldo de Albuquerque Mello. Julg. 17 nov. 2016.
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tentativa de resolver o problema®®®, o que torna clara a violag&o da liberdade de uso do

seu tempo.

H& atualmente um falso entendimento de que existe uma industria das
indenizacgdes, principalmente uma industria do dano moral, o que de fato néo existe, e 0
que se percebe é uma freqliente violacéo dos direitos fundamentais por parte do Estado,
e pelos fornecedores de servico nas relagdes de consumo, na medida em que a fixagédo
do valor indenizatdrio é tdo infima que, de modo contrario ao que indica o principio

neminem laedere, acaba por incentivar novos danos. *%°

Muitas empresas ndo investem na seguranca dos seus produtos e
servigos por estarem cientes dos baixos valores concedidos quando da reparacdo dos
danos. Isso demonstra que, ao contrdrio de uma industria das indenizagdes, esta-se
diante de uma industria das lesdes.”® Nao ha o que se falar na industria do dano moral,
principalmente quando se tutelar o tempo perdido do consumidor. A protecdo a
liberdade de uso do tempo ird estimular as empresas fornecedoras de servigo a agirem
preventivamente ao criar mecanismos para controle e protecdo do “tempo” do
consumidor, de modo a ndo violar a sua liberdade de uso, durante todo o periodo de

atendimento na relacdo de consumo.

O problema atual no mercado de consumo consiste na auséncia de
prevencdo a ocorréncia de danos ao consumidor por parte das sociedades fornecedoras.
Na maioria das vezes os fornecedores ndo investem em mecanismos de controle e
prevencdo de danos, tendo em vista que as indenizacdes a serem pagas quando da
violagdo de algum direito € economicamente mais viavel do que os gastos a serem

pagos para criacdo de mecanismos de prevencao.

Sem adentrar nessa analise econdmica, ressalte-se que as relagGes de
consumo precisam ser pensadas de modo diferente, e deve-se exigir dos fornecedores

uma postura cooperativa e responsavel, ndo s6 com rela¢ao aos produtos que se ofertam

28BRASIL. Tribunal de Justica de Sergipe. R10007.491-65.2016.8.25.9010. Aracaju. Turma Recursal.
Rel. Juiz Aldo de Albuquerque Mello. Julg. 17 nov. 2016.

** DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Ruy Geraldo
Camargo Viana. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 499.

2" DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Ruy Geraldo
Camargo Viana. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 499.
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no mercado, mas também com relacdo ao tempo do consumidor e a sua liberdade de
uso. Isso porque 0 menosprezo e a indiferenca dos deveres legais pelas empresas geram,

sim, um dano injusto que deve ser reparado.

As principais causas de mau atendimento do fornecedor ao
consumidor sdo o despreparo, a desatencdo, o descaso e/ou ma-fé, e esta Ultima é
caracterizada por um comportamento doloso do fornecedor no mercado de consumo.?’
Esse mau atendimento sempre gera um problema efetivamente danoso ao consumidor,
que ndo foi por ele causado, tampouco intencionalmente previsto, e frustra

consequentemente a confianca e as legitimas expectativas do consumidor.

Compete aos fornecedores encontrar meios para solucionar problemas
e conflitos de forma agil e efetiva, em todo o processo de atendimento, da fase pré-
contratual a fase pos-contratual, de modo a ndo violar o tempo Util do consumidor e a
sua liberdade, esta ultima considerada o bem juridico atingido quando o fator

econdmico “tempo” € injustamente perdido.

Se assim ndo for, aos fornecedores incumbe o dever de reparar o
consumidor que teve a sua liberdade violada quando o seu tempo foi abusivamente
desperdicado. A prestacdo de servico adequada ao consumidor deve ser planejada e
cuidadosamente pensada pelo fornecedor, e a tutela da liberdade do consumidor, quando
seu tempo produtivo é atingido, ir& incentivar os fornecedores a criarem mecanismos de
controle e protecdo do tempo como fator econdmico durante todo o periodo contratual e

poOs-contratual no ordenamento juridico.

21 MARQUES, Claudia Lima. BERGSTEIN, Lais. Menosprezo planejado de deveres legais pelas
empresas leva a indenizagdo. Séo Paulo, Revista Consultor Juridico, 21 dez. 2016.

2”2 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. Vitoria: Edigao especial do autor, 2017. p. 66.
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CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou as correntes sobre a perda excessiva do
tempo do consumidor existentes na doutrina e a discussdo que existe no cenario
brasileiro acerca da natureza juridica desse dano. Conclui-se ndo existir nova categoria
de dano indenizavel, ao lado do dano moral e material. A perda abusiva do tempo do
consumidor é um suporte fatico de dano, haja vista que causa direta violagdo ao direito
da personalidade, liberdade, razdo pela qual a reparacdo se da por meio dos danos

morais.

O tempo consiste num fator econdmico primordial para o
desenvolvimento de todas as atividades dos individuos, muito embora ndo haja
regramento que o considere como bem juridico autbnomo no ordenamento juridico,
conforme visto no primeiro capitulo. Esse fato ndo anula a importancia da sua protecédo
por parte dos fornecedores nas relagcdes de consumo, tendo em vista que a violagédo do
tempo do consumidor acarreta direta agressdo a liberdade que este possui de utiliza-lo

da forma desejada.

O descaso enfrentado pelo consumidor em situacbes de perda
excessiva do tempo por parte dos fornecedores na busca por solugfes de problemas de
consumo ndo é mais visto como mero dissabor ou contratempo considerado normal na
sociedade, ndo obstante existir o periodo razoavel de espera que o consumidor deva se
submeter para ter o problema de consumo resolvido. O mero dissabor é ultrapassado
quando o fornecedor abusa do direito que possui de solucionar o problema de consumo
em tempo adequado e ultrapassa o0 periodo razodvel de tempo necessario para

atendimento eficiente ao consumidor.

Conforme abordado no capitulo primeiro, a maior dificuldade da
reparacao pela perda do tempo do consumidor é identificar quando o tempo perdido
ultrapassa os limites da razoabilidade e se enquadra em lesdo a liberdade do
consumidor. N&o h& um limite de tempo preestabelecido para a caracterizacdo desse
dano, e o0 caso concreto devera ser analisado pelo magistrado para verificacdo do dever
de indenizar, com a devida atencdo as circunstancias pessoais da vitima e ao tipo de

atendimento que estava sendo oferecido pelo fornecedor.
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A perda do tempo excessiva do consumidor acarreta violacao direta do
direito a liberdade e, a depender do caso, poderda também violar outros direitos da
personalidade, os quais sdo projecdes do principio da dignidade da pessoa humana,
conforme visto no segundo capitulo. A autonomia de cada direito da personalidade ¢
analisada quando da quantificacdo do dano moral, momento em que cada direito violado
sera reparado isoladamente, juntamente com a liberdade, o que repercute na extensdo do

valor do dano moral.

A liberdade consiste num direito da personalidade cuja violagédo
acarreta indenizacdo por meio dos danos morais. O terceiro capitulo abordou o dano
moral e seus aspectos, além de se ressaltar que ndo ha necessidade de comprovacéo de
sentimentos negativos na vitima para caracterizacao dessa espécie de dano. Dano moral
consiste na violacao dos direitos da personalidade, e qualquer sentimento de angustia e
aflicdo sofridos pela vitima em razéo de um ato ilicito configura a violag¢do do direito a
integridade psiquica, o qual, segundo parte da doutrina, consiste em um direito da

personalidade autbnomo.

O rol exemplificativo dos direitos da personalidade permite o
reconhecimento de novos danos e expressdes da personalidade. O tempo, muito embora
seja fundamental para o desenvolvimento da personalidade humana, ndo consiste em
nova expressao dos direitos da personalidade. Quando comprovada a perda inadequada
do tempo do consumidor, a liberdade de usar o seu tempo da forma como mais lhe

interessa restou violada, razdo pela qual a reparacdo se da por meio dos danos morais.

Além da violacdo a liberdade, essa perda desproporcional do tempo do
consumidor por abuso do direito do fornecedor poderd acarretar violagdo a esfera
patrimonial daquele, motivo pelo qual o terceiro capitulo abordou a responsabilidade
civil, a possibilidade juridica de reconhecimento de novos danos e 0s danos que ja sdo
disciplinados no direito obrigacional e consumerista, como 0 dano material emergente e

os lucros cessantes.

Se o consumidor comprovar que a espera demasiada para solucdo de
problema de consumo fez com que perdesse compromisso com determinado cliente, o

qual lhe renderia honoréarios profissionais, resta configurado o dano material por lucros
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cessantes, 0 qual podera ser pedido quando do requerimento inicial, juntamente com 0s

danos morais.

Foi demonstrada a corrente que caracteriza a perda do tempo do
consumidor como nova categoria autbnoma de dano indenizavel, dissociada dos danos
morais, denominada dano temporal. Para essa corrente, 0 tempo emerge como bem
juridico autdnomo no ordenamento juridico, e as situagdes de perda desproporcional do
tempo do consumidor acarretam violagdo a varios direitos da personalidade, razéo pela
qual ndo se pode punir o ofensor com apenas uma indeniza¢do moral, sob o risco de se

desprezar outros direitos da personalidade.

Conforme abordado no terceiro capitulo, o dano moral ndo consiste na
reparacdo de apenas um direito da personalidade e é no momento da quantificacdo dos
danos morais é que cada direito violado é analisado e reparado isoladamente. O dano
moral pode surgir em decorréncia de apenas um direito ou Vvarios direitos da

personalidade.

Demonstrou-se a corrente defensora da violagdo do tempo perdido do
consumidor como extensdo do dano moral, e esta se subdivide nos trés entendimentos a
seguir: a) a perda do tempo desproporcional acarreta a violacdo do direito a integridade
psiquica, devido aos sentimentos de angustia e aflicdo sofridos pelo consumidor. b)
consiste o tempo em um direito da personalidade implicito no Cadigo Civil, o qual pode
ser assim reconhecido em razdo da permissdo dada pelo rol exemplificativo desses
direitos — elasticidade dos direitos da personalidade. ¢) a perda do tempo excessiva do
consumidor acarreta violacdo direta do seu direito a liberdade, na medida em que teve a
liberdade de usar o tempo da forma como mais lhe convém violada por abuso do direito

do fornecedor.

Este trabalho considera que a perda excessiva do tempo do
consumidor por abuso do direito do fornecedor acarreta violagdo direta do direito a
liberdade e condicionar a reparagédo da perda do tempo a comprovacao dos sentimentos
negativos de angustia e aflicdo sofridos pelo consumidor pode ndo garantir a reparacao

do dano, muito embora esses sentimentos costumam existir em situacdes de leséo
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temporal. Caso comprovada a violacdo da integridade psiquica do consumidor, o

magistrado levard em consideracdo no momento de quantificar o dano moral.

O consumidor deve comprovar a existéncia de um ato ilicito do
fornecedor que tenha causado dano a sua liberdade, conforme visto no terceiro capitulo,
além de demonstrar que o tempo perdido na busca por solucéo de problema de consumo
ndo foi por ele desejado, isto é, ndo foi uma perda de tempo voluntéria, mas forgada por
abuso do direito do fornecedor.

Foram abordadas também as consequéncias positivas da reparagdo do
tempo perdido do consumidor por meio dos danos morais, devido a violagdo do direito a
liberdade. Uma delas consiste no investimento dos fornecedores na qualidade dos
processos de atendimento, desde o periodo pré-contratual até o periodo pds-contratual.
Maior protecdo sera dada ao consumidor, na medida em que os fornecedores irdo buscar

solucdes para resolverem os problemas de consumo em tempo considerado adequado.

Este trabalho analisou a natureza juridica da perda excessiva do tempo
do consumidor com o objetivo de demonstrar que o tempo ndo é um bem juridico
autbnomo, mas um aspecto da vida em sociedade. O uso do tempo é um modo de
exercer a liberdade, e a sua perda excessiva é a causa cujo efeito é a violacdo do direito
a liberdade. N&o se trata de categoria especifica ou novo dano, razdo pela qual ndo se
verifica a necessidade de criagdo de novos institutos que garantam a reparacdo do
tempo, na medida em que o dano moral é o instituto adequado para reparacdo dos

direitos da personalidade que forem violados, no caso, a liberdade.
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