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“Ha ladrbées que nao se castigam, mas que nos roubam [0 que temos de] mais
precioso: o tempo.”

(Napoledo Bonaparte).



RESUMO

O presente trabalho visa analisar os instrumentos fornecidos pelo ordenamento
juridico brasileiro para a tutela do tempo de forma eficiente, propugnando pela
adocao de solugdes ndo apenas repressivas, mas, também, preventivas, com o
escopo de dar maior protegdo ao referido bem juridico. A partir de uma analise do
ordenamento brasileiro e da corrente jurisprudéncia, aponta-se de forma critica o
alargado papel que tem sido atribuido a responsabilidade civil, especialmente por
meio das agdes individuais de indenizagao e da fungdo punitiva do dano moral, e,
por outro lado, a subutilizagdo de outras solugdes juridicas, inclusive no ambito
administrativo, regulatorio ou da tutela processual coletiva, que se mostram mais
eficientes para a tutela do tempo dos sujeitos, sobretudo considerando-se a especial

importancia de tal bem na sociedade contemporanea.

Palavras-chave: Tempo. Dano moral. Fungdo punitiva. Direito regulatério. Tutela

coletiva.



ABSTRACT

The present work analyzes the tools provided by the Brazilian legal system for the
protection of efficiently time, advocating the adoption of not just repressive solutions,
but also preventive, with the aim of giving greater protection to such goods legal.
From an analysis of the Brazilian legal system and current case law, it is pointed out
critically the increased role that has been assigned to civil liability, especially through
individual actions for compensation and punitive function of moral damages and, on
the other hand, underutilization of other legal remedies, including at the
administrative level, regulatory or collective procedural protection, which are more
efficient for the protection time of the subject, especially considering the special

importance of this well in contemporary society.

Keywords: Time. Material damage. Punitive function. Regulatory law. Collective

protection.
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INTRODUGAO

A sobrecarga do Poder Judiciario é tema que preocupa os operadores e
tedricos do Direito, pois leva, irremediavelmente, a sua ineficiéncia, ja que o Estado
nao se encontra aparado de forma adequada para receber o excedente de
demanda. Salta aos olhos a quantidade de agdes individuais propostas visando a
obtencao de indenizagao, tornando esta o remédio jurisdicional mais invocado pelas
vitimas, a evidenciar o uso desmesurado da responsabilidade civil e o desvio
funcional do instituto.

N&o se pretende negar o direito de agédo, mas, sim, perquirir se € de fato a
indenizagao decorrente de acéao individual a melhor solugao juridica para a tutela do
tempo. O que se questiona é a sua eficacia para solucionar os conflitos sociais, na
medida em que o que se tem percebido, principalmente no ambito consumerista, é
que, apesar de crescentes os numeros de acdes reclamando perdas e danos,
crescentes também sao as lesdes.

Esta problematica esta presente nos casos de lesdo ao tempo — bem
juridico objeto do presente trabalho —, inclusive com aplicagdo, pelos tribunais, do
viés punitivo da responsabilidade civil e, apesar disso, ndo se pode afirmar que
tenha havido decréscimo de sua violagédo, o que evidencia que as ag¢des individuais
de reparagao civil ndo atingem o cerne do problema, exercendo, quando muito, mera
funcdo compensatéria.

Assim, acredita-se que seja necessaria a tomada de outras medidas para
a tutela do referido bem, parecendo a responsabilidade civil limitada para tanto, por
ser posterior a lesdo, mostrando-se imprescindivel a existéncia de mecanismos,
senao preventivos, que pelo menos fornecessem maior possibilidade de adequacéao
da conduta dos violadores, a fim de extinguir ou mesmo reduzir de forma
consideravel as referidas lesdes.

A busca por tais mecanismos possui relevancia nao so teérica, no sentido
de estimular os doutrinadores a tratar destas solugbes que nédo sao devidamente
enfrentadas, mas também empirica e social, ja que se vislumbra uma contribuicdo
para os operadores do direito, principalmente juizes e membros integrantes do

Ministério Publico, de modo que seja repensada a forma e os meios que estao



sendo empregados para a tutela do tempo, questdo que vem, aos poucos, sendo
acatada pelos tribunais.

Para tanto, parte-se da analise do tempo no ordenamento brasileiro, com
o intuito de caracteriza-lo como um bem juridico e de demonstrar que a sua leséo
tem ocorrido de forma recorrente nas relacbes de consumo, de trabalho e
meramente civis, colocando a necessidade de serem repensadas as solugdes
juridicas aplicaveis.

Em seguida, busca-se revisitar a fungdo da prépria responsabilidade civil
e passa-se a mensurar a possibilidade de aplicacdo de outros institutos a fim de
prevenir a referida lesdo ou mesmo de sancionar as condutas lesivas.

O método de investigacao sera o indutivo, a fim de que sejam analisadas,
mensuradas e refletidas as diversas posi¢oes jurisprudenciais e doutrinarias acerca
do problema da consideragdo do tempo como bem juridico, bem como da fungéo
punitiva largamente atribuida a responsabilidade civil no Brasil, com vistas a
especificamente se demonstrar a inaptidao deste instituto para uma plena protecéao
do referido bem.

A pesquisa realizada é de carater essencialmente teorico, tendo como
fontes a doutrina, os textos legais pertinentes e a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, tendo, portanto, o presente trabalho carater dogmatico-instrumental.
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1. A INCIPIENTE TUTELA DO TEMPO NOS DIAS ATUAIS
1.1. O TEMPO COMO BEM JURIDICO

No famoso provérbio chinés, ao lado da palavra pronunciada e da flecha
langada, encontra-se o tempo perdido, representado na figura da “oportunidade”,
como insuscetivel de ser retomado, decorrendo desta irreversibilidade a sua
preciosidade’.

O tempo toma grande relevancia a partir da segunda metade do século
XIX, periodo marcado pela industrializagdo e pelo desenvolvimento da sociedade
urbana. Nesta mesma época surgem os grandes reldgios alocados em pontos
estratégicos da cidade, com o objetivo de incutir disciplina nos trabalhadores quanto
aos horarios e turnos das fabricas.

Desde entdo passa a ter o tempo carater elementar para o homem
moderno, pois, além de ser o pressuposto para o gozo de tantos outros direitos
essenciais, como, por exemplo, o descanso e o lazer, carrega uma condigao comum
a todos os humanos, consistente em sua finitude indeterminada.

Segundo Pablo Stolze (2013), o tempo pode ser encarado sob uma
perspectiva dindmica, em que se apresenta como um fato juridico em sentido estrito,
ou seja, um acontecimento natural, ou sob a perspectiva estatica, quando se revela
como valor, como relevante bem passivel de protecao juridica.

Desta forma, dado o relevante valor do tempo para o homem, passou ele
a ser considerado bem juridico, apesar de n&o haver no ordenamento brasileiro
qualquer norma que assim o estabelega de forma expressa. A tutela do tempo,
entdo, da-se de forma indireta, através de outros direitos ou mesmo de clausulas
gerais previstas no ordenamento, com destaque para a clausula geral de
ressarcimento, prevista nos artigos 927 e 186 do Cadigo Civil.

O tempo, encarado como parcela da propria existéncia humana,
sobressai-se por ser limitado, de forma que impde ao seu titular a necessidade de se

fazer escolhas de como usa-lo, abdicando-se, por consequéncia, das demais

1 ; . . A . . . ; A . ,
O provérbio chinés, de autoria desconhecida, diz: "Ha trés coisas que nunca voltam atras: a flecha langada, a
palavra pronunciada e a oportunidade perdida".
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opgdes, ao que se convencionou chamar, em analogia ao ramo da economia, de
custo de oportunidade?.

Reconhecendo de forma clara a importancia desse custo de oportunidade
aplicado ao tempo, tem-se a relatoria do ilustre Desembargador Adao Sérgio do
Nascimento Cassiano, no julgamento da apelagao civel n°® 70003750700 na Primeira
Camara Especial Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de 24.06.2003,
em que consigna que o tempo do homem, especialmente na vida moderna, é
escasso e tem de ser dividido, entre outros afazeres, com a familia, o lazer e o
trabalho, de modo que o dia teria 24 horas justamente para que 08 (oito) horas
fossem dedicadas ao trabalho, 08 (oito) horas para dormir e 08 (oito) para o lazer,
sendo certo que o desajuste nessa divisao prejudica as categorias sobressalentes.

Para Marcos Dessaune (2012, pp. 121-127), a tutela constitucional do
tempo pode ser inferida de diversos direitos constitucionais, como a protegao
concedida ao trabalhador consistente na limitagdo da sua jornada de trabalho® e na
garantia a um periodo de descanso minimo*; o direito ao lazer e ao estudo®, como
estimulo ao desenvolvimento das competéncias individuais, além da previsdao do
direito fundamental & duragao razoavel do processo®.

Contudo, segundo a linha esposada pelo referido autor, o tempo é visto
apenas como um “suporte implicito” aos direitos supramencionados, na medida em
que a violagao a tais bens consistiria ndo uma violacdo ao direito ao tempo, mas
uma lesao a condi¢ao social do trabalhador, ao valor social do trabalho, ao direito ao
lazer e a educacgéo, a efetividade da prestacao jurisdicional e, em derradeira analise,
a dignidade da pessoa humana (Dessaune, 2012, pp. 121-127).

Assim, a tese defendida pelo eminente jurista € a de que o tempo deveria
consistir um bem juridico auténomo, digno de titularizar um inciso préprio no rol dos

direitos fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal’, pois s6 assim haveria

% As empresas atuam num ambiente em que os recursos sdo escassos e a possibilidade de aplicagdo desses
recursos € ilimitada. Assim, toda vez que existirem problemas de escolha entre as varias alternativas de agao,
estara presente o custo de oportunidade, na medida em que, uma vez que se opta por uma das alternativas de
investimento disponiveis, perde-se os beneficios proporcionados pelas demais (Denardin, 2004).

3 Artigo 79, inc. XlIl da Constituicdo Federal de 1988.

4 Artigo 79, inc. XV e XVII da Constituicdo Federal de 1988.

> Artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988.

6 Artigo 59, inc. LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988.

7“0 tempo de que cada individuo dispde na vida, caracterizado pela escassez, inacumulabilidade e
irrecuperabilidade, é recurso produtivo primordial e inviolavel da pessoa, assegurando-se a ela o direito a
indenizagdo do dano de desvio produtivo decorrente da lesdo desse seu tempo pessoal” (Dessaune, 2012, p.
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que se falar em lesdo ao tempo, ja que, caso contrario, ndo seria possivel afirmar
haver dever juridico em nao viola-1o®, em respeito ao principio da legalidade, previsto
no artigo 5°, inc. Il da CF/88° (Dessaune, 2012, p. 135).

A exigéncia de uma previsao expressa, no entanto, ndo se coaduna com
o modelo adotado pelo Brasil que, ao contrario do alemao, propugna por um sistema
aberto, também chamado atipico, em que n&o ha a necessidade de indicagao
taxativa dos interesses cuja violagdo enseja dano reparavel (Schreiber, 2009, pp. 98-
99)10, nao havendo que se suspeitar, por isso, de lesédo a legalidade.

Enquanto nos ordenamentos tipicos o dano ressarcivel € limitado pelo
legislador a certos tipos previamente indicados, nos ordenamentos atipicos, ha
maior abertura ao Poder Judiciario, que pode, com base em clausulas gerais
estabelecidas pelo legislador, avaliar se 0 bem supostamente lesionado € merecedor
de tutela (Schreiber, 2009, pp. 136-138).

Certo € que a analise do Poder Judiciario ndo se encontra despida de
limites, devendo ter por norte a proporcionalidade, de modo a assegurar a plena
satisfacdo as pretensdes legitimas de sujeitos seriamente lesados em seus
interesses, em detrimento das acgdes triviais de reparacao civil.

Constatado, portanto, poder ser o tempo bem digno de protecgéo juridica
independente de haver previsdo expressa na lei, devendo ser alvo de analise
concreta pela Poder Judiciario, necessario, ainda, para a caracterizagdo da
problematica a ser tratada, que se perquiram as hipoteses de sua violagéo e a

possibilidade da sua lesédo gerar direito a indenizagao.

1.2. A LESAO AO TEMPO NAS RELAGCOES DE CONSUMO E NAS HIPOTESES
DE INADIMPLEMENTO CONTRATUAL

136). O texto proposto pelo autor, apesar de seu trabalho se dar no ambito do direito do consumidor,
extrapola de forma proposital esse ramo, de modo a alcangar todas as demais relagdes juridicas.

® A existéncia de um dever juridico é pressuposto para que se considere uma conduta como ato ilicito e,
consequentemente, haja responsabilidade civil.

% Isto se d4 porque, ndo tendo o tempo tratamento constitucional que o erija a um direito, como ocorre com a
vida, a honra, a privacidade, dentre outros, ndo seria aceitdvel a responsabilizacdo de um sujeito por infringir
tal direito se a lei ndo o proibiu de fazé-lo.

%0 sistema aberto, conforme adotado pelo Brasil, decorre da faléncia do modelo regulamentar inspirado na
pretensdo de completude das codificagbes oitocentistas, diante da multiplicacdo de novas situagoes,
caracteristicas da sociedade atual, que torna evidente a impossibilidade de se especificar previamente os
interesses merecedores de tutela.
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Conforme explicitado alhures, o fato de nao estar o tempo expressamente
previsto no ordenamento como um bem juridico n&o significa que n&o seja ele
merecedor de tutela, podendo sua protegcdo se dar através da clausula geral da
responsabilidade civil prevista nos artigos 927 e 186 do Cddigo Civil de 2002.

Ainda, ndo é demais lembrar que a auséncia de previsao legal especifica
dos bens tutelados apenas transfere a atribuicdo de indicar os bens juridicos do
Poder Legislativo para o Poder Judiciario que o fara a partir da analise do caso em
concreto, a fim de se perquirir qual bem deve prevalecer e, posteriormente, se a sua
lesdo da ensejo ao direito a reparacao (Schreiber, 2009, pp. 137-138).

O estudo da lesdo, entdo, constitui o instituto intermediario entre a
consagracgao do tempo como bem juridico e a sua tutela pelo sistema, que tem se
dado majoritariamente através das agdes individuais de responsabilidade civil.

Conforme ensina a doutrina civilista, sao pressupostos da
responsabilidade civil a conduta, o nexo de causalidade e o dano. Neste ponto, cabe
tratar da conduta e, mais propriamente, do ato ilicito, que pode ser entendido como
conduta humana voluntaria, contraria ao Direito (Cavalieri Filho, 2008, p. 23).

O termo “conduta” abrange todas as formas de exteriorizagdo da atividade
humana, seja ela ativa, consistente em uma “agéo”, seja passiva, consistente em
uma “omissao”. Enquanto a primeira caracteriza-se por um comportamento positivo,
a segunda é verificada através de abstengdes, inatividade. Dada a impossibilidade
de a omissao gerar, de forma naturalistica, evento danoso, defende-se que ela sé
pode responsabilizar o omitente quando for juridicamente relevante’ (Cavalieri
Filho, 2008, p. 24).

A conduta, entdo, passa a ser analisada sob um enfoque objetivo no
sentido de se perquirir a sua consonancia com o direito, decorrendo do fato de
encontrar-se em desconformidade com a norma juridica a sua qualificagdo como ato
ilicito, entendido, aqui, inicialmente, de forma ampla. Sob enfoque subjetivo, por sua
vez, busca-se saber se a conduta pode ser imputavel ao agente, ou seja, se foi
praticada por ele de forma consciente e voluntaria (Cavalieri Filho, 2008, pp. 9-10).

A partir do conceito de ato ilicito /ato sensu, ou seja, aquele contrario ao

Direito, tem-se a previsdo do ato ilicito stricto sensu no artigo 186 do Cdédigo Civil,

"' A omiss3o é considerada juridicamente relevante quando o omitente tinha dever juridico de agir. Tal dever
deve ter como fundamento a lei, um negdcio juridico ou de uma conduta anterior que crie risco da ocorréncia
do resultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo (Cavalieri Filho, 2008, p. 24).



14

que traz a culpa como um dos seus elementos, e a figura do abuso de direito,
prevista no dispositivo seguinte, em que a antijuridicidade do ato tem por
fundamento elementos objetivos, como a boa-fé, os bons costumes, os fins
econdmicos ou sociais — valores éticos sociais consagrados pela norma em defesa
do bem comum (Cavalieri Filho, 2008, pp. 10-11).

Neste ponto, colocados os conceitos fundamentais para a compreensao
da lesdo ao tempo, é imperiosa a divisdo do estudo em relagbes consumeristas e
nao-consumeristas, buscando um maior aprofundamento do tema, visto que estas

relagbes possuem especificidades que impossibilitam o seu tratamento em conjunto.

1.2.1. Alesao ao tempo nas relagdes de consumo

As relacdes de consumo sao marcadas pela presenga de consumidores,
de um lado, e, de outro, fornecedores de produtos ou servigos. Segundo o Codigo
de Defesa do Consumidor, consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigco como destinatario final” (artigo 3°), enquanto fornecedor
€ conceituado como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagao, importagcéo, exportacao,
distribuicdo ou comercializagao de produtos ou prestacao de servigos” (artigo 4°).

Ainda, a fim de reconhecer a relagdo de consumo, trés correntes se
apresentam ao jurista: (1) objetivista, em que basta o ato de consumo para
caracterizar a relagdo de consumo; (2) subjetivista, em que é imprescindivel que a
aquisicao do bem ou do servigo satisfaga uma necessidade pessoal do adquirente, e
nao objetive o desenvolvimento de outra atividade negocial, e a chamada (3) teoria
finalista mitigada, que vem sendo acolhida pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, em que
se analisa de forma detida a vulnerabilidade, a fim de enquadrar o adquirente como
consumidor.

Com a expansao do mercado consumidor e com a produ¢ao em massa,
mais comuns passaram a ser os defeitos e, como ndo seria justo que a
responsabilidade pesasse sobre os ombros do consumidor, esta foi transferida para
os fornecedores, que passaram a ter responsabilidade objetiva, com possibilidade,
ainda, de inversao do 6nus da prova, conforme artigo 6°, inc. VIll do CDC. Ademais,

tal se deu com fundamento no principio da justiga distributiva, ja que é plenamente
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possivel ao fornecedor a reparticdo dos riscos de forma equitativa entre a sociedade
de consumo através dos mecanismos de prego (Cavalieri Filho, 2008, p. 485).

Contudo, apesar da evolugao legislativa, que, inegavelmente, trouxe
diversos beneficios no plano pratico para o consumidor, vé-se que impera nessas
relagdes, ainda, grande descuido com o tempo do consumidor, havendo inumeras e
lesdes ao referido bem.

Em sua obra, Marcos Dessaune (2012, p. 144) traz pequena pesquisa
que aponta que 74% dos entrevistados estimaram que gastam de duas a quatro
horas por semana tentando solucionar os problemas indesejados, muitas vezes até
inutilmente. Outro dado relevante apontado por ele consiste no fato de que 51% dos
entrevistados afirmaram que desviam esse tempo de atividades que precisariam ou
preferiam estar realizando, enquanto 33% relataram essas situagées como fonte de
aborrecimento, estresse, raiva etc'?.

A pratica é recorrente no ambito consumerista e ocorre, no mais das
vezes, na tentativa pelo consumidor de resolucdo de problemas de consumo,
impondo a ele um custo de oportunidade indesejado. Os casos citados por
Dessaune (2012, pp. 47-48) sdo bem representativos e, por isso, alguns merecem
referéncia:

e Telefonar para o Servico de Atendimento ao Consumidor (SAC) de
uma empresa, contando a mesma histéria varias vezes, para tentar
cancelar um servigo indesejado ou uma cobranga indevida;

e Ficar as voltas com uma conexdo de internet que nao funciona
adequadamente;

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

e Chegar ao aeroporto com a devida antecedéncia e ter que esperar
duas, trés, quatro horas pelo voo que esta atrasado, algumas

vezes até dentro do avido, sem obter da empresa responsavel

2A pesquisa foi realizada com 222 alunos e professores do curso de Direito de uma faculdade particular de
Vitdria — ES, tendo 40,5% dos entrevistados idade entre 18 e 25 anos; 27% entre 26 e 33 anos; 21,2% entre 34 e
41 anos, 8,1% entre 42 e 49 anos e 3,2% mais de 50 anos (Dessaune, 2012, p. 142).
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informagdes precisas sobre o problema, tampouco a assisténcia
material que a ela compete;

e “Ter que, por intermédio do Procon ou da Justigca, exigir uma
obrigacao legal ou contratual que o fornecedor sabe (ou deveria

saber) que tem, mas se furta em cumprir espontaneamente”.

Como se pode ver, sao situagbes quase tidas como normais, mas que,
dada a reiteragcdo dessas praticas abusivas por parte dos fornecedores, tem se
tornado nocivas e atingido bem irrecuperavel do consumidor, qual seja, seu tempo.

Ainda, ha de se notar que nas relagdes consumeristas ha predominio por
parte dos fornecedores de conduta que consista em abuso do direito, e ndo do ato
ilicito stricto sensu, conforme previsto no artigo 186, CC, até por ser o elemento
subjetivo indiferente, conforme clausula de responsabilidade objetiva inserta nos
artigo 12 e 18 do CDC.

1.2.2. A lesédo ao tempo nas relagdes ndo-consumeristas

A lesdo ao tempo n&o € exclusiva das relagbes de consumo, ja que o
tempo deve ser encarado como um bem de todos os sujeitos. Contudo, é nas
relacbes regidas pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, haja vista a sua
massificagdo, que a violagdo ao referido bem pode ser averiguada de forma mais
clara e, por isso, € neste ambito que tem havido seu gradual reconhecimento.

Na seara das relagdes nao-consumeristas, pretende-se analisar as
relacbes regidas pelo sistema trabalhista e aquelas reguladas pelo Cdodigo Civil,
sendo certo que, enquanto naquelas a tutela do tempo é perceptivel como tutela da
jornada maxima e do descanso, como formas de protegao da pessoa humana, nesta
o tempo é percebido com feigdo primordialmente econdmica, no sentido de que
“tempo é dinheiro”, haja vista o predominio de relagdes que visam atender
interesses patrimoniais.

Iniciando o estudo pelas relagdes trabalhistas, tem-se que jornada de
trabalho é o lapso temporal diario em que o empregado se coloca a disposi¢cao do
empregador em virtude do respectivo contrato (Delgado, 2009, p. 774). Tal conceito,
contudo, adquiriu paulatinamente importancia para a protecdo da saude e da
seguranga do trabalhador, na medida em que se percebeu que a ampliagdo da
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jornada acentua, drasticamente, as probabilidades de ocorréncia de doencgas
profissionais ou acidentes do trabalho (Delgado, 2009, p. 72).

Conforme ensinamento de Alice Monteiro de Barros (2011, pp. 522-523),
existem trés razdes para fixagdo de uma jornada de trabalho maxima: uma de ordem
fisiologica, outra de ordem econdmica e, ainda, outra de ordem social. Como
fundamento de ordem fisioldgica, tem-se que as normas sobre duragdo do trabalho
tém o objetivo de tutelar a integridade fisica do obreiro, evitando-lhe a fadiga, pois as
longas jornadas sao apontadas como fato gerador de estresse, causando grande
desgaste ao organismo. O fundamento de ordem econbémica, por sua vez, aponta
que o descanso influencia na produgdo e rendimento do empregado. Como
fundamento de ordem social, tem-se que o tempo fora do trabalho é importante para
o convivio social e familiar.

Ademais, institui-se a nogdo de jornada extraordinaria, que consiste no
lapso temporal de trabalho que ultrapassa a jornada padréo, estipulando-se, entéo, a
favor do empregado o pagamento de uma remuneragao suplementar a do trabalho
normal, ao que se deu o nome de “horas-extras” (Delgado, 2009, p. 826)".

Conforme artigo 7°, inc. XVI da Constituicdo Federal de 1988, o servigo
extraordinario deve ser remunerado com adicional de, no minimo, cinquenta por
cento a hora normal, donde se pode, facilmente, concluir, que tal remuneracéo nao
tem como objetivo unico a contraprestacao pelos servigos, pois, se assim fosse, 0
pagamento do pregco da hora normal, por si s6, ja conduziria a sua satisfagdo. O
pagamento do adicional de 50%, no minimo, repita-se, torna claro que as horas-
extras possuem carater compensatorio pelo tempo livre expropriado do trabalhador,
tornando clara a sua lesdo'.

Este é o instituto que deixa mais clara a preocupac¢ao do constituinte e do
legislador ordinario com o tempo livre do trabalhador, trazendo em seu bojo a
importancia do descanso, do tempo para convivio familiar e social e a imperiosa

indenizacao em caso de lesido a esse tempo.

B Explica Mauricio Godinho (2009, p. 826) que a remuneragdo adicional ndo incide sempre que ha

sobrejornada, havendo hipdteses em que, apesar de haver sobrejornada, ndo havera o pagamento de horas-
extras, como ocorre com no regime compensatério, em que a ultrapassagem da fronteira padrao da jornada
em certos dias, com compensacdo em outros dias, sem pagamento do adicional de horas extras. A CLT, antes
da CF/88, trazia ainda outras hipdteses, como a prorrogacdo por forca maior e para reposicdo de paralisacdes.
Contudo, com o artigo 7, XVI, CF, sobre essas ultimas hipoteses passou-se a incidir o pagamento de horas-
extras.

 Adota-se aqui, linha doutrinaria que defende possuir as horas-extras natureza juridica salarial, no que toca ao
pagamento da hora normal, e indenizatdria, quanto ao adicional.
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Nas relagdes reguladas pelo direito civil, por sua vez, para se visualizar
lesdo ao tempo, necessario é o alargamento do objeto da obrigagdo, expandindo
também a nogao de (in)adimplemento para além da obrigagao principal, abrangendo
os deveres anexos e o resultado util pretendido pelo credor.

Paulatinamente, a relacdo obrigacional deixou de ser identificada
exclusivamente a partir dos seus elementos estruturais e passou a ser encarada,
sob o ponto de vista funcional, como complexa, de forma a abranger, além dos
deveres de prestacao, deveres de conduta, criando-se, assim, conceito de obrigagao
como processo (Terra apud Larenz ). Neste diapaséo, assume posicao de relevancia
a clausula geral de boa-fé objetiva, de onde decorrem deveres de conduta que
permeiam todo o desenvolvimento do vinculo obrigacional.

Tais deveres, conforme a triparticdo promovida por Menezes de Cordeiro,
podem ser definidos como deveres de protegao, de esclarecimento e de lealdade.
De forma simpldria, enquanto os deveres de protecdo voltam-se para o patriménio e
a pessoa da contraparte, impondo que se evite qualquer tipo de dano, o de
esclarecimento obriga as partes a prestar informagdes acerca de todos os aspectos
relativos a obrigagdo e aos seus efeitos, e o de lealdade, por sua vez, impde a
abstencdo de comportamentos que possam frustrar as expectativas corporificadas
ou sustentadas no contrato (Terra, 2009, pp. 39-44).

A lesdo ao tempo nas relagdes regidas pelo Codigo Civil, partindo-se da
ideia de alargamento do conceito de objeto obrigacional, de modo a incluir os
deveres anexos, conforme acima delineado, pode ser vislumbrada como violagao do
dever de protegdo ou mesmo como violagdo da obrigagcdo principal, quando se
verifica a perda da sua utilidade para o credor, havendo repercussdes diversas no
adimplemento, a depender do caso concreto.

Isto porque a verificagcdo do adimplemento ou do inadimplemento deve
passar pela analise da producdo de efeitos diretos em relagdo ao resultado util
programado, nao se estancando na mera percepg¢ao de inobservancia dos deveres,
sejam eles anexos ou principais.

A partir do referido alargamento, € possivel identificar hipotese de dano
ao tempo nas relagbes civis, por exemplo, na chamada responsabilidade pre-
contratual, em que, em fase de negocia¢des, uma das partes desperta na outra a
certeza de que o negdcio sera concluido e posteriormente, sem motivo justo,

abandona as conversagbes — comportamento considerado desleal e, portanto,
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contrario a boa-fé (Fritz, 2012). Os tribunais brasileiros ja reconhecem a
obrigatoriedade de os gastos realizados durante essa fase preparatoria serem
indenizados quando uma das partes € abandonada de forma injustificada pela outra.
Nada impede, portanto, que, com base no mesmo raciocinio, seja reconhecida a
indenizagdo pela perda do tempo convertido em proveito do negocio que fora
perdido.

Para André Gustavo Corréa de Andrade (2008), o tempo ainda se
manifestaria nas relagées econdmicas através da previsdo dos juros de mora, a
clausula penal moratéria ou, ainda, a possibilidade de indenizagdo por lucros
cessantes.

Outro exemplo que pode advir, e este muito préximo do que ocorre nas
relacbes de consumo, é a perda do tempo no momento da execugédo do contrato,
quando se verifica o inadimplemento relativo, de forma a obrigar o contratante a
procurar o devedor, para que este adimpla a sua prestagdo e este ndo o faz de
forma imediata como devia, causando danos ao outro contratante que ainda

acreditava no cumprimento.

1.3. O DANO CAUSADO PELA LESAO AO TEMPO

O dano é elemento central no estudo da responsabilidade civil, ja que nao
ha que se falar em dever de indenizagdo sem que ele esteja configurado, pois, se
assim nao fosse, estar-se-ia concretizando enriquecimento sem causa daquele que
recebe a reparacgao.

O dano pode ser conceituado como sendo a subtragdo ou diminuigdo de
um bem juridico, qualquer que seja sua natureza (Cavalieri Filho, 2008, p. 73).
Havendo, entdo, diminuicdo patrimonial'®, tem-se dano material, que pode ser na

modalidade de dano emergente ou lucro cessante'®; havendo, por outro lado, leséo

15 . A “ . o .. .
Patriménio deve ser encarado como “conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa aprecidveis

economicamente”, ndo restrito, assim, as coisas corpdreas (Cavalieri Filho, 2008, p. 73).

te Ha, ainda, que se falar da perda de uma chance, hipétese em que ha a certeza da perda da chance e
probabilidade da ocorréncia do prejuizo, que pode se comportar como dano material (lucros cessante) ou
moral, a depender do caso concreto. Assim, ha que se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir
o resultado, ou seja, a indeniza¢do deve corresponder a prépria chance, e ndo ao lucro ou perda que dela era
objeto (Cavalieri Filho, 2008, pp. 77-80).
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a dignidade da pessoa humana'’ (base de todos os valores morais), ter-se-a dano
moral. Ha, ainda, que se falar nos danos coletivos, que ocorrem sempre quando o
dano atinge coletividade de pessoas, podendo atingir direitos difusos'®, coletivos'
ou individuais homogéneos®.

Entendendo Marcos Dessaune (2012, pp. 133-134) ser a cisao entre dano
patrimonial e moral insuficiente para abarcar o dano ao tempo, defende, em sua
tese, a existéncia de um terceiro tipo de dano: dano temporal. Segundo o autor, as
hipéteses de lesdo ao tempo nao se enquadram nos conceitos tradicionais de dano
material e dano moral e, muito menos, podem ser banalizadas e reduzidas a meros
aborrecimentos ou dissabores, donde concluiu que “se esta diante de uma nova e
importante modalidade de dano até agora desconsiderada no Direito brasileiro”
(Dessaune, 2012, p. 134).

Apesar do esfor¢o do referido autor, ndo ha qualquer Obice a que o dano
ao tempo seja enquadrado, a semelhanga do que ocorre com a perda de uma
chance, como dano moral ou dano material, a depender do caso concreto. E
possivel que se vislumbre ambas as proposi¢des, sendo certo que, mais comum € a
sua configuragdo como dano moral, principalmente quando se discute relacdo de
consumo, em que se relevam aspectos de ordem patrimonial em prol da seguranca
fisica e moral do consumidor.

Como dito alhures, dano moral é aquele em que se vislumbra lesédo a
dignidade da pessoa humana. O referido imperativo s6 passou a ser comando
juridico no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988, constituindo
fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme artigo 1°, inc. Ill. Maria

Celina Bodin de Moraes (2003, pp. 81-117) decompbe o substrato material da

7 Por n3o ter seu contetido disposto em qualquer texto legal, recorre-se a filosofia, em que se percebe que o
respeito a dignidade da pessoa humana se baseia na teoria kantiana que defende que a dignidade é uma
qualidade inerente aos seres humanos enquanto seres morais, sendo, portanto, insepardvel da autonomia para
o exercicio da razao pratica (Kant, apud Carvalho Filho, 2008, p. 83).

'8 Direitos difusos s3o aqueles transindividuais (pertencentes a uma coletividade), de natureza indivisivel (s6
podem ser considerados com um todo) e cujos titulares sdo pessoas indeterminadas ligadas por situagdes de
fato, ndo existindo um vinculo de natureza juridica entre elas. (Didier Jr., 2013, p. 78)

' Direitos coletivos, assim como os difusos, sdo transindividuais, de natureza indivisivel, mas de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas (indeterminadas, mas determinaveis), ligadas entre si, ou com a parte
contraria, por uma relagao juridica base. (Didier Jr., 2013, pp. 78-79)

2% 0s direitos individuais homogéneos, por sua vez, caracterizam-se por serem aqueles decorrentes de origem
comum, de forma que a relagdo juridica a se estabelecer entre as partes é post factum. (Didier Jr., 2013, pp. 79-
80)
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dignidade em quatro postulados: igualdade?', integridade fisica e moral (psicofisica)
22 liberdade?® e solidariedade?*.

O dano moral decorrente de uma lesdo ao tempo esta vinculado a
dignidade da pessoa humana através de seu corolario que traz a liberdade como
direito subjetivo do individuo de fazer as suas proprias escolhas. Contudo, a mera
alusdo a dignidade da pessoa humana n&o constitui fundamento suficiente a ensejar
reparagao por danos morais, pois, se assim fosse, estar-se-ia consagrando a
banalizagdo da previsdo constitucional de protecdo a pessoa humana (Schreiber,
2009, p. 122). Desta forma, em conformidade com o que ja se defendeu, exige-se do
Poder Judiciario a analise do caso concreto, a fim de aferir, a luz do ordenamento,
se é um interesse digno de tutela em face do interesse que lhe contrapde.

Ressalte-se que, majoritariamente, vem se admitindo que a ponderacgao a
ser realizada na atividade jurisdicional ndo € propriamente aquela com
aprofundamento técnico com que se avalia de forma estrita o comportamento lesivo
e o interesse lesado. Antes, propugna-se pela analise da justica do dano, devendo
ser considerado injusto todo aquele que, ainda que decorrente de ato licito, afete
aspecto fundamental da dignidade da pessoa humana, ndo sendo considerado
razoavel que a vitima n&o seja ressarcida (Bodin de Moraes, 2003, pp. 179-180) %.
Desta forma, resta perquirir se o dano ao tempo € hipotese de mero aborrecimento
ou de verdadeiro dano a ensejar reparagao civil.

Conforme ensina Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 87), as situagdes sao
limitrofes e é necessario cautela a fim de se distinguir uma situagdo da outra, de
modo que, para que se tenha configurado dano moral, € necessario que haja

rompimento no equilibrio psicoldgico do individuo, o que significa dizer que situagdes

*! Consiste no direito de n3o receber qualquer tratamento discriminatério (igualdade formal) e na necessidade
de se tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a desigualdade (igualdade substancial).
Ressalte-se que uma espécie de igualdade ndo exclui a outra. Pelo contrario, elas se complementam (Bodin de
Moraes, 2003, p. 86).

*? Versa sobre o direito de n3o ser torturado e o de ser titular de certas garantias penais. Além disso, na esfera
civel, visa garantir direitos de personalidade e a ideia de “existéncia digna”, fundamento de previsGes que
garantem as necessidades vitais basicas, como salario minimo (Bodin de Moraes, 2003, pp. 93-94).

> Diz respeito a possibilidade do homem poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as préprias
escolhas individuais, exercendo-as como melhor convier (Bodin de Moraes, 2003, p. 107).

** A solidariedade pode ser encarada do ponto de vista fatico, em que consiste na necessidade de coexisténcia
humana, mas também pode ser tida como valor da consciéncia racional dos interesses em comum, derivando
dai a ideia de reciprocidade, ou seja, de colocar-se no lugar do outro (Bodin de Moraes, 2003, pp. 111-112).
>0 giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto deu-se em razdo da prevaléncia da vitima no ordenamento
juridico e trouxe, como consequéncia, a possibilidade de se detectar outros danos ressarciveis que ndo apenas
aqueles que resultam da pratica de um ato ilicito. A nogdo de dano injusto, assim, apresenta-se mais ampla e
social (O. Gomes apud Bodin de Moraes, 2003, p. 117).
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que fazem parte da normalidade do dia a dia, do trabalho, do transito, sensibilidade
extremada, ndo podem dar ensejo a indenizagao, sob pena de se banalizar o dano
moral e ensejar agdes judiciais triviais.

Para André Gustavo Corréa de Andrade (2008):

a ampliagédo do conceito de dano moral, para englobar situagdes nas quais
um contratante se vé obrigado a perder seu tempo livre em razdo da
conduta abusiva do outro, ndo deve ser vista como indicio de uma
sociedade intolerante, mas como manifestagdo de uma sociedade que nao
esta disposta a suportar abusos.

E certo que ndo da para definir de maneira abstrata (a priori) se as
consequéncias da lesdo consubstanciardao mero dissabor ou dano passivel de
indenizagdo, pois a questdo nao prescinde da analise do caso a ser julgado.
Contudo, é necessaria ainda mais cautela quando se avalia os casos de perda de
tempo, pois, conforme traz Pablo Stolze, trata-se de uma “agressao tipica da
contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata, aos poucos, em lenta asfixia, valor
dos mais caros para qualquer um de nés” (2013).

Diversas s&o as manifestagdes jurisprudenciais a indicar a tendéncia dos
julgadores ao analisar situagdes referentes a responsabilidade pelo tempo perdido.
Merecem destaque:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. RITO SUMARIO.
VALOR DA CAUSA ENQUADRADO NA HIPOTESE LEGAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE. ATRASO DE VOO NAO
SIGNIFICATIVO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. LEI N. 8.078/90 E
CODIGO CIVIL. I. Nao se configura nulidade no processamento pela via
sumaria se o valor dado a causa guarda conformidade com a espécie
legal, o que igualmente afasta a alegacdo de cerceamento de defesa,
ainda mais porquanto a matéria debatida é essencialmente de direito. Il.
Apo6s o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, as hipoteses de
indenizac&o por atraso de vOo ndo se restringem as situagdes elencadas
na Convengao de Varsévia. lll. Demora, todavia, inferior a oito horas,
portanto nao significativa e que ocorreu em aeroporto dotado de boa
infra-estrutura, a afastar a caracterizagcao de dano moral, porque, em
verdade, nao pode ser ele banalizado, o que se da quando confundido
com mero percal¢o, dissabor ou contratempo a que estado sujeitas as
pessoas em sua vida comum. |V. Recurso especial conhecido e provido.
Acdo improcedente.?® (grifos acrescentados)

APELACAO CIVEL — TELEFONIA — PESSOA JURIDICA - RELACAO DE
CONSUMO - HIPOSSUFICIENCIA TECNICA — DEMORA EXCESSIVA
NA TRANSFERENCIA DA LINHA TELEFONICA — PERDA DE TEMPO -
DANO MORAL — DANO MATERIAL. O Cddigo de Defesa do Consumidor
€ aplicavel aos contratos celebrados entre as prestadoras do servico de
telefonia mével e pessoa juridica que utiliza os servigos de telefonia para a

2 STJ, REsp 2002/0048546-9, Min. Aldir Passarinho Junior, 26.05.2003.
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sua atividade interna. Sofre lesdao a direito de personalidade o
consumidor submetido a verdadeira via crucis para tentar exigir do
fornecedor o cumprimento de sua obrigagdo, consistente na
transferéncia de linha telefénica. A perda de tempo do consumidor
antes tratada como mero aborrecimento comegou a ser considerada
indenizavel por parte dos Tribunais de Justica, vez que nao sao raros
0s casos em que o consumidor é tratado com extremo descaso pelo
Fornecedor. A indenizacido por danos morais deve ser fixada com
observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. A
indenizacdo em dano material somente € possivel se comprovado o dano,
ndo sendo possivel presumi-lo. (...) % (grifos acrescentados)

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — ViCIO DO PRODUTO
- Maquina de lavar — Aquisicdo em decorréncia de a consumidora ser
portadora de 04 (quatro) hérnias discais extrusas e, por orientagcdo médica,
foi privada de realizar esforgos fisicos — InUmeras tentativas de resolugéo
do problema que restaram infrutiferas — Tentativa de resolugao por
intermédio do processo administrativo junto ao Procon, onde avengou-se
acordo que néo foi cumprido pelo fornecedor — Nitida ocorréncia do “Venire
contra factum proprium” - Fixagdo de clausula penal — Dano material que
nao se confunde com o dano moral - Tempo demasiado sem o uso do
referido produto — Desidia e falta de respeito para com o consumidor —
Tempo perdido do consumidor para tentativa de solugao do
infortunio, que acarreta dano indenizavel — Inteligéncia da tese do
Desvio Produtivo do Consumidor. Danos morais Configurados
Afronta a dignidade da pessoa humana Caso dos autos que nao se
confunde com um “mero aborrecimento” do cotidiano Indenizagao
fixada em R$5.000,00 (cinco mil reais). Sentengca de improcedéncia
reformada. Recurso provido.?® (grifos acrescentados)

Apelacdo Bem movel Indenizagdo Dano moral. Demonstrada a existéncia
de vicio oculto no bem objeto do contrato celebrado entre as partes, faz o
consumidor jus ao desfazimento do negdcio e a devolugéo da quantia paga
Diante dos problemas causados a consumidora e do tempo
despendido para a solugdo da questdo, faz a autora jus ao
recebimento de indenizagdao por dano moral Apelacdo desprovida.”.?

(grifos acrescentados)

RECURSO INOMINADO. CONSUMIDOR. TV A CABO. SKY. COBRANCA
APOS O CANCELAMENTO DO SERVICO. AGRAVAMENTO DA
CONDICAO DE VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR. “DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR” PELO TEMPO DESPERDICADO NA
TENTATIVA DE RESOLVER O PROBLEMA. DANO EXTRA REM. DANO
MORAL CONFIGURADO. QUANTUM FIXADO MINORADO. 1. Caso em
gue o autor cancelou os servigos de TV a cabo, sendo que a requerida
continuou emitindo cobrangas nas faturas de cartao de crédito do autor. A
documentagdo acostada aos autos comprova claramente toda a narrativa
da inicial, comprovado que débitos continuaram sendo langados apds o
término do contrato, situacdo que ocorreu mais de uma vez, totalizando o
valor de R$ 714,10, que devera ser restituido em dobro ao autor, uma vez

7 TIMG, Apelagdo 1.0024.11.325940-2/002, Des. Marco Aurélio Ferenzini, 29.08.2014.
21)5P, Apelagdo 0007852-15.2010.8.26.0038, Des. Fabio Podestd, 13.11.2013.
2 T)5P, Apelagdo n2: 0010585-02.2009.8.26.0153, Des. Lino Machado, 02.10.2013.
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que o servigo ja ndo estava mais disponivel, tratando-se, assim, de valores
pagos indevidamente.2. A recorrente limitou-se a alegar a existéncia de
erro no sistema. 3. Dano extrapatrimonial reconhecido, ante os abalos
sofridos pela parte autora, em face da cobranca de servico apds o
cancelamento, evidenciando o descaso e o desrespeito da ré para com o
consumidor. Ainda, em razao da nao resolug¢ao do problema dentro do
prazo previsto em lei, obrigando o consumidor a dispor de seu tempo
na tentativa de resolucao da questdo, gerando o agravamento da
condicao de vulnerabilidade. 4. Quantum indenizatério reduzido para se
adequar aos parametros recentemente adotados pelas Turmas Recursais
para casos analogos. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.* (grifos
acrescentados)

Inicialmente, é necessario que se perceba que os julgados tratam
exclusivamente de acbdes decorrentes de relagdes de consumo, nao havendo
precedentes que tratam do dano pelo tempo perdido nas demais orbitas do direito,
haja vista que a essa possibilidade a doutrina, ainda, ndo algou importancia, como
ocorreu com o consumidor.

Ademais, cabe destacar que, quando o tema comecou a ser analisado
pelos tribunais, eles eram reticentes em aceitar que a lesdo ao tempo desse ensejo
a dano passivel de indenizagdo, computando-o sempre como “mero aborrecimento”,
“‘desconforto”, “dissabor” etc, como se pode ver na postura que, por enquanto, tem
mantido o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme acérdao colacionado. Atualmente,
entretanto, os tribunais ja vém aceitando o chamado dano moral pelo tempo perdido,
com destaque para o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que tem se apresentado
vanguardista neste ambito.

Na jurisprudéncia que reconhece como dano indenizavel a lesdo ao
tempo, ha sua configuragdo como espécie de dano moral, decorrendo tal fato da
falibilidade da teoria esposada por Marcos Dessaune de uma espécie de dano
autbnomo, como ja se demonstrou, bem como da dificuldade de se demonstrar nos
casos julgados lesdo a uma relagao juridica economicamente apreciavel, sendo
mais comum em ambito de defesa do consumidor que essa les&o atinja, realmente,
aspectos referentes a personalidade do lesionado, principalmente nas hipoteses de

mau atendimento®”.

% Turma Recursal (Porto Alegre - RS), Recurso Inominado 0016980-75.2013.8.21.9000, Rel. Fabio Vieira Heerdt,
12.12.2013.

3! Ressalte-se trecho da relatoria do Des. Juarez Fernandes Folhes, no julgamento da Apelagdo 0000927-
53.2013.8.19.0212 (18.07.2014), em que ele consigna de forma clara a lesdo ao tempo em razdo de mau
atendimento por fornecedores: “Assim, ha que se considerar que houve perda do tempo util da parte autora,
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Ainda, necessario chamar atencdo para a forma como os tribunais vém
determinando o ressarcimento desse dano, com relevante valorizagdo do carater
“pedagogico” da reparagao civil, com claro desvirtuamento de suas fungdes, haja
vista a aplicacédo de danos punitivos, como se esta fosse a unica solugado habil a
fazer cessar as praticas abusivas por parte dos fornecedores®?, medida que, além de
nao se coadunar com o ordenamento, escancara a sua ineficacia, na medida em
que os abusos continuam constantes, ndao sendo intimidados pela solugao
meramente compensatoria.

Desta forma, por tudo até aqui exposto, vé-se que apesar, do fato de tais
acgdes individuais estarem sendo julgadas procedentes, tutelando, em tese, o direito
daqueles que buscaram o Judiciario, ndao ha como afirmar que tal medida seja
eficiente, pois tem exigido uma aplicagdo atécnica da responsabilidade civil,
promovendo o0 seu inchago, assim como do Poder Judiciario, sem que, em
contrapartida, a resposta seja efetiva no sentido de exterminar essas violagdes,
decorrendo dai a necessidade de se perquirir outras solugdes dispostas pelo

ordenamento, mais habeis a tutelar o bem juridico em comento.

impondo-se a contatos telefénicos demorados, irritantes e infrutiferos, retirando-a de seus deveres e
obrigacGes, e da parcela de seu tempo que poderia ter direcionado ao lazer ou para qualquer outro fim”.

* Neste ponto, é irrelevante tratar dos demais tipos de relagdo, ja que sé existem condenagdes no ambito
consumerista, sendo, por O&bvio, apenas nesse ambito que se tem aplicado func¢do coercitiva da
responsabilidade civil.
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2. A APLICACAO DO ORDENAMENTO EM DETRIMENTO DA VISAO
RESTRITA DA RESPONSABILIDADE CIVIL COMO FORMA DE PACIFICAGAO
SOCIAL

2.1. A BANALIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A IMPOSSIBILIDADE
DE APLICACAO DOS DANOS PUNITIVOS

Conforme explica Nelson Rosenvald (2013, p. 117), tradicionalmente, o
direito civil e o direito penal se apartam pelo conceito de ilicito, pois o direito civil se
utilizaria da técnica da reparagao do dano — preocupando-se com a vitima e retorno
ao status quo ante — enquanto o direito penal tem o foco voltado para o sujeito
ofensor, com objetivo primordial de puni-lo, de desestimular novas condutas
antijuridicas — visao prospectiva.

Neste diapasdo, o dano passa a figurar como elemento central da
responsabilidade civil e, partindo-se da necessidade de sua afericdo no caso
concreto a fim de selecionar os bens merecedores de tutela, conforme ja explicitado,
€ possivel vislumbrar que a responsabilidade primaria passa a assumir posi¢cao de
suma importancia no ordenamento, pois € através dela que esses interesses serao
protegidos.

Somada a importadncia da responsabilidade civil ao elevado grau de
discricionariedade do Poder Judiciario para afericdo do dano ressarcivel, ha um
perigoso movimento de relativizagdo dos pressupostos da responsabilidade (culpa,
dano e nexo causal), passando-se a admitir com maior frequéncia os casos de
responsabilidade objetiva, bem como de “danos in re ipsa’, ou seja, danos que
prescindem de demonstragcdo pela vitima*3, o que tem levado a proliferacdo das
demandas de ressarcimento, ao que se deu o nome de “industria do dano moral”.

Conforme explica Anderson Schreiber (2009, p. 190), usa-se o termo
“industria” para representar o crescimento exponencial do numero de agbes por
dano moral com vistas a obtencédo de lucro, com uma abordagem capitalizada do
instituto, que claramente tem natureza existencial. Apesar do mau uso que é feito,
ressalta o referido autor (2009, p. 190) que isto ndo pode intimidar a expans&o da

ressarcibilidade, pois ela é que tem garantido a tutela dos interesses individuais e

.\ adogdo da tese de que ndo se exige a comprovagdo dos danos morais decorre da impossibilidade da
adogdo do critério da diferenga, conforme é feito com os danos materiais, em que se analisa o patrimonio
anterior e posterior a lesdo. Ademais, verifica-se que tal teoria baseia-se em um pressuposto equivocado,
consistente na confusdo dos danos morais as consequéncias da sua lesdo (dor, sofrimento, angustia).
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coletivos, estando, portanto, incorretas todas as medidas que tém sido propostas
contra a expansao do dano em geral, aduzindo a necessidade de restricdo dos
interesses até a limitagao das indenizacoes a tetos maximos>*.

Como mecanismos institucionais a fim de desestimular as chamadas
demandas bagatelares ou frivolas, o renomado autor (Schreiber, 2009, p. 191)
aponta quatro recursos previstos no ordenamento juridico brasileiro: (1) reparagéo
nao-pecuniaria dos danos extrapatrimoniais; (2) exigéncia de efetiva demonstragao
do dano; (3) repressao a litigancia de ma-fé; (4) rejeicdo ao carater punitivo da
reparagao.

A “despecuniarizacdo” da reparacdao dos danos morais visa obstar o
processo de mercantilizagdo das relagdes existenciais, oriundo da fungao histérica
patrimonialista da responsabilidade civil. Assim, estimula-se o desenvolvimento de
meios ndo pecuniarios de reparacao, pois a restricdo ao remédio monetario ndo tem
cumprido sua fungdo de pacificagdo social, valorando abordagem excessivamente
utilitarista desses danos, estimulando sentimento mercenario. O autor propde a
adocgao de outros remédios, como a retratagédo publica, prevista na Lei de Imprensa,
bem como reparagao especifica, ou seja, in natura, em detrimento da conversao da
obrigacdo em perdas e danos (Schreiber, 2009, pp. 191-196).

E certo que os danos morais sdo mais dificilmente demonstrados, haja
vista ndo se manifestarem no mundo exterior através de uma materialidade visivel,
diversamente, na maioria dos casos, dos danos materiais. Contudo, ndo se pode
admitir a responsabilizacdo nesses termos, sob pena de conceber situagdes
desastrosas, como parece ser a da responsabilidade objetiva e a do dano moral in re
ipsa. O dano moral, entdo, deve ser desvinculado de sua concepc¢ao extremamente
‘consequencialistica” e subjetiva, em que passa a ser confundido com fatos
inteiramente subjetivos, pois sua visao restrita a esses eventos, realmente, impede
prova cabal dos danos, mas deve ser provado de forma concreta e objetiva no caso
concreto® (Schreiber, 2009, pp. 196-200).

* Sobre esse ponto, traz o autor (2009, p. 190) interessante exemplo que consiste no Projeto de Lei n?
150/1999 que visa fixar limites quantitativos a indenizacdo por dano moral, dividindo-o em leve, médio e grave,
estipulando tetos maximos de 20 mil, 90 mil e 180 mil, respectivamente.

* Elucidativo exemplo traz o autor acerca da afericdo da dano moral em um caso de dano a honra, por forca de
uma noticia de jornal tendenciosa e a dificuldade de se comprovar o abalo a reputagdo. Afirma, entdo, que “o
juiz ndo observa simplesmente a noticia e a partir dela extrai a ilagdo de que tenha ou ndo causado dano a
honra da vitima. Ao contrario, o juiz observa a noticia e verifica, objetiva e concretamente, se sua veiculagao
lesa a honra da vitima, perquirindo, por exemplo, se a noticia emprega contra o autor da demanda expressoes
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Na seara da responsabilidade civil, a repressao a litigadncia de ma-fé se da
com o intuito de desestimular a propositura de acbes, chamadas pelo autor de
bagatelares ou frivolas, entendendo tais como aquelas fundadas em pretensdes de
enriquecimento a partir de meros aborrecimentos sociais, sem suporte para
configuragdo de dano ressarcivel, 0 que causaria invocagao descomprometida da
dignidade da pessoa humana (Schreiber, 2009, pp. 201-203).

Contudo, € preciso fazer uma ressalva neste ponto, pois provoca o autor
abertura perigosa quanto a aplicagado da sangao por litigancia de ma-fé, defendendo
que o rol de condutas € meramente exemplificativo, sendo que, justamente por seu
carater sancionador, deveria ser visto de forma restrita. Ademais, a sua ampliagao
pode ser ainda mais perversa quando o objeto da acdo é questdo de
responsabilidade civil, dada a grande margem de discricionariedade conferida ao
magistrado na analise do caso concreto a fim de determinar se se trata de mero
aborrecimento ou de dano indenizavel, ndo se podendo admitir a coexisténcia de
decisdes contraditérias ao ponto de se considerar uma mesma situagao de fato
como mero aborrecimento e punir o requerente, enquanto tem-se, por outro lado, o
reconhecimento do dano e o ressarcimento do litigante.

E de se considerar, ainda, que o desincentivo a demandas, em um pais
reconhecidamente pacifico como o Brasil, mas, paradoxalmente, marcado pela
transgresséao de leis e pelo desrespeito dos direitos, torna-se prejudicial a sociedade,
na medida em colabora com o violador do direito. Como preleciona Eduardo
Rockenbach Pires, o dever do juiz é, antes, tutelar e encorajar a luta pelo direito
subjetivo, pois essa luta é que da existéncia concreta ao direito (Pires, 2012),

Posto isto, resta analisar o ultimo mecanismo proposto por Anderson
Schreiber, referente a ndo aplicagdo dos danos punitivos, tema que possui ainda
mais relevancia neste trabalho, ja que, como se viu nos julgados colacionados no

tépico 1.3 — “O dano causado pela lesao ao tempo” — € recorrente a mensuragao dos

IH

difamatorias, se alude ao seu ca-rater, se |lhe dirige ofensa pessoal.” Continua o renomado civilista, entdo,
aduzindo que “Se a vitima se lamentara do fato ou se sofrera com ele, ou se lhe demonstrara indiferenga sao
questdes subjetivas que podem, no maximo, servir de indicios da intensidade do dano para fins de
quantificagdo” (Schreiber, 2009, p. 198-199).

% Critica o autor (Pires, 2012), de forma brilhante, em seu artigo, a politica de conciliagdo promovida pelo CNJ,
intitulada de “Conciliar é legal”, aduzindo para tanto que diante das circunstancias histéricas e culturais da
sociedade brasileira, a postura do juiz de evitar adentrar ao mérito e procurar uma forma de colocar fim ao
litigio, permite a perpetuacdo de injustica, causando grande descrédito ao Poder Judiciario e desmotivando
aqueles que acreditam no ordenamento e nas instituicdes do Estado de Direito, j4 que ndo encontram na
autoridade competente o espirito enérgico de fazer cessar a injustica, buscando apenas “pacificar” a questdo
sem que seja preciso adentrar em seu conteudo, forgando, assim, uma conciliagdo.
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danos com base em seu carater pedagodgico, ou seja, com vistas a desincentivar
conduta violadora do direito, tratando-se, apesar de transvestido, de aplicacdo dos
chamados punitives damages.

Como mais uma expressao da valorada dicotomia entre publico e privado,
inspirada no modelo liberal, tem-se separagao entre pena e indenizagao, na medida
em que, tradicionalmente, retirava-se da indenizagdo qualquer conotagao punitiva,
de forma que, enquanto a pena diz respeito ao Estado, a indenizagao refere-se ao
cidadao (Bodin de Moraes, 2003, p. 202).

Neste cenario, o instituto dos punitives damages, origem nos sistemas da
commom law, apresentam-se como figura anémala, intermediaria entre o direito civil
e o direito penal, haja vista conjugar objetivo de punir o agente causador do dano
através de uma pena pecuniaria (Bodin de Moraes, 2003, p. 258). A reparacao,
entdo, deixa de ser o fim ultimo da responsabilidade civil, que passa a admitir as
funcgdes de punigcao, dissuasao, castigo e prevencdo®’.

Ocorre que nao ha na legislagao brasileira nada que autorize a aplicagao
da fung¢do punitiva da responsabilidade civil. Muito pelo contrario, parece haver
fortes indicios do repudio do legislador a tal previsdo, haja vista que a disposigao
que permitiria aplicagdo multa civil no ambito do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sistema em que, com muito mais razdo, poderia ser tal instituto aceito, foi vetado,
assim como nao existe qualquer regra permissiva no Caodigo Civil de 2002, ou
mesmo resquicio do Cédigo Civil de 1916, que apontasse para tal parcela punitiva,
tornando clara, assim, a opg¢ao brasileira de ndo adotar o carater punitivo da
reparacao civil*®® (Bodin de Moraes, 2010, pp. 346-347).

N&o havendo previséo legal, em um sistema de civil law, em que o
ordenamento é a fonte de todo o direito, ndo parece ser possivel a aplicacdo dos
dano punitivos, sob pena de se infringir a legalidade (nulla crimem, nulla poena sin
lege). Somado a isso, ha a vedagao ao enriquecimento sem causa que obsta o

reconhecimento de tal carater, ja que, ndo havendo permissivo legal, ndo é

> Em outra obra, aduz a renomada civilista (Bodin de Moraes, 2010, p. 346) que os defensores dos danos
punitivos afirmam que “a satisfacdo do dano extrapatrimonial visa além de atenuar o sofrimento injusto,
desafrontar o inato sentimento de vinganca, retribuindo o mal com mal; prevenir ofensas futuras, fazendo com
que ofensor ndo deseje repetir o comportamento; e servir de exemplo, para que tampouco se queria imita-lo”.
*0 Cadigo Civil de 2002 é claro ao dispor em seu artigo 944 que a indenizagdo mede-se pela extensdo do
dano. Ademais, em seu paragrafo Unico, admite apenas a redugdo da reparagdo em caso de desproporc¢do
entre o dano e a culpa, podendo-se dai inferir a impossibilidade de sua majoragao.
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justificavel a transferéncia patrimonial do autor a vitima do dano (Bodin de Moraes,
2010, p. 346).

Outros complicadores ainda podem ser citados, como a auséncia de
critérios e parametros a serem utilizados pelo juiz para a afericdo do quantum; a
inaplicabilidade em sede civil de todas as garantias substanciais e processuais em
favor do ofensor previstas no juizo criminal para aplicagdo de uma pena, como a
maior atencdo em relagdo ao 6nus da prova; a possibilidade de configuragdo de bis
in idem, ja que grande parte dos danos morais podera consistir também em crime,
de forma que se admitira dupla punicdo, em sede civil e em sede penal, o que é
abominado por nosso sistema; a restricdo possibilidade de recurso, ja que
consagrou o STJ entendimento de que s6 revé decisdo relativa a danos morais
quando o valor fixado se mostrar manifestamente irrisério ou abusivo; por ndo haver
sempre correspondéncia em responsabilidade civil entre o culpado e o responsavel,
bem como por gerar a mercantilizagado das relagbes existenciais (Bodin de Moraes,
2003, pp. 358-362).

Por diversos motivos, entdo, repudia-se o carater punitivo da
responsabilidade civil. Contudo, € de se admitir sua aplicagcado de forma excepcional,
desde que haja para tanto a previsdo taxativa em lei. Para Maria Celina Bodin de
Moraes (2010, pp. 378-379), a multa civil deve ser admitida como exceg¢do, em
funcao de sua exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta a sociedade,
ou seja, a consciéncia social, trazendo, como exemplo, hipétese de conduta
ultrajante, insultuosa em relagéo a consciéncia coletiva ou quando se der o caso de
pratica danosa reiterada, sendo, ainda, possivel, nos casos de situagdes
potencialmente causadoras de lesbes a um grande numero de pessoas.

Para Anderson Schreiber (2009, p. 205), ha ainda um grande problema na
importagédo pelos tribunais brasileiros dos danos punitivos, pois ndo o fazem como
parcela adicional da indenizagdo, criando uma espécie bizarra, ja que os embutem
na propria compensacao do dano moral, de modo a nao ser possivel discernir em
que medida estd sendo apenado, e em que medida estda compensando o dano,
atenuando o efeito dissuasivo — que seria a principal vantagem dos referidos danos.

Assim, torna-se evidente as impertinéncias das condenagdes a danos
morais com viés “pedagdgico”, como tem sido feito nos casos de lesdo ao tempo,

deixando ainda mais claro que a proteg¢ado ao referido bem, além de timida, tem se
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dado por vias que ndo se coadunam com o ordenamento brasileiro, sendo

necessario que se repense as suas formas de tutela.

22. A UNIDADE DO ORDENAMENTO, A PERSPECTIVA CIVIL-
CONSTITUCIONAL E A FUNGAO DO DIREITO

Segundo a Teoria do Ordenamento Juridico desenvolvida por Norberto
Bobbio (1995, p. 31), este € definido, de forma geral, como conjunto de normas,
sendo que tal conceito dependente da observancia de uma unica condigdo, qual
seja, que haja concorréncia de pelo menos duas normas, nao sendo o ordenamento
composto de apenas uma norma®®.

Havendo, entdo, mais de uma norma, a relagao entre elas passa a ser
alvo de analise pelo estudioso, surgindo os dogmas da unidade, coeréncia e
completude, sendo importante, aqui, que se trate da unidade a fim de compreender
a melhor aplicacao do direito.

O estudo da unidade perpassa pela hierarquia do sistema que encontra
seu principal pensador em Kelsen e em sua teoria da construgdo escalonada do
ordenamento juridico, para quem as normas de um ordenamento ndo se encontram
todas no mesmo plano, de modo que ha relagdo de dependéncia entre as inferiores
e as superiores, até que se chega a norma suprema, que nao depende de nenhuma
outra norma — norma fundamental. Esta norma, por sua vez, € quem garante a
unidade do sistema, ja que direta ou indiretamente todas as normas conduzem a ela,
de modo a conferir legitimidade a todo o sistema. Abaixo da referida norma, cujo
conteudo diz respeito ao poder constituinte, ou seja, norma que atribui a este a
faculdade de produzir normas juridicas, encontra-se a Constituicdo — diploma que
ocupa o lugar mais alto na hierarquia das fontes e implica, sobretudo, que todo o
ordenamento devera ser interpretado a luz de seus valores fundamentais (Bobbio,
1995, pp. 48-49).

Dada a superioridade da Constituicao, passa-se a reconhecer a sua forca

normativa, que, agora, traz em seu bojo principios constitucionais voltados a garantir

* Isto porque qualquer norma particular (autorizativa ou proibitiva) que regula uma agdo implica também em
uma norma geral exclusiva, conforme férmula: “X é obrigatério” implica em “Ndo-X é permitido”. Assim,
mesmo o ordenamento mais simples, composto por apenas uma prescri¢do de agdo particular implica em duas
normas distintas (Bobbio, 1995, p. 33).
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a harmonizagdo das fontes, inserindo no ordenamento, com mais vigor, valores
como justica e igualdade, que se materializaram através dos principios. Como n&o
poderia ser diferente, supera-se o positivismo juridico que, com sua pretensa
neutralidade, acabava por legitimar a ordem estabelecida, fazendo perpetrar as
situagdes de desigualdade levadas a efeito pelo direito posto (Terra, 2009, p. 13).

O constitucionalismo transformou a configuragédo tradicional do sistema
juridico, transferindo valores antes observados apenas em parte do sistema para
todo o ordenamento. Ademais, deixa de existir um centro do ordenamento,
consagrando-se, por outro lado, mobilidade e plasticidade normativa (Perlingieri,
2008, p. 592). A norma constitucional, assim, torna-se parte integrante da normativa,
deixando de ser encarada como mera regra hermenéutica para figurar também
como norma de comportamento, incidindo, inclusive, sobre o conteudo das relagdes
entre os sujeitos, dando asa a novos valores (Perlingieri, 2008, pp. 589-590).

Decorre deste raciocinio a superacdo da antitese fato-direito, no sentido
de que cada uma possui uma légica prépria, incomunicavel com a outra, pois este é
o comportamento do formalismo que leva, como se criticou acima, a decisdes
destoantes dos efeitos praticos que se deve esperar da Justiga, ja que ha separagéo
entre o intérprete e a realidade (Perlingieri, 2007, p. 104).

Ultrapassada, entdo, a nog¢do de pluralidade de fontes normativas,
concebe-se a aplicagdo do ordenamento ao caso concreto, significando isto que se
levara em conta todo arcaboucgo legislativo posto a fim de extrair o complexo
normativo incidente sobre o especifico conflito de interesses. Chega-se a falar em
“tantos ordenamentos quantos forem os casos concretos”, ja que para cada fato se
apresentara um complexo de normas distinto a ser aplicado, formando um
“ordenamento sob medida”, aplicavel exclusivamente aquela situagao fatica (Terra,
2009, p. 15).

Trata-se, assim, de romper com a subsun¢do de fatos concretos a
modelos abstratos, eis que a aplicagdo da norma ndo é expressa apenas com
técnicas legislativas regulamentares, mas também com clausulas gerais e principios
fundamentais, o que aumenta a possibilidade de adequacéao dos efeitos da disciplina
a especifica individualidade do fato (Perlingieri, 2007).

O exercicio da qualificagcao, ou seja, individuagao normativa, exige que na
confrontacao entre fato e norma valorizem-se as peculiaridades do fato, procurando,

em respeito ao seu significado subjetivo, a normativa que seja mais compativel com
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os interesses e valores do ordenamento, a fim de se encontrar disciplina mais
compativel com os direitos em conflito (Perlingieri, 2007, pp. 103-104).

Neste interim, € necessario que o intérprete busque o complexo
normativo a ser aplicado ao caso concreto, atentando-se para as fungdes que o
direito desempenha, pois, s6 assim, conseguira tornar concreta a norma, conferindo
eficiéncia ao sistema para proteg¢ao dos interesses em cisao.

Tradicionalmente, o estudo do Direito como ciéncia limitou-se a trata-lo do
ponto de vista estrutural, buscando entender “o que era o direito”, e ndo “para que
ele serve”. A analise funcional, por sua vez, era deixada a cargo dos sociologos e
fildsofos. Assim, para Kelsen, criador da teoria pura do direito, estruturalista de maior
expressado, o direito seria apenas um meio, cuja fungdo seria de permitir a
consecugado dos fins que nao seriam alcangados por outras formas de controle
social, ressaltando sempre seu carater coativo — ordenamento juridico como
organizador da forga estatal (apud Bobbio, 2007, p. 57).

Bobbio, contudo, aduz que essa tese é colocada em crise com o
surgimento e crescimento do direito promocional no Estado contemporaneo, em que,
apesar de se reconhecer a forca do Estado como meio para o exercicio do poder,
ela n&o é vista como o unico, como acreditava Kelsen (Bobbio, 2007, p. 75).

Ademais, a fungao repressiva do direito perde espago com tendéncias
que valorizam os meios de prevengéo40, bem como os de socializagdo, na medida
em que quanto mais potentes os meios de condicionamento psicolégicos, menos
necessarios sdo os meios coercitivos (Bobbio, 2007, p. 89-90).

Em consonéncia com este raciocinio e trazendo a tematica para
responsabilidade civil, ensina Pietro Perlingieri que a tutela da pessoa humana nao
pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do dano, devendo-se dar
oportunidade a uma tutela preventiva, em que o cabe ao ordenamento fazer tudo
para que o dano ndo se realize, tornando efetiva a realizacdo das situagdes
existenciais (Perlingieri, 2008, p. 766).

** Neste ponto traca o autor paralelo entre o direto e a medicina, afirmando que tal como a medicina, pelo
menos em sua visao tradicional, o direito ndo tem a fungdo de prevenir as doencas sociais, mas sim de trata-las
— fungdo terapéutica. Contudo, com o desenvolvimento para impedir que as doengas se instalem,
utopicamente, tem-se uma sociedade sem hospitais, “assim como uma sociedade em que as ciéncias sociais, da
psicologia a pedagogia, tenham conseguido remover as causas dos conflitos seria uma sociedade sem prisdes”
(Bobbio, 2006, p. 90-91).
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Ademais, segundo ele, “e finita I'epoca della tassativita dei rimedi” (apud
Schreiber, p. 192). Assim, desprendendo-se da concepgao tradicional do direito, no
que toca a tutela do tempo, imprescindivel que se alargue as formas de sua
protecao pelo ordenamento juridico, passando-se, entdo, a perquirir os demais

remeédios habeis a promover o seu amparo de forma mais eficiente.
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3. NOVA PERSPECTIVA DE TUTELA AO TEMPO, ATRAVES DOS
MECANISMOS DISPONIBILIZADOS PELO ORDENAMENTO

Atualmente, como dito alhures, a protegcdo do tempo tem se dado
unicamente pela via das ag¢des de responsabilidade civil que pleiteiam indenizacao
por dano moral e, apesar de ha poucos anos atras se considerar esse tipo de
acontecimento como mero aborrecimento, tem-se observado evolucao dos tribunais
que passaram reconhecer tratar-se efetivamente de uma lesédo e,
consequentemente, concedendo a reparagdo, o0 que vem se chamando de
“indenizagao pela perda do tempo livre”.

Contudo, tal remédio, conforme argumentos deduzidos, tem se mostrado
insuficiente, ja que as violagdes estdo cada dia mais recorrentes e incisivas, além de
o instituto da responsabilidade esta sendo aplicado com flagrante desvirtuamento de
suas fungdes precipuas, ferindo, assim, o principio da legalidade — valor de suma
importancia para um Estado de Direito.

Desta forma, necessario se faz a busca por solugbes que vao além da
aplicacéo da responsabilidade civil, haja vista que o ordenamento juridico brasileiro
dispde de outros institutos também passiveis de aplicacdo ao caso, inclusive,
acredita-se, instrumentos mais eficazes, mas que acabam sendo sonegados pelos

pensadores e aplicadores do direito.

3.1. A EFICACIA DAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE REGULAGAO E
FISCALIZAGAO

Diversos sdo os orgaos administrativos que possuem competéncia para
regular e fiscalizar o mercado, a fim de garantir prestacdo de um servico adequado
aos cidadaos, aqui, com grande evidéncia para os consumidores. Destacam-se
como autoridades administrativas de maior expressdo o PROCON, as Vigilancias
Sanitarias e as Agéncias Reguladoras.

O PROCON ¢é parte integrante do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (artigo 105 e seguintes do CDC), cuja funcéao é, principalmente, orientar

e informar os consumidores e fiscalizar os fornecedores de produtos e servigos,
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auxiliando, ainda, o Poder Judiciario, na medida em que tenta solucionar de forma
administrativa os problemas surgidos no ambito das relagdes consumeristas.

A ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) concentra-se nas
agdes relativas a saude da populagdo, criando normas e regulamentos para as
atividades a serem desempenhadas no pais com escopo de eliminar, diminuir ou
prevenir riscos a saude e problemas sanitarios, decorrentes do meio ambiente, da
producao e circulagéo de bens e da prestagéo de servigcos de interesse da saude.

As Agéncias Reguladoras, por sua vez, surgiram das transformagdes
ocorridas quanto ao papel do Estado, em que se passou a propugnar por sua
descentralizagao, ou seja, que o Estado de abstivesse de influenciar de forma direta
na sociedade, resguardando-se apenas para as atividades mais essenciais, em
detrimento de sua concepgao paternalista.

Conforme doutrina administrativista, entdo, as agéncias reguladoras sao
pessoas juridicas de direito publico — autarquias —, que compdem a estrutura indireta
da Administragcdo Publica, dotadas de poder normativo, com capacidade para
legislar, fiscalizar e executar as politicas necessarias ao setor que circunscrevem
(ex: telefonia, saude, transporte etc) (Carvalho Filho, 2012, pp. 484-485).

A lei reconhece a essas autoridades, ainda, a competéncia para aplicagao
de san¢des administrativas, como se pode ver pela previsdo do artigo 56 do Codigo
de Defesa do Consumidor, que vao desde a aplicagdo de multa, suspenséao
temporaria da atividade, até cassacdo de licenga do estabelecimento ou de
atividade, intervencdo administrativa, dentre outros.

Ocorre, entretanto, que tais competéncias sao exploradas ainda com
certa timidez pelas autoridades administrativas, levando, como aduz o jurista e
professor Joaquim Falcdo, a problemas estruturais e ao excesso de judicializagao
dos conflitos de consumo, haja vista que, especificamente as agéncias reguladoras,
tém-se mostrado incapazes para resolver os conflitos, “terceirizando os custos dos
conflitos que elas proprias geram”, na medida em que impdem essa resolugdo ao
Judiciario (Revista do IDEC, 2012, p. 12).

Para Anderson Schreiber (2009, p. 207), as sanc¢bes administrativas
mostram-se como excelente solu¢cdo a fim de coibir os abusos perpetrados pelos
fornecedores de produtos e servigos nas relagbes consumeristas e, ainda, gerariam

consequéncias muito mais vantajosas do que os danos morais. Segundo ele:
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O sistema de sangdes administrativas possui, a um sé tempo, a dupla
vantagem de superar o problema do enriquecimento sem causa da vitima
— ja que eventual ganho econdmico € destinado ao poder publico —, e
desestimular, de forma muitas vezes mais eficiente, a conduta antijuridica,
pelo proprio relacionamento juridico-politico existente entre os agentes
lesivos e o 6rgao regulador da atividade.

Necessario, ainda, que se explore, abandonando a concepg¢ao tradicional
estruturalista do direito, que o limita a fungéo coativa, a possibilidade de se promover

41 Conforme

“direito promocional’, marcado pelas chamadas “sancbes positivas
ensina Bobbio, tal fungdo promocional do direito revela a passagem de um Estado
apenas protecionista para um Estado programatico e ha grandes perspectivas de
sucesso na seara econbmica como forma de estimulo a prestagdo adequada dos
servigos, de modo a diminuir os casos de violagdo dos direitos (Bobbio, 2007, pp.
71-73), estando, dentre eles, o direito o tempo, sendo certo que a sua aplicagdo é
possivel dentro do poder normativo conferido as agéncias reguladoras, apesar de
nao se ter conhecimento de precedentes em nosso ordenamento.

Assim, constata-se que a protecao do tempo, pelo menos nas relagbes de
consumo, seria muito mais eficiente se houvesse maior atuagdo da Administragao
Publica, através de seus o6rgaos e entes (Administragcdo Indireta), haja vista que,
mediante seu poder normativo, poderiam ser fixadas, aplicadas e executadas
sangdes, negativas ou positivas, a depender se a agao praticada deve ser alvo de
estimulo ou ndo.

E certo que tal hipotese possui séria restricdo quanto a sua viabilidade
quando se trata de relagcdo diversa da de consumo. Entretanto, sendo,
principalmente, nas referidas relagdes que a lesdo ao tempo se manifesta, ndo seria

justificavel a sua omissao no presente trabalho.

3.2. O PAPEL DOS ENTES PUBLICOS (MINISTERIO PUBLICO E DEFENSORIA
PUBLICA) E AS AGCOES COLETIVAS PARA PROTECAO DOS DIREITOS
DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A fungdo promocional do direito se manifesta através de duas formas, principalmente: os prémios e os
incentivos. Enquanto estes constituem medidas que servem para facilitar o exercicio de uma determinada
atividade econémica (inverso de desincentivo), aqueles sdo medidas que visam oferecer maior satisfagdo aos
que realizaram determinada atividade (inverso de sangao).
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Ja se conceituou, na presente monografia, o que seriam os direitos
coletivos lato sensu, que englobam os direitos coletivos stricto sensu, os direitos
difusos e os individuais homogéneos. Necessario, agora, € tratar da forma como o
ordenamento juridico dispde de meios para protecdo desses direitos — agdes
coletivas —, assim como das pessoas a quem confia essa fungdo — legitimados
coletivos —, dando-se énfase aos entes publicos que possuem tal atribuicao
determinada pela lei — Ministério Publico e Defensoria Publica, principalmente.

As acgdes coletivas possuem antecedente romano, onde ao cidadao era
atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica (“rei sacrae, rei publicae”) —
nascedouro da acao popular —, bem como tém origem nas chamadas class actions
norte-americanas, que consistem nas acgdes de coletivas de classes (Didier Jr.,
2013, pp. 25-26).

Marcadamente individualista, centrado na propriedade e na autonomia da
vontade dos cidad&os, o Cddigo Civil de 1916 intencionou extinguir as acgoes
populares que sobreviviam em nosso sistema juridico como heranga do direito
romano. Apenas com a Constituicdo de 1934 é que, pela primeira vez, fez-se
mengao expressa a essas agoes (Didier Jr., 2013, pp. 27-28).

Com o maior interesse dos tedricos do direito, com o processo de
redemocratizacdo e a valorizagado da atividade do Ministério Publico, a Constituicdo
Federal de 1988 passa a prever de forma expressa a tutela dos direitos individuais e
coletivos, resguardando a inafastabilidade da tutela jurisdicional (artigo 5°, inc.
XXXV, CF/88), ndo apenas dos direitos individuais, mas também dos coletivos,
como torna claro a nome concedido ao capitulo da Carta Magna: “dos direitos e
deveres individuais e coletivos”.

Traz, entdo, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 129, inc. I,
como fungao institucional do Ministério Publico a promog¢ao de acao civil publica
para defesa patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (rol exemplificativo), colocando-o como legitimado ativo genérico
para agoes coletivas.

A Lei da Acédo Civil Publica (L. 7.347/85) previa também como
legitimados, além do Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios; a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
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mista; associagdo que esteja constituida ha pelo menos um ano nos termos da lei
civil*2,

Com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, ha
expansao dos legitimados para propositura de acgdes, admitindo-se, inclusive, a
propositura de agdo por 6rgdos nao dotados de personalidade juridica, desde que
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC,
a exemplo do Procon®.

A Defensoria Publica, entdo, instituicdo essencial a justica, conforme
artigo 134, CF, cuja fungdo primordial € atuagcdo em prol dos necessitados
(econdbmicos ou juridicos), passa a ser aceita como legitimado ativo para agdes
coletivas, desde que seja demonstrado o interesse de uma coletividade composta
por pessoas “necessitadas™*, bem como sua “representacdo adequada™®, o que
levou, em 2007, a alteracédo da Lei da Acao Civil Publica a fim de expressamente
prevé-la no rol dos legitimados, extirpando as duvidas ainda incidente sobre a sua
legitimidade.

As acdes coletivas, entdo, principalmente com o escopo de defesa do
consumidor, categoria de individuos que sofrem de forma mais recorrente com a
lesdo ao tempo, dadas as praticas abusivas dos fornecedores, apresentam-se
também como importante remédio, previsto pelo ordenamento, mas ainda pouco
trabalhado de forma insuficiente, apesar das grandes chances de solugao eficiente.
Tal também ¢é possivel no ambito das relagbes trabalhistas, ja que as lesdes nesta

seara acontecem frequentemente®®.

* Esta era a redacdo anterior a Lei 11.448/2007, que passou a exigir para as associa¢des, além de um ano de
constituicdo legal, que inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econbmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico, rol que ainda foi ampliado pela Lei 12.966/2014 e, outra vez, pela Lei 13.004/2014.

* Neste contexto, importante frisar que a norma do CDC ¢é aplicada a todo o microssistema da tutela coletiva,
indo além, portanto, do direito do consumidor, conforme artigo 21 da ACP c/c artigo 90 do CDC.

* Ressalte-se que ndo ha exigéncia de que a Defensoria Publica represente, nas a¢des coletivas, interesse de
pessoas exclusivamente necessitadas, ndo havendo qualquer Obice a que individuos ndo considerados
hipossuficientes sejam beneficiados pela a¢do proposta pela Defensoria Publica (Didier Jr., 2013, pp. 222-224).
> Segundo o principio da adequada representagdo pertencente ao sistema das agles coletivas, sé estaria
legitimado quem apresentasse condi¢cOes para desenvolver a defesa em juizo dos direitos afirmados, ou seja,
que tenha capacidade para efetivamente exercer a situacdo juridica coletiva em sua plenitude e guiar o
processo com os recursos financeiros adequados, boa técnica e probidade (Didier Jr., 2013, p. 116).

*0 que distingue as duas formas de lesdo ao tempo — nas relagdes de consumo e nas relagdes trabalhistas — é
que nesta o legislador ja trouxe recompensa a ser dada ao trabalhador, consistente no pagamento das horas
extras e dos intervalos intrajornadas em sua completude e com adicional de 50%, quando desrespeitados
(sumula 437, 1, TST).
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Destaca-se, neste sentido, a possibilidade de se firmar os conhecidos
“TACs”, Termos de Ajustamento de Conduta avengados entre o ente coletivo e o
sujeito violador do direito coletivo, em que é possivel a fixagdo de prazo para
cumprimento, ou implantacdo de medidas progressivas que caminhem para redugao
e para o fim das lesbes, com imposi¢cao de multas, em caso de descumprimento etc.

Ademais, trata-se de principio da tutela coletiva, considerado até mesmo
pedido implicito, o dever de reparar integralmente os danos causados, mesmo na
hipétese de nédo haver liquidagao e execugao da totalidade dos titulares dos direitos
individuais homogéneos, oportunidade em que os valores ser&o revertidos para o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (Didier Jr., 2013, pp. 127-128)*", medida que
se mostra muito mais eficaz para coibir as lesbes se comparado as acoes
individuais, por nao apresentar o seu lado perverso de inchago do Poder Judiciario,
além de ndo se constatar a presenca do enriquecimento ilicito decorrente dos danos

punitivos, conforme ja tratado.

3.3. AS ACOES INDIVIDUAIS COMO FORMA SUBSIDIARIA PARA TUTELA DO
TEMPO NAS RELACOES DE CONSUMO E COMO MEIO DE PACIFICACAO NAS
DEMAIS RELACOES

Nao se pretende argumentar que as ag¢des individuais de indenizagao
nao seriam meio idoneo para a tutela do tempo, haja vista que qualquer
entendimento nesse sentido estaria gravemente em descompasso com o direito ao
acesso ao Judiciario, constitucionalmente assegurado, bem como com o0s
ensinamentos de Eduardo Rockenbach Pires, com quem se consente, ao deduzir
que a busca pelo exercicio do direito, seja ele qual for, deve ser incentivado pelo
Estado, a fim de romper com um pacifismo social, onde as violagdes sdo comumente
aturadas, o que vai de encontro com Estado Democratico de Direito (Pires, 2012).

O que se propbs até o presente momento e 0 que se procurara
demonstrar do ponto de vista, ndo mais coletivo, mas individual, € uma ordem de

preferéncia de medidas a serem tomadas pelo Estado, ou seja, defende-se que o

Y A lei 7.347/85, ao regular as agBes civil publicas, prevé em seu artigo 13, que havendo condenagdo em
dinheiro, a indeniza¢do pelo dano causado revertera a um fundo, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados. No mesmo sentido sdo os artigo 56 e 57 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
que preveem também multa com destinacgdo ao referido fundo.
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agente publico, para implementagdo de suas politicas, deva priorizar aquelas
medidas que buscam a prevencgao, e nao a repressao, sendo certo que a omissao
do Estado em relagao a prevencgao equipara-se a sua preferéncia pela represséo.

As acbes individuais desempenham processo importantissimo no meio
juridico, trazendo aos tribunais novos casos, que, pela vedagao ao non liquet, tém
que ser por esses decididos, fazendo surgir, mesmo que a forceps, novas teorias,
novos entendimentos, interpretagées e argumentos, impulsionando o estudo juridico
a um universo até entao desconhecido, com vistas a implementar a Justica.

Ocorre, entretanto, que as acdes individuais de responsabilidade civil
trazem em seu bojo como conditio sine qua non o prejuizo, sendo, por evidente, uma
tutela concedida apdés o dano. Desta feita, sendo o tempo n&o passivel de
ressarcimento in natura, apesar de poder ser enquadrado como dano moral, como ja
se defendeu, haja vista a lesdo a liberdade individual de se usufruir o tempo como
bem aprouver a cada um, ndo ha como aceitar que a indenizagao patrimonial supra
o dano, parecendo, portanto, ainda, insatisfatoria a solugao.

Apesar de ser muito restrita, € possivel se vislumbrar a atuagdo dos
orgaos publicos dotados de poder de fiscalizagdo, como as agéncias reguladoras e
vigilancias sanitarias, no ambito das relagdes civis, ja que sua fungéo nio se limita
as relagdes de consumo, atingindo, também, relagbes empresariais que envolvem o
seu objeto, por exemplo petréleo e sua regulamentacao pela ANP, a energia elétrica
e a ANEEL, dentre outros, sendo faticamente possivel um conflito entre empresa
concessionario do servico de energia e outra grande empresa usuaria*®. Neste
contexto, pode-se imaginar a atuagao da agéncia reguladora mediando o conflito —
funcdo que deveria ser mais elaborada nessas agéncias, conforme especialista
Joaquim Falcao (Revista do IDEC, 2012 pp. 11-12).

No que toca a interposi¢cao de acgdes coletivas, apesar de tal ser possivel
nas relagées de consumo e até mesmo nas trabalhistas, haja vista a existéncia de
orgaos e instituicbes que receberam atribuicdo constitucional voltada para a
protecao desses direitos (ex: Ministério Publico e Defensorias Publicas), o mesmo
nao se pode dizer nas relagbes regidas pelas normas de direito civil, em que se
prima pela autonomia da vontade e disponibilidade dos direitos. Tal afirmacéo é

48 . . . . . ;. ~ . ~

Conforme linha esposada pelo Superior Tribunal de Justiga, a principio, ndo haveria que se falar em relagao
de consumo neste exemplo, visto que descaracterizada estaria a hipossufiéncia do consumidor, que consiste
em uma grande empresa.
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facilmente comprovada pelo estudo da processualistica civil, em que se vé que a
regra de legitimagao para interposicdo de agdes € a legitimagao ordinaria, ou seja,
sujeito defende em nome proprio, direito préprio, ao contrario do que se admite nas
acgdes coletivas, em que a norma traz a possibilidade de legitimacao extraordinaria —
individuo defende direito alheio em nome proprio.

No entanto, ndo se pode negar a possibilidade de ingressar com agéo
com a mera ameaga de lesdo ao direito, conforme artigo 5° inc. XXXIV, CF,
entretanto, o pedido a ser deduzido consistiria em obrigagado de fazer ou nao fazer,
afastando-se, assim, da responsabilidade civil, que deveria ser considerada pelo
Estado o ultimo meio para resolugdo do conflito, justamente por seu carater
repressor, ja que a vitima ja sofreu o dano, tendo perdido seu tempo, que, por sua

prépria natureza, € irrecuperavel.
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CONCLUSAO

Conclui-se, a partir de uma analise da doutrina e da jurisprudéncia
brasileiras, que o tempo é parte da existéncia humana e, justamente por isso, é
dotado de grande valor para os sujeitos, de forma que, mesmo nao estando previsto
de forma expressa pelo ordenamento, pode ser considerado bem juridico, ou seja,
bem digno de tutela pelo ordenamento, ja que o sistema juridico brasileiro adota o
modelo da atipicidade dos bens juridicos.

Paulatinamente, os tribunais tém acolhido a tese de perda do tempo util
na seara consumerista, concebendo-o como espécie de dano moral e mensurando o
valor da indenizagdo com base na suposta fungdo pedagogica da responsabilidade
civil. Apesar de tal entendimento apresentar certo ponto positivo, consistente no
reconhecimento de novos bens, indicando a intolerdncia da sociedade com as
violagbes de direitos, tem incutido na jurisprudéncia brasileira importagcdo acritica
dos punitives damages, que atribui a responsabilidade civil uma funcao punitiva que
nao Ihe é propria, 0 que agride a unidade do ordenamento patrio, ja que em nosso
ordenamento ndao ha qualquer mencdo a possibilidade de tal fungdo da
responsabilidade civil, consistindo, assim, flagrante desrespeito ao principio da
legalidade.

Defendeu-se, ainda, a possibilidade de reconhecimento da lesdo ao
tempo nas relagdes trabalhistas, bem como naquelas regidas pelo direito civil, sendo
certo que, enquanto naquelas o legislador ja parece ter estipulado a forma de
indenizagdo do trabalhador lesionado, nesta a vitima devera fazer prova contumaz
dos danos sofridos, ja que a sua indenizagdo sera na medida do dano, conforme
preleciona artigo 944 do Cdédigo Civil. Neste ponto, demonstrou-se, ainda, que a
lesdo ao tempo nas relagdes ndo consumeristas, da-se com o alargamento do objeto
da obrigacgéao, ja que nunca o objeto da obrigagédo € o tempo propriamente dito, haja
vista que ndo possui o homem controle sobre o mesmo, mas ele guarda intima
relagdo com os momentos de contratacdo e execucado do contrato, principalmente
quando se analisa os deveres anexos de protecio e lealdade, decorrentes da boa-fé
objetiva.

Posto o tempo como bem juridico, tem-se a possibilidade de sua lesao
configurar dano material ou moral, tendo em vista a lesdo da liberdade individual.

Criticou-se, contudo, a aplicacdo de forma irrefletida dos danos punitivos, por nem
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mesmo alcangcarem o que se propdéem — dissuasdo — ja que o condenado nao
consegue distinguir o valor devido a titulo de pena e a titulo de compensacéo.
Expbs-se que a aplicagdo da responsabilidade civil como uUnica solugdo para os
casos de violacdo é decorrente da omissao estatal em relagdo a outros remeédios
previstos pelo ordenamento, sendo tal postura decorrente de uma visao limitada do
sistema juridico brasileiro, que remonta aos primordios estruturalistas kelsenianos
que, por sua vez, viam o Direito apenas como meio de coerg¢ao, sendo, portanto,
aplicado somente apods a leséo.

Nesse contexto, trouxe-se a baila os ensinamentos de Perlingieri e
Bobbio, que remetem as fungdes do ordenamento, valorizando a sua unidade e as
medidas preventivas que podem ser tomadas a fim de, ndo somente, em paralelo
com a medicina, tratar as dores, mas evitar as doencas.

Assim, estudou-se outros remeédios possiveis previstos no ordenamento
juridico brasileiro, buscando-se demonstrar a necessidade de fortalecimento das
autoridades administrativas, como agéncias reguladoras, vigilancias sanitarias e
Procon, haja vista ja possuirem eles competéncia normativa, bem como fiscalizatéria
e executoria, sendo-lhes permitido aplicacdo de sangdo, como multa, por exemplo.
Falou-se, também, da possibilidade, desde que haja prévia previséo legal, para o
estabelecimento de sancbes positivas, como incentivo e prémio, como forma de
garantir maior eficiéncia.

Consignou-se, ademais, a importancia das agdes coletivas e dos entes
coletivos, com destaque para o Ministério Publico e para a Defensoria Publica, por
receberem esse encargo da Constituicao (artigo 129, inc. Ill) ou da lei para a defesa
dos consumidores e/ou hipossuficientes (artigo 82 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e artigo 5°, da Lei de Ag¢ao Civil Publica).

Concluiu-se, por derradeiro, que as agdes individuais de responsabilidade
civil pela lesdo ao tempo, apesar de exercerem importante papel, deveriam ser
estimuladas pelo Estado apenas como remédio subsidiario, na medida em que
outras solugdes necessitam ser priorizadas para se evitar, inicialmente, que o
individuo tenha seu direito violado e, posteriormente, em caso de lesdo de massa,
ao invés de milhares de agdes individuais que sobrecarregam o Judiciario,
estimulam decisdes contraditorias e aplicam inadequadamente danos punitivos, que
fossem propostas, com efetividade, agdes coletivas, uma vez esgotados os meios

administrativos de solugdo do impasse.
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Enfim, entende-se que as acbes individuais deveriam ficar restritas as
hipoteses de danos individuais, que s&o mais recorrentes nas relagdes regidas pelo
direito civil, o que reduziria de forma significativa o seu quantitativo e todas as

incongruéncias resultantes do abuso do exercicio do direito de agao indenizatdria.
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