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“Cada momento da Vida
Temos que aproveitar
Pois, ela é tao curta

E a Felicidade

N&o deixemos escapar.”

(MOHANA, 2003, p. 25)
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RESUMO

A vida em sociedade exige cada vez mais do cidaddo. A correria naturalmente imposta pelo
Capitalismo Selvagem acaba por levéa-lo ao esgotamento fisico-mental de tal forma que o dia,
com suas vinte e quatro horas, aparenta ndo ser o suficiente para suprir 0s anseios e
necessidades do Homem Médio. Rotinas extenuantes de trabalho e estudos, correria das
grandes cidades, poucas horas de sono, descanso e convivio familiar sdo apenas alguns
exemplos das condi¢fes adaptadas por uma geracdo verdadeiramente escrava do proprio
sucesso. N&o sdo raros 0s momentos em que 0s usudrios focam sua atencdo para corrigir
problematicas a que ndo deram causa, perdendo tempo escasso e valoroso, em um verdadeiro
martirio que ndo pode mais subsistir na moderna realidade juridica. Basta lembrar das horas
perdidas quando da tentativa de solucionar uma demanda; dos lapsos de espera de
atendimento; das inimeras e incansaveis justificativas que, em verdade, apenas visam
desvirtuar a atencdo da problematica inicial; de call centers que sempre estdo congestionados
de reclamantes; de atendentes que agem como verdadeiros soldados na luta contra o préprio
cliente (treinados para vencé-los, ainda que pelo cansago). E sobre esse enfoque que esta
pesquisa busca suas bases: Tempo Perdido. O ponto de partida € a constatagdo de que a
Responsabilidade Civil, representando a prépria Ciéncia do Direito, esta sempre em evolucao,
sendo o Tempo encarado como um bem juridico de natureza sui generis. A presente
dissertacdo, portanto, visa realizar o estudo do Tempo como nova modalidade de
responsabilidade civil, atribuindo ao chamado Dano Temporal 0s mesmos patamares alcados
e alcancados pelos Danos Moral, Material e Estético. Para atingir esse objetivo, fez-se uso da
abordagem holistica, dedutiva e dialética; os métodos de procedimento, por sua vez, foram
histérico e comparativo (Portugal x Brasil); as técnicas utilizadas para recolha e tratamento
das informacdes foram as pesquisas documental e bibliogréfica, sendo esta em obras literarias
especializadas, monografias, teses, dissertaces e artigos relacionados a problematica; bem
como, estudo de acoérddos de Tribunais, leis e atos normativos Luso-Brasileiros que tratam
direta ou indiretamente sobre o tema. Ao longo da pesquisa foi possivel vislumbrar que o
Tempo se mostra como merecedor de tutela juridica protetiva — ganhando cada vez mais
menc¢do nas decisGes brasileiras —, consolidando-se especialmente na seara Consumerista.
Trata-se de evolugdo cognitiva, pois se reconhece a necessidade de compensacdo pela vida
alterada causada por culpa de terceiros. Esta inovadora forma de pensar ndo € restringida por
eventuais alegacdes de auséncia de previsibilidade normativa, posto que a inexisténcia de

disposicdo expressa acerca em nada desvirtua sua aplicabilidade juridica — principalmente
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quando da andlise sistemética do ordenamento. Logo, a parte que causar Danos Temporais
deve ressarcir financeiramente a perda e o desvirtuamento do periodo cronoldgico ilicitamente
adulterado. Por fim, busca-se novos ares no ordenamento juridico brasileiro para nortear a
realidade portuguesa, que devera realizar metamorfose intelectual e dogmaética para
reconhecer a objetividade da responsabilidade e o carater in re ipsa do Dano Temporal (em

uma inversdo ao 6nus da prova em prol do consumidor de boa-fé).

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Dano Temporal; Desvio Produtivo; Perda de
Tempo Util.



ABSTRACT

Life in society demands more and more from the citizen. The rush naturally imposed by Wild
Capitalism ends up taking him to physical and mental exhaustion in such a way that the day,
with its twenty-four hours, seems not to be enough to meet the anxieties and needs of the
Middle Man. Exhausting work and study routines, running around the big cities, few hours of
sleep, rest and family life are just a few examples of the conditions adapted by a generation
truly enslaved to its own success. It is not rare for users to focus their attention on correcting
problems they did not cause, wasting scarce and valuable time, in a true martyrdom that can
no longer subsist in the modern legal reality. Just remember the hours lost when trying to
solve a demand; lapses in waiting for service; of the countless and tireless justifications that,
in fact, only aim to divert attention from the initial problem; from call centers that are always
jammed with complainers; of operators who act as true soldiers in the fight against their own
customers (trained to beat them, even through fatigue). This is what this research is based on:
Wasted Time. The starting point is the verification that Civil Liability, representing the
Science of Law itself, is always evolving; Time being seen “as a juridical asset of a sui
generis nature”. The present dissertation, therefore, aims to carry out the study of Time as a
new modality of civil liability, attributing to the so-called Temporal Damage, the same levels
raised and reached by Moral, Material and Aesthetic Damages. To achieve this goal, the
holistic, deductive and dialectical approach were used; the methods of procedure, in turn,
were the historical and comparative (Portugal x Brazil); the techniques used to collect and
process the information were documental and bibliographic researches, in specialized literary
works, monographs, theses, dissertations and articles related to the problem; as well as the
study of court decisions, laws and Portuguese/Brazilian normative acts that deal directly or
indirectly with the subject. Throughout the research, it was possible to realize that Time is
deserved of protective legal protection — getting even more mentions in Brazilian decisions —
consolidating itself especially in the Consumerist sector. That is cognitive evolution, since the
need for compensation for the affected life caused by others is acknowledged. This new way
of thinking is not restricted by possible allegations of lack of normative predictability, since
the inexistence of an express provision about it, in no way detracts from its legal applicability
- especially when analyzing the order systematically. In addition, the party causing
Temporary Damage must financially reimburse the loss and distortion of the illicitly
adulterated chronological period. Finally, new ways are sought in the Brazilian legal system

to guide the reality in Portugal, which should carry an intellectual and dogmatic
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metamorphosis to recognize the objectivity of responsibility and the in re ipsa character of

Temporal Damage (in reversal of the burden of proof in favor of the bona fide consumer).

Keywords: Civil Liability; Temporal Damage; Productive Deviation; Waste of Useful Time.
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ASPECTOS INTRODUTORIOS

A vida em sociedade exige cada vez mais do cidaddo. A correria naturalmente
imposta pelo dito Capitalismo Selvagem acaba, muita das vezes, levando-o ao esgotamento
fisico-mental, de tal forma que o dia, com suas vinte e quatro horas, aparenta nao ser o
suficiente para suprir 0s anseios e necessidades do Homem Médio.

Rotinas extenuantes de trabalho e estudos, correria das grandes cidades, poucas
horas de sono, de descanso e de convivio familiar sdo apenas alguns exemplos das condicfes
adaptadas por uma geracgdo verdadeiramente escrava do proprio sucesso.

Lamentavelmente, no mundo do Século XXI, mesmo com seus avangos
tecnoldgicos e globalizados, acaba-se mais sobrevivendo do que realmente usufruindo daquilo
que se tem de mais precioso: a Vida.

Preocupa-se mais com o “fim do més” do que com o “fim dos tempos”, em uma
rotina diaria que suga 0 maximo do cidad@o de bem e demonstra que Karl Marx, no que tange
a sua teoria econdmica da mais valia, estava certo.

Preso a verdadeira “algema com ponteiros”, o individuo esta sempre preocupado
em honrar compromissos e obrigacdes, em nao agir em falta no labor e com os demais e a
cumprir as responsabilidades atribuidas pelo seio comunitario. Assume, portanto, sem
qualquer opcdo ou dialética, competéncias conferidas por um mundo onde se trabalha para
pagar impostos e, ainda assim, tenta-se ser minimamente sociavel — quase em uma espécie de
“Contrato Social Rousseauniano”, porém, na modalidade de adesdo, ndo se debatendo as
clausulas existenciais, apenas aceitando aquilo que, compulsoriamente, € atribuido pela
realidade da convivéncia interpessoal.

No intuito de facilitar nossa propria realidade e vivéncia, embutidos sob 0 manto
Consumerista, passa-se a almejar bens e servi¢os que atenuem as atribulacGes diarias. A ideia
é perceber a vida da melhor forma possivel e evitar outros e novos estresses que sobrepesem
0s ja adquiridos pelo dia a dia.

Tenta-se, com base naquilo que é ofertado, adquirir o que aparenta ser o de
melhor qualidade e, consequentemente, espera-se que ndao s6 o produto, mas o0s
vendedores/fornecedores, atendam as expectativas depositadas (em especial, apos a aquisi¢cdo)
— e isso vale para o Estado.

Infelizmente, comuns sdo 0s casos em que estes mesmos provedores, desvirtuando
o importante papel social que desempenham, abusam de seu conhecimento técnico e poderio

econdmico-informativo para prevalecer suas inclinacdes sobre os interesses de sua clientela —
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que, por sua vez, tem de realizar verdadeiras odisseias para solucionar, praticamente por conta
prépria, eventuais defeitos daquilo que contratara ou obtivera originalmente.

N&o sdo raros 0s momentos em que os usuarios focam sua atencdo para corrigir
problematicas que ndo deram causas, perdendo tempo escasso e valoroso, em um verdadeiro
martirio que ndo pode mais subsistir na moderna realidade juridica.

Basta lembrar das horas perdidas quando da tentativa de solucionar uma demanda;
dos lapsos de espera de atendimento; das inumeras e incansveis justificativas que, em
verdade, apenas visam desvirtuar a atencdo da problematica inicial; de call centers que
sempre estdo congestionados de reclamantes; de atendentes que agem como verdadeiros
soldados na luta contra o proprio cliente (treinados para vencé-los, ainda que pelo cansago).

E sobre esse enfoque que o presente ensaio busca suas bases: Tempo perdido.

Expde-se as novas concepcOes trazidas pela jurisprudéncia e doutrina brasileira, a
fim de que os avancos ideologicos advindos por essa Nacdo Amiga sejam aplicados, dentro
do possivel, a realidade Lusitana; valorizando a pessoa e sua dignidade; percebendo o sujeito,
ndo apenas como ser de obrigacdes, mas de Direitos, que deve ser protegido de condutas
abusivas, ilegais e desleais.

O ponto de partida ¢ a constatacdo de que a Responsabilidade Civil, representante
da propria Ciéncia Juridica, estd sempre em evolucao, sendo o Tempo encarado “como um
bem juridico de natureza sui generis™!. Além do mais, o proprio Direito busca proteger o ser
humano e o papel socioecondbmico das pessoas, em que o individualismo das relacbes
juridicas passa a ser observado a luz da solidariedade social®.

Resta clara, portanto, a importancia e a abrangéncia do assunto em questdo, de
modo a levantar-se 0s seguintes questionamentos: haveria a possibilidade juridica de
responsabilizacdo pecuniaria do tempo perdido? Ou seja, existiria, com base no ordenamento
juridico vigente, plausividade em condenar-se uma pessoa (fisica ou juridica, publica ou
privada) a reparar os danos temporais causados por esta e absorvidos por outrem?

Frente as inquietacbes provocadas, tem-se como Objetivo Geral realizar o estudo
do Tempo como uma nova modalidade de Responsabilidade Civil, atribuindo ao chamado
Dano Temporal os mesmos patamares alcados e alcancados pelo Dano Moral, Material e

Estético.

! BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacgdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 35.
2 1bid., p. 37.
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Para atingir esse objetivo, fez-se uso da abordagem holistica, dedutiva e dialética.
Os métodos de procedimento, por sua vez, foram o histérico e o comparativo (Portugal x
Brasil). As técnicas utilizadas para recolha e tratamento das informacgdes foram as pesquisas
documental e bibliografica, sendo realizado estudo em obras literarias especializadas,
monografias, teses, dissertacdes e artigos relacionados a problematica, bem como de acordaos
de Tribunais, leis e atos normativos Luso-Brasileiros que tratam direta ou indiretamente sobre
0 tema.

Para melhor ambientacdo e compreensdo das ideias trazidas, o Capitulo 1
apresenta, inicialmente, consideracOes gerais sobre a Responsabilidade Civil, bem como
breve lineamento evolutivo deste instituto juridico e seu vislumbre na atual “sociedade de
risco”.

O Capitulo 2 visa compreender o instituto metafisico do Tempo e sua tutela como
bem juridico fundamental. Para tal, expGe a necessidade de tratamento condigno em toda e
qualquer relacdo juridica relacionada ao Tempo, de modo que o interliga com as seguintes
matérias: oOcio produtivo; boa-fé; protecdo a clientela; e vedacdo ao comportamento
contraditério. Discute-se, ainda, a concatenacdo entre o Dano Temporal e 0 Dano Existencial
e a reflexdo acerca de tratar-se de uma nova modalidade de Responsabilidade Civil.

Em sequéncia, o Capitulo 3 traz a lume os pormenores da Reparacdo Civil pelo
Desvio Produtivo, em que se destaca a correlacdo entre o0 Dano Material, Imaterial e Estético
com o Dano Temporal, de maneira que elenca, ainda, suas causas excludentes e seus
pressupostos existenciais (em que pese a auséncia de previsdo especifica nos ordenamentos
luso-brasileiros).

Por fim, no Capitulo 4, apresenta-se uma visdo hermenéutica da aplicabilidade do
Dano Temporal em Portugal — com norte na hodierna jurisprudéncia brasileira (que, inclusive,
aborda o tema para além da esfera privada) — e mudancas paradigmaticas na prépria

legislacdo e jurisprudéncia lusitanas.
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1 DA RESPONSABILIZACAO CIVIL

1.1 Generalidades

A Ciéncia do Direito possui caracteristica salutar de acompanhar o caminhar
evolutivo da coletividade. Se assim ndo o fosse, o proprio ideal de Justica estaria ferido e o
regramento, que tem o conddo de proteger o cidaddo, acabaria por se tornar seu algoz — tanto
ao ceifar suas liberdades individuais quanto ao permitir que atitudes nefastas fossem toleradas
sem a devida reprimenda.

Com efeito, a vida societaria pressupde estabilidade e, por isso, a formulacdo do
Direito visa reforcar as bases sociais com seguranca e equidade.

Tal ordem de justica pode advir de ensinamentos da Natureza que adentram o
espirito humano pelas vias da experiéncia e da razdo (Direito Natural), como, também, pelas
imposicOes do Direito Positivado e seus nuances “cristalizados no respeito a vida, liberdade e
seus desdobramentos 16gicos™®. A legislacio passa, em verdade, a assimilar os ideais que uma
sociedade estima e vive.

Todavia, resta necessario que os individuos estejam propensos a acatar 0sS
fundamentos do bem comum e a viver conforme os ditames impostos*, sob pena de
transformar-se o regramento em arqueologia juridica — em uma letra morta.

Nesse diapasdo, certos valores e interesses humanos (bens juridicos), tamanha sua
importancia, passaram a auferir certo status valorativo superior aos demais, merecedores, com
isso, de certa protecdo especial de acordo com usos e costumes locais.

Dito isto, pois, a finalidade juridico-legislativa deve ser a felicidade e bem-estar
social®; por essa razdo, determinados dogmas passaram a receber as devidas honras no
regramento constitucional e infraconstitucional. E a forma de expor os nortes que guiardo as
condutas comunitarias. Sdo, em regra, chamados de Direitos Fundamentais e estdo
reconhecidos e incorporados ao ordenamento juridico de um pais — a ex vi dos Direitos de
Personalidade (como cidadania, imagem, intimidade etc.) e Direito de Defesa (como como o

direito a tutela jurisdicional)®.

¥ NADER, Paulo — Introduc&o ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 19.

4 lbid., p. 18-19.

> DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edi¢do do Autor, 2017, p. 98.

& MIRANDA, Jorge — Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 115-116.
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Além do mais, existem preceitos que desnecessitam, alias, estar positivados para
serem valorados, algando condi¢do de normas supralegais (ou supraconstitucionais). Bens
juridicos inerentes ao préprio Homem como Ser e que independem de exegética para serem

observados’ (a exemplos da vida, liberdade, dignidade etc.). Os ditos Direitos Humanos®.

A existéncia digna é o pressuposto que alforria 0 ser humano de perigo ou risco
capazes de prejuizo ou lesdo a sua esfera de direitos, provocados pela ruptura do
equilibrio da normalidade e da regularidade das situagdes e relagfes juridicas e,
mormente, pela inobservancia de deveres gerais de convivéncia que se manifestam
através de principios como os de prevencio e de precaucio®.

Trata-se, porém, de via de mao dupla, direitos e obrigagdes.

A0 passo que se abriga e ampara importantes institutos, legitima-se a necessidade
de impor nédo apenas restricbes de conduta (o dever de cautela e prudéncia), mas o 6nus de
ressarcir, reparar ou indenizar eventuais prejuizos causados — como tentativa de restabelecer o
status quo ou minimizar as dores sofridas, indo para alem do palpavel (Dano Material),
adentrando no intimo do lesado, compensando-o, inclusive, na seara imaterial (a ex vi do
Dano Moral).

Nesse desiderato, a ordem juridica estabelece incumbéncias. Encargos que, de
acordo com sua natureza, podem ser positivos (de dar ou fazer) ou negativos (de ndo fazer ou
tolerar) e que retratam verdadeiros deveres juridicos de conduta. Ndo se trata de conselhos,
adverténcias ou recomendacdes, mas de verdadeiros comandos dirigidos a inteligéncia e a
vontade dos individuos (de sorte que a imposi¢cdo de um manus juridicos importa na geracao
de obrigacdes’®) — um dever preexistente.

De outra sorte, Responsabilidade significa possuir ou assumir ajustes perante o
ordenamento. E atribuir a alguém a assuncéo pelas atitudes ou omissdes perpetradas por ela
ou por terceiros que, direta ou indiretamente, venham a afrontar direitos ou interesses de outra
pessoa, a fim de que determinada conduta ou situacdo reprovavel socialmente ndo seja

abracada pelo manto da impunidade.

7 Dentre os aspectos historicos acerca da formacdo desta mentalidade, destaque-se a atuacdo do Tribunal de
Nuremberg, onde se chamou aten¢do para a importantissima valoracdo aos Direitos Humanos, uma vez que
ndo raras eram as vezes em que os acusados recorriam as alegacdes de que suas condutas estavam amparadas
pelo arcabougo juridico alemé&o a época.

8 Quando os Direitos Humanos passam a ser previstos no ordenamento juridico de um pais, como nas
Constituigdes, eles passam a ser chamados de Direitos Fundamentais.

® SMANIO, Gianpaolo Poggio; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva — Responsabilidade civil objetiva
extracontratual. Revista de Direito Civil Contemporéaneo. Ano 7, vol. 24, p. 149-167, jul./set. 2020.

10 CAVALIERI FILHO, Sergio — Programa de responsabilidade civil. 13.2 ed., S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 13.
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A ideia parte da necessidade de dar certo rigor aos tratos interpessoais, no &mago
de que integrantes de uma sociedade vejam seus pares com justa empatia (e fagam com que a
vida em grupo ndo seja marcada por descasos e beligerancias).

Nada mais é do que a busca (utépica) pela convivéncia saudavel e possui tamanha
importancia para o desenvolvimento humano, que se tornou elo entre as mais diversas
religides e filosofias norteadoras do Homem. A chamada Regra de Ouro.

O pensador chinés Confucio, por exemplo, sublinhava que ndo se deve impor aos
demais o que ndo desejar para vocé (Confucio 13,3). Na mesma linha, no Budismo tem-se que
ndo se deve ferir o proximo de modo que vocé mesmo ache lesivo (Udana-Vargas 5,18). Ao
Hindu, € estabelecido que ndo se deve fazer a outrem aquilo que, em situacdo contréria, lhe
causaria dor (Mahabharata, 5, 15, 17). O Cordo, ao contrario de pensamentos de muitos,
norteia 0s Muculmanos a beatitude para como todos (Q, 4, 36). O Islamismo, por sua vez,
prega que se deve desejar ao irmdo aquilo que intenta para si (Hadith-Nawawi 13). Ja 0
Cristianismo estabelece a seus seguidores que tratem os demais exatamente da mesma
maneira que espera de tratamento (Lucas 6,31). E aos Judeus, 0 mandamento maior € amar ao
préximo como a si mesmo (Levitico, 19, 18)**.

Paradoxalmente, ao passo em que se galga um modelo de conduta perfeito, agir
em contrariedade a determinado preceito converte o infringente passivel de puni¢édo — torna-o
responsavel por seus atos.

Logo, responsabilizar alguém por suas atitudes acompanha a génesis humana,
tanto que se faz presente para além do mistico e abstrato, estando positivado em muitos
ordenamentos juridicos ao longo dos séculos, com penalidades que iam desde os ruasticos
martirios fisicos, as indenizacGes pecuniarias, com fim de satisfazer ou compensar o dano
causado.

Com efeito, diz respeito ao Principio Geral do Neminem Laedere, que estabelece
que a ninguém ¢é dado (injustificadamente) o direito de ofender ou lesar outra pessoa
(orientando os comportamentos comunitarios na tentativa de reinar equilibrio e pacificacédo
social).

Diante disso, ainda que haja dissonancia entre pares, a nenhum deles é livremente

permitida a violacdo da esfera juridica de seu oposto (seja ela material ou imaterial). Evita-se,

11 SCHNEIDER, Tammi J. et al. — O livro da Biblia. Traducéo de Maria de Anunciacdo Rodrigues. Sao Paulo:
Globo Livros, 2018, p. 210-211.
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desta feita, anarquia comunitaria (e a propria degradacdo humana), dando ares de civilidade e
bom convivio aos mais diversificados nichos que compdem a sociedade.
Como se verd, longo foi o percurso evolutivo até que o Tempo fosse, enfim,

devidamente tutelado.
1.1.1 Responsabilidade e Obrigacéo

N&o se deve confundir a Responsabilidade com a propria Obrigacdo. Esta diz
respeito ao dever juridico originario, e aquela, ao dever sucessivo, a consequéncia da ndo
observancia deste encargo*?. Uma inexiste sem a outra.

Para elucidar-se quem sera o responsavel por um ato, tem-se que identificar a
guem a Lei imputou a obrigacdo de observancia, pois ninguém podera ser responsabilizado
sem ter violado um dever juridico prévio®,

Noutras palavras: enquanto a Obrigacéo relaciona-se ao proprio trato interpessoal
(ao dever de cuidado e de boa-fé), a Responsabilizacdo é o efeito pratico da inobservancia
desta mesma Obrigacdo. Caso o sujeito ndo observe tal cautela e desta inobservancia resultar
prejuizos para outra parte, ele sofrera os encargos pelo sinistro causado por sua conduta.

Por certo, a luz do Direito Comparado, tem-se no Codigo Civil Portugués, em seu
Art. 397.° a definicdo da figura da Obrigacdo, afirmado como um “vinculo juridico por
virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizacdo de uma prestacdo” — é o
que seria, nas palavras de Menezes Leitdo, uma situacdo que, diante do contetdo vinculativo,
gera a adocdo de condutas (benéficas), porém marcadas por deveres juridicos genericos, énus
e sujeicBes!®.

Logo, se, ao trafegar com automovel, um individuo ultrapassa o sinal vermelho e
atinge outro veiculo, ele rompeu com sua obrigacdo de observar as regras de trafego e deve
ser responsabilizado a arcar com 0s prejuizos.

Da mesma forma, se, ao sair, alguém deixar a porta de casa aberta e seu cachorro
for a rua e morder quem passa, cabera ao dono do animal, mesmo nao tendo sido ele
diretamente o causador da lesdo, a reparar o dano causado por seu pet — afinal, ele é o
responsavel pelo cdo, tendo a obrigacdo de tomar todos os cuidados para que situacdes como

esta sejam evitadas.

12 CAVALIERI FILHO, Sergio — Programa de responsabilidade civil. 13.2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 14.

13 1bid., loc. cit.

4 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introducdo. Da constituicio das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 11.
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No caso do presente trabalho, em vez de uma lesdo patrimonial ou fisico-
psicoldgico, levanta-se a bandeira do Dano Existencial, em que uma pessoa é prejudicada por
ter sido propositadamente desviada de atividades que melhor apetecam-na, perdendo Tempo
Util (que jamais ha de ser recuperado).

Desta feita, tem-se, geralmente, que a obrigacdo de indenizar assenta-se na pratica
de um fato ilicito’®, uma vez que a acdo/omissdo do agente contradiz com os ditames
previstos no regramento, em sentido contrario ao estipulado juridicamente.

N&o obstante, como sera abordado, o surgimento da obrigacdo pode decorrer do
exercicio de uma atividade perigosa (ainda que licita), em que ha a responsabilizacdo do
agente, ndo porque cometeu propriamente um ato ilegal, mas por ser quem, utilizando do
negocio em seu proveito, suporta o risco do oficio desempenhado (na dita Responsabilidade
Objetiva)®®. Atualmente, o Dano Temporal se mostra como uma consequéncia indenizavel
desta assuncéo perigosa.

Por obvio, ndo é todo e qualquer infortunio que cria o dever de reparar (0 Direito
em si).

Tal ocorréncia precisa ser necessariamente juridica (ter repercussdao e
consequéncia juridica) e deve ficar comprovada por meio do vislumbre béasico: 1) da conduta;
2) do dano; e 3) do nexo de causalidade. Havendo estes trés requisitos vitais, estara presente o
dever de indenizar — responsabilizando-se aquelas pessoas (naturais ou juridicas, publicas ou
privadas) que diretamente causarem um prejuizo ou, a depender do caso, venham a responder

pelos atos de seus prepostos.
1.1.2 Da Culpa ao Risco

Ligadas diretamente aos aspectos palpaveis da Teoria da Responsabilidade Civil
(com seus elementos essenciais, como conduta, dano e nexo de causalidade), encontram-se as
circunstancias inerentes ao préprio atuar do agente: a Culpa.

Tal instituto diz respeito ao estado de espirito e/ou do modus operandi do
individuo causador do sinistro (que, independentemente de sua consciéncia, impulso ou
desejo, se vier a causar prejuizos a alguém, deve ser, a priori, compelido a arcar pelos

maleficios causados por sua a¢do ou omissao).

15 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 19.% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 63.
18 1bid., loc. cit.
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Nessa toada, a titulo exemplificativo, Alvino Lima destaca que alguns
doutrinadores comparam a Culpa como “a ordinaria diligéncia do bonus pater familias™’.
Seria, portanto, um deslize de conduta, uma falta para com a prudéncia e a legalidade, sendo
apreciada, em regra, in abstracto, em uma compara¢do com o homem médio prudente e

circunspecto®.

Ha, pois, uma conduta normal, comum, que os homens de bom senso, prudentes,
probos e equilibrados seguem cotidianamente, e que sera consagrada nos usos e
costumes, nos regulamentos, na lei, e que vive na consciéncia juridica de povo.
Quem se transvia dessa conduta normal incide na repulsa da lei e se nesse desvio de
conduta lesou direito de outrem, nada podera justificar seu ato*.

Assim, a Culpa, em conjunto com os supramencionados fundamentos basicos?’, se
expbe no agir/omitir do agente, dando vislumbre técnico da Responsabilidade Civil e
consequente reparabilidade pecuniaria. Ela pode ser estudada em duas apreciagdes distintas,
com nuances peculiares e que dividem a Responsabilidade Civil em duas modalidades: a
primeira, em uma concepcdo chamada de Responsabilidade Subjetiva; e a segunda, numa
visdo de Responsabilidade dita Objetiva.

A Responsabilidade Subjetiva encontra guarida diretamente no elemento
psicolégico das partes e em uma idealizacdo de que o dano “poderia ter sido evitado pelo
agente por forca da sua propria formacio intelectual ou da sua compleicdo fisica”?!. Nesta
modalidade, a Culpa se expde como requisito essencial da propria Responsabilidade Civil e €
formulada em Sentido Amplo, inter-relacionando-se com o @mago do agente causador do
prejuizo (Dolo/Culpa stricto sensu)?2.

Ja no que tange a Responsabilidade Objetiva, a analise da conduta do autor do
dano, a fim de analisar se agiu com Dolo ou Culpa, acaba por ser esvaida, pois, salvo

excecOes legais, a existéncia de uma lesdo, em violacdo a uma obrigacdo legal, gera fato

-

7 LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 56.

18 «[...] aplicacdo da culpa in abstrato nio é absoluto, no sentido de desprezarem, por completo, certas
circunstancias de tempo, meio, classe social, usos e costumes, habitos sociais, visto como o tipo abstrato de
comparacdo ndo pode ser o homo juridicus, uma pura abstracéo [...]. Elementos concretos sdo tomados em
consideracao, colocando-se o tipo de comparacdo nas mesmas condi¢Bes em que se encontra 0 autor do ato
ilicito, ou seja, em face de uma realidade concreta” (ibid., p. 60).

19 1bid., p. 55-56.

20 Conduta, Dano e Nexo de Causalidade.

2L CALIXTO, Marcelo Junqueira — Responsabilidade civil: interpretacdo e temas da atualidade. Rio de
Janeiro: Fundacédo Getulio Vargas, 2021.

22 Subdividindo-se em: “Dolo” (“Direto” — com a intengdo — ou “Eventual” — assuncdo do risco); e “Culpa em

Sentido Estrito” (exteriorizada por uma conduta negligente, imprudente ou imperita).
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ilicito passivel de reparacdo. Aqui, basta a configuracdo do dano e do nexo causal, “ndo
tomando em apreco a clarividéncia de espirito e a intencéo do autor do ato lesivo™?3,

Esta nogdo Objetiva adveio da evolugdo cognitiva humana e do salutar
desenvolvimento maquinario de produgdo em massa de uma sociedade globalizada marcada
por concentragdes urbanas e corriqueiros entrechoques de seus membros. Protege-se
especialmente a vitima do poderio econdmico-tecnoldgico das grandes empresas e afins, uma
vez que seria deveras oneroso ao sofredor do sinistro demonstrar todos 0s pormenores da
causa do acidente. N&o se discute Culpa, sequer para presumi-la.

Plus ultra, as relacdes interpessoais entre milhdes de pessoas acabam por tornar
invidvel a analise individual em todos aqueles casos que se invoca a Responsabilidade Civil,
sendo necessario, até mesmo por questdes econémicas e de celeridade, abordar algumas
questdes (corriqueiras) de forma objetiva, sem se debrucar a fundo na moral psicossocial do
agente infrator. As questdes levadas ao Judiciario sdo analisadas sob o ponto de vista da
reparacdo do dano, verificando, tdo somente, o dano e o fato gerador®.

Destaca-se: ndo é na ilicitude da atividade que repousa o fundamento da
Responsabilidade Objetiva, e, sim, no risco desta mesma atividade. Aquele que, porventura,
no exercicio de suas atribuicGes laborativas, em uma prestacdo de bens e servicos etc., criar
um risco ou causar efetivamente danos a terceiros alheios ou consumidores, deve ser
compelido a repara-lo, ainda que sua atuagio e o seu cumprimento sejam isentos de culpa?.

Dano Temporal, como se vera, muito se amolda-se a Responsabilidade Objetiva.

A intencdo é equilibrar equitativamente as forcas entre os lesados e os criadores
do risco, aliviando os encargos juridico-processuais daqueles hipossuficientes, em detrimento
dos causadores do sinistro (que assumirdo, no teatro social, os perigos advindos pela atividade
desempenhada).

Noutros ditos: “quem guarda os beneficios que o acaso da sua atividade lhe
proporciona deve, inversamente, suportar os males decorrentes desta mesma atividade”?® — no
gue se chama de risco-proveito.

Ademais, existem outras concep¢des de risco que devem ser destacadas, a

exemplo do risco-criado, no qual aquele que cria situacdo de perigo deve responder pelas

23 LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 59.

2 bid., p. 115.

% SMANIO, Gianpaolo Poggio; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva — Responsabilidade civil objetiva
extracontratual. Revista de Direito Civil Contemporéaneo. Ano 7, vol. 24, p. 149-167, jul./set. 2020.

% LIMA, Alvino, op. cit., p. 120.
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lesGes que resultarem dessa situacdo; e do risco-autoridade, em que se responsabiliza, pelos
danos causados, aquele que tem controle da atividade?’.

No Brasil, o Cédigo Civil de 2002 disciplina a Responsabilizacdo Objetiva no
paragrafo Unico do Art. 927.°, que estabelece que a reparabilidade, independentemente da
culpa do agente, serd devida, sem prejuizo dos diversos casos ja especificados em lei,
“quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.

J& o Direito Portugués, porém, estabelece um nucleo rigido de Responsabilidade
Obijetiva ou pelo Risco, com o legislador definindo as hipéteses enquadraveis, “ndo deixando
a bel talante ou ao prudente arbitrio da jurisprudéncia”?®, o que é humanamente perigoso.

Para piorar, motivo de muitas criticas, o proprio regramento Lusitano, conforme
inteligéncia do Art. 483.°, n. 2, do Cddigo Civil, estabelece a vedacao a aplicagcdo analogica
das disposicoes tratantes desta modalidade de responsabilidade?® ao estabelecer que “so existe
obrigacdo de indemnizar independentemente de culpas nos casos especificados na Lei”.

Nessa vereda, o Direito Comparado, em Portugal, tem como situacfes legais de
Responsabilidade pelo Risco a atuacdo em proveito alheio (Arts. 500.° e 501.°), a utilizacdo de
coisas perigosas (Art. 502.° e seguintes), atividades que envolvem instalacbes de energia
elétrica e gas (Art. 509.° e seguintes), bem como outras circunstancias pertinentes em
legislacdes espacas.

Claro que o mundo juridico acompanha as atualidades sociais.

Como se verd em capitulo proprio, no que tange ao Dano Temporal — que nédo
raras vezes amolda-se a Responsabilidade Objetiva —, devera o aplicador da norma visualizar
a janela fatica, ndo apenas a luz de eventual rigidez civilista, mas pela claridade solar dos
pilares fundamentais constitucionais (dando o primeiro passo para mudancas paradigmaticas

na legislacdo e jurisprudéncia lusitana).

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introdugdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 360.

2 FROTA, Mario — Estudo Contrastivo da Responsabilidade Civil nos Cédigos Civis do Brasil e de Portugal.
Revista de Direito do Consumidor. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil. Vol. 53, p. 151-180,
jan./mar. 2005, p. 151.

2 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 360-361.
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1.1.3 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

O Direito Privado tradicionalmente adota diferenciagcdes entre a Responsabilidade
Civil Contratual e a Responsabilidade Civil Extracontratual — em um modelo dualista ou
binério ainda muito utilizado.

A propria nomenclatura destas divisbes expde a proveniéncia desta
responsabilizacdo: ou promana da inobservancia dos pormenores de um negocio juridico
pactuado (de um contrato); ou, de situacdo alheia a este, quando se infringe um dever geral de
cuidado (em uma modalidade também conhecida como aquiliana). Em ambos os casos é
mister a existéncia a observancia dos pressupostos basicos (conduta do agente, dano e 0 nexo

causal).

A responsabilidade contratual teria por fonte o descumprimento de um dever
nascido de um vinculo pré-existente entre as partes. A responsabilidade civil
extracontratual, por sua vez, teria por fundamento a imputacdo de um dever de
indenizar independente da existéncia de um prévio vinculo entre o agressor e 0
lesado, justificando-se, exclusivamente, pela ocorréncia de um dano imputavel ao
agressor®.

No Brasil, as diretrizes norteadoras da Responsabilidade Contratual repousam no
Artigo 389 e seguintes, bem como no Artigo 395 e seguintes, do Codigo Civil de 2002,
enquanto a Modalidade Extracontratual encontra guarida nos Artigos 186 a 188 e 927 e
seguintes.

Ja em Portugal, de modo anadlogo, o Cddigo Civil Lusitano articula a
Responsabilidade Contratual no Livro Il (Direito das ObrigacGes, entre os Artigos 790.° e
836.°) e a Extracontratual, por sua vez, nos Artigos 483.° a 510.°.

Nesse diapasdo, em ambas as Nacdes, se infortinios decorrerem da quebra de uma
norma contratual (expressa ou tacita) — em que had uma prévia relacdo juridica entre os
envolvidos e o dano é consequéncia do descumprimento desta obrigacdo pactuada —, esta-se
diante da chamada Responsabilidade Contratual (mesmos nos contratos de adesdo), cuja
Culpa € presumida (juris et de jure), e, devido a isso, caberd a vitima apenas expor a
inobservancia da obrigacdo®’.

Logo, nesta modalidade, o onus probandi do Credor-Ofendido diz respeito tdo

somente a demonstracdo de que a prestacdo acordada foi descumprida, enquanto ao Lesante-

%0 LEONARDO, Rodrigo Xavier — Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras anotacdes em
face do novo cddigo civil brasileiro. Revista de Direito Privado. Vol. 19, p. 260-269, jul./set. 2004.

31 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 60, 62.
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Devedor, para evitar condenagdo, cumpre comprovar a ocorréncia de alguma das excludentes
admitidas na legislacio®.

E por isso, inclusive, que Carlos Roberto Gongalves aduz que a condenacio do
agente ao pagamento da indenizacdo é deveras mais simples nesta modalidade, posto haver
maior flexibilizacdo acerca da comprovacao da Culpa, bastando, em regra, a exposi¢do de que
0 contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia deste inadimplemento, houve a geracdo de
um dano®:,

Registre-se: o fundamento da responsabilidade continua ser sempre a Culpa, que o
legislador presume34; todavia, a amplitude desta indenizagdo, em principio, deve-se limitar
aos quadrantes do contrato®. Quando ocorre a inexecugdo de mando pactuado, uma obrigacéo
nova substitui a preexistente, qual seja: a de reparar o prejuizo consequente a inexecuc¢do da
obrigacéo assumida®®.

Cumpre salientar, a fim de enriquecer o presente estudo, no que tange a
Responsabilidade Contratual, em regra, o Desvio Produtivo sé ficara passivel de indenizacao
se houver demonstragdo, com a quebra pactual, de circunstancia capaz de atingir
significativamente este bem.

Ou seja, a principio, o mero descumprimento de clausula negocial ndo gera
automaticamente indenizacao por danos imateriais — dentre eles, o Temporal.

Em outro sentido, se o dano ndo sobrevier de uma determinacdo convencionada
interpartes, mas, sim, da violacdo de um mando legislativo ou principiolégico (expresso ou
ndo), falar-se-4 em Responsabilidade Extracontratual ou Aquiliana. Neste caso, “viola-se um
dever necessariamente negativo, ou seja, a obrigacdo de ndo causar dano a ninguém”3’ —
exteriorizado no Principio Geral do Neminem Laedere.

Tal modalidade surge quando “verificamos que o ato ou omissdo lesivos foram
além dos extremos da conduta normal do homem diligente”®® — recaindo sobre a vitima o

onus de demonstrar que o fato se deu por culpa do agente a quem imputa a responsabilidade.

32 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 19.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 62.

¥ 1bid., loc. cit.

3 LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 72.

% LEONARDO, Rodrigo Xavier — Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras anotacdes em
face do novo cadigo civil brasileiro. Revista de Direito Privado. Vol. 19, p. 260-269, jul./set. 2004.

% BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 52.

37 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 60.

38 LIMA, Alvino, op. cit., p. 55-56.

24



Logo, a indenizacdo pelos danos provenientes do ilicito deve ser a mais ampla
possivel®® — inclusive, a Perda de Tempo Util.

Entretanto, salvo excecdes peculiares (a exemplo da Responsabilidade Objetiva),
a Culpa ndo se mostra absoluta e, por possuir presuncdo relativa, deve, a priori, ser
comprovada pelo ofendido (juris tantum).

“Tais presungbes sdo, em geral, criadas nos casos de responsabilidades
complexas, isto é, das que decorrem de fatos de outrem, ou do fato das coisas inanimadas™*°,
por exemplo.

Aqui, peculiares pontos praticos merecem os devidos registros.

O primeiro diz respeito a situacbes em que, mesmo (in)existindo relacéo
contratual, a desproporcionalidade de forcas é tamanha, que se transfere o onus probandi para
agente causador do abalo por té-lo melhores e maiores condicées (tecnologicas, logisticas e de
pessoal) de comprovar que ndo agiu com culpa ou que inexiste o dano afirmado, muito
comum nas Rela¢es Consumeristas.

O segundo, quando diante dos chamados danos in re ipsa (ou presumidos), nos
quais a simples ocorréncia de um fato, a mera conduta, € suficiente para a caracterizacdo do
dever de indenizar — a exemplo do entendimento consolidado da jurisprudéncia brasileira nos
casos de negativacdo indevida. O presente estudo busca, dentro da Responsabilidade
Extracontratual, incluir, aqui, na medida do possivel, o0 Dano Temporal.

E o terceiro, muito ligado a figura anterior, sdo os chamados danos reflexos ou em
ricochete que, em consequéncia da lesdo direta a vitima, indiretamente atingem terceiros
ligados a ela que, igualmente, passam a sofrer dos males causados aquela (estando a afronta

demonstrada pela forca dos fatos, pela propria natureza da acao).
1.1.4 Responsabilidade Civil e Criminal

Existem certas atitudes transgressoras que, a depender dos fatores que as
envolvem, merecem mecanismos sancionatorios que vao além de visGes puramente
pecuniarias; adentram, assim, na prépria autonomia individual do agente e adquirem, assim,

verdadeira condicdo de pena.

3 LEONARDO, Rodrigo Xavier — Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras anotacdes em
face do novo cddigo civil brasileiro. Revista de Direito Privado. Vol. 19, p. 260-269, jul./set. 2004.

40 LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 72.
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Tais expedientes sdo inerentes & Responsabilidade Criminal e, em razdo da
protecdo social dada a determinado bem juridico, perfazem em punic¢es que podem desbocar
em cerceamento da liberdade do infrator.

Nos primdrdios, a Responsabilidade Civil e a Penal eram Unicas, sendo o dano
compensado através de penas fisicas, seguindo uma ideia de vinganca e retribuico®.
Segundo Luciana Bonho, foi com a advento da Lex Aquilia Romana que a figura do Estado
assumiu a funcdo de punir, e, muito embora a responsabilidade continuasse sendo penal, a
indenizacdo pecuniaria passou a ser a Unica forma de san¢do nos casos de atos lesivos ndo
criminosos*?,

Segundo a autora, deu-se origem, assim, as chamadas Acdo de Indenizacdo e a
Responsabilidade Contratual, “colocando a Responsabilidade Civil de forma distinta da Penal.
Essa distingcdo foi incorporada no Cdédigo de Napoledo e, posteriormente, nos cdodigos
modernos que surgiram’,

Plus ultra, na Responsabilidade Criminal, o interesse lesado & o da propria
sociedade (fere-se preceitos de Direito Pdblico*). HA um descumprimento de normas que
regulam bens juridicos indisponiveis, como a vida, a liberdade, a integridade fisica etc.*®

Em regra, as tipificacbes dessas condutas proibitivas intimam comportamento
doloso do agente (ou seja, clamam pela intencéo de realizar o ato ou assunc¢éo dos riscos a ele
inerentes), exigindo, inclusive, prévia previsdo das situacfes em que se pune a conduta
negligente, imprudente ou dotada de impericia.

Diferentemente, na Responsabilidade Civil, a dimensdo atingida restringe-se ao
particular prejudicado. Por ébvio, se, a0 causar prejuizos pecuniarios, o transgressor vier a
ofender os ditames da Lei Penal, sera responsabilizado, tanto na seara privada do Direito Civil
quanto na publica criminal — “uma, exercivel pela sociedade; outra, pela vitima; uma,

tendente a punicdo; outra, a reparacio’®,

[...] quando coincidem a responsabilidade penal e a responsabilidade civil, sdo
cabiveis duas agdes distintas: uma penal e outra civil. Na penal, quem atua € a
sociedade, visando punir o agente. Na civel, qguem atua na responsabilizacéo é a
vitima, visando a repara¢do do dano. Na responsabilidade penal ndo ha reparagdo em
virtude da impossibilidade de regresso ao status quo, mas aplicacdo de uma pena

41 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 65.

42 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 19.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2020, p. 55.
43 BONHO, Luciana Tramontin et al., op. cit., p. 65-66.

4 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 58.

45 BONHO, Luciana Tramontin et al., op. cit., p. 66.

46 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 58.

26



pessoal e intransferivel ao transgressor da norma. Dessa forma, o objetivo é duplo na
responsabilidade penal: reparacdo da ordem social e punicédo do agente*’.

Ademais, na Responsabiliza¢do Criminal, a atribuigdo é assumida exclusivamente
pelo causador do dano (personalissima e intransferivel), enquanto, na Responsabilizacdo
Civil, a mentalidade juridica moderna, com intuito de ndo consentir que danos fiquem sem
reparabilidade, permite que terceiros assumam as obrigacdes e puxardo para Si as
consequéncias financeiras da conduta (ainda que ndo tenham sido causadores do sinistro —
garantindo, desta maneira, que ndo haja impeniténcias)*.

Por fim, pertinente é que, enquanto na Criminal, é necessaria a perfeita adequacao
do fato em concreto ao tipo penal, na Responsabilizacdo Civel, qualquer acdo ou omisséo que
viole direito e cause danos a outrem pode gerar o dever de indenizar®.

Por ora, a responsabilizacdo pelo Dano Temporal ainda é estudada,
exclusivamente, em ambito civilista, ndo havendo nenhuma previsdo expressa e especifica de
seu enquadramento de seu tipo penal — e muito se amolda a responsabilizacdo de empresas

por condutas perpetradas por seus funcionarios frente a sua clientela.
1.2 Breve Lineamento Evolutivo

“Os limites de minha linguagem significam os limites do meu mundo”°.

A célebre frase de Ludwig Wittgenstein pode ser emprestada para o estudo acerca
da Responsabilidade Civil. Ela bem demostra as dificuldades de exigir-se, de tempos
passados, as visdes contemporaneas sobre determinada matéria (juridica ou nao).

Parte-se do pressuposto, naquilo que os estudiosos do Antropologia destacam, de
que ndo se deve observar a realidade alheia com base na sua prépria vivéncia
(Etnocentrismo). Cada época, uma Vvisdo; cada momento histérico com suas nuances — e nem
por isso se deve apontar dedos e dizer que estavam errados.

Nessa vereda, a relevancia do instituto da Responsabilidade é mister que esteve

presente (expressamente ou ndo) em diversas realidades e civilizacdes humanas — ainda que,

47 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 67.

48 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2016, p. 59.

49 1bid., p. 57.

%0 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Introdugdo de Bertrand Russell. Tradugcdo,
apresentacdo e ensaio introdutério de Luiz Henrique Lopes dos Santos. 3.2 ed. Sdo Paulo: EDUSP, [1922]
2001, p. 245.
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em muitas ocasides, de modo rudimentar, inerente a cultura local; sendo, inclusive,
vislumbrada em uma verdadeira evolucio pluridimensional®?.

E mais: a propria responsabilizacéo pelo Desvio Produtivo € fruto dessa evolucéo
juridico-social.

Por certo, ao longo da existéncia da Humanidade, com seus incontaveis
agrupamentos e afins, atos ou circunstancias sempre foram passiveis de sancdo, tanto com
intuito de condicionar (e exigir) a tomada de determinadas atitudes previamente estipuladas
quanto evitar desvirtuamento destas. Tais penalidades, como se vera adiante, davam-se desde
perdas materiais as sequelas bioldgicas, possuindo diversos graus de suplicios, podendo,

inclusive, chegar a morte.
1.2.1 Retaliacdo Coletiva a Individual

Nos primoérdios, dominava a chamada retaliacdo coletiva, em que todo o
agrupamento reagia/sofria conjuntamente a afronta para com um de seus integrantes, punindo,
ndo tdo somente o causador da sequela, mas, ndo raras vezes, a coletividade a qual pertencia
de modo generalizado®2.

O dano a um equivaleria a dano a todos objetivamente, e, aqui, a
responsabilizacdo alcanca, inclusive, pessoas alheias ao sinistro®. Os atos sancionatorios
independiam das modernas visdes de culpabilidade, sendo consequéncia (puramente) da
afronta causada, sem discriminacfes acerca das circunstancias pormenorizadas que envolvia a

situacao.

[...] enlos primitivos orientales — Babilonia, Israel, Egipto, China, Persia, India —e
incluso en el derecho romano arcaico, la responsabilidad era objetiva y resultaba de
la simples circunstancia de haberse producido el dafio; lo cual acarreaba por si solo,
sin discriminacién sobre los factores que podian haberlo generado, la imposicion de
las penas al autor de hecho, a veces al jefe del grupo, e inclusive colectivamente a
toda la tribu o familia a la que el primero pudiera pertenecer®*.

1 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 10.

52 1bid., loc. cit.

53 “Nos inicios, poder-se-ia considerar que proliferavam as situaces de responsabilidade objectiva: verificados
0s pressupostos danosos, todo o cla do responsavel ficava em causa, de tal modo que o feito era sofrido (ou
podia sé-lo) por pessoas que, com ele, nada tinham a ver” (CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de
Direito Civil, Direito das obrigacdes: Gestao de negocios. Enriquecimento sem causa. Responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 591).

% TRIGO REPRESAS, Felix Alberto; LOPEZ MESA, Marcelo, J. — Tratado de la responsabilidad civil.
Buenos Aires: La Ley, 2004, p. 19.
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Posteriormente, passou-se a certa “vinganca singular”, fixando-se, a priori, em
aspectos individuais, em uma reacédo privada face ao agente violador.

O Poder Publico, aqui, atuava apenas como fiel da balanca para coibir abusos e
intervinha apenas para declarar as situacGes e o modus operandi em que a vitima poderia ter,
ou fazer exigir, seu direito a retaliacio®® — a espécime da conhecida maxima popular contida
na outrora Lei de Talido: “olho por olho, dente por dente”.

Se (re)produzia na pessoa do lesante um dano idéntico ao que este causou®®.

Tais metas de conduta, inerentes & vivéncia local, presentes, até entdo, apenas em
cardter costumeiro (ndo escritas), ndo se pautavam em nuances humanitaristas ou de
dignidade humana. Eram, em verdade, imposi¢cdes assentadas em uma visdo ancestral de
reacdo a uma acao e, a fim de restabelecer a harmonia quebrada, faziam uso de rusticas

reprimendas aos atos ofensivos.
1.2.2 Cddigo de Hamurabi e de Manu

Com passar dos séculos, a primeira nocéo de reparacdo por intermédio de sistema
codificado se deu na Mesopotamia, no antigo Império Babilénico, com o Cddigo de
Hamurabi — um compilado organizado de todas as determinacdes existentes até entdo
(adaptadas e ampliadas) gravado em pedra e exposto para consulta publica®’.

Hamurabi é um sinénimo da antiga preocupacdo em conferir ao lesado uma
reparacao pelo sofrimento injustamente causado (indo para além do literal ideal de igualdade
contida na antecessora Lei de Talido). Existiam, inclusive, certas punibilidades de acordo com
a casta ou categoria social a que pertencia, tanto o infrator, quanto a vitima)®®.

Igualmente revolucionaria foi, em Hamurabi, a previsao daquilo que se conhece
como compensacdo patrimonial, que se traduz na reparacdao a custa de valores financeiros
(com adentro a esfera pecuniaria do agente violador, em substituicdo aos antigos castigos
fisicos).

Ou seja, a nocao juridica de que o causador do dano fica obrigado a repara-lo, em
verdade, acompanha a humanidade ha milénios. Ainda que (re)adaptado posteriormente, foi

no Cédigo de Hamurabi, datado do século XVIII a.C., que se tem conhecimento dos primeiros

% DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 11.

% 1bid., loc. cit.

5 REIS, Clayton — Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 22.

%8 1bid., p. 23.

29



“avangos” da civilidade sobre a barbarie (mesmo que marcado por esdrixulas tarifacdes® e
pela manutencgéo de alguns aspectos violentos).

A orientacgdo refletida, ainda que com resquicios de atos lesivo-corporeos, era de
evitar a flria desnecessaria e a natural colera da vinganca que cega o espirito do Homem (e
transforma agentes pacificos em cidadaos sedentos pela hostilidade).

A ideia, portanto, era tolher o revanchismo beligerante e o sentimento de vindita
desenfreada, em tentativa de trazer a pacificacdo sem apelar para agressividades e crueldades
alheias as autorizacdes legais.

Em continuidade, guardando similitudes com Codigo de Hamurabi, outro
importante regramento histdrico deve ser registrado: o Cédigo de Manu. Uma sistematizacdo
que reunia diretrizes sociais e religiosas do Hinduismo; é, até os dias atuais, referéncia de
conduta na india e possui, como caracteristica marcante, a supressdo da violéncia fisica em
prol de ressarcimento monetario®.

Manu trouxe a lume conceituacdo primaria da indenizac@o por Dano Imaterial ao
determinar quantificacdo financeira pelos ultrajes injustificados a um membro do
agrupamento e estabeleceu punicOes, até mesmo, para os julgadores em virtude de erros
cometidos no exercicio da fungao®:.

E, portanto, mais um exemplo de evolugdo (mental) para 0 bom convivio em vida
organizada ao expor que, independentemente da raz&o primaria do conflito, a tolerancia deve
ser 0 sol a guiar a todos.

No fundo, trata-se, em verdade, de um sentimento cristdo surgido milénios antes
do aparecimento do proprio Cristianismo, “que haveria de modificar substancialmente o

espirito humano consistente de ‘quem com ferro fere com ferro sera ferido’*2.
1.2.3 Império Romano

Paralelamente e em coeréncia deste avancar da lucidez — na qual valer-se da
retaliacdo fisica ndo traria qualquer reparacdo propriamente dita (e, sim, mais danos e

injusticas) —, adveio a concepgao da “composicio’®?.

% GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2016, p. 47.

0 REIS, Clayton — Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 25-26.

1 1bid., p. 26.

62 1bid., loc. cit.

8 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 11.
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Ora, seria deveras mais cobmodo (e vantajoso) obter pecunia do ofensor do que
martiriza-lo desnecessariamente. Tal modo de resolucdo de conflito foi bem aproveitado pelo
Império Romano e sua Lex Aquilia de damno.

Esta legislacdo esbogou, como fundamento da Responsabilidade, a nocao de culpa
em sentido amplo®, atribuindo-a ao comportamento do ofensor — inclusive, nos casos de
omiss&o e de sinistros sem danos fisicos ou materiais®.

Com efeito, em ndo raras circunstancias, bastava tdo somente a ocorréncia da
conduta danosa para evidenciar a obrigatoriedade da reparacdo® — desde que tal agir se
mostrasse significativamente sem qualquer utilidade, em um mero ato atentatério a direitos e
interesses de outrem.

Para os Romanos, portanto, considerava-se o ato ilicito uma figura autbnoma, o
que deu corpo as bases iniciais daquilo que, nos tempos atuais, viria a ser chamado de
Responsabilidade Extracontratual®’ (actio injuriarum aestimatoria).

A ideia principal era que todos os fatos culposos (aqui, incluido o dolo e a
negligéncia) fossem reprimidos, e eventuais circunstancias que viessem a excluir a ilicitude
negariam, por conseguinte, a propria Culpa®®.

No mais, foi no Periodo Romano, inclusive, que se iniciaram repressdes a
eventuais abusos de direito (atos emulativos), servindo de norte para as civilizacGes
posteriores.

Diante disso, a interpretacdo atual dos textos antigos € de que a causalidade para
0s Romanos era chave para a reparacdo. O que obrigava alguém a reparar era ter tido a
vontade manifesta de lesar®®, mesmo que tal conduta tenha-se como negligente, pois, para
eles, “quem age ilicitamente sabe, segundo a concepc¢do da Lex Aquilia, que poderia ndo agir

daquela forma e, a0 mesmo tempo, sabe que, agindo daquela maneira, causara danos”’°,

64 Abarcava tanto o dolo quanto a culpa no sentido estrito, indistintamente.

8 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 11.

% REIS, Clayton — Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 33.

67 Tal peculiaridade ndo guarda relagdo direta com a concepgdo juridica contemporanea, mas possui
significativa importancia, pois, pela primeira vez em um sistema normativo, definiu-se a ideia de culpa como
fator fundamental em relagéo ao dano.

8 CORDEIRO, Antdénio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigaces: Gestdo de negocios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 308.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 56-57.

0 1bid., p. 56.
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Foi neste periodo histérico, inclusive, e que serd abordado oportunamente, a
origem placentaria dos chamados Dano Emergente e Lucro Cessante’,

Todavia, essa sociedade antiga ndo reconhecia amplamente as pessoas em geral,
0s mesmos atributos hoje reconhecidos. Ndo havia grande margem ao arbitrio e liberdades.
“O ser humano ‘comum’ nio tinha dignidade™’2.

A racionalidade, igualdade e solidariedade, por exemplo, eram qualidades
conferidas apenas a alguns e em termos variados a depender de sua hierarquia social’®; e a
Honra s6 poderia ser encontrada, defendida ou reparada pelos chamados cidad&os.

Todas as benesses (juridicas) eram, em verdade, conferidas a poucos (aos
senhores), posto que o préprio ideal de dignidade era conferido levando-se em consideracéo o
estatuto sociopolitico do individuo (sendo plena, tdo somente, a figura do Imperador)™.

1.2.4 ldade Média e o Direito Candnico

Tal nocdo de livre arbitrio ganhou maiores propor¢des nos fundamentos
candnicos da Igreja Catolica e sua notavel influéncia no Periodo Medieval, com a propria
criacdo do termo responsabilitas (até entdo, inexistente)’®.

Neste periodo, a culpabilidade era vista como violacdo, ndo tdo somente a
legislacdo humana, mas as proprias determinacdes divinas, em “uma ideia de culpa ética, de

inspiracéo crista”’®.

[...] véarios textos do Direito Romano serviram de fundamento a Teoria Medieval da
aemulatio, segundo a qual o ato praticado com a intencdo de lesar e sem uma
utilidade prépria, ou com a minima utilidade, acarretava a responsabilidade do
agente’’.

I VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 21.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021. Vol. 2, p. 605.

2 bid., p. 11.
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™ bid., p. 10-11.

S HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
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Foi durante a ldade Média, por exemplo, que se estruturou a ideia de dolo e de
culpa em sentido estrito, distinguindo a Responsabilidade Civil da Penal’® (separacdo que
ainda ndo tinha sido vislumbrada no Periodo Romano)”°.

Tal direito intermediario “foi bastante significativo, sobretudo ao que, hoje,
poderiamos chamar de ideologia da responsabilidade civil no ocidente”®, humanizando o
elemento subjetivo, em uma consequéncia dogmatica que perdura até os atuais dias.

Tal momento histérico foi importante, ainda, por destacar a concepc¢édo Cristd dos
Direitos de Personalidade — que viria influenciar, na medida do possivel, o Jusnaturalismo, ao
transformar o sujeito em portador de valores e deslocar a pessoa humana ao centro da
preocupacao ético-juridico-social e filos6fico-metafisica.

Neste ponto, fundamentais as licdes de Diogo Leite de Campos:

Até ao Cristianismo, pessoas eram SO, repito, 0s seres excepcionais que
desempenhavam na sociedade os primeiros papéis; a partir do Cristianismo,
qualquer ser humano passou a ser pessoa (homens, mulheres, criancas, nascituros,
escravos, estrangeiros, inimigos...), através das ideias de amor fraterno e de
igualdade perante Deus®!.

Assim, foi nesta fase evolutiva que houve importantes avangos cognitivos, que,
inclusive, respingam nos tempos atuais (e servem de base para o presente estudo), haja vista
que o Cristianismo “é a raiz do dos Direitos da Pessoa [...] libertando o homem de ser objeto
para transformar-se em sujeito, portador de valores, digno’®2.

O pensamento Cristdo aprofundou o transformar individual. A conversdo seria um
renascimento, tanto intimamente quanto para com os demais®. Caridade seria um dever

proprio e um direito do outro.®* A compensagdo pecuniaria seria, em verdade, um ato piedoso.

® DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 11.

9 “Entre os romanos, nio havia nenhuma distin¢do entre responsabilidade civil e responsabilidade penal. Tudo,
inclusive a compensacdo pecuniaria, ndo passava de uma pena imposta ao causador do dano”
(GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p.
57).

8 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigacées: Gestdo de negdcios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 310.

8 Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 40.

8 CAMPOS, Diogo Leite de — A felicidade somos nos: a pessoa, o0 contrato e matriménio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 13.

8 |d.; ANDRIGHI, Fatima Nancy — A pessoa, 0s seus direitos e a sua criagdo do Direito. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 37.

8 bid.
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1.2.5 Influéncia do Jusnaturalismo

Como se observa linearmente, mesmo que de maneira peculiar (violenta em
alguns momentos), a Humanidade, desde os primordios, sempre buscou responsabilizar o
infrator como forma de educar, punindo-o, incialmente, via castigos fisicos, e, em momento
evolutivo subsequente, através de constricdo material — obrigando tanto o lesante quanto o
lesado, por vontade Divina, do Rei, Pretoriana ou do Lider Tribal etc., a aceitar a
compensacdo pecuniaria como forma de evitar violéncia as margens “legais”.

O Estado, desta feita, passou a possuir o papel protagonista do direito de punir.

N&o obstante, até aqui, em regra, punia-se, tdo somente, a conduta comissiva ou
omissiva, sem levar em consideragdo os demais aspectos inerentes a Responsabilidade.

Diante disso, o pensar juridico passou a ser influenciado pela visao politica e, por
essa razdo, comecou a lidar com o instituto da “Culpa” como um produto rigorosamente
cientifico ou racional®.

Nessa vereda, jusfilosofos como o holandés Hugo Grécio, o alemdo Samuel
Pufendorf e o francés Jean Domat, diferentemente dos Romanos de outrora, defenderam que
a Culpa, de per si, era insuficiente para a reparacdo, pois a imputabilidade somente se
concretizaria a partir da existéncia real de um dano (e ndo da existéncia real apenas de uma
Culpa)®®.

Em outras palavras: a conduta deveria produzir necessariamente um sinistro, e a
reparacao era devida em razdo do prejuizo causado (e ndo, apenas, quando da falta dolosa ou
da negligéncia propriamente dita)®”. N&o bastaria um querer em causar danos; era necessario
efetivamente causar esses prejuizos.

Além do mais, nesse periodo hd uma notoria ascensdo de reflexdes juridicas
pautadas na filosofia e na ética.

Desta feita, para Grocio, 0 Homem seria um ser social que possuia a caracteristica
fundamental da racionalidade divina, por isso ndo deveria prejudicar a vida, o corpo, a

liberdade e a honra de seus pares, devendo indeniza-los caso assim procedesse.

8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes — Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 60.

8 1bid., p. 61.

8 Ainda que ndo se tratasse das bases do que se chama hoje de Responsabilidade Objetiva, tal pensamento, a
época, era deveras inovador.
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Para ele, as obrigagdes surgiam de trés fontes: de um contrato, da lei ou de um
maleficio®®, inter-relacionando a responsabilidade extracontratual com os propositos da
Guerra Justa®.

Pufendorf, por sua vez, asseverava que 0 Homem ndo reagia por puras relactes de
causa-efeito, podendo antecipar-se as consequéncias de seus atos e movimentar-se para evita-
las. Para ele, a omissdo equiparava-se a uma verdadeira acdo quando houvesse dever juridico
de agir. Admitia, portanto, uma imputagdo objetiva em certas circunstancias®,

Igualmente, por pautar-se na cientificidade e na organizacdo (cartesiana)
sistematica, tal periodo marcou-se pela unicidade do regramento (dividindo-o por assuntos e
organizando as questdes juridicas de acordo com a matéria ventilada). Foi esse racionalismo
sistémico trazido por Domat, por exemplo, que inspirou os estudos quando da codificacéo
napolednica e sua vanguardeira concepg¢éo de visualizar a Culpa como uma das condicdes de

existéncia da responsabilidade®?.
1.2.6 Da Codificacdo Napolebnica

O que se compreende é que, antes de se dar racionalidade ao ordenamento, a
Ciéncia Juridica em si, ainda que (pré)codificada ao longo dos séculos, se apresentava como
complexo de regras esparsas e sem conexao principiolégica (ndo havia, até entdo, unidade
nem harmonizagdo). Logo, “as regras eram mal-entendidas e mal aplicadas e o direito
formava uma massa incoerente e com lacunas, improprio para garantir sua fungdo social”?.

Foi com o Codigo de Napoledo que a nogéo da culpa in abstracto ganhou corpo,
advinda da distincdo entre culpa delitual e culpa contratual — até hoje inseridas nas mais

diversas legislacdes do mundo®.

A teoria da reparacdo de danos somente comecgou a ser perfeitamente compreendida
guando os juristas equacionaram que o fundamento da responsabilidade civil se situa
na quebra do equilibrio patrimonial provocado pelo dano. Nesse sentido, transferiu-

8 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigacées: Gestdo de negdcios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 312.

8«0 direito de matar corresponde a justica interior, quando o inimigo tenha agido ilicitamente; ja assim nao
sera quando o inimigo tivesse incorrido em merum infortuitum, ou no caso das criangas, que ndo tém culpa”
(ibid., loc. cit.).

% 1bid., p. 313.

%1 O Cddigo Francés “consagrou a culpa como fundamento privilegiado da responsabilidade civil, de sorte que
0 art. 1.382 daquele estatuto napolebnico determinou que todo ato do homem que causa um dano a terceiro,
obriga o responsavel que agiu com culpa a repara-lo” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes —
Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 61).

%2 1bid., p. 63.

9 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2016, p. 48.
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se o0 enfoque da culpa, como fendmeno centralizador da indenizacdo, para a nocao
de dano. O Direito Francés aperfeicoou as ideias romanas, estabelecendo os
principios gerais de responsabilidade civil®*.

Marcado pela funcionalidade, esta legislacédo fixou as perdas e danos derivadas da
inexecucgdo de obrigacdes. Responsabiliza-se 0 agente ndo apenas pelo feito, mas, ainda, pela
negligéncia e imprudéncia®.

Com efeito, ainda que se exponha, até os dias atuais, como exemplo de
desenvolvimento juridico-legal para todo o mundo, a Legislacdo Napolebnica se mostrava
deveras rigida no que tange aos outrora atos emulativos, destacando-se o papel mister da
jurisprudéncia francesa que se insurgiu contra mera interpretacéo literal, aplicando a justica
para inimeros casos concretos em que se visualizava abusos de direito, condenando “quando
0 seu titular ndo tenha legitimo interesse na sua agéo, desviando o direito de sua finalidade
social e econdmica® — adentrando-se por uma estrada, até entdo, esquecida pelo legislador
nacional (em uma inspiracéo a ser relembrada pelos julgadores atuais).

Essa forma de pensar pauta a presente obra, que, em seu amago, busca dar uma
nova visao, em especial, a jurisprudéncia portuguesa, sobre aplicabilidade do Dano Temporal,
a fim de que o julgador lusitano saia, tdo somente, das restritas visdes legislativas —
principalmente quanto a Responsabilidade Objetiva — para encontrar o sentido ontologico

protetivo da legislacédo vigente.
1.2.7 A Legislacéo Italiana

Com o caminhar histérico-social da Ciéncia Juridica, cada vez mais adaptavel a
realidade imposta, passou-se a debrucar sobre questdes faticas em que alguém, mesmo nada
fazendo para causar eventual dano, ainda assim assumiria 0 encargo de indenizar — puxando
para si, portanto, o sacrifico pela assuncéo do risco da atividade desempenhada (influenciada
pela corrente Jusnaturalista).

Eis a Responsabilidade Obijetiva®’, “figura delicada, uma vez que prescinde da
culpa: quer como elemento individualizador da pessoa que ficard obrigada a indemnizar, quer

como factor significativo-ideoldgico justificante da prdpria situacdo de responsabilidade®.

% VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil. 9.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 17.

% CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigacées: Gestdo de negdcios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 324.

% LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 212.

9 QOu Responsabilidade pelo Risco, ou Imputagdo Objetiva, ou Imputagdo sem Culpa.
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Tal imputagcdo sem culpa, consoante inicialmente destacado, teve suas origens
simbdlicas quando da retaliagdo coletiva, ascendendo aos debates juridicos da
(pés)modernidade durante o avancar da industrializacdo nos séculos XIX e XX (em uma
sociedade de risco marcada pela producdo em larga escala e sob condic@es laborais precarias).

Destarte, “0 que se leva em conta € a potencialidade de ocasionar danos. A
atividade ou conduta do agente resulta, por si S0, na exposi¢ao a um perigo, noc¢do introduzida
pelo Codigo Civil Italiano de 1942 (Art. 2.050)%.

Na legislagdo civil italiana encontra-se o exercicio de atividade perigosa como
fundamento da responsabilidade civil, com inversdo do 6nus da prova: ‘Chiunque
cagiona danno ad altri nello svolgimento di un’attivita pericolosa, per sua natura o
per la natura dei mezzi adoperati, ¢ tenuto al risarcimento se non prova di avere
adottato tutte le misure idonee a evitare il danno’ (CC italiano, art. 2.050). O
agente, no caso, s6 se exonerara da responsabilidade se provar que adotou todas as
medidas idbneas para evitar o dano. DisposicGes semelhantes sdo encontradas no
Cddigo Civil mexicano, no espanhol, no portugués, no libanés e em outros,

Acentuam-se, portanto, 0s aspectos sociais da causalidade e da reparagdo do dano,
em detrimento da imputabilidade e da culpabilidade de seu causador®®,

Valoriza-se, desta feita, a Dignidade Humana e o bem-estar social, uma vez que a
percepcao apenas sobre os aspectos inerentes a Culpa tornaria a busca pela justa reparacao
ineficaz (pois, em indmeros casos, € deveras contraproducente a vitima comprovar a
existéncia desta mesma culpa por parte do ofensor)*?,

Em igual caminho, passa-se a ir além de reparagbes contratuais ou
extracontratuais que envolvem apenas as partes envolvidas, adentrando, inclusive, na seara
coletiva dos direitos difusos.

Abandona-se, com isso, a nocdo classica de tentativa de previsibilidade da
circunstancia em que haveria ressarcimento, conscientizando-se de que a anterior nogéo
estrita de Culpa presumida permitiria que varias circunstancias fossem abracadas pelo manto

da impunidade — “foi-se produzindo um desequilibrio entre o positivo (que permanece

% CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigacées: Gestdo de negdcios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 591.

% VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil. 9.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 09.

100 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2016, p. 49,
grifos do autor.

101 VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 11.

102 1bid., loc. cit.

37



imutdvel) e as necessidades urgentes de vida, que exigiam uma responsabilidade cada vez

mais ampla™t%,
1.3 Responsabilidade na Sociedade de Risco

Em avancar deste pensar italiano, “no direito moderno, a Teoria da
Responsabilidade Objetiva apresenta-se sob duas faces: a ‘Teoria do Risco’ e a ‘Teoria do
Dano Objetivo’, [...] uma e outra consagram, em Ultima analise, a responsabilidade sem
Culpa, a Responsabilidade Objetiva’%,

Aqui, conforme ensaios de Pablo Stolze e Pamplona Filho, diferentemente da
Responsabilidade Subjetiva, o dolo ou culpa na conduta possui certa irrelevancia juridica,
sendo primordial a existéncia de um elo de causalidade entre o dano em si e a conduta do
agente!®,

Tal modalidade de responsabilizacdo € importantissima para dar sustentagdo as
novas concepcdes e vertentes acerca da tematica, em especial no que tange ao Dano
Temporal, como se vera oportunamente.

Passa-se, com isso, a vislumbrar uma imputacdo de responsabilizacdo pelo Risco
do Negdcio, em que a atividade desempenhada traz consigo perigos inerentes e, salvo a
verificacdo de eventual excludente de ilicitude, deslocara a reparabilidade da conduta ao
responsavel pela comercializacdo/disponibilizacdo de um bem e servico.

Tal ocorre pelo fato de ser a “pds-modernidade” uma verdadeira faca de dois
gumes: ao passo que exacerba facilidades e comodidades as novas geracdes, escancara
obscuridades perigosas (e, muitas vezes, silenciosas).

Traz consigo, assim, especiais discussdes sobre temas sensiveis, a exemplo dos
trazidos por Anthony Giddens, quais sejam: “‘seguranca versus perigo’ e ‘confianca versus
risco’”1,

Para Giddens, a luz dos ensinamentos de Marx, Durkheim e Weber, mesmo com

seus inimeros pontos positivos, o trabalho industrial moderno submete o ser humano a uma

103 GARCEZ NETO apud VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: responsabilidade civil. 9.2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 13.

104 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2016, p. 47.

105 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 58.

106 GIDDENS, Anthony — As consequéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp,
1991, p. 17.
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disciplina laboral magante e repetitival®’, principalmente quando se vislumbra que “o dinheiro
permite a troca de qualquer coisa por qualquer coisa”®,

Entrementes, Maria Hofmeister destaca que as hipdteses de risco acabaram por
ganhar cada vez mais exemplares em razdo da velocidade evolutivo-tecnolégica. Para ela, em
todos os campos, mesmo com upgrade dos meios e indices de seguranca, seria forgcoso e
impossivel admitir uma hipotética e completa anulacdo de todos e quaisquer riscos e
perigos'®.

Na oportunidade, a autora rememora 0 maior caso de acidente radioativo em
terras brasileiras, em Goiania, em 1987, quando dois catadores de papel encontraram objeto
de beleza singular e o comercializaram a um ferro velho. Tratava-se de Césio 137, que
contaminou cerca de duzentos e quarenta e nove pessoas*!®.

Outra situagdo notoria foi a que acometeu terras portuguesas, no desastre
ferroviario de Alcafache, em que dois comboios se chocaram, deixando numero
indeterminado de mortos, em meados de 1985.

Acrescentem-se, ainda, aquelas outras causas naturais igualmente avassaladoras,
como 0s, ndo tdo incomuns, incéndios florestais que assolam Portugal e geram grandes danos
humanos e patrimoniais.

Estes fatos (naturais ou ndo), em conjunto com outros milhares que marcaram a
Histdria, demostram a existéncia de incontaveis possibilidades de um sinistro ir para além da
esfera meramente privativa de um individuo.

Sé@o demonstracdes cabais de danos pessoais em uma sociedade de risco — e a
completude e vastiddo deste “risco” é preocupante e assustadora.

E o que isto se relaciona com a Responsabilidade pelo Desvio Produtivo?

Por certo, consoante o percuciente observar de Norberto Bobbio, atualmente,
existe uma proliferacdo e multiplicacdo de mudancas sociais e, consequentemente, de (novos)
direitos. Ha, de certa maneira, um aumento quantitativo de bens merecedores de tutela

juridica, com uma maior protecéo do individuo'! — a exemplo do Tempo.

107 GIDDENS, Anthony — As consequéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp,
1991, p. 17.

108 1bid., p. 32.

109 HOFMEISTER, Maria Alice Costa — O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 41-42.

110 1bid., loc. cit.

11 Apud ibid., p. 80-81.
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Nessa vereda, ainda que se viva em um mundo de maiores riscos, arrisca-se dizer
que se busca, na medida dos interesses envolvidos, reforcar a protecdo da pessoa humana.

Diante disso, a luz da vertente de analise abordada no presente trabalho, nesta
Sociedade de Risco, as vinte quatro horas de um rel6gio ndo significam necessariamente que
0 tempo seja igual para todos. “O tempo cronoldgico ndo € o mesmo tempo da pos-
modernidade™?,

Basta observar a pertinente situacdo trazida por Lais Bergstein, ao retratar a
importancia do Tempo quando da remogdo de contedo indevido postado ou compartilhado
na internet — em que cada dia de publicacdo concorre a tornar a lesdo, cada vez mais,
imensuravel®?,

Igualmente, o mercado de trabalho j& passou a valorar o lapso cronol6gico em
duas formas de pensar. A primeira, diz respeito a forma tradicional de controle industrial de
pessoal, em uma visdo empresarial de que “tempo é dinheiro”. A segunda, por sua vez, retrata
inovagdes exemplificadas pela, sem igual, politica da Google em incentivar seus funcionarios
a dedicarem 20% de seu tempo laboral em projetos pessoais (que podem, inclusive, ser
comercializados pela empresa)*“.

Tal tendéncia protetiva da pessoa humana pode ser detectada quando se passou a
alinhar concepgdes, até entdo, dissociadas uma da outra (a ex vi do Dano Material e
Imaterial).

O Direito passou, desta feita, a proteger ndo apenas aspectos patrimoniais
propriamente ditos — em que individuo afronta outro diretamente —, mas outros inerentes ao
humanismo e que aspiram a valoracdo do individuo (moralmente) como Ser.

Neste toar, a pos-modernidade apenas expde aquilo que 0s tempos outros ja
explicitavam: que o Direito ndo é um produto pronto e acabado, mas um constante construir e
reconstruir de novas bases'*®. A multiculturalidade advinda desta Evolugdo obsta estruturacéo
de normas rigidas e inalteraveis, tendo o Estudo da Responsabilizacdo Cronoldgica ganhado

espaco nas rodas académicas e sentencgas processuais.

112 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacgdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 56.

113 1bid., p. 60.

114 1bid.

15 1bid., p. 127.
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Passa-se, com isso, a um novo estudo sobre a responsabilidade pela assungéo do
Risco da Atividade, com uma inflexdo de que a Ciéncia Juridica passou “a ocupar-se, ndo
mais da responsabilidade da pessoa (culpa), mas, da responsabilidade para com a pessoa”!?®,

“A pessoa deve ser a primeira e Gltima referéncia do Direito”’.

116 HOFMEISTER, Maria Alice Costa — O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 91.

117 CAMPOS, Diogo Leite de; ANDRIGHI, Fatima Nancy — A pessoa, os seus direitos e a sua criagdo do
Direito. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 07.
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2 TEMPO COMO BEM JURIDICO A SER TUTELADO

Consoante os ensinamentos de Paulo Nader, “o Direito deve estar sempre se
refazendo em face da mobilidade social. A necessidade de ordem, paz, seguranca, justica, que
o Direito visa atender, exige procedimentos sempre novos”8,

Tal assertiva move o presente trabalho, cuja intencdo é expor a comunidade
académica um pensar acerca da Responsabilidade Civil, adaptando a Ciéncia Juridica a
moderna realidade social, na qual a correria dos grandes centros urbanos faz com que o
Tempo deva ser visto como um bem juridico merecedor da mais ampla protecdo pelos
ordenamentos juridicos. Afinal, como visto, desde os periodos remotos até os dias atuais,
também chamados de P6s-Modernidade, nunca houve uma mudanca tdo dréastica na valoragdo

do individuo e percepcéo dos sentidos dos seres humanos como ocorre no Hoje'®,
2.1 Do 6cio produtivo

O Tempo. Figura enigmatica que adentra 0 &mago humano. Desde os primdérdios
evolutivos tenta-se entendé-lo, conceitua-lo e, até mesmo, engana-lo. Ao estuda-lo a finco,
atribuiram-lhe valor com base em férmulas matematicas e teorias quanticas. Porém, assombra
0 homem desde eras mitoldgicas: Cronos, Rei dos Titds e Deus do Tempo, o devorador de
destinos — uma clara exposicdo daquilo que o caracteriza e que mais tememos: ele €
inexpugnavel, implacavel, irrefredvel e insaciavel*?°.

Quando se atenta, passou, e 0 que passou nao volta mais...

Por mais que se busque inimeros célculos e discussdes filoséficas, ainda ndo se
logrou éxito em domina-lo; ndo se conseguiu fazé-lo retroagir.

Ainda ndo conseguimos voltad-lo ou nos vermos a frente. Por isso que,
coloquialmente, fala-se em oportunidades perdidas, em flechas lancadas e palavras ditas. E
devido a ele que a primeira impressdo € a que fica. Uma criacdo (humana) que vai muito

além da mera divisao entre presente, passado e futuro.

118 NADER, Paulo — Introduc&o ao estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 19.

119 BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas — Dano temporal: por sua emancipacio. In BORGES, Gustavo;
MAIA, Maurilio Casas (org.) — Dano Temporal: o tempo como valor juridico. 2.2 ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 197-210, p. 199.

120 TEIXEIRA, Tarcisio; AUGUSTO, Leonardo Silva — O Dever de Indenizar o Tempo Desperdicado (Desvio
Produtivo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Vol. 110, p. 177-209,
jan./dez. 2015, p. 179.
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E gracas ao Tempo que se busca vencer a morte, prolongar a vida e, até mesmo,
valorizé-la (muita das vezes, ja perto do fim).

Sua importancia € tamanha que é levada em consideragcdo, até mesmo, pelo
préprio Direito (essa magnifica ciéncia de estudos humanos).

Reflita-se que, para o cdbmputo do periodo laboral, considera-se até mesmo 0s
minutos; a sangdo penal da-se em dias, meses e anos; a hermenéutica e 0s mais diversos
métodos interpretativos levam em conta os aspectos historicos das génesis de uma Lei (com
0S usos e costumes da época que justificaram sua criacdo). Sem falar da sua importancia para
uma boa narrativa fatica no deslinde de uma lide, para o devido processo legal e seu rito
procedimental (com suas preclusdes, prescri¢cdes e decadéncias) etc.

Plus ultra, ter tempo significa viajar, estudar, repousar, se divertir. E sindnimo de
descobrir novas culturas e prazeres, avistar ou fomentar um hobby, praticar esportes, dedicar-
se & familia e amigos, orar. E focar atencio a si ou a outrem.

E realizar inGmeras coisas, menos ser desperdicado na tentativa de solucionar
demandas junto a provedores de bens e servi¢os que, mesmo sabendo de sua atuagéo abusiva,
agem de forma obscura e tirana, sem se importar com o quanto de prejuizo social esta
causando aquele que violara (alterando sua vida).

Tal buscar intrinseco de autoconhecimento remonta a Grécia e a Roma, pois foi a
Idade Classica a precursora de duas ideias centrais, até hoje debatidas: “o cuidado de si
mesmo e 0 conhece-te a ti mesmo”!?. A primeira, em suma, diz respeito a consciéncia
individual de que todos somos mortais, implicando em cuidados consigo. J& a segunda retrata
que cuidar de si acaba sendo pressuposto para estar em condig@es de se ocupar dos outros'??,

Com efeito, com advento do Cristianismo, buscou-se a ideia de cuidado para fins
de renascimento, pois a vida de um verdadeiro Cristdo comega com um mergulho interno?,
Ao se conhecer e mudar interiormente, a pessoa pode conhecer e mudar o mundo a sua volta.

Neste ponto, brilhantes as palavras de Diogo Campos e Nancy Andrighi:

Note-se que, tanto para o pensamento classico como para o pensamento Cristdo, o
ocupar-se de si mesmo ndo é egoismo, mas tem um sentido positivo. A recusa crista
do egoismo e a exigéncia do cuidado com os outros envolvem necessariamente um
cuidado consigo prdprio. A pessoa tem de se preparar, transformando-se, renascendo
para ser capaz de ajudar os outros a se transformar e a renascer. O cuidado consigo

121 CAMPOS, Diogo Leite de; ANDRIGHI, Fatima Nancy — A pessoa, os seus direitos e a sua criacdo do
Direito. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 32.

122 |pjid., p. 32-33.

123 |hid., p. 33.
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préprio é cuidado do pobre que temos dentro de nds, do necessitado, para se projetar
seguidamente sobre os outros*?.

Ademais, Tempo Livre liga-se umbilicalmente com Tempo Pessoal, relacionando-
se com a discricionariedade do sujeito para realizacdo de tarefas que julgar necessarias e que,
em seu ambito pessoal, Ihe d&o satisfacdo.

Deve, assim, ser utilizado ao bel prazer, inclusive para o trabalho (contando que
assim deseje!?) — sendo conceituado como aquele “que o individuo dispde, com poder de
decisdo sobre a maneira de lidar com ele, a maneira de encara-lo por intermédio de
pensamentos e sentimentos”?®, posto que, consoante as palavras do Prof. Diogo Campos, “a
pessoa é espaco de exclusdo por ser pressuposto essencial de sua existéncia a nao
interferéncia prejudicial dos outros no que ela é: na sua vida, na sua mente, na sua capacidade
criativa, etc.”*?’.

E o que seria esta tal criatividade dita pelo Prof. Diogo Campos?

Domenico de Masi responde:

Consiste em um processo mental e pratico, ainda bastante misterioso, gracas ao qual
uma sé pessoa ou um grupo, depois de ter pensado algumas ideias novas e
fantasiosas, consegue também realiza-las concretamente. Portanto, ndo se trata de
simples fantasia, nem de simples concretude: trata-se de uma sintese entre estas duas
habilidades. [...] A criatividade, para mim, ndo é so ter ideias, mas saber realiza-las:
é unir fantasia e concretude. [...] Michelangelo, por exemplo, ndo sé soube inventar
a cupula de S&o Pedro, quando era bem idoso, mas também soube convencer o Papa
a privilegiar a sua proposta, conseguiu que sua empresa fosse financiada, soube
conduzi-la durante mais de vinte anos com tenacidade e inteligéncia, coordenando o
trabalho de centenas de pedreiros, carpinteiros, escultores e fornecedores!?,

Infelizmente, no mundo atual, precisamos de mais génios como Michelangelo e,
mais: para tal, devemos dar vida a inGmeros grupos criativos?®; precisa-se investir nas
pessoas — ndo apenas com capital e conhecimento, mas com tempo para que elas desenvolvam
suas habilidades.

E pensando nisso que se pode rememorar as cléassicas concepgdes filosoficas do
6cio produtivo. Aquele periodo destinado para desenvolvimento interno (seja ele intelectual,

social, familiar ou espiritual). Um momento em que se passa a dedicar atencdo para algo que

124 CAMPOS, Diogo Leite de; ANDRIGHI, Fatima Nancy — A pessoa, os seus direitos e a sua criacdo do
Direito. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 34.

125 | OUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Hector Valverde — Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Ano 25, vol.
106, p. 357-178, jul./ago. 2016.

126 1bid.

127 CAMPOS, Diogo Leite de, op. cit., p. 12.

128 DE MASI, Domenico — O dcio criativo. Rio de Janeiro: Sextante, 2000, p. 309-310.

129 1bid., loc. cit.
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acredita ter utilidade ou, simplesmente, para “esvaziar a mente” das aflicdes corriqueiras e,
muitas das vezes, exigidas pela atual conjectura comunitaria — sendo mister que seja
respeitado e estimulado, posto que um cidaddao mentalmente saudéavel e entusiasmado tem
muito mais a oferecer a sociedade do que aquele aflito e angustiado pelos impasses e dilemas

da vida.
2.2 Boa-fé nas Relac6es Juridicas

A figura do Tempo amolda-se, como se viu, & sua disposi¢do voluntaria — ao 6cio
produtivo. Para que haja essa inter-relacdo e valorizacdo, todavia, € mister que a comunidade
na qual esta inserido o cidadao o auxilie e, na medida do possivel, o incentive a dispor deste
aspecto cronologico da forma que melhor o apeteca.

Destarte, tem-se que ter em mente que, para usufruir da melhor forma possivel
deste bem (cada vez raro), outro instituto juridico deve ser observado — algo que aparenta ser
banal e que deveria ser natural e comum por parte de todos: a boa-fé.

Agir de boa-fé dignifica ndo s6 o agente, mas, tambem, o Homem como espécie
em evolucdo (e a prépria sociedade comunitaria em que se insere), sendo, antes de tudo, ndo
apenas uma imposi¢do, mas um ideal, um norte (até mesmo uma utopia); sentimento belo e
significativo que justifica a prépria existéncia humana.

Ser leal ¢é algo tdo nobre, que ndo deveria ser um 6nus, mas um valor natural
ensinado desde a nascenca, em que se respeita o cidaddo como alguém em quem se deve
confiar, espelho de um meio que preza a lisura da palavra dada e revigora sentimentos
amorosos (enaltecendo um termo que atualmente muito pouco se difunde: a honra).

Ao contrario, agir de ma-fé é repugnante, sujo e repulsivo, conduta que deve ser
extirpada desde a raiz, posto que ndo condiz com o mundo social e de vida em agregados; vali,
cristalinamente, em sentido contrario ao interesse publico que se espera de cada um.

Agir com deslealdade desvaloriza qualquer conduta, qualquer ato, qualquer
vitéria, ndo devendo nunca ser vangloriada ou gabada; € sinbnimo de uma sociedade
decadente (e cada vez menos empatica), onde valores basicos da convivéncia saudavel sdo

manchados pela crueldade de querer se dar bem as custas da ignorancia e inocéncia do outro.
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Destaca Milan Kundera: “todo valor do homem esta ligado a essa faculdade de
superar, de existir além de si mesmo, de existir no outro”**°, Mesma linha de raciocinio de
Reinholdo Aloysio Ullman, quando afirma que “o contrario a natureza social do ser humano é
o individualismo”®!, e de Maria Celina Bodin de Moraes, que elucida:

Considera-se, com efeito, que se a humanidade das pessoas reside no fato de serem
elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com 0s outros
e com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e da agdo — sera desumano, isto &,
contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0 sujeito de
direitos) a condicéo de objeto*32.

N&o se deve tratar as pessoas como objetos.

Entretanto, 0 mundo atual ndo condiz com aquilo que se espera. Nem sempre 0s
avancos da vida globalizada vao ao sentido do bem.

Dito isto, pois, muita das vezes — devido a um corpo social formado por
individuos sem conhecimentos béasicos e constantemente bombardeadas por informacdes de
um mundo em que se valoriza mais o0 que se tém do que o0 que se é —, acaba-se por se importar
mais em apreciar proprios interesses do que se ver/postar no lugar do proximo (com atitudes
egoistas, egocéntricas e desumanas).

O certo € que, preocupada em ndo pactuar com condutas nocivas, a Ciéncia
Juridica preza pela boa conduta e possui como principios norteadores de toda relacdo humana
o dever da lealdade e da confianca (a luz da regra geral de sempre agir-se pautado na boa-fé).
Afinal, uma frustracdo contratual ou extracontratual que cause danos aquele que,
legitimamente, depositou esperancas em uma expectativa de colher resultado diverso deve ser
levada a sério pelo Direito.

Neste diapasdo, as classicas palavras de Rui de Alarcdo: “o principio da boa-fé
significa que todos devem guardar fidelidade a palavra dada e ndo frustrar ou abusar daquela
confianca que constitui a base imprescindivel das relagdes humanas*®,

Mesmo norte de Inocéncio Galvdo Telles acerca da imposicdo dos deveres de

correccao, que, na sua concepcao,

130 Apud SCHREIBER, Anderson — A proibicdo do comportamento contraditorio: tutela da confianca e
venire contra factum proprium. 4.2 ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 35.

131 ULLMANN, Reinholdo Aloysio. O Solidarismo. Séo Leopoldo: Unisinos, 1993, p. 81.

132 MORAES, Maria Celina Bodin de — Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Processo, 2003, p. 85.

133 ALARCAO, Rui de — Direito das obrigacdes. texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro,
Almeno de SA e J. C. Branddo Proenca, com base nas licdes do Prof. Doutor Rui de Alarcio ao 3. ano
juridico. Coimbra: Policopiada, 1983, p. 110.

46



[...] traduzem, fundamentalmente, em bem informar a outra parte sobre os pontos
importantes, em ndo se abster de a esclarecer quando se dé conta de que ela esta
equivocada sobre algum desses pontos e, duma maneira geral, em proceder no
desenvolvimento e conducdo das negociacfes, por forma a que ela ndo tome
posicBes que possam prejudica-lat3.

Trata-se de condigdo de convivéncia pacifica, a fim de haver dialeticidade e
cooperagéo.

Busca-se paz, ndo s6 social, mas juridica, tendo sempre como norte a lealdade
reciproca das partes envolvidas. O exercicio desenfreado da autonomia privada dos
contratantes deve ser contido quando afrontar direitos e garantias'®.

Nesta esteira, a boa-fé contratual exerce triplice funcdo: 1) impedir interpretaces
e condutas maliciosas e dirigidas a prejudicar outrem, dando ar de honestidade a avenca; 2)
impor as partes deveres acessorios (que ndo precisam estar previstos expressamente dado a
sua notoriedade base, como o dever de informar, colaborar, de sigilo etc.); e 3) impedir 0
exercicio de direitos (legais) contrarios a reciproca franqueza e probidade a fim de evitar,
assim, atuagdo negativa/proibitiva®3®.

O que se pretende valorizar ¢ a paridade de armas e isonomia entre 0s
participantes da relacdo juridica. Significa, portanto, que o trato humano é como se fosse um
espelho em que se reflete o0 pensamento do outro.

Por isso, as partes devem sempre primar pelo respeito mutuo e de seus interesses
legitimos em um atuar sem abusos, sem obstrucGes e sem causar lesbes ou desvantagens
excessivas®™’.

Agir com boa-fé é ser o outro, é postar-se em seu lugar, em que o0 sentimento de
empatia gera simpatia e reciprocidade.

Adam Smith, neste ponto, inclusive, quando bem escreve acerca da Teoria dos
Sentimentos Morais, ja destacava que, no que tange ao senso de conveniéncia e decoro,
“como ndo temos experiéncia imediata do que os outros homens sentem, somente podemos
formar uma ideia da maneira como sdo afetados se imaginarmos o que nds mesmos

sentiriamos numa situacdo semelhante”*38,

13 TELLES, Inocéncio Galvao — Direito das obrigagoes. 7.2 ed. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 72-73.

135 SCHREIBER, Anderson — A proibicdo do comportamento contraditdrio: tutela da confianca e venire
contra factum proprium. 4.2 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 56.

136 1bid., p. 56-58.

137 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 107.

138 SMITH, Adam — Teoria dos sentimentos morais. Tradugdo de Lya Luft, revisdo de Eunice Ostrensky. 2.2
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 05.
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Isso vale para a Perda de Tempo...

Plus ultra, belissimas sdo as palavras do brasileiro Cleyton Reis:

Essa ideia, imanente no ser humano, de conduta social, que significa ordem, retrata
o equilibrio almejado pela filosofia cristd consistente no principio de ‘ndo fazer aos
outros o que ndo quereis que 0s outros vos fagam’. A violagdo da conduta prevista
no ‘mens legis’ repercute de forma imediata na coletividade, posto que um dos
membros do grupo social fora objeto de determinada violéncia. A sociedade n&o
pode assistir passivamente a ofensa de um dos seus membros sem determinar a
adogdo de posturas necessarias para coibir a desagregacdo comunitaria, bem como
ser espectadora passiva do desbotar das suas instituicdes fundadas na agregacdo, dai
por que falar em social**°.

Desta feita, deve-se ter a concepcéo de que danos causados pelo Desvio Produtivo
devem ser igualmente considerados — servindo a relacdo negocial como fonte de obrigacdo —
e, consequentemente, aptos a ensejar responsabilizacdo do agente causador do sinistro
temporal a indenizar a vitima de sua acdo ou omissao.

N&o obstante, registre-se que, em Portugal, a doutrina alerta que a mera injustica
ndo enseja reparacdo; todavia, a imputacdo do dano pode ser presumida, conforme as

anotacdes colhidas de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, in exthensis:

Dai que o dano seja normalmente suportado por quem o sofreu, como fazendo parte
do risco geral de vida (casum sentit dominus, res perit dominus, the loss lies where it
falls). Quando o Direito ndo concede a eliminacdo dos danos sofridos, a reacdo
contra a injustica do dano s6 pode ser realizada através de actuagBes espontaneas de
solidariedade social, resultantes ou da decisao politica do Estado ou de iniciativas de
sociedade civil. Mas a espontaneidade dessas iniciativas torna incerta a efectiva
existéncia de indemnizacao.

[.]

Tradicionalmente, a Unica imputacdo que poderia servir de base & responsabilidade
civil consistia na culpa do lesante. A consequéncia dessa formulacdo é a de que o
lesado ndo teria direito a qualquer indemnizacéo, a menos que demonstrasse culpa
do lesante (art. 487.% n.° 1). O rigor do regime foi, no entanto, atenuado através da
consagragdo de sucessivas presuncOes de culpa, por meio das quais o lesado era
dispensado desse dnus (cfr. Actualmente arts. 491.°, 492.° e 493.9)

[.]

Na imputagdo por culpa a responsabilidade baseia-se numa conduta ilicita e
censuravel do agente, que justifica dever ele suportar em lugar do lesado os
prejuizos resultantes dessa sua conduta. Neste caso, a responsabilidade civil, além de
uma funcéo reparatoria, vai desempenhar uma fungéo sancionatdria, na medida em
que representa uma sanc¢do ao agente pela violacdo culposa de uma norma de
conduta.

Ja na imputacdo pelo risco, o fundamento que lhe estd na base baseia-se numa
concepgdo de justica distributiva, segundo as doutrinas do risco-proveito (risque-
profit), risco profissional ou de actividades (risque-d”activité) e risco de autoridade
(risque d"autorité)°,

13 REIS, Clayton — Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 195.
140 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacgfes: Introducdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 49-51.
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Nessa vereda, como se estudard oportunamente, o Cadigo Civil Portugués, em seu
artigo 483.%, vem estabelecer clausula geral de Responsabilidade Civil que deve ser analisada
e interpretada em conjunto com os diversos dispositivos e principios regentes, dando margem
interpretativa no sentido de incumbir aquele causador do Dano Temporal a devida reparacéo
por sua conduta.

Além do mais, a boa-fé vai além das tratativas pré-negociais e/ou negociais; ela
avanca, inclusive, nas p6s-negociais — sua inobservancia nessa “terceira fase”, inclusive, € a
principal janela fatica que envolve a Teoria do Desvio Produtivo e o Dano Temporal.

E exatamente neste estigio, ja encerradas as tratativas, com a
disponibilizagdo/prestacdo de algum bem/servico, que muitos provedores abandonam sua
clientela a prépria sorte (induzindo-a a desviar das mais variadas atividades para buscar
atencdo dos fornecedores que, por sua vez, buscam, das mais variadas formas, fugir de suas
obrigagdes, em tentativa de vencer o consumidor, ainda que pelo cansago).

Tanto € verdade que, ao rememorar-se atitudes pos-comerciais corriqueiras, se
percebera que a Perda de Tempo Util j& ha tempos coexiste entre nos.

Quantas vezes ndo se ouve falar, por exemplo, que determinada marca de veiculo
ndo é indicavel por inexistir nas concessionarias quantitativo habil de pecas para um rapido
concerto ou reposicao (que, por sua vez, refletem em automoveis parados por dias em seus
patios, com consumidor perdendo tempo precioso devido a péssima qualidade no pos-venda);
ou, entdo, as horas de espera em chamada telefénica para cancelamento de determinada
aquisicdo ou servico, com atendentes treinados a vencer o cliente pelo cansaco, a fim de
forcarem-no a desistir da sua intencdo originaria.

E mais, tais Danos Temporais ndo se restringem, ainda que sejam de maior
facilidade na constatacdo, a seara Consumerista exclusivamente. Basta lembra-se das vezes
em que, em uma colisdo automotiva, o causador do acidente busca, de todas as formas, fugir
de suas responsabilidades, tornando as tentativas de resolucdo amigavel frustradas; ou, as
infindaveis e excessivas burocratizacfes, até mesmo em o6rgdos publicos, que, em vez de
facilitar a vida do cidaddo, acabam por transformar uma prestacdo de servico publico em
verdadeiro martirio.

A grande questdo dos exemplos acima citados, é que, ainda que comuns, induzir a
erro, postergar uma solucdo, enganar o proximo, desprezar o tempo do outro, tardar a
prestacdo de servico, procrastinar uma obrigacdo etc. ndo podem ser vistos como normais.
Uma sociedade deve primar sempre, em primeiro lugar, pela Dignidade, e a boa-fé é um dos

grandes pilares para convivéncia saudavel e pacificacao social.

49



2.3 Protecdo a figura do Cliente

Em especial atencéo ao Direito Luso-Brasileiro, com assento na Carta Magna e
Constituicdo da Republica, a defesa da Clientela se expde mister para que haja correcdo de
desigualdades advindas da gigantesca capacidade negocial e espertezas contratuais de muitas
prestadoras de bens e servigos. Prima-se, com isso, aspectos norteadores dos direitos
fundamentais, inclusive preceitos constitucionais que regem a economia.

Assim, de antemdo, antes de ventilar-se acerca das atuacdes dos Provedores de
bens e servicos (e sua importancia para o desenvolvimento de uma sociedade), com assuncao
dos perigos da atividade desenvolvida, do risco do negdcio e, consequentemente, das ameacas
diarias de inadimpléncias, por exemplo, é fundamental que, em um mundo regido pelo dito
capitalismo-selvagem, as interacbes negociais que envolvam figuras de forcas téo
discrepantes sejam debatidas.

A Teoria do Desvio Produtivo esté diretamente ligada a esta discussao.

Ha que ter em mente que a relacdo Fornecedor-Cliente vai além de mera
disponibilizacdo de bens e servicos. Trata-se de verdadeira melhora do bem-estar social,
sendo extremamente necessaria para o desenvolvimento econdmico-social de qualquer Nacéo.

Basta questionar-se: em que uma sociedade ganha quando, maliciosamente,
produtores (publicos e privados) induzem cidaddos a se desviarem de suas atividades
essenciais e a perderem tempo?

Responde-se: nada...

Como se observou quando do estudo sobre o Ocio Produtivo, deve-se, em
verdade, incentivar o proximo a criatividade, posto que essa qualidade fara com que ele venha
a contribuir para a comunidade.

Junto a isso, adentrando nos quesitos obrigacionais que envolvem 0s mais
diversos negdcios juridicos (a exemplo dos deveres de confianca e probidade), imperioso
trazer a baila que, diante da vulnerabilidade do Consumidor, o comportamento dos
Provedores deve ser pautado ndo apenas e exclusivamente na obtencdo de lucro, mas em
promover qualidade de vida a todos.

N&o é o mesmo que dizer que os Fornecedores de bens e servi¢cos ndo devam zelar
por seu patrimdnio ou interesses particulares (como empreendedores econdémicos); porém,
mostra-se desinteressante, tanto para 0s negociantes quanto para a comunidade, tratativas sem

isonomia e respeito as garantias; afinal, cumpre ao prestador,
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[...] no momento prévio a contratacdo, (a) assegurar a autonomia racional do
consumidor na decisdo sobre a contratacdo e suas consequéncias, e, apos, (b)
caracterizando-se a situacdo de endividamento excessivo, assegurar, pela incidéncia
do principio da boa-fé, a realizacdo efetiva dos deveres de colaboracéo, lealdade e
respeito pelo contratante, observando a evolugdo do principio do favor debitoris
para, de modo mais amplo, favor debilis!*L.

Ademais, as multifaces da atividade comercial, com suas diversas modalidades de
atuacdo, possuem carater sem igual para os avangos dos mais diversos “Setores”, sendo,
inclusive, base de estimulo para todas as outras areas (desde a satisfacdo de anseios vitais de
natureza primaria a atividade industrial e mercado de bens e servigos — geradores do conforto
aos padrdes da sociedade moderna).

Nessa vereda, cabe ao Fornecedor prestar todos os informes e esclarecimentos
necessarios antes, durante e apds a relagdo juridica, elucidando contratualmente o cliente das
consequéncias de seus atos, sem expb-lo a clausulas contratuais que trazem (em seu amago)
condicdes que visam apenas torna-lo escravo de prestagdes ruins.

Logo, os Provedores tém o dever e obrigacdo de informar sobre as mindcias do
negocio e os perigos advindos de eventual inadimplemento de ambas as partes; estipular,
conforme o caso, a renegociacdo, com a intencdo de fomentar a prépria estrutura econémica
(que nada ganha com aumento nominal da listagem de maus prestadores/pagadores).

Nessa perspectiva, a importancia social das relacdes comerciais acaba por ser uma
das bases de fomento para desenvolvimento da prépria Economia, progresso este obtido,
também, pelo advento da manufatura e comercializacdo de bens e servigos em massa, 0 que
gerou mudanca na formulacdo nas tratativas contratuais, que passaram a ser redigidas com
padronizacdo em larga escala, norteadas por clausulas gerais assecuratoria de direitos e
obrigac@es, dando celeridade/objetividade aos negocios firmados.

Entretanto, ainda que facilitadores da vida negocial, tais figuras juridicas sdo
marcadas pela auséncia de negociacdo real dos termos impostos (sendo sindnimo de
enaltecimento do poderio técnico-juridico, em especial, das grandes empresas, em detrimento
dos interesses do consumidor hipossuficiente — que, ndo raras vezes, acaba sendo levado a
uma superficial animacdo, sem se dar conta da escuriddo a que esta entrando).

Eis o Contrato de Adesdo, importante figura juridica que retrata o proprio avanco

humano-tecnoldgico na producdo e comercializacdo em grande quantidade e que se apresenta

141 MIRAGEM, Bruno — Direito Bancéario. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 185.
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como vies facilitador da vida comunitaria ao dar rapidez e eficiéncia as relacbes contratuais,
por trazer praticidades as negociatas.

N&o obstante, ao passo que visam dar qualidade de vida ao cidaddo, esta
modalidade de contrato acaba por esconder verdadeiras “ciladas” ao consumidor — afinal, por
ndo haver dialética pontual sobre seu contetdo, acabam por obriga-lo a aceitar clausulas
subliminarmente exorbitantes, injustas e pré-estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
(em atencéo exclusiva aos interesses da parte mais forte).

Ndo h& manifestacdo dialética de vontades, mas mero aceite do que foi
apresentado, sem debate e elucidacdes pertinentes e pormenorizadas, praticamente eliminando
a vontade real do cliente.

Desventuradamente, como consequéncia dessa auséncia de dialética
(caracteristica dos Contratos de Adesdo), inUmeras responsabilidades contratuais
desproporcionais sdo embutidas nas entrelinhas deste negocio juridico, o que deixa o
Consumidor, em especial pds-contrato, em notoria situacdo de desvantagem em relagdo aos
Provedores de Bens e Servigos).

Assim, néo raras vezes, como continuadamente afirmado, a Clientela desvia-se de
suas atividades produtivas, para tentar rever tais clausulas leoninas, 0 que gera desequilibrio
entre as partes e torna o que seria sinénimo de praticidade em verdadeira odisseia de
desconfortos materiais e imateriais aos hipossuficientes.

Infelizmente, as consequéncias sdo visualizadas, quase que em regra, ap0s O
pactuado, com a contratante tendo que mover “mundos e fundos” para buscar a qualidade
originalmente prometida pelo contratado, desperdicando Tempo de vida por algo que era para

ter sido observado desde logo.
2.4 Um Enfrentar ao Comportamento Contraditorio

Uma das primeiras repercussdes pragmaticas da aplicacdo da lisura nas relacGes
sociais-negociais reside na consagracdo da vedacdo do comportamento contraditorio, pois a
ninguém é dado direito de contrariar 0s proprios atos.

Quando um fornecedor de bens e servicos “some”, por exemplo, apds uma
prestacdo defeituosa, e perfaz com que a outra parte perfaca um Desvio Produtivo em busca

de uma solucdo, este fornecedor age em total contradi¢cdo com aquilo que se espera dele.
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Isto posto, pois, quando h& uma pactuacdo, as partes envolvidas se comprometem
a dedicar-se na manutencdo da lisura negocial, agindo com probidade, inclusive apds a
negociata inicial.

Tal deve ser observado em quaisquer das fases da avenca, e isso vale ndo apenas
para negocios juridicos, mas para todas as relagBes interpessoais em que a empatia deva
prevalecer.

Toda conduta humana deve-se nortear pela moralidade e licitude, respeitando-se o
préximo e reconhecendo a singularidade de cada sentimento depositado no trato social, em
um pensar que encontra guarida académica nos ensinamentos de Regis Fichtner Pereira, que

elucida:

O que se quer evitar, com a proibi¢do do ‘venire contra factum proprium’, é que
uma parte da relacdo juridica contratual adote mais de um padrdo de conduta,
segundo as vantagens que cada situacdo possa lhe oferecer. Ndo se admitindo que
em um momento, a parte aja de determinada forma e, no segundo momento, ndo lhe
é conveniente adotar a mesma postura que adotou anteriormente!#2,

A concepcdo central € que, se uma das partes agiu de determinada forma, durante
qualquer das fases de uma relacdo juridica, ndo é admissivel que, em momento posterior, aja
em total desconexo com sua propria conduta anterior.

Trata-se de proibir atitudes contraditdrias, exigindo uma atuagdo com coeréncia e
em boa-fé para com seu igual. Sobrepesa-se o0 interesse do bom convivio, em detrimento da
mera busca de lucro.

Quando se induz alguém a desperdicar Tempo, desviando-a de sua produtividade,
no intuito, por exemplo, de postergar solucdo de uma problematica, a parte lesante age em
pleno desacordo da expectativa social que se espera. Age, nesta via, de modo rasteiro ao
induzir delongas desnecessarias.

Consoante destacado, indmeros sdo o0s exemplos de comportamentos
contraditérios que simbolizam de modo claro a perversa e corriqueira Danosidade Temporal.
Basta rever algumas taticas pds-comerciais, em que ha& horas perdidas na espera de
atendimento; ou, as interminaveis tratativas que visam desvirtuar a atencdo da problematica
inicial; ou, ainda, os call centers com atendentes que beligeram contra o préprio cliente

(treinados para vencé-los, ainda que pelo cansaco).

142 PEREIRA, Regis Fichtner - Responsabilidade Civil Pré-Contratual: teoria geral e responsabilidade pela
ruptura das negociacdes contratuais. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2001, p. 85.
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Se bem observar-se, a Perda (desnecessaria) de Tempo afronta a confianca, e esta
é a base de toda relacéo (juridica, ou ndo) e serve de horizonte ao convivio e integracgéo social
ao exercer, com claridade solar, papel preponderante em todas as fases da relagéo
interpessoal.

Além do mais, como visto, a boa-fé aponta a maneira como os contratantes devem
agir — e se espera que ndo perfacam aquilo que, direta ou indiretamente, possa dificultar ou
impedir o alcance do resultado pretendido, realizando todos os atos necessarios para alcangar
o fim desejado (e, com isso, enaltecer a esperanca depositada).

Em verdade, ainda que o ato de contratar, consumir, negociar etc. seja direito
subjetivo, tal ndo pode sobrepujar legitimos interesses alheios, pois deve-se valer da lealdade
e confianca reciprocas quando da negociacao/pactuacao.

Assim, alguns pressupostos necessitam ser observados e devem, alias, existir
cumulativamente: 1) “situag¢do de confianga”, que se traduz na ética dos sujeitos envolvidos;
2) “uma justificagdo para esta confianca”, Ou seja, uma situacao objetiva; 3) um “investimento
na confianga”, exigindo-se que o protegido tenha efetivamente agido, exteriorizado o foro
intimo depositado na relacdo; ¢ 4) “imputacdo da situacdo de confianga”; ou seja, ¢ necessario
que aquele que sera sancionado seja responsavel pela situacdo de confianca criada, ndo basta a
simples causalidade, necessita-se de conduta humana (ativa ou passiva)#3.

Entenda-se, ndo ¢ a conduta geradora da confianca que € ilicita, mas a tentativa de
escapar a vinculacdo (ou autovinculacéo) ligada aquela primeira conduta. A conduta, em si, €
mero pressuposto de fato para que se constitua o contexto.

Observa-se que, ao fazer interligacdo com Desvio Produtivo, ndo se trata de vedar
o0 exercicio legal de direito, mas, sim, 0 movimento paradoxo e arbitrario do exercicio desse
mesmo direito.

O ato abusivo, desta feita, € conceituado como “aquele que supera os limites ou
fins econdmicos e sociais do direito subjetivo exercido™*4,

Ademais, o livre exercicio da vontade individual passa a ser tutelado “apenas
quando e na medida em gque se mostre em consonancia com a Dignidade Humana, entendida

sob uma ética solidaria™'*, posto que a autonomia individual deixa de ser um espaco de livre

143 DA SILVA, Eva Sonia Moreira - Da responsabilidade pré-contratual por violagdo dos deveres de
informacao. Coimbra: Almedina, 2006, p. 48-49.

144 SCHREIBER, Anderson — A proibicdo do comportamento contraditério: tutela da confianga e venire
contra factum proprium. 4.2 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 73.

145 1bid., loc. cit.
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exercicio privado, “para integra-se ao ordenamento juridico, submetendo-se [...] aos valores
consagrados em nivel constitucional146,

Anderson Schreiber aduz:

De fato, a proibi¢do de comportamento contraditorio ndo tem por fim a manutencéo
da coeréncia por si s0, mas afigura-se razoavel apenas quando e na medida em que a
incoeréncia, a contradicdo aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas
em outrem e assim causar-lhes prejuizos. Mais que contra a simples coeréncia,
atenta o venire contra factum proprium a confianca despertada na outra parte, ou em
terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento inicial seria mantido, e
ndo contrariado’.

Do exposto, reduz-se a margem da discricionariedade da atuacdo privada: “o
sujeito, para consecucdo dos seus objetivos individuais, tem que agir com lealdade,
observando e respeitando ndo s6 os direitos, mas também os interesses legitimos e as

expectativas razoaveis de seus parceiros na aventura social”'*®,
2.5 Dano Temporal e Dano Existencial

As discussdes sobre a reparabilidade da Perda de Tempo Util vdo além da mera
visdo material, em que se tenta correlacionar o marco cronologico com instituto dos danos
patrimoniais, na visdo crua de que Tempo é dinheiro.

Esta sintonia entre Dano Temporal e o Dano Material decorrente se mostra
acertada — com as horas de trabalho injustamente desviadas sendo calculadas em cima de
certa tabelacdo de precos, em que se calcula o tempo perdido, por exemplo, com base na hora
de labor.

N&o obstante, a Teoria do Desvio Produtivo abarca muito mais que aspectos
palpaveis, adentrando na seara imaterial da Reparacdo Civil, sendo, na medida do possivel,
compensada/indenizada pelos abalos cronoldgicos causados na pessoa — que desperdicou
marco temporal fundamental para buscar sanar problematica (que, em muitos casos, ndo dera
causa).

Ocorre que a jurisprudéncia dominante, que segue a acertada linha da
reparabilidade, tenta moldar e enquadrar a janela fatica da Perda de Tempo Util dentro da

pesperctiva dos Danos Morais, uma vez que, correlacionada ao Tempo Perdido, ha a angustia

148 SCHREIBER, Anderson — A proibicdo do comportamento contraditério: tutela da confianga e venire
contra factum proprium. 4.2 ed. revista e atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2016, p. 73.

147 1bid., p. 63.

148 1bid., p. 59.
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e decepgdo pelo desprezo para com o proximo (que, igualmente, merecem a reprimenda do
Direito).

N&o obstante, em que pese o Dano Temporal ser vislumbrado, tanto na viséo
Material como na Imaterial, dentro desta ultima ele acaba por sofrer interpretacdes restritivas
(mesmo que a intencédo do jurista/julgador seja de tutelar a figura do Tempo).

Dito isto, pois 0 Dano Temporal é muito mais que Dano Moral ou Material, ele
deve ser vislumbrado como verdadeiro Dano Existencial; por isso, muitos defendem sua
autonomia dentro da ramificagdo da Responsabilidade Civil.

N&o se critica as mais diversas fundamentacdes e empregos da Teoria do Desvio
Produtivo como justificativa plausivel para indenizacdo das figuras do Dano Moral e
Material. Em verdade, ao ser aplicada em consonancia com estes institutos, a Ciéncia Juridica
galga passo diacronico importante e expde que a propria Personalidade Civil ndo deve ser
vista com taxatividade e restricbes exacerbadas.

Todavia, um passo maior deve ser dado.

Segundo Anderson Schreiber, “o reconhecimento da necessidade de tutela dos
interesses existenciais atinentes a pessoa humana representa uma auténtica revolugao”4°,

Com isso, pautando-se no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, amplia-se o
universo de direitos protegidos pelo Direito, e, com ele, danos outrora sequer imaginados a
serem indenizados passam a receber a chancela juridica e, até mesmo, uma nova Visdo
protetora por parte da propria sociedade.

Se bem analisar, ao ser propositadamente desviado de suas funcdes e afazeres, ao
ser induzido a perder tempo enquanto tenta resolver questdes que ndo deram justificacdo, ao
ser levada maliciosamente a desviar de suas atribui¢cGes, uma pessoa perde mais que horas e
minutos, ela perde Vida.

O Tempo desperdicado jamais ha de retornar; ele jamais retroagira.

Quando alguém é posto em erro, ele desfoca de algo que acreditava ser util para
dedicar atencdo em algo que, no fundo, ndo representa nenhum avanco pessoal. 1sso gera um
prejuizo para além do Dano Moral ou Patrimonial; isso gera uma afronta a sua propria razdo
de ser, a sua liberdade de escolha.

Essa lesdo fere a sua propria existéncia.

149 Apud DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edicdo do Autor, 2017, p. 113.
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E com esse viés que ha uma inovadora e importante corrente surgindo e que, ao
seqguir a visdo da emancipacdo do Dano Temporal (como uma nova modalidade de
Responsabilidade Civil), encara a Perda de Tempo Util como um Dano Existencial.

E o que seria esse Dano Existencial?

Rapazzo Soares responde esse questionamento, lecionando que os Danos
Existenciais seriam aquelas afrontas capazes de gerar verdadeiros sacrificios as “atividades
realizadoras incorporadas ao cotidiano”'®, tais como as relagdes socioafetivas e culturais,
familiares, profissionais, recreativas etc.

Desta feita, desviar uma pessoa dessas atividades realizadoras — que, como nome
diz, dizem respeito a realizacdo pessoal de cada um — acaba-se por forca-la a renunciar
“esferas de desenvolvimento pessoal”**! (inclusive, ao tempo vago).

Entenda-se: o Dano Existencial ndo se confunde com o Dano Moral, mesmo que
existam muitos julgados que comumente, assim ocorre com o Dano Temporal, acabam por
interpretar as mais diversas situagcdes como lesbes psicossociais, englobando-as como Dano
Moral.

Marcos Dessaune, citando Flaviana Rapazzo Soares, bem expde a diferenca entre
estes instititutos (que pertencem a seara do Dano Imaterial), delimitando que, enquanto Dano
Moral diz respeito a um abalo psicologico-sentimental (advindo de uma frustracéo, decepcao,
raiva etc.), o Dano Existencial trata de uma alteracdo no proprio modo de vida, uma
verdadeira alteracdo no agir do dia a dia, a uma renuncia a uma atividade que se julgava

essencial. Observa-se, ipis litteris:

Conforme se averiguou acima, 0 Dano Moral e 0 Dano Existencial seriam espécie
do Dano Extrapatrimonial ou Imaterial.

Para Flaviana Rampazzo Soares, referindo-se a Giuseppe Cassano, ‘o Dano
Existencial diferencia-se do Dano Moral propriamente dito, porque este é
‘essencialmente um sentir’, equanto aquele é um ‘nao mais poder fazer, um dever de
agir de outra forma, um relacionar-se diversamente’, em que ocorre uma limita¢ao
do desenvolvimento normal da vida da pessoa’.

Aludindo a Paolo Cendon, Soares acrescenta que ‘o Dano Existencial ndo é
propriamente a alteracdo negativa do &nimo (o moral), mas uma sequéncia de
relagdes alteradas, um ‘fazer’ ou um ‘dever fazer’ diferente, ou até mesmo o ‘ndo
pode fazer’. O Dano Existencial implica ‘outro modo de reportar-se ao mundo
exterior’.

Além disso, termina a autora, ‘enquanto o Dano Moral incide sobre 0 ofendido, de
maneira, muito das vezes, simultinea a consumacdo do ato lesivo, o Dano
Existencial, geralmente, manifesta-se e é sentido pelo lesado em momento posterior,

150 Apud DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edicdo do Autor, 2017, p. 113.
151 1bid., loc. cit.
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porque ele é uma sequéncia de alteragdes prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa
que sé o tempo é capaz de caracterizart®?,

Nessa vereda, diante do exposto supra, assim como ocorre na Perda de Tempo
Util, o Dano Existencial ndo se reduz exclusivamente a uma emogao, a uma angustia ou a um
sentir, mas, sim, a um desvio produtivo, a uma mudanca em um projeto de vida, rebaixando a
felicidade e bem-estar a patamares inferiores.

Ademais, importante salientar que, por ser um dano a vida (em seu sentido
abstrato e até filosofico), sua configuracdo independe de repercussdo ou prejuizos de ordem
financeira, recebendo a tutela juridica com base no primado basico de que ndo se deve
afrontar a personalidade de outrem — eis seu carater presumido (in res ipsa).

Com efeito, cada um de N6s merece buscar por sua (plena) felicidade e, para tal,
deve usufruir de seu tempo em atividades que melhor Ihe apeteca, sendo vedadas praticas
maléficas que buscam induzir o individuo a gastar este bem tdo precioso em infrutiferas
demandas que poderiam ser, de pronto, solucionadas.

E exatamente por isso que o Desvio Produtivo se correlaciona com o Dano a
Existéncia: em razéo da piora da qualidade de vida.

Observa-se, com isto, um interpretar da Dignidade Humana em seu aspecto mais
puro e sublime, tendo como objetivo fim a protecdo dos Direitos Fundamentais da Pessoa de
qualquer violacéo.

Nesta seara argumentativa, para mais, a propria jurisprudéncia brasileira, em
especial as decisdes emitidas pela Justica do Trabalho, ja comeca a galgar com norte no

reconhecimento desta modalidade de dano (existencial). Veja-se:

INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO
EXTENUANTE. O dano existencial consiste em espécie de dano extrapatrimonial
cuja principal caracteristica é a frustragdo do projeto de vida pessoal do trabalhador,
impedindo a sua efetiva integragdo a sociedade, limitando a vida do trabalhador fora
do ambiente de trabalho e o seu pleno desenvolvimento como ser humano, em
decorréncia da conduta ilicita do empregador. O Regional afirmou, com base nas
provas coligidas aos autos, que a reclamante laborava em jornada de trabalho
extenuante, chegando a trabalhar 14 dias consecutivos sem folga compensatdria,
laborando por diversos domingos. Indubitavel que um ser humano que trabalha por
um longo periodo sem usufruir do descanso que Ihe é assegurado,
constitucionalmente, tem sua vida pessoal limitada, sendo despicienda a produgéo de
prova para atestar que a conduta da empregadora, em exigir uma jornada de trabalho
deveras extenuante, viola o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
representando um aviltamento do trabalhador. O entendimento que tem prevalecido
nesta Corte é de que o trabalho em sobrejornada, por si s4, ndo configura dano
existencial. Todavia, no caso, ndo se trata da pratica de sobrelabor dentro dos limites

152 DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edi¢do do Autor, 2017, p. 143.
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da tolerancia e nem se trata de uma conduta isolada da empregadora, mas, como
afirmado pelo Regional, de conduta reiterada em que restou comprovado que a
reclamante trabalhou em diversos domingos sem a devida folga compensatoria,
chegando a trabalhar por 14 dias sem folga, afrontando assim os direitos
fundamentais do trabalhador. Precedentes. Recurso de revista conhecido e
desprovido!®®,

Todavia, cumpre registrar que, para o Tribunal Superior do Trabalho (TST), deve
haver (ainda que minima) constatacdo concreta do prejuizo as rela¢fes sociais e a ruina do
projeto de vida do trabalhador, para, entdo, restar comprovado, in re ipsa, a dor e o dano a sua
personalidade capazes de gerar direito de reparacdo por Dano Existencial'®*,

Esta forma de pensar, em que pese exigir certa comprovacdo do Dano Existencial,
ja demonstram um grande salto juridico, posto que leva a lume jurisprudencial discussdes
outrora académicas — expondo, em consequéncia, a plausibilidade de pensamento quando

diante do Desvio Produtivo.
2.6 Uma nova modalidade de Responsabilidade Civil?

Se compreendido o papel fundamental desempenhado pelo Tempo na vida
humana e sua influéncia positiva para seu o desenvolvimento como Ser — ja tido o desperdicio
significativo de lastro temporal por parte do individuo para solucionar uma questdo —, néao
restam duvidas que devera ser determinada recompensa pelo periodo cronologico subtraido (e
que ndo podera ser devolvido). N&o existe, fisicamente falando, a possibilidade de retorno a
status quo de um Tempo mal usufruido.

A razdo se da por ser deveras injusto o extravio e descaminho do ciclo Temporal
frutifero que foi empregado para sanar imbréglio ou perturbacdo que ndo dera culpa ou que
poderia ser resolvido de modo célere.

Nasce entdo, uma nova modalidade doutrindrio-jurisprudencial de
Responsabilidade pelo Dano Temporal, muito comum de visualiza¢cdo no campo do Direito
do Consumidor, em que os fornecedores de bens e servicos arcam pecuniariamente pelo
Tempo desperdicado pelo Consumidor quando das tentativas de solucionar uma demanda,

como forma de compensar a afronta causada.

158 TRABALHO, Tribunal Superior — Recurso de Revista n.° 10347420145150002. Relator: José Roberto
Freire Pimenta. Julgamento: 04 nov. 2015. Orgao Julgador: 22 Turma. Publicag&o:13 nov. 2015.

1% 1d. — Embargos de Declaragdo em Recurso de Revista n.° 4026120145150030. Relator: Luiz Philippe
Vieira De Mello Filho. Julgamento: 29 out 2020. Orgdo Julgador: Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais. Publicacdo: 27 nov. 2020.
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Tal ocorre por ser comum, nas relagdes de consumo, a observancia de atitudes
irresponsaveis e, muitas das vezes, premeditadas, em que se tenta sugar as forcas mentais dos
clientes, vencendo o embate pelo cansago, forcando-os, diante disso, a renunciar a um direito
ou garantia estabelecido.

Elucida-se: o Dano Temporal, ainda que diretamente interligado com os ja
conhecidos Danos Morais, ndo se confunde com eles. Em campos praticos pode, inclusive,
haver certa conexdo entre esses institutos (pertencente a “classe” dos Danos
Imateriais/Extrapatrimoniais).

Basta analisarmos a situacdo hipotética de minutos infindaveis de espera em uma
chamada telefénica, ou as cansativas filas em bancos, ou os infindaveis protocolos de
atendimento etc. De per si, a simples ocorréncia desses fatos isoladamente néo seria capaz de
gerar afronta a honra e imagem de alguém?®°.

Todavia, da analise fatica pormenorizada, verificando as mindcias do caso em
concreto, pode-se falar em abalo a personalidade e dignidade em razdo de ter-se perdido
Tempo (que poderia ser aplicado em algo mais interessante), pois € dever do provedor agir
com razoabilidade e bom senso no trato com aquele a quem serve.

Nesta vereda, este dano extrapatrimonial de natureza existencial, refletido em uma
perda definitiva de certa parcela de tempo total de vida, gera alteracéo prejudicial no cotidiano
e evidencia a lesdo antijuridica ao lapso produtivo e a vida digna da pessoa consumidora®®®.

Assim, por ser uma modalidade de Dano Imaterial, igual ao que ocorre ao Dano
Moral, o Dano Temporal “caracteriza-se a partir de elementos como: a gravidade do Dano;
acrescida da intensidade do sofrimento vivenciado pela vitima; adicionando-se, ainda, a
intensidade da culpa do agente”®’,

Do mesmo modo, deve ser alcado quando verificado o abuso perpetrado em
desfavor do cliente, em especial naqueles casos em que, em verdade, “trata-se de um ato
pensado, calculado e no qual o agente [fornecedor] age intencionalmente”'®® com intuito de

ganhar Tempo — na esperanca de que o consumidor desista da (re)solucdo administrativa.

1% MARTINS, Laissa Barborsa — Responsabilidade civil pela perda de tempo util: a perda do tempo do
consumidor como bem juridico a ser tutelado. 2017. Monografia (Bacharelado em Direito) — Centro de
Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Maranhdo, S&o Luis, 2017, p. 62.

1% DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edi¢do do Autor, 2017, p. 250.

157 MODRO, Nielson Ribeiro — Consideragdes sobre a Responsabilidade Civil: um estudo comparado entre
0 dano imaterial nos ordenamentos juridicos brasileiros e portugués. Lisboa, 2015. Dissertacdo de
Mestrado em Direito, apresentada a Universidade Auténoma de Lisboa (polic.?), p. 21.

158 1bid., p. 22.
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Nos exemplos acima citados, nada impede que, ao passo que se desvia de suas
tarefas e fungdes produtivas, a pessoa venha a sofrer abalos financeiros ou psicolégicos.

Conguanto, “o ideal € que apenas o Dano Temporal em si pudesse ser motivo de
condenagio, sem que os ‘efeitos resultados’ por ele fossem razdo determinante”°, devendo a
responsabilizacdo ser pautada em concepcOes distintas: Dano Temporal (pelo lapso
cronoldgico arbitrariamente utilizado — desperdicio de Tempo); Dano Moral (pelos desgastes
fisico-emocionais aos quais fora submetido o Consumidor); e Dano Patrimonial (pelas,
eventuais, perdas patrimoniais decorrentes da situacéo).

Plus ultra, no Brasil, aqueles que defendem a autonomia do Dano Temporal
agarram-se principalmente ao fato de que a Tutela da Dignidade da Pessoa Humana decorre
de um sistema aberto.

Assim, utilizam-se da interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)
nos casos de Dano Estético e, com base na Hermenéutica Juridica, perfazem interpretacao

sistematica do ordenamento a luz de seus enunciados sumulares n.° 37 e 387%° in verbis:

Stmula n.° 37 do STJ: sdo cumuléveis as indeniza¢des por Dano Material e Dano
Moral oriundos do mesmo fato.

SUmula n.° 387 do STJ: ¢é licita a cumulacdo das indenizacbes de Dano Estético e
Dano Moral.

A ideia central é afastar as velhas alegacGes de “mero dissabor”, na qual os
fornecedores se agarram (e, muitas das vezes, sdo colhidas pelo Julgador), e estabelecer as
méaximas de que Tempo ¢é riqueza e “0 Homem de hoje precisa saber render mais, listando
suas prioridades e escolhendo o que deixar em segundo plano para otimizar seu Tempo
atiltel,

Outrossim, qualquer desperdicio deste bem inestimavel e suntuoso é frustrante,
principalmente quando disposto na tentativa de solucionar uma situa¢do que ndo originou,

arruinando seu gerenciamento e aprimoramento por parte do lesado.

159 WEIDLE, Alice Touguinha — O Dano por Desvio do Tempo Produtivo: uma nova espécie de dano
extrapatrimonial? 2015. Monografia (Especializacdo em Direito do Consumidor e Direitos Fundamentais) —
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015, p. 29.

160 ROSA, Alexandre Morais da; CASAS MAIA, Maurilio — O Dano Temporal na sociedade do cansago: uma
categoria lesiva autbnoma? In BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (org.) — Dano Temporal: o
tempo como valor juridico. 2.2 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 25-45, p. 30.

161 WEIDLE, Alice Touguinha, op. cit., p. 25.
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Diante disso, € possivel tracar certo paralelo para conferir a mesma independéncia
dada ao Dano Estético, por exemplo, ao Dano Temporal, enquadrando este Gltimo em uma
modalidade sui generis.

Anderson Schreiber explica:

[...] as figuras mais comuns de dano ndo patrimonial (dano a integridade psicofisica,
dano estético, dano a salde etc.) vém se somando outras, de surgimento mais recente
e de classificagdo ainda assistematica. Para designa-las, a doutrina de toda parte tem
empregado expressdes como novos danos ou novos tipos de danos. A rigor, a aluséo
a ‘tipos’ mostra-se impropria na maior parte dos ordenamentos, ja que a tendéncia
mundial hoje é a de rejeitar a aplicacdo do principio — ou da légica — da tipicidade
no que tange a definicdo dos danos ressarciveis. Justamente por essa razdo, o
arrolamento desses ‘novos danos’ mostra-se uma tarefa das mais ingratas'®2.

Porém, por muito se confundir com outras modalidades de reparacdo, esta
emancipacdo ndo é uma tarefa facil.

Como se vera adiante, a maioria dos préprios Tribunais Brasileiros reconhece este
Dano Cronologico como elemento configurador de lesdo moral. “H& uma subdivisdo ampla
entre os autores que consideram a Perda de Tempo como fator agregavel a quantificacdo do
dano moral e outro agrupamento que visualiza o0 Dano Temporal como figura autdnoma’*63,

N&o obstante, é cada vez mais crescente a corrente doutrinaria que considera o
Dano Temporal como categoria autdnoma dentro da Responsabilidade Civil.

Em que pesem alegacdes em contrario, com alguns defendendo que, em verdade,
se trataria de uma modalidade do Dano Moral*®*, tal lesividade pode ser indenizada sem
prejuizo de outras eventuais condenacdes de cunho extrapatrimonial e patrimonial.

Igualmente, ao reverso dos que argumentam que este Desvio Produtivo deveria
ser encarado como uma circunstancia a ser enfrentada quando da liquidacdo do Dano Moral
e/ou Material*®® — nos mesmos moldes dados ao Dano Estético —, tal lesividade podera
perfeitamente ser cumulada com outras modalidades, desde que haja pedido especifico para

tanto.

182 Apud TARTUCE, Flavio — Responsabilidade civil. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 394.

183 ROSA, Alexandre Morais da; CASAS MAIA, Maurilio — O Dano Temporal na sociedade do cansago: uma
categoria lesiva autbnoma? In BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (org.) — Dano Temporal: o
tempo como valor juridico. 2.2 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 25-45, p. 43.

164 GUGLINSKI, Vitor — Danos morais pela perda do tempo Gtil: uma nova modalidade. Revista Jus
Navigandi. ISSN: 1518-4862. Ano 17, n. 3237, p. 1, 12 maio 2012. Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/21753. [Consult. 04-08-2021].

185 ANDRADE, André Gustavo Corréa de apud SOUZA, Giselle — Justica reconhece autonomia da indenizagao
por tempo perdido. Revista Consultor Juridico. P. 1, 01 mar. 2015. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2015-mar-01/justica-reconhece-autonomia-indenizacao-tempo-perdido. [Consult.
04-08-2021].
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Com efeito, esta inclinagio a aceitar, ou ndo, a Perda de Tempo Util como uma
nova modalidade de Responsabilidade Civil relaciona-se diretamente com a interpretacdo
individualizada do que seria o proprio Dano Moral a ser considerado por cada um (em suas
proprias convicgoes).

Caso o jurista adote o supramencionado Dano Imaterial atrelado a uma dor
psicoldgica, visualizando o Dano Moral em um sentido estrito — assim como o Superior
Tribunal de Justica Brasileiro —, havera maior tendéncia para que considere 0 Dano Temporal
como categoria lesiva autbnoma.

Do contrario, se este Desvio Produtivo for encarado como inerente aos Danos
Extrapatrimoniais, com visualizacdo do Dano Moral de modo amplo, tendenciar-se-a ao
ambito intrinseco do Dano Moral (e ndo a uma modalidade independente)*®.

Noutra senda e por oportuno, Orlando da Silva Neto traz outra visdo sobre o
assunto.

Ele elucida que, ao contrério de incentivar eventual litigiosidade e consequente
acréscimo de demandas judiciais, a condenagfo em reparar a Perda de Tempo Util de modo
independente tende “a aumentar a qualidade dos processos produtivos (e a qualidade do
atendimento pos-producéo) dos fornecedores e incrementar os acordos entre consumidores e
fornecedores™®’,

Isso ocorre por ser o Tempo um bem juridico finito, possuindo, portanto, um valor
relevante para cada um. Ele é suporte implicito a vida, refletido nas proprias atividades
existenciais.

Nesse contexto, o presente modo de pensar é de extrema valia para fundamentar
pleitos indenizatorios, pois possibilita entender que a ilicita Perda de Tempo de Vida
Produtiva na busca por solucdes de problemas gera, obrigatoriamente, um dano
extrapatrimonial de natureza existencial. Este tempo ndo pode ser recuperado em hipétese

alguma, sendo, portanto, lesdo indenizavel de modo independente.

166 ROSA, Alexandre Morais da; CASAS MAIA, Maurilio — O Dano Temporal na sociedade do cansaco: uma
categoria lesiva autbnoma? In BORGES, Gustavo; MAIA, Maurilio Casas (org.) — Dano Temporal: o
tempo como valor juridico. 2.2 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 25-45, p. 44.

167 Apud ibid., p. 33.
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Gustavo Borges, ao tratar sobre essa autonomia, exemplifica, ainda, uma
inovadora decisdo advinda da Comarca de Maués, no Estado brasileiro do Amazonas (nos
autos do Processo n.° 0000265-21.2016.8.04.5800)°8,

Na ocasido, 0 magistrado de base ndo se op6s a cumulacdo de pedidos (Temporal,
Moral e Patrimonial) feitos por uma consumidora que realizou, comprovadamente, 23 (vinte e
trés) contatos telefonicos junto a uma operadora de telefonia, desperdicando mais de 20
(vinte) horas de seu tempo sem obter solucéo definitiva de seu problema'®®.

Na mesma Comarca, em outra oportunidade, nos autos processuais n.° 0001622-
07.2014.8.04.5800, em uma situacdo que envolvia uso ilegal de CPF, abertura irregular de
conta bancéria e contratacdo de empréstimos, uma consumidora teve que comparecer, sem
sucesso, por diversas vezes em agéncia para tentar sanar a problematica®’®.

Nesta situacao, o juiz inclinou-se no sentido da independéncia do Dano Temporal
em relacdo ao Dano Moral, posto que aquele se deu, ndo em razdo da lesdo ao direito da
personalidade da autora, mas, sim, em relacéo ao esforco desperdicado a fim de regularizar a
situacdol’t.

Da mesma forma, Gustavo Borges, fazendo uso do didlogo de fontes, ainda nos
traz a inovadora decisdo proferida pelo juizo da Comarca de Jales, Estado de Sao Paulo,
quando do Processo n.° 0005804-43.2014.8.26.0297, que expressamente defendeu o Dano
Temporal como modalidade autdnoma’2.

In casu, tratou-se de cidaddo que teve que esperar, desnecessariamente, mais de
03 (trés) horas em fila, perdendo, conforme fundamento da decisdo de base, precioso lapso
temporal'’®, posto ser o Tempo “um bem escasso, incalculavel e irrecuperavel, o que torna,
portanto, primordial a cada individuo™"4,

Diante de tais janelas faticas, percebe-se plausibilidade da autonomia entre os
institutos, sendo possivel a reparacdo de lesbes em suas especificidades. Sdo decisbes como as
supramencionadas que fazem com que mudancas paradigmaticas ocorram. Se é possivel em

terras brasileiras, € possivel em Portugal.

188 BORGES, Gustavo — O dano temporal e sua autonomia na responsabilidade civil. Belo Horizonte; Sao
Paulo: D"Placido, 2021. (Colecéo Direitos & Humanos, Vol. 3. Coord. Maurilio Casas Maia), p. 152-153.
189 1bid., loc. cit.
170 1bid., p. 154.
171 1bid., loc. cit.
172 1bid., loc. cit.
173 1bid., loc. cit.
174 1bid., loc. cit.
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3 DA REPARACAO CIVIL PELO DESVIO PRODUTIVO

“A exigéncia da civilizacdo contemporanea seria que nenhum dano ficasse sem
indenizagdo™!".

Assim, dentre os objetivos (juridico-sociais) preconizados no instituto da
Responsabilizacdo Civil, destaca-se: a) ressarcimento pelos danos causados pelo fato ofensivo
(finalidade ressarcitdria); b) prevencdo de comportamentos reiterados da parte lesante
(finalidade preventiva); e ¢) a fungédo punitiva em si, para expor aos demais as consequéncias
caso venham a seguir a mesma conduta negativa.

Outrossim, “ao fazer-se recair sobre o lesante uma obrigacdo de indemnizacéo,
procura-se que ele recoloque o lesado na posi¢cdo em que estaria se ndo tivesse ocorrido o
evento danoso”®,

Concerne, a0 mesmo tempo, de evitar impunidades de transgressores, ao passo

que diminui e/ou compensa os gravames advindos pela injusta lesao.

Se sobre o eventual lesante impende a ameaga de uma obrigagdo indemnizatoria, ele
tenderd, ao agir, a observar determinados deveres de cuidados, de forma a evitar a
causacdo de danos na esfera juridica alheia. Nesse sentido, este desencorajamento
funcionard, efetivamente, como uma forma de prevencdo de futuros
comportamentos ilicitos e culposos!’”.

Portanto, “inequivoco que uma obrigacdo indemnizatdria € uma retribuicdo do
mal que se provocou, na justa medida do prejuizo ocasionado™*’®, uma vez que a “liberdade
de cada um ndo pode continuar a ser perspectiva como um espaco de exclusdo dos demais. A
liberdade coenvolve deveres de respeito para com o outro™’®.

Trata-se de um marco, uma vez que, conforme ja destacado, a propria
Responsabilizacdo ja se traduz em uma evolucgdo historica, em gue nao se pune mais a pessoa
do ofensor em si. “A regra da responsabilidade patrimonial se opde aos métodos primitivos

[...] que admitiam a execugdo pessoal”!8. O Credor ja ndo esta mais autorizado a se apropriar

175 THEODORO JUNIOR, Humberto — Comentario ao Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Vol. 3,
tomo 2, p. 27.

176 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda — LicGes de responsabilidade civil. Cascais:
Principia, 2017, p. 43.

177 1bid., p. 46.

178 1bid., p. 49.

179 1bid., p. 52.

180 |pjid., p. 170.
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da pessoa do Devedor como forma de cumprimento da obrigacdo (sendo-lhe impossibilitado,
por exemplo, toma-lo como escravo, vendé-lo ou até conduzi-lo a morte)!8?,

Busca-se restaurar o equilibrio juridico-econémico anteriormente existente.

Entretanto, sendo deveras dificil, ou até mesmo impossivel, voltar-se a status quo,
a indenizagdo se mostra como mecanismo de reparacdo (acerca do dano material
comprovado) e/ou uma compensagio (quando inerente ao dano moral)'® — possuindo, com
isso, “Funcdo Reparatdria e/ou Compensatdria”.

Ademais, em outra perspectiva, a indenizagdo carrega consigo, ainda que
indiretamente, um determinado aspecto “Sancionatério” (termo ainda criticado por alguns),
pois, sem apelar a castigos fisicos e/ou perpétuos, visa retribuir danos a personalidade com
um “castigo” proporcional, via compensacdo de danos extrapatrimoniais.

Acerca destas particularidades, interessantes se mostram as palavras de Luciana

Tramontin Bonho et al.:

Para a vitima, a obtencdo de uma compensacdo econdmica (indenizacdo) paga pelo
causador de um dano extrapatrimonial representa uma forma civilizada de vinganca,
pois, no seu imaginario, 0 pagamento da indenizacdo representa uma forma de
punicdo do ofensor pelo mal causado®®?,

Logo, a funcdo punitiva objetiva reforcar as sancbes por meio da
Responsabilidade Civil, com fim de que o agente perceba que as consequéncias da sua
conduta ilicita serdo superiores ao proveito auferido, em uma tentativa de desestimula-lo a
pratica-la. Ela visa, assim, ao desestimulo indireto a préatica de novas infragdes.

“A sua auséncia acarretaria uma sensacdo de impunidade do agente, o qual,
visando obter vantagem com o ilicito, pensara antes de praticar a conduta, pois sabe que
recebera a punicio correspondente”84,

Ao fim, junto as supramencionadas serventias, encontra-se, ainda, a “Funcdo
Preventiva” que visa sinalizar aos demais membros da comunidade que determinadas
condutas sdo reprovaveis do ponto de vista ético-juridico.

N&o se ensinara as pessoas a se comportarem melhor, mas, sim, coibir

comportamentos danosos. Seu fundamento é cristalinamente pedagdgico, com fim de

181 BARROSO, Darlan — Manual de Direito Processual Civil: Recurso no Processo de Execucéo. Barueri,
SP: Manole, 2007, p. 170.

182 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 24.

183 1bid., loc. cit.

184 1bid., loc. cit.
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desestimular atitudes socialmente intoleraveis, inibindo, a0 mesmo tempo, atuacGes

semelhantes as daqueles que, porventura, se encontrarem em situagdo similar®,
3.1 Dano Material, Imaterial e Estético e suas interligacdes com o Dano Temporal
3.1.1 Danos Materiais

De inicio, frise-se que bens materiais sdo aqueles integrantes ao corpo patrimonial
pertencente ao lesado e suscetiveis de apreciagdo econémica. Ao causar lesdes a este corpo
patrimonial, estar-se-ia diante do Dano Material — cuja ideia central é buscar reparar
plenamente o ofendido “como se nunca tivesse sofrido com a ocorréncia do dano™!® — tanto
no que tange aos Danos Emergentes (aqueles diretamente causados ao bem) quanto aqueles
referentes a perda pecuniaria que deixou de auferir exatamente por que o bem foi danificado —
0 Lucro Cessante.

No Brasil, o Art. 402 do Codigo Civil estabelece que “as perdas e danos devidos
ao Credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”.

Ja em Portugal, o Art. 564.° estabelece que “o dever de indemnizar compreende
nédo sé o prejuizo causado, como os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia
da lesdo™®’,

Nesse diapasdo, Dano Emergente seria tudo aquilo que se perdeu
pecuniariamente. Ele ndo é composto, tdo somente, pelos prejuizos sofridos diretamente com
a acdo danosa, mas, também, por tudo que a vitima despendeu a fim de evitar a lesdo em si ou
0 Seu agravamento e outras despesas relacionadas a lesdo sofrida.

Em um comparativo, no caso do Desvio Produtivo, o que se perdeu efetivamente
foi um lapso temporal irrecuperavel de dedicar-se a atividades que poderiam servir, tanto de
inspiracdo aos demais quanto ao desenvolvimento social. Um lapso cronoldgico que poderia
ter sido mais bem investido.

Lucro Cessante, por sua vez, “é aquilo que o bom senso diz que o credor lucraria,
apurado segundo um juizo de probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos fatos™*8,

E compreendido como a frustracio da expectativa de lucro ou a perda de um ganho esperado.

185 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 25.

188 BRAZ, Alex Trevisan — Dano moral por inadimplemento contratual. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 46.

187 BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 10.406/02, de 10 de janeiro de 2002. Cddigo Civil Brasileiro.
Institui 0 Codigo Civil. Brasilia: DOU, 11 jan. 2002.
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No caso do Desvio Produtivo, igualmente, diz respeito ao Tempo que se perderia
efetivamente. O que se deixou de auferir foi o proprio écio produtivo.

Corroborando, inerente a responsabilizacdo material e correlacionada com Lucro
Cessante, também ha que se falar na Perte d’une Chance, em que desaparece a probabilidade
da ocorréncia de um evento, de uma determinada circunstancia fatico-juridica que
possibilitaria um beneficio futuro a vitima. Noutros ditos: a vitima perde, por culpa alheia, a
oportunidade de conseguir uma oportunidade ou evitar uma situacdo negativa. Em um cotejo
com Desvio Produtivo, seria a oportunidade perdida de ter um melhor aproveitamento da vida
familia, social, laboral etc.

A indenizacdo deve ser pela perda da chance em obter um proveito (e ndo deste
proveito em si, pois, neste caso, se estaria diante de Lucro Cessante).

E, portanto, o quantum econdmico desta chance que deve ser indenizado,
“independentemente do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se 0 evento nao a
tivesse privado daquela oportunidade”*®®, conforme leciona Sérgio Savi.

Em que pese ndo ter toda e qualquer lesdo o conddo de gerar ressarcimento e
afins, uma Acédo de Perdas e Danos por um Dano Futuro ganha cada vez mais espaco no
Direito moderno®® — desde que seja consequéncia de um dano presente e tenha o julgador
condicdes de auferir, hoje, os prejuizos a frente (sendo estes suscetiveis de avaliacdo na data
do ajuizamento da demanda indenizatdria)®®?.

N&o € o mesmo que dizer acerca de um sinistro hipotético ou conjuntural. A
apuracdo deve encontrar guarida na contemporaneidade e conviccao.

Para dar mais luz a questdo, Silvio de Salvo Venosa exemplifica a Perte d’une
Chance através da conduta daqueles Advogados que, por desidia ou retardamento, nédo
protocolam acdo judicial em prazo razodvel ou que venham a efetivamente perder

oportunidade processual de contestar ou recorrer etc.

188 CAVALIERI FILHO apud BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre:
Sagah, 2018, p. 112.

189 Apud DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edicdo do Autor, 2017, p. 127.

190 A exemplo do cogitado Dano Atémico.

191 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Responsabilidade civil. 12.2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 54.
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Nestes casos, para 0 Doutrinador, o “que se indeniza é a negativa de possibilidade
de o constituinte ter seu processo apreciado pelo Judiciério, e ndo o valor que eventualmente
esse processo poderia propiciar-Ihe no final”%,

Da mesma forma, Venosa elucida caso pratico em que jovem engenheiro,
vitimado por atropelamento, torna-se tetraplégico. Evidente, no seu mercado de trabalho, este
ofendido nunca obteria mesma remuneragéo salarial de um engenheiro sadio!®,

A matéria, oriunda de estudos na Franca, discutida largamente na Europa, também
encontra dialética no Brasil, por isso cumpre registrar que, assim como 0s Danos Temporais,
a Perda de Uma Chance é encarada, por alguns renomados juristas, como um terceiro género
de indenizagéo, em igual patamar do Dano Emergente e do Lucro Cessante.

Nesse sentido, mais uma vez, Silvio de Salvo VVenosa:

Sob esse aspecto, surge a problematica da perda da chance. Temos sempre que
examinar, Como regra, a certeza do dano. Alguém deixa de prestar exame vestibular,
porque o sistema de transportes ndo funcionou a contento e o sujeito chegou
atrasado, ndo podendo submeter-se a prova: pode ser responsabilizado o
transportador pela impossibilidade de o agente cursar a universidade? O advogado
deixa de recorrer ou de ingressar com determinada medida judicial: pode ser
responsabilizado pela perda de um direito eventual de seu cliente? Essa, em tese, a
probleméatica da perda da chance, cujo maior obstdculo repousa justamente na
possibilidade de incerteza do dano. Ha forte corrente doutrinaria que coloca a perda
de uma chance como um terceiro género de indenizacdo, ao lado dos lucros
cessantes e dos danos emergentes, pois o fenmeno ndo se amolda nem a um nem a
outro segmento (Ghersi, 2000:63). Por isso, a probabilidade de perda de uma
oportunidade ndo pode ser considerada em abstrato!®,

De qualquer forma, os Danos Materiais sdo aqueles palpaveis (relativamente de
facil contatacdo) e passiveis de medi¢do ou pericia; vislumbrados, ndo apenas, quando da
destruicéo de propriedades, mas, muita das vezes, em previsdes contratuais — norteando o agir
dos contratantes, com intuito de evitar infortinios e atitudes contrarias ao estipulado

originalmente.
3.1.2 Danos Imateriais

Jd no que tange aos Danos Imateriais ou Extrapatrimoniais, esta é uma

compensagdo pecuniaria em razdo de afrontas causadas a personalidade!®® do ofendido em

192 VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 21.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021. Vol. 2, p. 582.

193 1bid., p. 392.

194 1bid., p. 390.

19 Na seara Moral, destaca-se, até mesmo, que a Personalidade é sindnimo de ser pessoa capaz de adquirir
direitos e contrair deveres.
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aspecto intimo e que sdo representados/exteriorizados atraves de sentimentos de revolta,
aflicdo, angustia etc., capazes de abalar sua paz de espirito.

O seu grande exemplo é o Dano Moral.

Logo, “é extrapatrimonial ou moral quando a lesdo atinge bens imateriais,
insuscetiveis de avaliagio monetaria”®®, com sua protecdo adquirindo “caréter sancionatdrio
a conduta do causador da lesdo moral e reparatdrio, mas que apenas atenua o sofrimento
injusto do lesado™®’.

Destarte, esta lesdo imaterial decorre de um dano a um direito subjetivo, sem que
haja, necessariamente, uma prévia relacdo contratual entre os envolvidos. O abalo sofrido vai
além de reles conjecturas e merece uma séria tutela juridica, posto que a pessoa deve ser
protegida em todos os seus aspectos (palpaveis, ou ndo).

Assim, essa modalidade decorre do dever juridico de cuidado. “Nao é a dor que
deve ser provada, mas, sim, a violagdo a um direito da personalidade”®®, N&o se trata de mero
aborrecimento ou uma frustragdo corriqueira, mas, sim, uma sequela intima naquele alvo da
conduta omissiva ou comissiva do agente ofensor.

Na responsabilizacdo por Danos Imateriais, 0 que se busca proteger séo as inter-
relacbes sociais que ndo foram necessariamente abarcadas por normas expressas (de um
contrato, por exemplo). Leva-se um recado a todos: respeito — na maxima comumente usada
de que “gentileza gera gentileza™.

No Brasil, a Constituicdo Federal traz, em seu Art. 5°, inciso V, a previsdo acerca
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. J& o Regramento Civil, no Art. 186,
destaca que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Né&o significa dizer que a ressarcibilidade deve abarcar todo e qualquer melindre
ou exaltacdo do amor-proprio®°.

Do contrério, deve haver minimas consideracfes a serem ventiladas que pautem
argumentacdes de lesdo psicoldgica. Se assim nao for, o ja abalroado Poder Judiciario ficaria,
mais ainda, abarrotado de demandas com objetos vazios e relacionados a exacerbacdo de

dores.

19% BRAZ, Alex Trevisan — Dano moral por inadimplemento contratual. Séo Paulo: Almedina, 2016, p. 45.

197 1bid., p. 46.

19 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 85.

19 THEODORO JUNIOR., Humberto — Dano Moral, 82 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
06.
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Nesse diapasdo, conforme leciona Humberto Theodoro Junior, é certo que, nas
inimeras relacdes interpessoais, 0 agir de uma das partes pode extravasar os limites da
razoabilidade e adentrar na area da ilicitude capaz de justificar o dano moral indenizavel®®.
“Mas, para isso, € preciso que o dano correspondente a dor imputada a vitima se dé em funcéo
de ‘atos que, indevidamente, ofendem seus sentimentos de honra e dignidade, provocando
magoa e atribulagdes na esfera interna pertinente a sensibilidade moral’>2%!,

Destarte, em razdo de suas caracteristicas, diante da janela fatica, com base em
precedentes e na prépria vivéncia pessoal, cabe ao Julgador extrair se houve perturbacao
psiquica suficientemente capaz de abalar a estrutura emocional e que merece reparagao.

Deve 0 magistrado, portanto, ver-se na situacao a qual fora exposta a parte lesada,
assumindo importante papel, ndo de julgador, mas, sobretudo, de avaliador, sopesando “todas
as circunstancias capazes de identificar o mal causado e a sua repercussdo nos valores da
vitima”2%2,

A decisdo, com isso, deve ser pautada na dialética processual face ao arcabouco
probatdrio colacionado, respeitando-se o contraditorio e a ampla defesa. Levard em
consideracdo, inclusive, como ideal de justica, até mesmo a situacdo econémica do ofensor,
pois, a depender do caso, eventual condenacdo (infima) pode, paradoxalmente, constituir
verdadeiros estimulos a praticas agressoras de direitos.

Noutra vertente, fazendo um paralelo com o Dano Temporal, o Dano Moral,
muitas das vezes, € utilizado como justificativa para reconhecimento do Desvio Produtivo, se
visa, com isso, proteger a parte lesada que foi induzida a desperdicar Tempo valioso na
solucdo de uma demanda.

Essa simbiose, ainda que sirva de base para estudos sobre a Perda de Tempo Util,
ndo se mostra completa, uma vez que, como estudado, em uma mesma situacdo pode existir,
tanto o abalo cronoldgico quanto o psiquico — devendo, a depender do caso, serem reparados
de modo auténomo.

Plus ultra, é por isso que se defende a plausividade em indenizar-se tanto a Lesao
Moral guanto a Lesdo Temporal (que teria como consequéncia o Dano Existencial), de modo

independente, pois, ambas seriam, em verdade, espécimes de Danos Imateriais.

200 THEODORO JUNIOR., Humberto — Dano Moral, 8 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
08.

201 1hid., loc. cit.

202 REIS, Clayton — Avaliacdo do Dano Moral. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 208.
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Isso ocorre devido ao fato de a conceituagdo de Dano Moral, em terras brasileiras,
ser vislumbrada: ou, em um sentido macro, ndo conectado necessariamente a sentimentos
negativos; ou, em sentido restrito, acoplado a tal negatividade. A depender da viséo de cada
intérprete acerca de qual abordagem seguir, o Desvio Produtivo pode, ou ndo, ser encarado
como uma modalidade autbnoma.

No mais, a relagdo Dano Moral-Temporal encontra guarida nos chamados “novos
direitos fundamentais”, haja vista que a Ciéncia Juridica deve englobar o méximo de situacGes
da vida terrena e, na medida do possivel, buscar evitar que situacdes outrora ignoradas nao
sejam abracadas pelo manto da impunidade.

Nesse sentido, negar ao ser humano o direito a indenizacdo por injustas
danosidades, seja qual for sua natureza, significaria contrariar frontalmente preceitos basicos
da vida em sociedade, com violacdo a principios norteadores da responsabilidade civil —

dentre os quais, o alterum non laedere?®,

Quando a lei dispde que o dano moral deve ser indenizado, estd a0 mesmo tempo
consagrando o principio segundo o qual todo dano imaterial também deve ser
indenizado. N0 h& como se entender de outra forma, mesmo porque estariamos
diante de uma afirmacdo absurda, a de que o dano imaterial ¢ um dano de classe
inferior ao dano material, quando, a bem da verdade, a dignidade do homem se
assenta no seu patriménio moral e ndo no seu patrimoénio material?®,

Em Portugal, seguindo este mesmo toar, o Art. 60.%, n.° 1, da Constituicédo ja traz
importante inteligéncia sobre reparacio de danos por parte de consumidores lesados?®.

Igualmente, o Art. 70.° do Cédigo Civil Portugués traz em seu bojo:

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a
sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada
ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com
o fim de evitar a consumacdo da ameaca ou atenuar os efeitos da ofensa ja
cometida®®.

203 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de — Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
Sintese — Direito Civil e Processual Civil. N. 80, p. 9-36, nov./dez. 2012.

204 1hid.

205 Art. 60.% n.° 1 da CRP. “Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servicos consumidos, a
formacdo e a informacdo, & prote¢do da salde, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a
reparacdo de dano”.

206 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa — Decreto-Lei n.° 47.344/66, de 25 de novembro de
1966. Codigo Civil Portugués. Lisboa: PGDL, 1966. Disponivel em
https://www.igac.gov.pt/documents/20178/358682/C%C3%B3digo+Civil.pdf/2e6b36d8-876b-433c-88c1-
5h0662a93991. [Consult. 18-02-2021].
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Sendo assim, ainda que a Legislacdo Civil Lusitana aborde bens juridicos
especificos, o Legislador deu margem interpretativa ao Aplicador para recorrer-se ao n.° 1 do
Artigo 70.°, caso a janela fatica se mostre incompativel com os Artigos 72.° a 82.°.

Segundo Heinrich Horster, a inteligéncia do dispositivo supra abrange todos os
casos de Direito de Personalidade que, eventualmente, ndo vierem a ser abrangidos
especificamente pelo regramento civilista?®” (Artigos 72.° a 80.° — chamados de “Direitos
Especiais de Personalidade”?%).

Além do mais, quando das relacfes consumeristas, o proprio Art. 60.° n.° 1, da
Carta Magna Portuguesa néo restringe aplicabilidade de rol extensivo no que tange a garantias
a serem protegidas, 0 que da guarida a uma maxima protecdo dos Consumidores nas mais
diversas situagdes negociais.

E nesta linha de pensar, ainda que com interpretacdes divergentes (e tendentes a
ndo visualizar o Dano Temporal emancipado de outras modalidades de Responsabilidade
Civil), que se busca revolucionar o pensar jurisprudencial lusitano, trazendo para a realidade
lusitana os avangos advindos com a responsabilizacdo pelo Desvio Produtivo (mesmo que

dentro da seara do Dano Moral — como ocorre na grande parte da jurisprudéncia brasileira).
3.1.3 Danos Estéticos

O Dano Temporal ndo encontra suas bases tdo somente no Dano Imaterial, mas,
igualmente, alicerca-se no chamado Dano Estético que, por sua vez, se caracteriza pela
mudanca, drastica ou ndo, em alguma parte fisica da vitima (alterando, contra sua vontade,
sua originalidade visual). Um verdadeiro enfeiamento do corpo.

Esta modalidade de Dano é considerada, no Brasil, como uma espécie de lesdo
especifica, distinta do abalo do estado animico da pessoa (Dano Moral) e nem a ele esta
restrito®®,

Para Bruno Miragem, sdo condicdes para reconhecimento do Dano Estético: “a)
gue exista uma lesdo a integridade fisica da pessoa de natureza duradoura; b) que essa lesdo

dé causa a uma perturbagdo animica na pessoa’?1°.

207 Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 46.

208 Ofensa a pessoas ja falecidas (Art. 72.9); Direito ao nome (Art. 73.°); Legitimidade (Art. 74.°); Pseuddnimo
(Art. 75.°); Cartas-missivas confidenciais (Art. 76.%), Publicacdo de cartas confidenciais (Art. 77.°), Memorias
familiares e outros escritos confidenciais (Art. 78.°), Cartas-missivas ndo confidenciais (Art. 79.°), Direito a
Imagem (Art. 80.°), Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada (Art. 81.°), Limitacdo voluntaria dos
direitos de personalidade (Art. 82.9).

209 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 119.
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O préprio Autor afirma que o “dano nédo resulta do desconforto em relacdo a
exposicdo de marca, cicatriz ou deformidade para os demais, sendo, seus efeitos em relagéo a
propria autoestima da vitima™?!*,

Tal emancipacdo da reparabilidade estética acaba sendo fundamental para o
presente estudo sobre Dano Temporal, posto que muito se discute sobre atribuir-se a Perda de
Tempo Util a mesma autonomia dada & lesdo a beleza fisica — em uma visdo, assim como
ocorre com a primeira, de que esta afronta cronolégica também poderia ser responsabilizada
de modo autdnomo.

No Brasil, ha a possibilidade de acumulacéo de pedidos que tratem distintamente
sobre Dano Moral, Material e Estéticos, fazendo com que essa abertura dé margem também a
Perda de Tempo Util.

Nessa vereda, em que pesem o0s ditos de que o Desvio Produtivo apenas serviria
de suporte fatico para o Dano Imaterial, aquele vincula-se a aspectos intimos da pessoa
afetada, sendo possivel, inclusive, a ex vi do entendimento consolidado do Superior Tribunal
de Justica Brasileiro sobre Dano Estético, a cumulacdo deste mesmo dano com outras
modalidades — a luz da Simula 387/STJ*2,

Logo, se pode existir cumulacdo das indenizacGes de dano estético e dano moral,
podera existir cumulacdo destas com o Dano Temporal. Essa realidade juridica impde a
plausividade de que o Tempo deva ser reconhecido como bem juridico independente e que
merece a devida tutela em conjunto com Dano Moral e Material.

Permite-se concluir, assim, que ha abertura no atual sistema legal luso-brasileiro,
norteado pelos avancos cognitivos e tecnologicos, de enquadrar o Desvio Produtivo enquanto

categoria autbnoma.
3.2 Causas Excludentes e Pressupostos Existenciais

Para César Fiuza, a grande virada do Direito Moderno é que seus institutos

passaram a ser analisados conforme a funcédo social que exercem?'3. Logo, o intérprete da

210 MIRAGEM, Bruno. Direito civil: responsabilidade civil. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 119.

211 1hid., loc. cit.

212 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stmula n.° 387. E licita a cumulagdo das indenizagbes de Dano
Estético e Dano Moral. Julgamento: 26 ago. 2009. Orgdo Julgador: Segunda Se¢do. Publicacdo: DJe, 1° set.
20009.

213 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 784.
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norma deve vislumbrar a conduta ilicita conforme os efeitos e consequéncias causadas
socialmente.

Segundo o autor, salvo excecdes, ndo basta tdo somente a acdo ou omissao, pois
nem todo ato ilicito sera culpével, tampouco sera todo ilicito lesivo (podendo, inclusive, gerar
responsabilidade em um determinado ramo do Direito, mas ndo em outro)?*4,

No mesmo sentido, Alvino Lima atesta que a mera lesdo ndo importa
necessariamente em uma responsabilizacéo direta, posto que, a exemplo do exercicio regular
de um direito, pode haver violagio sem que haja responsabilidade?®.

Para Alvino, “é normal, nos entrechoques de interesses opostos, a lesdo do direito
de outrem; cumpre, no entanto, examinar o ato lesivo, a fim de verificarmos se existe ou ndo
um fato justificado daquele ato’?*6,

Nessa mesma linha, segundo o lusitano Menezes Leitdo, ndo havera de se falar em
Responsabilizacdo quando diante das seguintes Causas de Justificacdo (que trazem consigo
certa exclusdo da ilicitude da conduta): “a) exercicio regular de um Direito; b) cumprimento
de um dever legal; c) legitima defesa; d) accdo direta; e) estado de necessidade; e f)
consentimento do lesado”?’.

N&o obstante, existem certas barreiras quanto ao uso desenfreado destas
excludentes, sendo necessaria a imposi¢cdo de limites ao uso, a bel prazer, destes institutos
para que se preserve direitos e interesses.

Desta forma, desde que observados os demais pressupostos existenciais da
Responsabilidade Civil, respondera o agente pelos excessos e extrapolacdes cometidas.

Mas quais seriam estes Pressupostos, afinal?

Do lado portugués, Menezes Leitdo elenca pormenorizadamente 0s pressupostos
genéricos da responsabilidade delitual, elucidando que a constituicdo da obrigacdo de
indenizacdo exige: uma conduta (facto voluntario) que viola um dever imposto pela ordem

juridica (a qual chama ilicitude), sendo o agente causador censuravel (culpa) por ter

214 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 785.

215 |IMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 49.

216 |bid., p. 49-50.

217 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introdugdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 297.
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provocado uma lesdo/sinistro (dano) decorrente dessa mesma conduta (nexo de
causalidade)?8,

Antonio Menezes Cordeiro segue 0 pensamento de seu conterraneo e elenca 0s
sequintes Pressupostos da Responsabilidade Civil: facto, ilicitude, culpa, dano e nexo
causal?®®,

Por sua vez, em terras brasileiras, Carlos Roberto Gongalves aduz que “a
Responsabilidade Civil se assenta, segundo a Teoria Classica, em trés Pressupostos [basicos]:
um Dano, a Culpa do autor do dano e a Relacdo de Causalidade entre o fato culposo e o
mesmo dano’?%,

J& César Fiuza acrescenta que a Antijuridicidade da conduta se mostra elemento
caracterizador da configuracdo de um ilicito civil. Os demais pressupostos (dano, culpa e
nexo causal), porém, embora ndo se exponham como estritamente necessarios para
caracterizacdo de um ilicito em si, sdo primordiais para a configuracdo da responsabilizacdo
civil??!, Para ele, “Antijuridicidade da conduta” é a base principal e ela coexiste com a
Culpabilidade, com o Dano e com o Nexo de causa e efeito.

Assim sendo, se a danosidade e a causalidade consistirem em uma conduta
antijuridica quando da celebracdo ou execucdo de um contrato, por exemplo, suas
consequéncias chamar-se-d0 de Responsabilidade Contratual ou Obrigacional. Quando néo,
se estara diante de Responsabilidade Extracontratual ou Aquiliana.

Neste toar, Anderson Schreiber aprofunda a discussdo terminolédgica ao chamar
atencdo para a distingéo entre os termos Antijuridicidade, Culpabilidade e Ilicitude.???

Segundo o Autor, a Antijuridicidade nada mais é do que a violagcdo a um dever
juridico ou ao direito de outrem. A Culpabilidade, por sua vez, é o agir do ofensor com dolo
ou culpa (seu animus). E, para caracterizacdo da llicitude, a conduta deve, além de ser
Antijuridica (contraria ao Direito), ser também reprovavel e imputavel ao agente (que seria a
Culpabilidade)??3,

218 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introdugdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 279.

219 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigacées: Gestdo de negdcios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 406.

220 GONCALVES, Carlos Roberto — Responsabilidade civil. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2016, p. 47.

221 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 786.

222 Apud DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edicdo do Autor, 2017, p. 106.

223 1hid., loc. cit.
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Assim sendo, para Schreiber, a Culpa, por si s6, ndo pode ser utilizada como
método exclusivo para verificagdo do dever de reparar, sob risco de retroagir-se 0s avangos
importantes da Responsabilidade Objetiva — “ja& que fazer depender o Dano da Culpa
resultaria em excluir a reparacdo na sua auséncia’??*. Mostra-se, desta feita, imprescindivel
observar a Antijuridicidade da conduta (unido entre o Facto e a Ilicitude) como componente
primordial na investigacao da ressarcibilidade.

Nesse diapasdo, no que tange ao Dano Temporal, por se tratar de um espécime
dos Danos Imateriais/Extrapatrimoniais, ndo haveria grandes mudancas em relacdo aos
demais institutos acerca da Responsabilidade Civil sobre o tema, sendo imprescindivel a
existéncia conjunta dos mesmos pressupostos ora elencados, tanto em seu modal subjetivo
quanto objetivo.

Diante disso, por ter o presente trabalho o escopo de expor a Teoria do Desvio
Produtivo ao mundo juridico académico portugués, € deveras importante fazer a analise de
seus requisitos e formalidades com base naqueles apresentados pelos renomados juristas
lusitanos, comparando-se, ao passo das exposic¢oes, as contribuicbes e disposi¢es advindas

do Brasil.
3.2.1 Conduta Antijuridica e o Ato ilicito

Entrementes, antes de adentrar nos pormenores da Conduta Antijuridica em si,
cumpre elucidar que Fato Juridico ¢é todo acontecimento (agdo/omissd0?%°) capaz de produzir
efeitos juridicos. Este fato pode se dar de modo Natural (chamado de Fato Juridico em
Sentido Estrito) ou de modo Voluntario (dito como Ato Juridico — este ultimo se subdivide
em Ato llicito ou Ato Licito).

Com efeito, em se tratando de Responsabilidade Civil Subjetiva, o Fato Juridico
Voluntario (Ato Juridico) é o primeiro pressuposto da Responsabilidade Civil e pode revestir-

se de duas maneiras: pela acdo ou pela omissdo — sendo que na omissdo resta imperioso, para

224 DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edi¢do do Autor, 2017, p. 106.

225 “A realidade humana e social é demasiada complexa para se reduzir a uma articulacdo de acgdes.
Dependendo dos circunstancialismos existentes, pode o agente prosseguir e alcancar o seu objectivo
justamente ndo fazendo nada” (CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das
obrigacdes: Gestdo de negdcios. Enriquecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
2017, p. 436).
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além dos demais pressupostos, o dever especifico que torne um particular “Sujeito Garante”
da ndo ocorréncia do dano®%.

Corroborando, segundo Anderson Schreiber, o Ato Juridico “é a conduta humana
que, independentemente da culpabilidade do agente, viola um dever juridico prdprio ou
direito de outrem”??’,

No Cddigo Civil Brasileiro, tal instituto é observado no Art. 186.%, enquanto no
Cadigo Civil Portugués encontra suas bases nos Arts. 483.2, n.° 1, e 486.°, ipsis litteris:

Codigo Civil Brasileiro

Art. 186.°

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

Codigo Civil Portugués

Art. 483.°

1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violac&o.

Art. 486.°

As simples omissdes ddo lugar a obrigacdo de reparar os danos, quando,
independentemente dos outros requisitos legais, havia, por forca da lei ou do
negacio juridico, o dever de praticar o acto omitido.

Desta feita, no que diz respeito a ilicitude do fato, tal pode consistir tanto na
violacdo de direitos subjetivos de outrem quanto na afronta a disposic¢des legais destinadas a
protecdo de direitos/interesses alheios??®,

N&o obstante, essa ilicitude pressupfe uma avaliacdo do bindmio regramento-
comportamento e é auferida conforme a conduta, ndao apenas do ofensor, mas, também, da
vitima — a ex vi das Causas de Justificacao.

E devido a isto que se aduz que o Fato Juridico Voluntario/Ato Juridico é a
conduta danosa que pode ser exteriorizada tanto por um Ato llicito (na violacdo de um dever
geral preexistente) quanto por um Ato Licito (em razdo do risco assumido pelo agente)??°.

Desta feita, no Ato llicito, tem-se que a acdo causadora do dano advem tanto de

uma violacdo direta a um interesse protegido (expresso, ou ndo) quanto por descumprimento

226 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes: Introdugdo. Da constituicio das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 280.

227 Apud DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do
tempo desperdicado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edicdo do Autor, 2017, p. 107.

228 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 283.

229 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 42.

78



de uma obrigacdo assumida (a exemplo da responsabilidade contratual). O ato é praticado
contrariando o ordenamento, sendo, portanto, uma fonte de obrigacéo.

Neste diapasdo, pode-se resumir que o Fato Juridico Voluntério Ilicito — ou Ato
Ilicito — “é a contrariedade ao Direito”?,

Com efeito, segundo Luciana Tramontin Bonho, o Ato llicito “independe da
vontade do agente, que, ao agir com dolo ou culpa e ocasionar dano a outrem, ocasionara
efeitos juridicos sujeito as sancBes legais”?*l. Mesmo entendimento de Menezes Leitdo, que
confirma a inexigéncia de um comportamento intencional do agente, bastando, tdo somente, a
existéncia da conduta®2,

J& quando se fala em Ato Licito, discorre-se que ha circunstancias em que a
conduta do agente, ainda que dentro dos ditames legais (ou apenas ndo proibida), s&o
passiveis de san¢cdo em razao da les@o causada.

Ou seja, ha atos que, embora nao violem a norma juridica, lesam o fim social a
que ela se dirige.

O dever de reparar, assim, se deslocara paradoxalmente “para aquele que procede
de acordo com a Lei, hipétese em que se desvincula o ressarcimento do dano da ideia de
culpa, deslocando a reponsabilidade nela fundada para risco”?3,

N&o é o mesmo que dizer que o elemento culpa seja desprezado; ele passa ser
presumido?*, pois a obrigacéo surge do proprio mando legal, mesmo o agente ndo perfazendo
qualquer conduta.

Neste caso, 0 Legislador, entendendo o mal causado a vitima, imputa a obrigacédo
de reparar consubstanciada em um ato de terceiro (culpa in vigilando ou culpa in eligendo) ou
fato de animal ou coisa (culpa in custodiendo ou culpa pelo dever de guarda)?®, por exemplo.

De outra sorte, no intuito de barrar alegacbes a esmo das Causas de

Justificacdo/Excludentes de llicitude, o Art. 187 do Codigo Civil Brasileiro, por exemplo,

230 FJUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 22 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 787.

231 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 21.

232 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigagdes: Introdugdo. Da constituicio das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 279.

233 DINIZ, Maria Helena — Curso de direito civil brasileiro: Responsabilidade Civil. 19. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. Vol. 7, p. 283.

234 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 57.

235 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 42.
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destaca que, também, h& de se falar em ilicitude como aquela conduta em que o titular do
Direito extrapola os limites impostos — no que se chama Abuso de Direito.

O dispositivo replica, praticamente nos mesmos moldes, o Art. 334.° do Codigo
Civil Lusitano, que aduz ser ilegitimo o exercicio de um direito quando o titular “exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito”.

Do exposto, no que tange ao Dano Temporal, a antijuridicidade da conduta parte
do pilar base de que o ofensor induz a vitima a desperdicar tempo e a se desviar de suas
atividades para tentar resolver um problema indesejado, a um custo de oportunidade
irrecuperavel. Nesse sentido, inclusive, o recente julgado da Desembargadora Monica
Libanio, do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

No caso em tela, a dificuldade em resolver o problema foi marcada por esforcos da
consumidora, idosa e com problemas de salide, que teve que se submeter a
deslocamento e a espera por atendimento; infortinios que repercutiram sobre a
extensdo do dano e que, portanto, devem ser considerados na mensuracdo do valor
da indenizagdo. Para além do descaso no trato do consumidor, a pretensdo
indenizatoria se legitima no caso em analise em decorréncia do trato comercial e no
tempo despendido pela consumidora nas diversas tentativas extrajudiciais frustradas
de solucionar a situacédo danosa [...]2%.

A regra é de sermos responsaveis por nossas atitudes; todavia, o proprio
Legislador, em anos de evolucdo juridica, visualizando circunstancias peculiares, estabelece
que resta verdadeira injustica exigir, por parte do ofendido, a demonstracdo pormenorizada da
culpa do ofensor. “Neste caso, presume-se a culpa da pessoa, que so se exime da indenizacéo,
se provar que houve imprudéncia do ofendido ou que o fato resultou de caso ou de forca
maior”?®’. A ideia central parte de que o ato ilicito profanador ocasiona efeitos juridicos
contrarios ao estabelecido no ordenamento.

Desta feita, para configuracdo do Dano Temporal, resta necessaria a conduta
violadora de induzir a outra parte a desviar de suas atividades producentes para focar-se
atencdo e Tempo na busca de solucionar problematica que, em regra, ndo dera causa.

Corroborando, por ser a Teoria do Desvio Produtivo de facil constatacdo, em

especial, na seara consumerista, em que ha cristalina diferenca de forcgas entre os provedores

236 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica — Apelacdo Civel n.° 1.0145.13.019112-8/001. Comarca de Juiz de
Fora. Apelante: Reny Marilda Fernandes da Silva Ferreira. Apelado: Via Varejo S/A. Relatora:
Desembargadora Ménica Libanio. Julgamento: 12 maio 2021. Orgdo Julgador: 112 Camara Civel.
Publicacdo: 13 maio 2021.

237 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 22 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 797.
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de bens e servicos e os hipossuficientes clientes, ela é plenamente aplicavel ao imbroglio sob
manto da “Responsabilidade por Factos com Risco”, pressupondo-se a existéncia, ndo de uma
ilicitude, mas, de um modo geral, de um fato violador da personalidade de outrem?%,

Nesse diapaséo, dispde o Codigo Civil Brasileiro, em seu Art. 932: “Sdo também
responsaveis pela reparacdo civil: 11l - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele”.

No mesmo sentido protetivo, temos no Art. 493.° do Codigo Civil Portugués, no
que tange aos danos causados pela atividade que, em regra, “quem causar danos a outrem no
exercicio de uma actividade, perigosa por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios

utilizados, é obrigado a repara-los”.
3.2.2 Culpabilidade
3.2.2.1 Definigdes e Classificagdes

Arnaldo Rizzardo citando Alexandre Chaves de Farias et al., elucida que a Culpa
“ocupa papel nevralgico na etiologia do ilicito, pois, quando a ele fazemos aluséo, sempre
estardio compreendidos os modelos da culpa e do dolo”?°.

O Autor, exteriorizando os ensinamentos do saudoso Henri Capitant, explica que
ela diz respeito a uma ac¢do ou omissdo, “constituindo um descumprimento intencional, ou
ndo, quer de uma obrigacdo contratual, quer de uma prescricdo legal, quer do dever que
incumbe ao homem de se comportar com diligéncia e lealdade nas suas relagdes”?%,

Nesse diapasdo, a Culpa é encarada como o “juizo de censura”®*! ao agente
violador por ter tomado determinada conduta (comissiva ou omissiva) em desacordo com 0s
padrdes exigidos.

Nestes termos, Culpabilidade representa, em verdade, um desvalor conferido pela
ordem juridica ao Ato Juridico (Fato Juridico Voluntario) visto como socialmente

reprovavel®?, Todavia, esta Culpabilidade, podera, inclusive, ser ventilada quando da analise

238 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo — O direito geral da personalidade. Reimp.
Coimbra: Coimbra, 2011, p. 461.

239 RI1ZZARDO, Arnaldo — Responsabilidade Civil. 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 03.

240 1hbid., loc. cit.

241 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introducdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 305.

242 1hid., loc. cit.
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da conduta da propria vitima — situagdo em que tanto a atuacéo do lesante quanto do lesado,
poderdo ser culpaveis (concorrente ou reciprocamente).

De igual modo, fala-se, também, em responsabilizagdo nos casos excepcionais
sem que haja a existéncia da Culpa em si, como na Responsabilidade Civil Objetiva, por
exemplo. Nestes casos, ela (culpa) podera ser dispensada.

O mesmo pode ser vislumbrado quando do Dano Temporal — em especial quando
diante de prestacdo de atividade consumerista, no qual, ndo raras vezes, com fins exclusivos
de obter dividendos, apds pactuacdo negocial, empresas passam a tratar com descuidos e
desvalores.

Neste ponto, vale citar que o trato nas relacdes de consumo decorre da prépria
funcdo social da Empresa, da Sustentabilidade e da Etica Empresarial; a este respeito, o ilustre
maranhense Leonardo de Matos, citando Jose Renato Nalini, elucida que a empresa “nédo pode
ser uma (mera) fabrica de lucros. Ela tem compromissos com um grande projeto de tornar a
humanidade menos infeliz. Paradoxalmente, ao deixar o egoismo do capitalismo sem freios, o
empresario obteve aquilo que parecia ter preterido: lucro maior’243,

Por fim, para fins meramente didaticos, a melhor doutrina subdivide a Culpa em

certas modalidades, quais sejam:

A) Culpa in committendo
“Culpa que ocorre em virtude de acéo, atuacio positiva”?**. “E aquela que exsurge
da prética de uma atividade determinadora de um prejuizo”?4. “Quando o agente realiza um

ato positivo, violando um dever juridico”24°.

B) Culpa in omittendo
Quando a “culpa se der por omissdo, por conduta negativa®?*’. “Depara-se 0
culpado com a responsabilidade dada a sua falta de iniciativa. H4 um socorro a prestar, mas

queda-se inativa a pessoa”?#®, “O agente realiza uma abstencdo culposa, negligenciando um

243 MATOS, Leonardo Raphael Carvalho - Direito do Consumidor: uma analise das relagdes de consumo no
Estado do Maranh&o. Organizadores: Felipe Costa Camardo e H.S. Duarte Junior. Barra Livros: Rio de
Janeiro, 2014, p. 55.

244 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 789.

245 R1ZZARDO, Arnaldo — Responsabilidade Civil. 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 07.

246 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 196.

247 FIUZA, César, op. cit., loc. cit.

248 R1ZZARDO, Arnaldo, op. cit., loc. cit.
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dever de cuidado”?*°. Nao obstante, “ndo é qualquer omissdo que engendra a responsabilidade
civil. Para que a abstencdo se converta em dever de indenizar, é preciso que exista uma

obrigacdo de agir.”

c) Culpa in vigilando

Responsabilidade objetiva. “Fruto de falha no dever de vigiar’?®°, Ha uma “falta
de cuidados e fiscalizacdo de parte do proprietario ou do responsavel pelos bens e pelas
pessoas”?!. “Decorre da falta de vigilancia, de fiscalizagio, em face da conduta de terceiro
por quem nos responsabilizamos”?®2. A pessoa tem o dever de velar e ndo o faz, “uma

desatencéo quando tinha obrigacdo de observar”?:2,

d) Culpa in custodiendo

Responsabilidade Objetiva. Também diz respeito a falha no dever de vigiar,
porém coisas ou animais, “configurando-se por falha no dever de guardar, custodiar’®>. “E a
auséncia de atencéo e cuidado a respeito a alguma coisa”?>. “Assemelha-se com a culpa in
vigilando, embora a expressdo seja empregada para caracterizar a culpa na guarda de coisas

ou animais, sob custodia’2%8.

e) Culpa in eligendo

Responsabilidade Objetiva. Resulta da méa eleicdo de alguém para desempenhar
determinada funcéo ou realizar certa atividade. “E o caso do patrdo que responde pelos danos
causados por seus empregados em servico; do procurador que responde pelos atos daquele a
quem substabelecer”®®’. Ha um desacerto “na escolha de seu preposto, empregado,
representante, ou nao exerce um controle suficiente sobre bens usados para uma determinada

atividade”?°8,

249 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo — Novo curso de Direito Civil:
Responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. Vol. 3, p. 196.

20 FJUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 789.

%1 R1ZZARDO, Arnaldo — Responsabilidade Civil. 8.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 07.

%52 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., loc. cit.

253 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Responsabilidade civil. 12.2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 96.

254 FIUZA, César, op. cit., p. 789.

25 R1ZZARDO, Arnaldo, op. cit., p. 07.

26 STOLZE GANGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., loc. cit.

257 FIUZA, César op. cit., loc. cit.
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f) Culpa in operando
“Quando provada impericia no manuseio e controle de coisas perigosas”?®®. O

dano ndo é causado pelo objeto, mas pelo individuo que ndo soube maneja-lo.
3.2.2.2 Pressuposto da Culpa na anlise do Desvio Produtivo

Para fazer-se andlise da Culpa face a Responsabilizacdo Civil pelo Dano
Temporal, resta interessante entender-se que esta pode ser visualizada, cada qual com suas
nuances, tanto na modalidade Subjetiva quanto na Objetiva.

Como se viu, ao longo da Histdria, grandes avangos cognitivos foram
responsaveis por buscar a reparacdo da afronta através de pecunia — em substituicdo aos
antigos martirios — via indenizacdo/compensacao em dinheiro ao revés de castigos fisicos (na
chamada visdo Subjetiva da Responsabilidade).

Este ideal indenizatorio é observado nos dias de hoje.

Destarte, a priori, a Lei exige a Culpa como Pressuposto da Responsabilidade,
sendo definida como juizo de admoestacéo ao agente por ter agido diferentemente daquilo que
—social e legalmente — se esperava dele.

Representa, assim, nas palavras de Menezes Leitdo, “um desvalor atribuido pela
ordem juridica ao facto voluntario do agente, que € visto como axiologicamente
reprovavel”0,

Logo, no que tange a Responsabilidade Subjetiva, esta liga-se umbilicalmente
com a ideia de Dolo e Culpa (Negligéncia/Imprudéncia/lmpericia), por isso 0 juizo de censura
ao agente ofensor é estabelecido seguindo o parametro da culpa em concreto e somente na
falta deste critério que se falara em culpa em abstrato (norteada no diligente homem médio
ou, pelo que os romanos diziam, bonus pater familias)?®*,

Entretanto, chama-se atencdo a que esse padrdo abstrato ndo afasta uma analise do
in case.

Com efeito, ainda que a discussdo acerca do animus do ofensor ganhe maiores

repercussdes em seara criminal®®?, no que diz respeito ao Desvio Produtivo, a luz do

29 FIUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 789.

260 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introdugio. Da constituico das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 305.

21 O Art. 7999 n. 2 do Cédigo Civil Portugués estabelece que: “a culpa ¢ apreciada, na falta de outro critério
legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso”.

262 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, op. cit., p. 307.
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regramento Luso-Brasileiro, pode-se afirmar que ao Julgador é dado fixar equitativamente
quantum indenizatdrio em atencdo as circunstancias da janela fatica (vide Art. 494.° do CCP e
Art. 944.° do CCB)%3.

No Brasil, por exemplo, segundo escrito de Leticia Pinheiro de Souza, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) tem reconhecido reiteradamente a existéncia do Desvio Produtivo —
ainda que atrelado ao Dano Moral — sendo imperioso, para sua configuragdo, que fiqguem
demostrados os pressupostos basicos da responsabilizacdo civil. Sua indenizacdo, inclusive,
deve atender a razoabilidade e proporcionalidade de cada caso em concreto?®,

Além do mais, com o advento de novos meios de producdo e tecnologias, em uma
sociedade de risco marcada pela producdo em massa, também se passou a compreender que a
assuncdo do risco da atividade desempenhada (risco proveito), puxa, igualmente, a
responsabilidade pelos danos causados (na chamada Responsabilidade Objetiva).

Ocorre que, pelo Codigo Civil Portugués, s6 existe obrigacdo de indenizar
independentemente de culpa, a teor do n.° 2, do Art. 483.%, nos casos especificados na Lei.
Isso pode vir a trazer certas restricdes ao agir jurisdicional e poderad incentivar condutas
maldosas por parte de provedores de bens e servigos (perfazendo malgrados cronolégicos
tendenciosos sob justificativa de inexisténcia de dispositivo especifico), o que ndo pode
subsistir.

Entretanto, nada estd perdido. Em Portugal um instituto juridico muito auxilia na
aplicacdo do ordenamento em prol da Responsabilidade pelo Desvio Produtivo em moldes
similares a0 que se passa no Brasil, qual seja, a responsabilidade do produtor pelos
danos/lesbes causados por vicios no produto, “cuja multiplicacdo tem demonstrado a

inadequacAo da sua reparagdo através da responsabilidade baseada na Culpa™?®°.

263 Art. 494.° do Cadigo Civil Portugués. “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a
indemnizacdo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados,
desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econdémica deste e do lesado e as demais
circunstancias do caso o justifiquem”.

Art. 944.° do Cédigo Civil Brasileiro. “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizag¢ao”.

264 SOUZA, Leticia Pinheiro Ramos de — Responsabilidade civil pela perda de tempo Gtil: uma analise
jurisprudencial do STJ. Recife: Leticia Pinheiro Ramos de Souza, 2017, posicao 604.

265 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introdugdo. Da constituico das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p. 388.
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Isso encontra guarida, inclusive, no Decreto-Lei n.° 383/89, de 06 de novembro?%®
e no Art. 499.° do Cddigo Civil Portugués — este Gltimo, no que tange a Responsabilidade pelo
Risco, aduz pela aplicabilidade das disposi¢fes que regulam a Responsabilidade por Factos
[licitos, quando inexistir preceitos legais em contrério.

In casu, ndo sé ndo se visualiza especificamente quaisquer restri¢des, no Codigo
Civil, a aplicabilidade da interpretacdo acerca do Dano Temporal em solo portugués, como,
em verdade, percebe-se a busca desta Nacdo em proteger seus cidad&os, ao estabelecer na Lei
n.° 24/96, de 31 de julho®®’, como Direitos dos Consumidores: a qualidade de bens e servigos;
protecdo dos interesses econdémicos; prevencdo e reparacdo dos danos patrimoniais ou nao
patrimoniais que resultem da ofensa a seus interesses ou direitos — vide Art. 3.9, letras a), e) e
f).

Nessa vereda, devido a moderna constitucionalizagdo do Direito Civil, na qual as
relacbes privadas sdo orientadas pelos valores positivados na Carta Magna, a defesa do
consumidor deve nortear o ordenamento vigente e seus aplicadores; sendo notoriamente
incompativeis com o mundo juridico Luso-Brasileiro, disposi¢cdes contratuais desiguais ou

que inobservam a boa-fé, a transparéncia e o equilibrio das relagdes consumeristas.
3.2.3 Dano e Nexo Causal
3.2.3.1 Lesdo Cronoldgica

Para que ocorra 0 dever indenizatorio ndo basta um ato ou conduta ilicita (e o
nexo causal); € imperioso que haja repercussdo patrimonial negativa material ou imaterial no
acervo de quem reclama?®®,

Logo, o Dano nada mais é do que a leséo propriamente dita.

E a afronta de cunho material ou imaterial perpetrada injustamente contra a

vitima.

266 Que transpde para a ordem juridica portuguesa a Diretiva n.° 85/374/CEE, em matéria de responsabilidade
decorrente de produtos defeituosos.

267 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa — Lei n.° 24/96, de 31 de julho de 1996. Lei de Defesa
do Consumidor. Lisboa: PGDL, 1996. Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=726&tabela=leis. [Consult. 27-09-2021].

268 \VENOSA, Silvio de Salvo — Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 21.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021. Vol. 2, p. 604.
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“Assim, o Dano que interessa, ao estudo da Responsabilidade Civil, é o que
constitui requisito da obrigacdo de indenizar. Ou seja, deve ser um dano considerado pelo
Direito como prejuizo concreto’2%,

Desta feita, em regra, pode ter caracteristicas patrimoniais palpaveis ou
previamente arbitradas em contrato ou algada por intermédio de calculos aritméticos; como,
também, intimas a propria pessoa, quando adentra em aspectos puramente subjetivos, internos
e ndo vislumbrados de modo direto, revestindo-se em sequelas psiquicas ou reputacionais
exteriorizadas por sentimentos de angustias, frustragdes ou danos ao bom nome e imagem.

Inexiste, portanto, que se falar em responsabilidade sem danos (ainda que
puramente imaterial).

Com efeito, para os fins propostos no presente estudo, o0 Dano Temporal diz
respeito exatamente a efervescéncia da pos-modernidade, quando novos valores dignos de
tutela juridica, e de certa forma exigidos pela sociedade, séo refletidos na Ciéncia do Direito —
expostos em suas fontes, em especial: na Cultura, Doutrina e na Jurisprudéncia
(principalmente devido a lentiddo natural do processo legislativo).

Nesse diapasdo, o direito a reparacdo com base na Teoria do Desvio Produtivo
decorre do menosprezo planejado que se exterioriza no desrespeito ao periodo cronologico
subtraido injustamente e pela falta de implementacdo de mecanismos eficientes de
atendimento em situagdes normais.

Além disso,

[...] do Dano pelo Tempo Perdido podem surgir reflexos patrimoniais (hip6tese, por
exemplo, de um profissional liberal que deixa de prestar um atendimento
remunerado porque é desviado da sua atividade produtiva para solucionar um
problema de consumo) ou danos extrapatrimoniais (verificado nas situagcdes em que
o consumidor privado da liberdade de usufruir do seu tempo de vida da maneira
como melhor lhe convém). Admite-se, inclusive, que a mesma situacdo de tempo
perdido configure essas duas modalidades de danos cumulativamente, é o caso do
profissional liberal que, além de perder compromisso de trabalho, deixando de
auferir a renda dele proveniente, tem sua imagem maculada pelo cliente que néo foi
atendido?°.

A conduta danosa seria 0 descaso planejado por parte do agente no trato/resolucédo
da problemaética levado, a fim de que o outro desaproveite Tempo em uma tentativa — muita

das vezes inutil — de resolucdo do imbroglio.

269 BONHO, Luciana Tramontin et al. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Sagah, 2018, p. 23.
270 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 167.
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Em suma: O Dano, no que diz respeito a Lesdo Temporal em si, seria exatamente
este Tempo Perdido.

Ainda que em outra circunstancia, mas, para fins de exemplo dos reflexos
patrimoniais que se interligam ao Dano Temporal, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
reconheceu que passageiros prejudicados por atrasos de voos superiores a trés horas deveriam
receber uma compensacao pecunidria tal qual aqueles que tiveram viagens canceladas.

Isto se deu com intuito de solucionar uma problemaética recorrente e forcar maior
exatiddo por parte das companhias aéreas. Para tal, foi estipulado, através de um tabelamento
de valores indenizatorios, uma maior protecdo aos clientes a luz do Regulamento 261/20042"
(no qual os consumidores fazem jus objetivamente).

Igualmente, j& quanto aos reflexos extrapatrimoniais (que se confundem com
proprio Dano Temporal), a Perda de Tempo Util reflete em verdadeiras injusticas. Ela
representa, em verdade, um alto custo ao desenvolvimento do individuo como Ser, posto que
deixa de investir em seu crescimento pessoal das mais variados formas.

Essa alteracdo de sua liberdade de escolha abala a paz psiquica do ofendido,
refletindo-se em incondescendentes aborrecimentos anormais, tanto que se fala em
acumulacéo do Dano Temporal com outras modalidades, como Dano Moral.

Por isso, por ser raro, esperado e escasso, esse mesmo Tempo ganha especial
significado para seu titular, dando-lhe o direito a reparagdo pelo lastro cronoldgico

desperdicado, como forma de contrapor a essa desarmonia a convivéncia saudavel.
3.2.3.2 Relacgdo Causa e Efeito

Noutra senda, o Nexo de Causalidade é, em regra, a relacdo entre a conduta
perpetrada (omissiva ou comissiva) e o dano (moral, material, temporal etc.).

Em terras Lusitanas, este instituto é encontrado no Art. 563.° do Cadigo Civil, que
aduz: “a obrigacdo de indemnizacdo sO existe em relacdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo”.

No Brasil, por sua vez, a referéncia esta no Art. 186.° do Regramento Civilista.

271 Regulamento (CE) n.° 261/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de fevereiro de 2004, que
estabelece regras comuns para a indemnizagao e a assisténcia aos passageiros dos transportes aéreos em caso
de recusa de embarque e de cancelamento ou atraso considerdvel dos voos e que revoga o Regulamento
(CEE) n.° 295/91 (UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu e Conselho. Regulamento (CE) n.° 261/2004,
de 11 de fevereiro de 2004. Estrasburgo: Parlamento Europeu, 2004. Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/pt/ TXT/?uri=CELEX%3A32004R0261. [Consult. 15-08-2021]).
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Fato é que, independentemente da forma como se exterioriza, inexiste
Responsabilidade Civil sem a presenca efetiva de um Dano, pois, consoante afirma Aguiar
Dias, “a obrigagdo de ressarcir ndo pode concretizar-se onde nada ha que reparar”?’2, E mais:
para que haja reparacdo deste mesmo Dano, é mister existir interligacdo entre a conduta (Ato
Juridico) perpetrada e a lesdo propriamente dita. Ou seja: resta mister que se tenha Nexo de
Causalidade.

Cristiano Chaves de Farias et al. abordam criticamente este instituto ao ponto de
afirmar ser um pressuposto que jamais podera ser desassociado da Responsabilizacao Civil,
sob pena de esta se transformar em um jogo de azar, em uma loteria®”.

Para ele, de todos os Pressupostos da Responsabilidade Civil, o mais de perto
ancorado na perspectiva moral da acdo humana é o Nexo Causal, pois publiciza e indica,
primariamente, as consequéncias advindas pelo dano injusto que se causa®’.

Ademais, este Nexo Causal exercita duas importantes funcgdes: 1) confere a
obrigacdo de indenizacdo aquele acusado de ter provocado o Dano (ao apontar quem deve
reparar); e 2) determina a extensdo do Dano e a medida de sua reparacdo (ao expor quais 0s
efeitos danosos serdo reparados)?’.

Noutras palavras: antes de se verificar a culpabilidade do agente (e seu
discernimento), o comportamento antijuridico e a ofensa causada, mister averiguar a
configuracdo do liame entre a agcdo e as consequéncias.

N&o obstante, registre-se que eventual confusdo entre culpabilidade e causalidade
ocorrera somente na Teoria Subjetiva, na qual os dois elementos se qualificam para a eclosédo
da obrigagao de indenizar?’®.

Além do mais, como ja posto anteriormente, havera certas ocasifes em que uma
pessoa (natural ou juridica) sera responsabilizada, ou por atos de terceiros, coisas ou animais,
ou pelo comportamento de algum subordinado etc., vindo, em razdo do Risco da Atividade, a
ser compelida juridica e economicamente a arcar com as leses causadas (mesmo que ndo

tenha diretamente causado 0 sinistro).

272 Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva — Responsabilidade civil. 12.2 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 52.

23 FARIAS, Cristiano Chaves de et al. — Novo tratado de Responsabilidade Civil. 4.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019, p. 556.

214 1bid., loc. cit.

215 1hid., loc. cit.

278 1hid., loc. cit.
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Plus ultra, quando diante de Responsabilidade Objetiva, em que a Culpabilidade
acaba tomando segundo plano, o Nexo de Causalidade ganha papel de destaque, pois,
independentemente da existéncia da Culpa, havera a necessidade de qualificar o fato no
interno de uma norma ou de uma atividade de risco?’’.

Tanto é verdade que ha quem afirme que “nédo é a Culpabilidade que determina a
medida da responsabilidade, mas a Causalidade”?7®,

Logo, na analise pormenorizada do Desvio Produtivo, em que um individuo teve
subtraido lapso temporal precioso — configurando a Perda de Tempo Util —, deve, para fins de
responsabilizacdo, ser ventilado o nexo causalidade (observando-se a conduta comissiva ou
omissiva ofensiva e 0 Dano Temporal propriamente dito).

Nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a do Parana:

OSCILACAO DE ENERGIA. QUEIMA DE GELADEIRA. TENTATIVAS
INFRUTIFERAS DE SOLUCAO ADMINISTRATIVA. [..]. PREJUIZO
CAUSADO AO CONSUMIDOR. TENTATIVA DE REPARAR O IMBROGLIO
ADMINISTRATIVAMENTE. DESCASO E DESRESPEITO COM O
CONSUMIDOR. [...] DEMONSTRACAO DO DANO E DO NEXO DE
CAUSALIDADE. VALOR QUE OBSERVA AS PECULIARIDADES DO CASO
CONCRETO. [...] Recurso conhecido e desprovido?™®.

Desta feita, a visualizacdo da conduta atinente ao menosprezo planejado €
importantissimo elemento da Responsabilidade Civil pelo Desvio de Tempo util; porém, ele
deve se ligar umbilicalmente (nexo de causalidade) com o Dano Temporal, que nada mais €
do que a afronta ao direito de autodeterminacdo no emprego do proprio tempo?°,

Seguindo esta linha, assim como nos demais géneros de Danos, para o Dano
Temporal, resta mister a existéncia de uma conduta (comissiva/omissiva) do agente que
intenta causar lesGes cronoldgicas ao ofendido, fazendo com este ultimo desvie demasiada
atencdo e tempo, furtando-se de suas funcdes e afazeres na tentativa de solucionar a questéo.
Deve, portanto, existir o nexo de causalidade entre esta conduta lesiva e 0 Desvio Produtivo
em si.

Cabera ao magistrado, portanto, com base no arcabouco probatorio colacionado, a

luz do regramento vigente, alegacdes de ambas as partes e de sua propria vivéncia, verificar o

2T FARIAS, Cristiano Chaves de et al. — Novo tratado de Responsabilidade Civil. 4.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019, p. 557.

278 1hid., loc. cit.

219 pARANA. Tribunal de Justica — Recurso Inominado n.° 0001224-22.2018.8.16.0098/PR. Relatora: Juiza
Melissa de Azevedo Olivas. Julgamento: 09 abr. 2019. Orgao Julgador: 12 Turma Recursal. Publicac&o: 09
abr. 2019.

280 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacgdo das suas causas. S0 Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 195.
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Nexo de Causalidade entre a conduta maléfica e a configuracdo do Dano Temporal em si —
arbitrando, apo6s a fase instrutdria, quantum indenizatério condigno que compense o lapso de

tempo propositadamente perdido pelo ofendido.
3.3 Da Auséncia de Previsao Especifica nos Ordenamentos Luso-Brasileiros

Consoante destacado ainda nas linhas introdutorias, a Ciéncia Juridica estd em
eterna evolucdo. Ela se adapta as novas e constantes realidades humanas, a fim de resguardar
0 Homem nas mais diversas situagdes.

Neste toar, o Direito se apresenta como inerente as relagbes interpessoais, e,
devido a isso, é imperioso atender aos anseios comunitéarios, sob risco de tornar-se “letra
morta” e perfazer aquilo que quer evitar: anarquia.

Nesse diapasdo, a valorizagdo do Tempo como bem juridico a ser protegido
reflete o avancar da Pds-modernidade, sendo fruto de uma longa evolugdo reflexiva e
finalmente encarado como um recurso essencial, limitado e que precisa do maximo cuidado.

Todavia, as mudancas sociais acontecem mais rapidamente do que 0S processos
legislativos. “A Lei ndo acompanhou essa evolugdo na compreensdo social, o que néo
significa, por outro lado, que o ordenamento juridico ndo reina os aportes necessarios para a
sua tutela a partir de um esforco interpretativo’28t,

Nessa vereda, o Direito Civil, com suas caracteristicas obrigacionais, inerentes a
Responsabilidade Civil — sempre de médo dada com outros ramos juridicos e demais ciéncias
humanas — busca na modernidade globalizada e tecnologica, por intermédio do intérprete,
abarcar o maximo de situacdes possiveis.

Logo, aos passos largos com que caminha a Humanidade, o Direito buscou
sempre igualmente evoluir, tendo o mundo contemporaneo chamado atencdo ao fato
(perigoso) de que a vida, ainda que ndo seja uma competicdo, estd cada vez mais corrida.

Acontecimentos catastréficos, cenarios de pandemias, guerras civis, mudancas
climaticas, disputas politicas, insurreicdes internas, perda de familiares etc. sdo apenas alguns
exemplos evidentes do qudo rapido a vida passa.

Com efeito, o instituto do Tempo passou a ser alvo dos mais diversificados
estudos e ganhou espaco como bem inerente ao Ser Humano, possuindo a relevancia

necessaria para ser tutelado como tal. Assim, entendeu-se que ele € indispensavel, porém

281 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superagdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 161.
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finito. Se ignorado, arrisca-se por em risco a necessidade de buscé-lo (e ja ndo mais encontra-
10).
Segundo Lais Bergstein:

Vive-se esse paradoxo: o tempo é o que o ser humano tem de mais relevante —
tempo é vida. N&o raras vezes, contudo, a preocupagdo com o tempo surge face a
forcada percepcdo da sua escassez, diante de um evento dramatico, como uma
doenca ou mesmo a morte de uma pessoa querida. O tempo torna-se, entdo, o
protagonista da vida afetada: a pessoa concentra-se enquanto dele ainda Ihe resta,
como aproveita-lo, como ndo o desperdicar. Na medida em que essas dividas
ganham foco, modifica-se gradativamente o valor que a pessoa atribui ao seu
proprio tempo.

E disso se infere a sua importancia também para a ciéncia do Direito. Se o tempo é
um recurso indispensavel ao desenho de toda atividade humana, além de um valor
finito, escasso e ndo renovavel, que pode ter relevantes reflexos patrimoniais, ele
invoca e passa a merecer a tutela jurisdicional. Trata-se, assim, de um bem com
relevancia juridica [...]?%2.

Desta feita, o papel legislativo e dos aplicadores da norma é fundamental.
Enquanto aqueles acaba sendo humanamente impossivel prever todas as situagfes que
merecem guarida juridica, a estes cabe interpretar e adaptar o regramento vigente (normas
e/ou principios) na tentativa de encaixar a janela fatica a norma fria.

Né&o obstante o valor social do Tempo, ndo se deve fugir do debate natural no que
diz respeito ao receio de sua (suposta) inaplicabilidade em campos praticos por faltar-lhe
exegese?®. Este medo ocorre devido a se tratar de instituto metafisico e enigmatico que nio
possui previsdo legal especifica ou quantificada.

Em regra, quando a conduta lesiva afronta determinagdo expressa, 0 ato lesivo se
configura por si s6. Porém, no Desvio Produtivo, a obrigacéo violada é genérica; “o problema
da fixacéo do erro de conduta surge com todas as dificuldades que a préatica revela, porquanto
estamos em face da culpa deixada a apreciacdo do julgador?84,

Todavia, esta falta de previsdo especifica ndo gera qualquer empecilho em sua
prestabilidade, posto que o Direito aborda uma série de outros institutos que estdo, direta ou
indiretamente, relacionados com o Tempo. E o caso da duracdo do trabalho e periodo de
descanso, duracgdo razoavel do processo, direito ao lazer e a educacao, irretroatividade de leis,

convalidacdo de atos ou negdcios viciados, dentre outros...

282 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacgdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 46.

283 Discussdo recentemente superada na realidade doutrinario-jurisprudencial Brasileira.

284 |LIMA, Alvino — Culpa e risco. 2.2 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 57.

92



Além disso, pode-se rememorar o0 caso de indenizacdo para aquele que fora
injustamente condenado, situacdo na qual, além de ferir a imagem, honra e dignidade, furta
Tempo de vida produtiva. Se ha indenizacdo para esta situacdo penal, havera para as demais
de ambito civil (de onde se subtrai a capacidade de aproveitamento do Tempo do
consumidor/cliente).

Obviamente, no exemplo supra, haverd indenizages cristalinamente discrepantes
entre um injusto cerceamento da liberdade e uma atuagdo comercial enganadora.

O certo € que “o direito a autodeterminacdo na fruicdo do préprio Tempo constitui
um interesse merecedor de tutela & luz da Dignidade da Pessoa Humana?®®, Logo, a privacéo
da livre disposicdo deste bem pode gerar danos, ndo tdo somente de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, mas, em verdadeira lesdo existencial.

Desta feita, ainda que ndo haja disposicdo expressa de sua fundamentalidade, a
nova dogmatica jurista protege o Tempo em razdo da exemplificabilidade do rol dos Direitos
Fundamentais.

Inexistem, portanto, vedacdes legais e principiologicas supra, infra e
constitucionais que impecam, em uma analise sistematica do regramento (luso-brasileiro),
tutelar o periodo cronologico como inerente ao Homem. Traduz-se, desta maneira, como um
“direito fundamental implicito” e que encontra sustentaculo em outros devidamente
protegidos?86-287,

Capelo de Sousa destaca que “o objeto da tutela civil geral prevista no Art. 70.° do
Cadigo Civil fluira directamente do teor naturalistico-cultural da personalidade humana de
cada individuo?®, Assim sendo, “sua concepGdo centra-se muito sobre a individualidade
concreta de cada pessoa nas circunstancias do caso”?%,

Nesse diapasdo, ainda que se ventile falta de previsdo no ordenamento para
garantir a tutela especifica do Dano Temporal, seu reconhecimento ndo encontra Gbice pela
analise dos principios regentes e leitura das previsdes legais vigentes — especialmente no que

tange aos Principios da Dignidade Humana e Boa-Fé e ao Dever de Responsabilidade por

285 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 51.

286 | OUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Hector Valverde — Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Ano 25, vol.
106, p. 357-178, jul./ago. 2016.

287 Tais como: dignidade da pessoa humana; liberdade; lazer; salide; trabalho; e convivéncia familiar.

288 Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 45.

289 1hid., loc. cit.
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todo e qualquer Dano causado a outrem (estipulado pelo Codigo Civil e que deve ser visto em
sintonia com a Lei de Protecdo aos Consumidores e Constituigéo).

Igualmente, segundo Menezes Cordeiro, os Direitos Especiais de Personalidade
ndo possuem uma tipicidade fechada, pois “o Art. 70.° do Cddigo Civil Portugués dispensa
uma tutela geral, podendo dar azo a diversos direitos subjectivos de personalidade, em sentido
proprio”%°,

Ademais, no que tange ao instituto juridico do Ressarcimento, “o legislador cuida
unicamente de estabelecer as clausulas gerais [...], cabendo ao Poder Judiciario, a partir de
certa discricionariedade [...], a selecdo dos interesses merecedores de tutela no caso
concreto”?®!, Eventual “restricio aqueles previstos previamente em lei [...] totalmente
incompativel com a realidade juridica contemporanea”?? — principalmente pelo fato de ser
humanamente impossivel prever todas as circunstancias de vida que devem ser avaliadas.

Assim, deve-se ter a concepcdo de que “tudo aquilo que nos apresenta como
valioso, necessario, util e digno, isto €, em um contexto de valoracdo pessoal, deve ser
considerado como bem”2%,

Plus ultra, tendo o Tempo, primordial para as nossas necessidades, significancia e
legitimidade para satisfazer os interesses racionais, deve ser alcado ao mesmo patamar que o
Direito a Vida, Liberdade, Patriménio etc. Trata-se do maior e mais valioso capital que se
possui (pelo qual aufere-se riquezas, estabelece-se relagcdes sociais, interage-se com 0 meio

ambiente, adquire-se conhecimento e aprofunda-se sentimentos?%4).

290 Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 44.

291 TEIXEIRA, Tarcisio; AUGUSTO, Leonardo Silva — O Dever de Indenizar o Tempo Desperdicado (Desvio
Produtivo). Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Vol. 110, p. 177-209,
jan./dez. 2015, p. 190.

292 hjd., p. 191.

293 bjd., p. 185.

2% 1bid., loc. cit.
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4 DA APLICABILIDADE DO DANO TEMPORAL EM TERRAS LUSITANAS

O norte central do presente estudo é, além de expor ao mundo académico do
instituto juridico do Desvio Produtivo e sua Reparacdo Civil quando diante do chamado Dano
Temporal (caracterizado, por sua vez, pela proposital Perda de Tempo Util), também
demostrar a plausibilidade da aplicacdo deste pensamento (indenizatrio) em Terras
Portuguesas.

N&o se trata de tarefa facil, mas o Direito possui caracteristica singular de ser
dotado das mais variadas fontes (culturais, doutrindrias, jurisprudenciais, legais etc.) —
exatamente para que acompanhe o avancar humano e, com isso, atenda as expectativas
depositadas por uma sociedade cada vez mais exigente.

Nesse diapasdo, a realidade fatica e os casos em concreto revelam novas
conjecturas e situagdes sui generis aptas a trazer a baila distinguishing capaz de realizar a ndo
aplicacdo de, até entdo imutaveis, precedentes judiciais.

Logo, imperioso que estas nagGes amigas se atentem para 0s avangos juridicos
uma da outra, a fim de que Portugal seja, em verdade, um grande precursor da Teoria do

Desvio Produtivo no Continente Europeu.
4.1 Jurisprudéncia Brasileira: um norte a ser seguido pelos Tribunais Portugueses

“Na pratica, os tribunais portugueses ndo sdo especialmente generosos com o
lesado no que diz respeito a ressarcibilidade de danos ndo patrimoniais™®®; “ndo se
encontrando consagrado no direito portugués, a figura da indemnizagdo punitiva?®.

Tais afirmacbes de Jorge Morais encontram guarida em jurisprudéncias que
seguem entendimento de que “o abalo psicoldgico tipico, decorrente da verificacdo de defeito
[...] e da sua ndo eliminacdo, ndo merece a tutela do direito para efeitos de compensacao por
danos morais™?’.

Assim, ndo raras vezes, juizes portugueses consideram que “simples desgaste
causado por um litigio de consumo ndo é suscetivel de causar danos nao patrimoniais

indemnizaveis”?%. Algo que merece ser revisto.

2% CARVALHO, Jorge Morais — Manual de Direito do Consumo. 4.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 296.
2% 1hid., loc. cit.
297 1bid., loc. cit.
2% 1hid., loc. cit.
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Em que pese a anélise do caso concretamente, o contetdo supramencionado expde
uma realidade jurisprudencial preocupante, na qual ha certa desconfianca e incerteza na
concessédo de Danos Morais/Imateriais.

Se, no que tange a aspectos subjetivos, existe tal inseguranca, imagine-se quando
diante de pedido de ressarcimento pelo Dano Temporal.

Mas, nem tudo esta perdido!

Cumpre registrar que, em Portugal, a Diretiva 2005/29/CE (implementada pelo
Decreto-Lei 57/2008) demonstra certa preocupacdo do Velho Mundo sobre a necessidade de
acolhimento dos Consumidores, proibindo praticas comerciais enganosas e/ou agressivas?®®.
Barra-se, na medida do possivel, atos capazes de distorcer o comportamento dos mais
diversos agentes econdmicos, prejudicando sua aptiddo na tomada de decisdo, induzindo-os a

uma transagdo que, em circunstancias ‘“normais”, ndo ocorreriam.

Portanto, a préatica comercial s6 é desleal se for suscetivel de levar o consumidor a
tomar uma decisdo diferente daquela que tomaria se ndo tivesse sido realizada a
pratica, podendo falar-se de requisito da essencialidade. Isto vale
independentemente da decisdo de contratar e dos termos definidos no contrato.
Assim, se 0 consumidor contratar: quando sem a pratica desleal ndo o faria; se ndo
contratar quando sem a prética o faria; ou se contratar em termos diferentes daqueles
em que o faria, a pratica pode ser considerada desleal. Exige-se que a prética
distorga substancialmente o comportamento do consumidor e que prejudique
sensivelmente a aptiddo deste para tomar a decisdo, pelo que ndo basta a simples
distorcdo do comportamento do consumidor ou 0 mero prejuizo da aptiddo para
tomar a decis&o®.

Corroborando, ainda que haja julgados que considerem o Consumidor Médio,
referéncia para andlise da (in)existéncia de uma abusividade, como uma pessoa distraida,
apressada ou desatenta, a tendéncia europeia caminha no sentido de julga-lo como alguém de
“nivel de informagdo mediano e que utiliza diligéncia regular nos contratos que celebra™!,
ndo se revelando inapto ou com nivel de atencdo e cuidados baixos nos seus negocios.

Isso se mostra verdadeira ascensdo juridico-intelectual, pois, se individuo foi
enganado, isso se deu gracas a nebulosidades contratuais ou condutas ilicitas

propositadamente tomadas para este fim.

2% Com efeito, cumpre registro que préaticas comerciais enganosas sdo todas aquelas que “(i) induzem o
consumidor em erro em relacdo a aspetos relevantes do contrato e (ii) conduzem-no a tomar uma decisdo que
nao tomaria”. Igualmente, “agressividade de uma pratica” dar-se-ia quando diante de alguma limitacdo na
liberdade de escolha do consumidor (assédio, coagdo ou influéncia indevida, por exemplo) (CARVALHO,
Jorge Morais — Manual de Direito do Consumo. 4.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 111, 119).

300 1bid., p. 1009.

301 1bid., p. 109-110.
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Ou seja, comecga-se a compreender que, na atual conjectura capitalista, ndo raras
vezes h& quem queira efetivamente dar-se bem as custas dos outros.

Se alguém foi desviado de suas atividades existenciais para tentar resolver uma
problemadtica, esse desvio, em ndo raros casos, foi pensado exatamente com esse intuito. 1sso
se mostra cada vez mais comum em seara consumerista.

O Julgador Lusitano precisa atentar-se para esta situacdo, a fim de vislumbrar as
malicias escondidas em préticas comerciais (aparentemente corriqueiras).

No Brasil, essa concepcdo de concessdao de Indenizagdo por Danos Imateriais
acaba por ser mais ampla.

Levando-se em consideracdo a realidade pratica, o Codigo de Defesa do
Consumidor Brasileiro®®?, dentre inmeras benesses dadas a clientela, expressamente estipula
que as relacbes negociais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor, sendo
nulas de pleno direito aquelas que o coloquem em desvantagem exageradas ou se mostrem
incompativeis com a equidade, sempre estabelecendo eventual inversdo do dnus da prova em
favor desse ente mais fraco — vide Arts. 47 e 51).

Ou seja, a maxima é de que a figura do Cliente deve ser sempre protegida, ndo,
tdo somente, por questdes sociais, mas pelo bem do mercado.

Um cidadao informado e salvaguardado legalmente impde as empresas a busca
por prestacdes de melhores servicos, amplia a concorréncia e, consequentemente, a qualidade
do ofertado; traz, com isso, certa dose de empatia para dentro das disputas comerciais,
independentemente da forma contratual pactuada.

Entretanto, se no Brasil, onde o Codigo de Defesa do Consumidor se apresenta
como modelo a ser seguido mundialmente, a tese de Desvio Produtivo apenas passou a ser
aceita em tempos recentes, existira, por ébvio, escuriddo ao magistrado lusitano quando da
analise de responsabilidade por lapso cronolégico desperdicado e vida alterada.

E o motivo é simples: é algo novo.

Diante desse panorama, € mister o cambio de conhecimento juridico-cultural dos
Tribunais lusitanos com a jurisprudéncia brasileira — que, auxiliada por novas correntes
doutrinarias, passou a apreciar, apresentar e convalidar a importancia do Tempo para a

evolucdo do individuo (condenando-se provedores de bens e servicos a indenizagdo

302 BRASIL. Presidéncia da Republica — Lei n.° 8.078/1990, de 11 de setembro de 1690. Dispde sobre a
protecdo do  consumidor e d& outras  providéncias. Brasilia. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. [Consult. 16-09-2019].
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pecuniéria pelo periodo cronoldgico desvirtuado do cliente — em especial nos casos em que
busca sanar determinado impasse, vicio, disturbio ou adversidade).

Alids, esse novo entendimento ja se mostra consolidado no a&mbito do Superior
Tribunal de Justica Brasileiro, conforme compreensdo da Ministra Nanci Andrighi, que,
reafirmando deciséo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reconheceu que

[...] a frustragdo do consumidor de adquirir o bem com o vicio, ndo é razoavel que
se acrescente o desgaste para tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu causa, 0
que, por certo, pode ser evitado — ou, pelo menos, atenuado — se o proprio
comerciante participar ativamente do processo de reparo, intermediando a relacdo
entre o consumidor e fabricante, inclusive porque, juntamente com este, tem o dever
legal de garantir a adequagéo do produto oferecido ao consumo [...J*%.

Ademais, em outra circunstancia similar, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
ja se posicionara no sentido da existéncia de Danos quando diante do ““desvio produtivo do
consumidor, caracterizado pela falta de pronta solugdo ao vicio do servigo noticiado”3% —
confirmando a interpretacdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo de que a reparagéo
da-se “como forma de recompor os Danos causados pelo afastamento da consumidora de sua
seara de competéncia para tratar do assunto que deveria ter sido solucionado de pronto pela
fornecedora™%.

O Ministro Antbnio Carlos Ferreira, por sua vez, consolidou que “o desvio
produtivo do consumidor [...] ndo merece passar impune”®, entendimento seguido pelo
Ministro Aurélio Bellizze, quando da ocorréncia, no caso em concreto, de “verdadeiro
calvario para obter estorno alvitrado™3%’,

Com efeito, essas exemplificativas deliberacGes ja servem de luz para os demais
Tribunais Brasileiros, como é o caso do Tribunal de Justica do Maranh&o, em julgo de safra
do Desembargador Antdonio Guerreira Janior, que configurara o Desvio Produtivo do
Consumidor quando o Cliente, “diante de uma situacdo de mau atendimento, é obrigado

desperdicar o seu tempo (til e desviar-se de seus afazeres3°,

303 Resp. n.° 1.634.851/RJ (CREPALDI, Thiago — STJ reconhece aplicagdo da Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor.  Consultério  Juridico, 1° maio 2018. ISSN: 1809-2829. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2018-mai-01/stj-reconhece-aplicacao-teoria-desvio-produtivo-consumidor.
[Consult. 26-06-2018]).

304 AResp n.° 1.132.385/SP (ibid.).

305 1hid.

306 AResp n.° 1.241.259/SP (ibid.).

307 AResp n.° 1.260.458/SP (ibid.).

308 Apelagdo n.° 0113792014 (MARTINS, Laissa Barborsa — Responsabilidade civil pela perda de tempo util:
a perda do tempo do consumidor como bem juridico a ser tutelado. 2017. Monografia (Bacharelado em
Direito) — Centro de Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Maranhdo, S&o Luis, 2017, p. 60).
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Desta feita, deve-se entender que, consoante anotacdes de Leticia Pinheiro Ramos
de Souza, ao fazer andlise das recentes decisdes deste Superior Tribunal de Justica, a
responsabilizacéo pelo Desvio Produtivo “ndo deriva tanto da origem do vicio em si, mas sim
do tratamento desrespeitoso e desleal do fornecedor do produto que, apos realizada a venda,
ndo se viu motivado a atender com a devida eficiéncia o adquirente do bem, fazendo-o perder
tempo util, inutilmente [...]3%.

Nesse diapasdo, ndo restam duvidas acerca da caracterizacdo do Dano Temporal
do Consumidor em casos desta natureza, sendo imperiosa a condenagdo pelos prejuizos
cronoldgicos (ainda que, em muitas circunstancias, acabe por ser confundido com o préprio
Dano Imaterial — 0 que, mesmo ndo sendo o ideal, ja mostra grandes avancos a respeito da
matéria).

N&o obstante, para o proprio STJ para configuracdo do Dano Temporal — ainda
que em sede de Danos Morais —, € necessario 0 atendimento de todos 0s pressupostos outrora
estudados para reconhecimento da Responsabilidade Civil em sentido amplo, quais sejam:
conduta antijuridica, a ilicitude desta conduta, o dano (desvio produtivo propriamente dito),
culpabilidade (a depender do caso, subjetiva ou objetiva) e nexo de causalidade. Somente

quando presentes tais preceitos/requisitos que ha de se falar em Dano Temporal.
4.2 Para Além da Esfera Privada

A titulo exemplificativo sobre a assuncao de riscos ja exposta neste trabalho, em
campos administrativos, a Responsabilidade Extracontratual do Estado “pode decorrer de atos
ou comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas determinadas énus maior do que
imposto aos demais membros da coletividade°, Desta feita, “corresponde a obrigagdo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes plblico™3?,

Todavia, isso nem sempre foi assim.

Ainda que o Direito Romano tenha dado algumas conotacdes acerca do tema,

houve, paradoxalmente, um grande retrocesso quando do Jusnaturalismo, pois, 0s danos

309 SOUZA, Leticia Pinheiro Ramos de — Responsabilidade civil pela perda de tempo Gtil: uma analise
jurisprudencial do STJ. Recife: Leticia Pinheiro Ramos de Souza, 2017, posi¢éo 560.

310 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 703.

31 1bid., p. 704.
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causados pelo Estado eram considerados legitimos sob alegacdo de que seu atuar era em prol
do melhor para todos. Isso fez regredir quaisquer veleidades indenizatérias®'?.

Esse pensamento ainda serviu de plano de fundo no Século XIX, em especial na
Franca, com o conhecido dito: the king can do not wrong®2.

Com efeito, dando-se significativo destaque a essa discussdo, veio a tona o “Caso
Aresto Blanco” — uma acdo judicial intentada pelo pai da jovem Agnes Blanco, que, ao
atravessar uma rua, foi abalroada por um vagéo da Cia Nacional de Manufatura do Fumo, em
1873, na cidade de Bordeaux/Franca. A demanda face ao Estado objetivava responsabilizar a
Administragdo Publica pelo ocorrido.

O caso ganhou repercussdo mundial por de ter sido a Administracdo Publica
condenada (mesmo sem existir um contrato ou uma relacéo prévia entre as partes).

O entendimento foi de que o “Dever Estatal” decorreu de uma falha na prestacéo
no servigo publico — uma faute de service — sendo, portanto, civilmente responsavel pelas
condutas danosas de seus agentes publicos (nesta funcéo) a terceiros.

Tal decisdo se mostrou revoluciondria, uma vez que, a época, o Estado ndo se
responsabilizava pelas consequéncias de seus atos ou de seus prepostos, estando regido pela
Teoria da Nao Responsabilidade — na qual as condutas de seus agentes, que fossem lesivos
aos particulares, acabavam por ser caracterizados pela impunidade (em especial, nos Regimes
Absolutistas, onde, até entdo, “ndo era possivel” ao Estado, literalmente personificado na
figura do Rel, lesar seus subalternos, pois este “ndo cometia erros”; seus atos, na qualidade de
atos de realeza, ndo poderiam ser considerados danosos aos stditos)34.

A partir desta demanda, passou-se discutir sobre a Responsabilizacdo do Estado, o
que fez surgir as chamadas Teoria da Culpa Administrativa®'® e Teoria do Risco — primeiro
estagio da transicdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a Responsabilidade Objetiva
atualmente adotada.

Pertinentes as elucidacdes de Zanella Di Pietro:

[...] a Teoria do Risco, que serve de fundamento para a responsabilidade objetiva do
Estado.

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante os encargos
sociais e encontra raizes no Artigo 13 da Declaracdo dos Direitos do Homem, de

312 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigaces: Gestdo de negocios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 625.

313 «“Q Rei ndo erra”.

814 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 706.

315 Distinguia-se, de um lado, a culpa individual do funcionario e, de outro, a culpa anénima do Estado — que
ocorre quando o servico publico ndo funcionou, funcionou com atraso ou funcionou incorretamente.
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1789, segundo o qual ‘para a manutencdo da forga publica e para as despesas de
administracdo é indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre
os cidaddos de acordo com as suas possibilidades’. O principio significa que, assim
como todos os beneficios decorrentes da atuagdo estatal repartem-se por todos,
também os prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade devem ser
repartidos. Quando uma pessoa sofre 6nus maior do que o suportado pelas demais,
rompe-se 0 equilibrio que necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais;
para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando
recursos do Erario®!6,

Quanto aos pressupostos existenciais, igual ocorre na Responsabilidade Objetiva
de praxe, mostra-se necessario: 1) um dano especifico (pois atingiu alguém especificamente) e
anormal (para além dos inconvenientes naturais da vida); 2) que haja nexo de causalidade
entre o ato praticado e o sinistro; e 3) que esse ato, licito ou ilicito, tenha sido causado por
agente pablico3’.

Desta feita, observa-se que, na Responsabilidade Objetiva do Estado, a Culpa é
substituida pelo Nexo de Causalidade. In casu, independe se o servidor agiu bem ou mal.
Resta necessaria apenas a demonstragdo no nexo entre o servigco/bem publico fornecido e ou
dano sofrido pelo individuo/administrado.

Assim como em ambito civil moderno, a ideia central é de que atividade do
Estado é sinénimo de assuncéao de riscos. Causado o Dano, este responde “como se fosse uma
empresa de seguros”3!é,

E por isso que alguns defendem que a atividade de risco normalmente insere-se
no ordenamento juridico como clausula geral, de conte(do semantico e impreciso, que devera
ser concretizada pelo magistrado, consoante as normas, principios e valores vigentes em
determinado tecido social®*.

Liga-se, com isso, com 0s principios gerais de precaucdo e prevencao que
obrigam aquele que desempenha atividade de risco a tomada de providéncias antecipatorias

para reduzir ou neutralizar sua ocorréncia®? (ainda que seja o Estado).
4.2.1 Analise Sistémica do Regramento Portugués e Brasileiro

Inicialmente, destaca-se que em Portugal, a Responsabilidade do Estado e de

outras Entidades Pabicas adota sistematica dualista, em razdo dos atos de gestdo privada (de

316 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 707.

317 1bid., loc. cit.

318 |bid., p. 707-708.

319 SMANIO, Gianpaolo Poggio; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva — Responsabilidade civil objetiva
extracontratual. Revista de Direito Civil Contemporéaneo. Ano 7, vol. 24, p. 149-167, jul./set. 2020.

320 |pid.
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competéncia do foro comum) e dos atos de gestdo publica (de competéncia do foro
administrativo)32L,

Desta feita, em terras portuguesas, o Codigo Civil, em seus Artigos 165.° e 501.°,
exp0e as diretrizes sobre a “Responsabilidade do Estado e das Pessoas Coletivas (Publicas)” e
estabelece que, diante de danos causados a terceiro pelos seus 6rgdos, agentes, mandatarios ou
representantes no exercicio de atividades de gestdo privada, deve o Estado ser compelido a

assumir os prejuizos. Veja-se:

Art. 165.°

(Responsabilidade civil das pessoas colectivas)

As pessoas colectivas respondem civilmente pelos actos ou omissdes dos seus
representantes, agentes ou mandatarios nos mesmos termos em que 0s comitentes
respondem pelos actos ou omissdes dos seus COMIissarios.

Art. 501.°

(Responsabilidade do Estado e de outras pessoas colectivas publicas)

O Estado e demais pessoas colectivas publicas, quando haja danos causados a
terceiro pelos seus 6rgdos, agentes ou representantes no exercicio de actividades de
gestdo privada, respondem civilmente por esses danos nos termos em que 0S
comitentes respondem pelos danos causados pelos seus comissarios.

Desta feita, em Portugal, a priori, a teor do Art. 501.° do Codex Civil, a
Administracdo Publica responde quando no “exercicio de gestdo privada” e nos exatos termos
do Art. 500.° - que dispbe sobre a Responsabilidade do Comitente. Veja-se os itens do Art.
500.°:

1. Aquele que encarrega outrem de qualquer comissdo responde, independentemente
de culpa, pelos danos que o comissario causar, desde que sobre este recaia também a
obrigacéo de indemnizar.

2. A responsabilidade do comitente s6 existe se o facto danoso for praticado pelo
comissério, ainda que intencionalmente ou contra as instrucdes daquele, no exercicio
da funcdo que Ihe foi confiada.

3. O comitente que satisfizer a indemnizagdo tem o direito de exigir do comissério o
reembolso de tudo quanto haja pago, excepto se houver também culpa da sua parte;
neste caso sera aplicavel o disposto no n° 2 do artigo 497°.

Logo, se diante de ato de gestédo privada, a responsabilizacdo do Estado dar-se de
igual forma da responsabilizacdo do Comitente. “A pessoa colectiva € um ‘Comitente’, sendo
0 seu 6rgdo um ‘Comissario’, de modo aplicar 0 Art. 500322,

Neste diapasdo, por ser o Art. 501.° de conteddo remissivo, cumpre destacar que

nesta modalidade de Responsabilidade do Estado (“pelo Risco do Comitente”) da-se desde

%21 Trata-se de uma divisdo criticada por renomados autores, como Anténio Menezes Cordeiro.
322 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigagdes: Gestdo de negécios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 622.
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que observe 0s seguintes pressupostos: 1) existéncia de uma prévia relagdo Estado-
orgdo/agente publico; 2) este dano tenha sido causado pelo érgdo/agente publico no exercicio
de suas fungGes atribuidas pelo Estado; e 3) recaia, também, sobre o 6rgdo/agente publico a
obrigacdo de indenizar.

Noutras palavras:

Exige-se, assim, também em primeiro lugar uma relagcdo de comissdo que, neste
caso concreto, pode consistir em o lesante ser 6rgdo (executivo ou deliberativo),
agente ou representante do Estado ou de outra pessoa colectiva puablica. Para além
disso é necessario que o facto danoso tenha sido praticado no exercicio da funcédo
gue competia ao érgdo, agente ou representante, ainda que este tenha actuado
intencionalmente ou desrespeitado as instrucGes recebidas. E, finalmente, &
necessario que o 0rgdo, agente ou representante possa ser responsabilizado a titulo
de culpa pelos danos sofridos pelo lesado®?®,

Mas, afinal, o que seria tal “gestdo privada” capaz de gerar a Responsabilidade
Civil do Estado em Portugal?

Anténio Menezes Cordeiro, fazendo uso de uma construcdo juridico-cientifica e
interpretacdo sistematica do regramento — criticando, inclusive, a deficiente concepcdo de

personalidade coletiva e representacdo organica - explica:

— 0 Estado responde directamente pelos actos ilicitos e culposos dos seus
representantes; a ilicitude e a culpa sdo, por via do nexo de representacdo organica,
imputadas ao préprio Estado;

— 0 Estado responde objectivamente pelos actos dos seus representantes voluntarios,
dos seus agentes e dos seus mandatarios, quando os constitua, nos termos gerais e
desde que ndo haja representacdo®?,

Plus ultra, o mesmo doutrinador elucida que tal modalidade de Responsabilidade
Civil do Estado, por pautar-se na Teoria do Risco, € objetiva. Para ele: “O Direito desloca
para o Comitente o risco que, de outro modo, caberia ao lesado: o de se disputar com o
Comissario que, em regra, ndo tem margem econémica para pagar indemnizagdes™3?°,

De outra sorte, se a atuacdo Estatal corresponder a uma gestdo publica (“no
exercicio de poderes de autoridade®?), ndo ha que falar em aplicabilidade do Art. 501.° da
Norma Civilista, mas, sim, da inteligéncia dos Arts. 22.° e 271.9%2" da Constituicdo da

Republica Portuguesa.

323 |LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Introducdo. Da constituicdo das
obrigacdes. 14.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. Vol. 1, p

324 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigagdes: Gestdo de negécios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 646.

325 |bid., p. 618.

326 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Op. cit. p. 367.

327 Art. 271.° da CRP:
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Estes dispositivos constitucionais dizem respeito a “Responsabilidade das
Entidades Publicas” e dos “Responsabilidade dos Funcionarios e Agentes” respectivamente.

Corroborando, no que tange a responsabilizacdo estatal por gestdo publica,
especificamente no que tange a Func¢do Jurisdicional e Funcdo Politico-Legislativa, em
Portugal, aprovou-se a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, que instituiu 0 “Regime de
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Pablicas”.

Tal regramento visou melhor concretizar o que dispde o Art. 22.° da Constituigdo

Lusitana, que aduz:

Artigo 22.°

Responsabilidade das entidades pablicas

O Estado e as demais entidades publicas sdo civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus o6rgdos, funcionarios ou agentes, por agdes ou
omissOes praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio, de
que resulte violagédo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem32,

No mais, seja Gestdo Privada ou Publica (Funcdo Administrativa, Jurisdicional ou
Politico-Legislativa), o que se ressalta é que, dentro da Responsabilidade Civil do Estado
Portugués, reencontra-se, ndo apenas outros subsistemas conhecidos, como ato ilicito e risco,
como, também, os supramencionados pressupostos gerais de existéncia®?®.

Nesta vereda, diversas ramificacfes do Direito devem ser visualizadas de modo
conjunto, como se fossem microssistemas interligados.

Tanto é verdade que a propria discussdao acerca do Dano Cronologico ja
transcende a esfera privada e adentra nos casos de Perda de Tempo Util quando da prestaco

de um servico publico.

“1. Os funcionarios e agentes do Estado e das demais entidades publicas sdo responsaveis civil, criminal e
disciplinarmente pelas ac¢des ou omissbes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio de que resulte violagdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidaddos, ndo
dependendo a a¢éo ou procedimento, em qualquer fase, de autorizacéo hierdrquica.

2. E excluida a responsabilidade do funcionario ou agente que atue no cumprimento de ordens ou instrugdes
emanadas de legitimo superior hierarquico e em matéria de servico, se previamente delas tiver reclamado ou
tiver exigido a sua transmissdo ou confirmagao por escrito.

3. Cessa o dever de obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou instru¢bes implique a prética de
qualquer crime.

4. A lei regula os termos em que o Estado e as demais entidades pablicas tém direito de regresso contra o0s
titulares dos seus 0rgdos, funcionarios e agentes”.

328 PORTUGAL. Assembleia da Republica — Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro de 2007. Lishoa: Assembleia
da Republica, 2007. Disponivel em https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php ?nid=2073
&tabela=leis. [Consult. 18-08-2021].

329 CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Direito das obrigagdes: Gestdo de negécios.
Enriguecimento sem causa. Responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2017, p. 651.
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Isso se d& em razdo de que cada conflito, independentemente da seara juridica
aplicavel, deve ser analisado para além do ramo que lhe d& guarida central, sendo objeto
hermenéutico de estudo das outras esferas da Ciéncia Juridica.

Isso vale, inclusive, para estudo acerca do estudo do Desvio Produtivo.

Segundo Capelo de Sousa, no que diz respeito a protecdo da Personalidade
Humana, por exemplo, apesar de inevitaveis conflitualidades, hd sempre uma certa unidade

em qualquer ordem juridica®®. Para o doutrinador,

[...] a proteccdo da personalidade humana no &mbito dos nossos subsistemas de
Direito Civil, de Direito Constitucional, de Direito Penal, de Direito Administrativo,
etc., emerge de uma comum e abrangente concepc¢do juridica do homem e das
relagBes humanas, traduzida numa unificante ponderacdo de interesses, em termos
de se poder dizer que ¢ a mesma emanacdo de poder humano juridicamente
reconhecido, que é tutelada nos diferentes ramos da ordenagao juridica®!.

Desta feita, ainda que diretamente ligado a relacfes privadas, em especial as que
envolvem Direito Civil e do Consumidor, o instituto do Tempo necessita de viabilizacdo para
outras esferas, como a do Direito Publico.

Isso ocorre porque o Dano Temporal esta diretamente ligado as disposi¢des
constitucionais e, por isso, deve seu estudo abracar institutos que regem a Administracdo
Publica.

Registre-se o que dispde a Carta Magna Brasileira e o Codigo Civil Brasileiro:

Art. 37, 86°, da Constituicdo Federal. As pessoas juridicas de direito pdblico e as de
direito privado prestadoras de servico publico responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel em casos de dolo ou culpa.

Art. 43 do Codigo Civil. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,
por partes deles, culpa ou dolo.

Destarte, quando a figura do Estado, em seu agir ou omitir, afrontar a
Personalidade Juridica do administrado, ndo correspondendo as expectativas depositadas e
perfazendo com que o cidaddo se desvie de suas funcdes (laborativas, produtivas ou de lazer)
na busca em solucionar uma problematica que poderia ser mais celeremente resolvida, surge a

possibilidade de aplicacdo da Teoria do Desvio Produtivo, também, no Direito Pablico.

330 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo — O direito geral da personalidade. Reimp.
Coimbra: Coimbra, 2011, p. 95.
31 |bid., p. 96.
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4.2.2 Responsabilizagdo do Estado pelo Desvio Produtivo

A inter-relacdo da Responsabilizagdo Objetiva do Estado e do Dano Cronoldgico
expde que a tutela do Tempo supera as fronteiras do Direito Privado, em uma conexao entre
as condutas comissivas e omissivas perpetradas pela Administragao.

Assim, a Reparacdo Civil do administrado - cuja vida foi alterada na tentativa
resolver questdes que poderiam ser célere e amigavelmente findadas pelo Poder Publico -
também encontra espaco na analise da Teoria do Desvio Produtivo.

Foi essa a forma de pensar usada, em 2019, pela 122 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, quando da Apelacdo Civel n.° 1000624-72.2018.8.26.0205,
que recentemente aplicou a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor para aumentar valor
indenizatorio (a titulo de Dano Imaterial) a ser pago pelo Ente Publico pela desnecessaria
demora na resolucéo de imbroglio acerca de cobranca indevida de impostos. Fazendo uso do
Diélogo das Fontes, o Tribunal de S&o Paulo assim elucidou:

N&o se ignora que a Teoria do Desvio Produtivo foi originalmente cunhada para ter
aplicacdo, primordialmente, as relacdes de consumo. No entanto, tenho por certo ser
plenamente possivel a incidéncia da supramencionada teoria as relacGes
estabelecidas no &mbito do Direito Administrativo, em verdadeira aplicacdo da
teoria do dialogo das fontes, pela qual as normas juridicas ndo se excluem por
pertencerem a ramos juridicos distintos, porém conexos, devendo, pelo contrério, ser
aplicadas dentro de uma ideia de complementaridade, tendo em vista nosso sistema
juridico uno®?,

Tal decisum ndo se mostra isolado.

Ainda em 2014, a 4% Camara de Direito Publico do Egrégio Tribunal aplicou o
Desvio Produtivo na seara Administrativa. Dentre os motivos justificadores de sua decisdo,
deu-se em razdo do lapso de sete anos de espera do Consumidor na solucdo de imbrdglio em

execucdo fiscal333:

Acervo fatico-probatério coligido aos autos que se mostra suficiente para evidenciar
0s elementos constitutivos da responsabilidade de civil do Estado — Inexisténcia de
culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro na hipétese sub judice Execucdo fiscal
que durou sete anos. Tempo perdido da empresa para tentativa de solucdo do
infortlnio, que acarreta dano indenizavel. Inteligéncia analdgica da tese do desvio
produtivo do consumidor — Dano moral arbitrado no valor de R$ 40.000,00, em

32 SAO PAULO. Tribunal de Justica — Apelagdo n.° 1030661-72.2018.8.26.0564. Relator: Souza Meirelles.
Julgamento: 29 abr. 2021. Org&o Julgador: 122 Camara de Direito Publico. Publicag&o: 28 abr. 2021.

333 «“No campo da prestacdo jurisdicional, o tempo necessario para a resolugéo das lides é uma das principais
dificuldades enfrentadas pelos jurisdicionados e constitui, também, elemento de interesse e tutela juridicos
[...] O tempo do processo é um tempo de espera, um intervalo no qual a questéo litigiosa permanece suspensa
aguardando um desfecho” (BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e 0 menosprezo planejado: o
tratamento juridico do tempo perdido e a superacdo das suas causas. Sdo Paulo: Thompson Reuters
Brasil, 2019, p. 52).

106



respeito aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, a fim de se atender as
fungdes reparatoria e punitiva do instituto Inteligéncia do art. 944, do CC/2002).
Sentenca de improcedéncia reformada Recurso da autora provido®“.

Nesse desiderato, em ambito publico, a aplicabilidade da responsabilidade da
Administracdo Publica pela Perda de Tempo Util coaduna-se com o Principio da Eficiéncia
que rege a boa governanca. Verifica-se, assim, que a vitima, antes de tudo, possui direito a um
Estado que atue de modo apropriado, efetivo e operativo.

Interessante se faz colacionar, neste ponto, o entendimento do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro que aplicou a Teoria do Desvio Produtivo em situagcdo em que informacoes
e orientagBes mal prestadas pela Entidade Publica induziram o cidaddo a desperdicar tempo.
In casu, ainda que atrelado ao Dano Moral, a mé prestacdo estatal gerou Lesdo Temporal,
veja:

As informagdes e orientacBes equivocadas prestadas ao Administrado que pretende
reabilitar a sua Carteira Nacional de Habilitacdo, que causam a Perda de Tempo
Util, frustragcdes, aborrecimentos e despesas ensejam a compensacio e o
ressarcimento pelos Danos Morais e Materiais causados. Violacdo dos principios
que norteiam a Administragdo Publica. [...]3%.

Plus ultra, o siléncio administrativo33®

, €m que o Administracdo ndo se pronuncia
quando deveria, caso gere prejuizos ao cidaddo — que, por sua vez, detém o direito que o
Estado que se manifeste em processos administrativos, solicitacdes e reclamacdes - é passivel
de indenizacdo. Isso parte do preceito de que “os efeitos do Tempo de espera pela deliberacédo
sdo diferentes para os litigantes: a uns se aproveita, a outros sufoca™3*’.

Logo, se a omissdo estatal resultar em danos juridicos ao administrado (ainda que
Temporal), ensejara, a depender do caso, em uma responsabilidade patrimonial da propria
Administracdo - sem prejuizo de eventual responsabilizacéo do servidor por sua conduta (com

dolo ou culpa)3®,

34 SAO PAULO. Tribunal de Justica — Apelagdo n.° 0004337-70.2008.8.26.0028. Relator: Paulo Barcellos
Gatti. Julgamento: 22 set. 2014. Orgéo Julgador: 42 Camara de Direito Publico; Foro de Aparecida - 22 Vara
Judicial. Registro: 25 set. 2014.

35 RI0O DE JANEIRO. Tribunal de Justica — Apelagdo n.° 0021431-38.2010.81.9.0066. Relator:
Desembargador Rogério de Oliveira Souza, Julgamento: 16 abr. 2013 Org&o Julgador: 9.2 Camara Civel.
Publicacdo: 29 ago. 2013.

336 No Direito Portugués seria denominado “ato tacito” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de — Curso de
Direito Administrativo. 30.2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 417).

337 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superagdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 52.

338 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 419.
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4.3 Necessidade de mudancas paradigmaticas na Legislacdo e Jurisprudéncia Lusitana

As normas juridicas sdo produto de um processo interpretativo, ndo apenas do
regramento vigente, mas das atualiza¢des doutrinrias e jurisprudenciais.

Tal exercicio acaba sendo incumbéncia dos juristas (em especial dos julgadores),
posto que, embora a Lei vise nortear as condutas dos individuos, sua compreensdo e
aplicabilidade no caso em concreto sdo dotadas de complexidade e tecnicidade®®® —
principalmente quando analisado dentro de todo um complexo normativo.

Logo, fazendo uso da interpretacdo a luz da Constituicdo Portuguesa, 0s
consumidores tém direito a reparacdo daquele Dano injustificadamente sofrido®° (podendo-se
enquadrar aqui os Temporais). E-lhes legalmente assegurada a indenizagdo por prejuizos
imateriais, sendo dever geral do Estado a protecdo e salvaguarda dos direitos a prevencao e
reparacdo de prejuizos que venham a resultar em afronta a seus interesses individuais,
coletivos ou difusos*.

Todavia, para que a Danosidade Temporal seja levada a cabo em sua esséncia,
resta necessaria mudanga significativa no pensar legislativo-jurisprudencial lusitano.

Dito isto, pois, consoante destaca Menezes Leitdo, o Direito Lusitano ainda adota
uma concepcao restritiva de Responsabilidade, consagrando, por exemplo, a admissibilidade
da “Responsabilidade pelo Risco” em termos taxativos do Art. 483.2, n.° 2, do Codigo Civil**?

- 0 que funciona como entrave ao desenvolvimento jurisprudencial neste dominio.

Destaca-se, cada vez mais, a compreensdo de que o dever de indenizar € proveniente
de uma imputagdo, que pode ter por fundamento a culpa, o risco, a reparticdo dos
custos das externalidades provenientes do desenvolvimento de uma atividade
econdmica, ou, ainda, uma outra escolha politica que, em maior ou menor medida,
pressupde um sopesar de valores entre os interesses de protecdo dos potenciais
lesados e o0s incentivos ou a repressdo a determinada conduta ou atividade. Se antes
o0 elemento primordial da responsabilidade (expressdo que traz consigo a ideia de
reprimenda, de desvalor moral) era a culpa, hoje o elemento basilar ao dever de
indenizar é o dano®®.

339 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superagdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 128.

340 Art. 60.° da Constituicdo da RepUblica Portuguesa.

31 Arts. 1.0, 3.9¢ 12.° da Lei 24/1996.

342 Art. 483.°, n. 2.°: “S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na
lei”.

343 _LEONARDO, Rodrigo Xavier — Responsabilidade civil contratual e extracontratual: primeiras anotacdes em
face do novo cddigo civil brasileiro. Revista de Direito Privado. Vol. 19, p. 260-269, jul./set. 2004.
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Deve-se compreender, portanto, que, no moderno mundo juridico — abarcado por
inimeras e mutaveis janelas faticas —, a violagdo de Direitos e Garantias ocorrem em fluxo
acelerado impossivel de ser acompanhado pelo Legislador.

Nesse diapasdo, até que o Poder Legislativo positive determinada realidade, resta
evidente que os Julgadores e os mais diversos agentes politicos (viventes do teatro social)
devem puxar para si grande parte da incumbéncia em buscar a reparabilidade nas mais
diferentes situacdes.

Logo, deve-se compreender que existem circunstancias de vida, comumente
envolvendo preciosas Perda de Tempo, que devem ser levadas a cabo independentemente da
comprovacdo do abalo — muitas das vezes, de forma objetiva (ndo importando o agir com
culpa por parte do causador do sinistro).

Desta forma, verificado o desperdicio desproporcional e injustificado de Tempo
por parte do Consumidor no desenrolar da avenca, presumir-se-a a ocorréncia do Dano na
modalidade in re ipsa (sem que haja necessidade de vir-se aos autos com comprovacao
pormenorizada da existéncia do ultraje cronologico). Comprovado o Desvio Produtivo e o
nexo de causalidade (dano-conduta), caracterizada esta a perda de tempo passivel de
indenizacéo.

Em outras palavras: a depender da situacdo, a responsabilizacdo do fornecedor
pelo Dano Temporal dar-se-ia independentemente da existéncia e analise de sua culpa (em
especial nos casos de grandes empresas e multinacionais) — posto que assume integralmente o
risco do negocio e o portar de seus funcionarios e prepostos. Nessa vereda, a caracterizacao da
ofensa podera ser determinada objetivamente — sendo o carater subjetivo excecdo a regra e,
em geral, ventilado para as circunstancias especificas de provedores que atuam como
profissionais liberais®**,

Aqui, importa-se rememorar 0 ensinamento de Marcos Dessaune:

O desvio produtivo do consumidor, enguanto fendmeno socioeconémico cujas
consequéncias ultrapassam o mero dissabor, aborrecimento, percalco ou
contratempo normal da vida do consumidor, é um dano evento ou evento danoso
(acontecimento social tutelado pelo Direito) que acarreta um dano resultado (uma
consequéncia juridicamente tutelada). O desvio produtivo do consumidor tem
origem quando o fornecedor cria um problema de consumo potencial ou
efetivamente lesiva e néo o resolve espontanea, rapida e efetivamente, deixando para
0 consumidor o custo temporal, operacional e material de fazé-lo. Significa dizer
que o fendbmeno lesivo em apreco ¢é deflagrado pela préatica abusiva do fornecedor de

344 AZEVEDO, Ney Queiroz — Direito do Consumidor. Curitiba: InterSaberes, 2015, p. 42-44.
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omitir, dificultar ou recusar sua responsabilidade pelo problema primitivo, cujos
custos e solugéo ele tenta transferir veladamente para o consumidor®*®.

As justificativas encontram-se no bom senso da analise da situacdo a ser trazida a
Juizo, com a verificagdo do comportamento do consumidor e a falta de zelo por parte do
provedor.

Extirpa-se, assim, a moderna tendéncia de “se deslocar o epicentro da
responsabilidade, do autor do ilicito para a vitima. Afinal, ninguém poderia, em tese, sofrer
Danos injustificaveis e ndo ter direito a reparagio™3®.

N&o obstante, para dar mais seguranca juridica, cumpre registrar que “nao [sera]
qualquer Tempo perdido a ser tutelado pela ‘tese do Tempo perdido’3*’, haja vista que ha
circunstancias naturais de vida em que o individuo terd que despender certo periodo
cronologico.

Para gerar o Dano Temporal seria estritamente necessaria a “demora no
cumprimento da obrigacdo decorrente de desidia, desatencdo ou despreocupacdo dos
fornecedores de produtos ou servigos” capazes de tirar o consumidor de sua rotina e/ou perder
Tempo livre3®,

Logo, “consideram-se indenizaveis, entre outros, os Danos resultantes do
profissional que ndo d& ‘a devida atencdo ao problema’ ou ‘demorar demasiadamente na
solucgéo do caso, passando, inclusive, a evitar os telefonemas do consumidor”®*®, por exemplo.

Obviamente, ndo ha como balizar, em pecunia, 0s segundos, minutos e horas
despendidos, devendo sempre ser analisado in casu 0 periodo gasto na tentativa de solucionar
a problematica. O que ndo pode é deixar de levar-se em consideracdo o lapso Temporal
usufruido ilicitamente pelo Fornecedor (que devera ser compelido a arcar financeiramente por

esta atitude como método de contrapesar o prejuizo ciclico perpetrado).

Atribuir o valor ao tempo é, nesse contexto, um trabalho hercdleo, que demanda
técnica e sensibilidade do intérprete, pois [...] ainda que o tempo transcorra de forma

345 DESSAUNE, Marcos — Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. 2.2 ed. revista e ampliada. Vitoria: Edi¢do do Autor, 2017, p. 246.

346 FJUZA, César — Direito civil: curso completo. 15.2 ed., 2.2 tir., revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 333-334.

347 MARTINS, Laissa Barborsa — Responsabilidade civil pela perda de tempo Util: a perda do tempo do
consumidor como bem juridico a ser tutelado. 2017. Monografia (Bacharelado em Direito) — Centro de
Ciéncias Sociais, Universidade Federal do Maranhdo, S&o Luis, 2017, p. 58.

348 1hid., loc. cit.

349 CARVALHO, Jorge Morais — Manual de Direito do Consumo. 4.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 297.
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semelhante para todos, nem por isso representara 0 mesmo valor juridico para
todos®°.

Tal compensacdo pecuniaria deve abarcar carater profilatico e compensatorio
(culturalmente aceitos pelo ordenamento juridico brasileiro), observando, no caso em
concreto, a ocorréncia do Dano Temporal e a capacidade financeira, estrutural e cientifica do
causador do infortunio. Possui, com isso, certo cunho pedagdgico e, até mesmo, repreensor, a
fim de que os mesmos atos desta natureza ndo sejam repetidos.

Facilitando o labor exercido pelo magistrado quando em situagdes assim, Gustavo
Borges elucida que, em regra, ha dois indicadores para fixacdo do quantum a ser arbitrado:
“(i) [...] a hora de trabalho/tempo de trabalho ou; (ii) a fixagdo mediante arbitramento
judicial®?,

Quanto ao primeiro critério, o Autor, fazendo jus aos ensinamentos de Tarso
Vieira Sanseverino, destaca ndo ser recomendavel sob risco de converter-se 0 Dano Temporal
em mecanismo juridico para obtencdo de Lucros Cessantes — 0 que geraria uma transmutacéo
e confus@o errdneas de institutos, pois o Tempo estd ligado a reparagdo em aspectos
imateriais, sendo integrante da categoria extrapatrimonial que tinge bem irreparavel®2,

Relembre-se: a tendéncia moderna é defender é que o Dano Temporal ndo se
confunde com Perda de uma Chance, Lucro Cessante, Dano Material em si ou com Dano
Moral, ainda que possa decorrer do mesmo fato lesivo. “Deve levar em consideracdo a
gravidade do abuso no desperdicio de tempo alheio, a reincidéncia do agente e ser fixado por
arbitramento equitativo nos mesmos moldes do Dano Moral, mutatis mutandis~=2,

Noutra senda, Gustavo Borges destaca que melhor critério a ser levado em
consideracdo pelo julgador é a equidade®*, a partir do que foi apresentado no caso em
concreto, sempre com base na proporcionalidade e razoabilidade, a fim de evitar
enriquecimento sem causa, nem aproveitamento da propria torpeza.

Tudo a ser analisado segundo a janela fatica — destacando-se sempre o papel
nobre daquele que Julgara a Demanda —, uma vez que, consoante destacado alhures, o

Magistrado ndo é apenas um agente publico que aplicard a norma ao caso, mas, sobretudo,

30 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superagdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 55.

%1 BORGES, Gustavo — O dano temporal e sua autonomia na responsabilidade civil. Belo Horizonte; Sao
Paulo: D"Placido, 2021. (Cole¢&o Direitos & Humanos, Vol. 3. Coord. Maurilio Casas Maia), p. 149.

%2 |bid., p. 151.

33 1bid., loc. cit.

34 1bid., loc. cit.
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funcionard como um ponderador das particularidades do ocorrido — e, ao identificar
significativo Desvio Produtivo da vitima, sopesara a repercussio da perda de Tempo Util
desta, postando-se no lugar da parte padecente (ndo podendo, jamais, pactuar com qualquer
ineficiéncia na defesa daquele cuja vida foi alterada ilicitamente).

Isso foi dito, pois 0 Tempo coaduna-se com a Dignidade Humana.

Cabe relembrar que, logo no Predmbulo da Constituicdo Portuguesa de 1976, o
Poder Constituinte destacou que o pais Lusitano se regeria pela Dignidade da Pessoa Humana,
cabendo sempre primar pela efetivacdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais.

Além do mais, “a Constituicdo da Republica de Portugal foi promulgada em 1976
e exerceu forte influéncia na atual construgdo da atual ordem constitucional brasileira™3®®.
Ambos os Artigos 1.2 destas Cartas Constitucionais séo, inclusive, expressamente marcados
pela respeitabilidade e prerrogativa em salvaguardar o valor Dignidade — tanto, em uma
interpretacdo ampla de sociedade, quanto em avaliacdo individual.

Neste ponto, Héctor Valverde Santana, trazendo os ensinamentos de Miguel
Reale, ensina que “o ser humano € Unico ente que pode recepcionar valores, cuja no¢do nao se
limita apenas a um conjunto de fatores biologicos e psicologicos, mas, tem a capacidade de
inovacao e superacio, vez que pode dar sentido aos atos e s coisas”>%.

Assim sendo, em razdo da “textura aberta do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana3’, o operador do Direito nfo pode ter uma mera visdo estatica ou pré-estabelecida
sobre as circunstancias sociais. A Ciéncia Juridica é mutavel e, por esta razéo de ser, ndo pode
ser engessada ou preconceituosa, sob pena de afastar-se do ideal de Justica.

Ademais, ainda acerca da tutela dos Direitos da Personalidade, restou expresso na
Carta Maior Lusitana que os Direitos Fundamentais devem ser interpretados e integrados em
harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem — que, por sua vez, traz a lume
um direito geral de protecdo ao Livre Desenvolvimento da Personalidade.

Corroborando, encontra-se igualmente previsto no Art. 43.° da Constituicdo
Lusitana o Direito a Liberdade de Aprender (e, para tal, por 6bvio, a pessoa precisa dedicar-se

a empenho cognitivo).

35 SANTANA, Héctor Valverde — O dano moral no Direito do Consumidor, 3.2 ed. rev e atual. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, pp. 36-37.

356 |bid., p. 39.

357 Ibid. loc. cit.
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Fundamentais, aqui, as palavras de Alex Sander Xavier Pires et al., quando da
pormenorizacdo da humanizacdo das relagGes sociais, & luz do Constitucionalismo Luso-

Brasileiro — in verbis:

Ademais, a nova leitura constitucional, embora conserve a raiz histérica em que a
liberdade, a seguranca e a propriedade constituem direitos individuais oponiveis a
deveres constitucionais, da énfase, em niveis de principios gerais aplicaveis aos
direitos e deveres fundamentais, a legalidade democrética qualificada pelo principio
da universalidade quando prevé o gozo dos direitos e a sujeicdo aos deveres
consignados na constituicdo a todos os cidaddos (CP/1976, art. 12.9), cuja forca
juridica (CP/1976, art. 18° 1°) é imediata (diretamente aplicavel e vinculativa
(vinculam entidades publicas e privadas), e, mais, ‘a lei s pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na constituicéo,
devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos’ (CP/1976, art. 18.2, 2.°); a0 mesmo tempo
em que as ditas leis ‘tém de revestir carater geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteddo essencial dos preceitos
constitucionais® (CP/1976, art. 18.°, 3°). Grosso modo, a lei garante 0 acesso de
todos aos bens sociais regulamentados na constituigdo (CP/1976, art. 13°)%%,

Destarte, resta imperioso entender-se que o desenvolvimento saudavel do cidadao
(intimamente ligado ao dcio produtivo e incremento laboral, social, espiritual etc.) deve ser
observado conjuntamente com sua autonomia de disposicao de tempo livre.

E devido a toda reflexdo supra que se mostra de bom alvitre trazer a lume a
Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, que caracteriza a situagdo na qual o individuo
precisa desperdicar seu tempo e atencdo para resolver problemas que sequer deveriam existir
Ou Se perpetrar.

O pilar desta teoria € exatamente o prejuizo decorrente do Tempo Desperdicado e
da Vida Alterada; apresenta aplicabilidade crescente na doutrina e jurisprudéncia brasileira e
caracteriza-se, em regra, quando um Consumidor precisa desperdicar Tempo e desviar as suas
competéncias para resolver problematica criada ou mantida desnecessariamente pelo
Fornecedor.

Peculiar o ensino de Pedro Pais de VVasconcelos ao reafirmar o papel do Aplicador
da Norma: “os Juristas sdo os guardides e os sacerdotes do templo da Justica. Cabe-lhes, em
primeira linha, a misso de defesa da dignidade humana’3°.

Segundo o mesmo Doutrinador, a personalidade juridica individual é “qualidade
de ser pessoa’3®°. “Ela é supralegal”®®!, e, devido a isso, “o Direito e a Lei ndo tem poder de

conceder ou recusar a personalidade as pessoas humanas”3°2,

38 PIRES, Alex Sander Xavier et al. — Constitucionalismo Luso-Brasileiro — leitura normativa no ambito
do dominio da Lei e da humanizacdo das relagdes. Lisboa; Rio de Janeiro: Instituto Universitario do Rio
de Janeiro; Pensar a Justica, 2017, p. 132-133.

359 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 06.
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O jurisconsulto, destarte, deve ter como norte que “a pessoa humana constitui
fundamento ético-ontoldgico do Direito”®®3, uma vez que a génesis desta Ciéncia deu-se
exatamente para proteger o individuo. Leciona-se:

O Direito ndo tem poder nem a legitimidade para atribuir a personalidade individual.
Limita-se a constatar, a verificar a hominidade, a qualidade de ser humano. N&o tem,
também, legitimidade nem poder para excluir, extinguir ou deixar de reconhecer a
personalidade de uma pessoa humana, nem por isso a sua personalidade deixa de
existir. Continua, tal como antes. Apenas tera sido desrespeitada ou perturbada, se a
pessoa for tratada como ndo-pessoa, como animal ou como coisa, hem por isso deixa
de ser o que é: uma pessoa, com toda a dignidade que Ihe é inerente®®*,

Com efeito, se ainda restarem ddvidas ao magistrado/jurista lusitano, a propria
Unido Europeia pode dar bases sélidas ao seu julgo.

Dito isto, pois, conforme Lais Bergstein, em sua fala acerca do reflexo
patrimonial do Tempo Perdido, a Cour d"Appel de Nimes, na Francga, se inclinou no sentido
do reconhecimento do dano resultante do tempo perdido (temps perdu) na busca por solucdes
para vicio em bens de consumo®® — consoante a Audiéncia Publica de 29 de janeiro de 2015
(N.° RG 13/97 — Gelibert contre le Citroén).

Igualmente, o Tribunal Europeu, a luz do Regulamento (CE) 261/2004, ja vem se
debrucando sobre questdes inerentes ao Tempo Perdido quando do atraso de voos®®®. Logo,
por ser um recurso finito e irrecuperavel, o prejuizo cronolédgico deve ser compensavel via
indenizacdo. Foi este o entendimento norteador — ainda que nao tratasse especificamente do
termo “Dano Temporal” - quando dos Processos apensos C-402/07, C-432/07, C-581/10 e C-
929/10%.

Desta feita, em que pese o0 regulamento civilista trazer em seu bojo um nucleo
rigido de Responsabilidade Objetiva ou pelo Risco, o Direito se apresenta como amaranhado
de preceitos, em uma rede complexa de ramos e areas distintas, que detém hierarquia interna e
necessita ser visualizado com integracdo e em conformidade com os “‘elementos de

interpretagdo’ ou ‘fatores hermenéuticos %%,

360 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 05.

31 1bid., loc. cit.

%2 1bid., loc. cit.

33 |bid., p. 06.

364 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Direito de personalidade. Lisboa: Almedina, 2017, p. 06.

365 BERGSTEIN, Lais — O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do
tempo perdido e a superacgdo das suas causas. S&o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 170.

366 |bid., p. 169-170.

37 Ibid., loc. cit.

368 ROQUE, Ana — Manual de nogdes fundamentais de Direito. 2.2 ed. Almada: Quorum, 2012, p. 49.
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As normas juridicas relacionam-se hierarquicamente segundo a forca que as anima;
assim, no topo encontram-se as normas de Direito Internacional emanadas de
organizag@es supranacionais (caso da Unido Europeia), depois as normas de Direito
Internacional recolhidas no Direito Portugués por disposicdo da Constituicao, as
Normas Constitucionais, as da Assembleia da Republica, os Decretos-Leis do
Governo, os Decretos, as Portarias e, por fim, os despachos normativos. As Leis e 0s
Decretos-Leis tém, em regra, igual valor3®°.

Neste diapasdo, no que se refere ao Direito do Consumo, ainda que sem uma
previsdo especifica quanto a Perda de Tempo Util, o magistrado lusitano tem a seu alcance,
por exemplo: a Constituicdo da Republica Portuguesa; a Lei de Defesa do Consumidor (Lei
n.° 24/96, de 31 de julho); o Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro (que dispde sobre
Contratos Celebrados a Distancia e Fora do Estabelecimento Comercial); o Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de julho (que dispde sobre as Clausulas Contratuais Gerais); o Decreto-Lei n.°
67/2003, de 08 de abril (que dispde sobre a Venda de Bens de Consumo e das Garantias a ela
Relativas); o Decreto-Lei n.° 383/89, de 06 de novembro (que dispde sobre a
Responsabilidade Decorrente de Produtos Defeituosos); o Decreto-Lei n.° 69/2005, de 17 de
marco (que dispde sobre Segurancga Geral dos Produtos); etc.

A grande maioria desses regramentos, sdo, na verdade, uma transposicéo, para
ordem juridica interna, de Diretivas da Unido Europeia.

Do exposto, com base em todas as reflexdes trazidas ao longo do presente estudo,
0 Magistrado Portugués possui totais condi¢fes de trazer para a sua realidade processual a
Teoria do Desvio Produtivo, posto que, mesmo prezando por maiores benevoléncias nas
decisdes judiciais, em especial, no que tange a indenizac¢Ges por Danos Imateriais, a legislacdo
vigente e a melhor doutrina, conseguem dar minimas condicdes ao aplicador para que este nao

permita 0 menosprezo planejado do Tempo.

369 ROQUE, Ana — Manual de nogdes fundamentais de Direito. 2.2 ed. Almada: Quorum, 2012, p. 47.
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CONCLUSAO

Tendo em vista os anseios da boa convivéncia e motivado pelos belos ideais que
dignificam o ser humano como espécie em constante evolucdo, o Direito se mostra como
aquela ciéncia que, em consonancia com outras ramificacGes cognitivas, busca pacificagdo
social, servindo de luz na incognita escuriddo das relagdes interpessoais.

Todavia, infelizmente, por vivermos em mundo cuja inversdo de valores atua
como caracteristica importante (ndo marcante, mas com seu peso reconhecido), o trato entre
os individuos deve reconhecer e valorizar a boa conduta, responsabilizando patrimonialmente
aquele agente que venha causar danos a esfera juridica de outrem.

Neste ponto, indubitavelmente, o0 Tempo se mostra como merecedor de tutela
juridica protetiva — ganhando cada vez mais mencgéo nas decisdes brasileiras —, consolidando-
se especialmente na seara Consumerista.

Trata de uma evolugdo cognitiva, pois reconhece-se a necessidade de
compensacdo pela vida alterada causada por culpa de terceiros, sendo necessario utilizar-se da
responsabilizacdo civil como forma de contrabalangar injustos periodos cronoldgicos
despendidos na resolucdo de demanda.

Esta inovadora forma de pensar ndo € restringida por eventuais alegacbes de
auséncia de previsibilidade normativa, posto que a inexisténcia de disposi¢do expressa acerca
em nada desvirtua sua aplicabilidade juridica — principalmente quando da analise sistematica
do ordenamento.

Plus ultra, deve a parte que causar Danos Temporais ser compelida a ressarcir
financeiramente a perda e o desvirtuamento do periodo cronoldgico ilicitamente adulterado.
Ha, inclusive, a possibilidade de utilizacdo da Teoria do Desvio Produtivo, também, em
campos do Direito Publico, com o Estado passivel de responsabilizacdo pelas desventuras
temporais causadas a seus administrados — tanto em razdo de suas acdes quanto por suas
omissoes.

Em verdade, “mais do que uma evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, é

necessario um avango na cultura e no comportamento das partes na relagéo de consumo’37°,

370 | OUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Hector Valverde — Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Ano 25, vol.
106, p. 357-178, jul./ago. 2016.
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Trata-se de intercdmbio de conhecimentos juridicos — luso/brasileiro — com intuito de dar
ampla protecéo ao cidaddo-consumidor, sem que se ventile tese de ativismo judicial.

Neste toar, resta mister buscar novos ares em outros ordenamentos juridicos, em
especial no brasileiro, para que norteiem a realidade portuguesa, que, por sua vez, devera
realizar metamorfose intelectual e dogmatica para reconhecer, em muitas das ocasides, a
objetividade da responsabilidade e o carater in re ipsa do Dano Temporal (com inversdo ao
onus da prova em prol do consumidor de boa-fé).

Tudo com vistas a proteger a n6s mesmos, afinal no “meio desta ‘selva’ o
consumidor médio estd cada vez mais indefeso, desorganizado na defesa dos interesses
legitimos™®"*; necessita, mais que nunca, da méo estendida do Poder Publico para reconhecer
e tutelar seus Direitos — em especial a Liberdade de usufruir do Tempo de forma que melhor
Ihe apeteca.

Para tal, tem-se que entender que o Tempo € um bem finito, irrecuperavel e que
ndo se acumula. Por ser precioso, é fundamental a todos e deve ser visualizado, na medida do
possivel, de modo independente.

Porém, muito se engana quem acha que a responsabilizacdo pelo Dano Temporal
obteve seu lugar nas rodas académico-jurisprudenciais “da noite para o dia”.

Dito isto, pois o proprio instituto juridico da Responsabilidade Civil evoluiu muito
ao longo da Histdria da Humanidade, deixando de ser vislumbrada por intermédio de castigos
fisicos, para atingir-se patrimonio do lesante, chegando, em alguns casos, aos patamares
objetivos (em especial, com advento da “Sociedade de Risco”, com assungdo, pelos
provedores de bens e servi¢os, do risco da atividade).

Nesse diapasdo, inclina-se que este evoluir juridico-cognitivo alce mais um
degrau, com a figura metafisica do Tempo sendo igualmente merecedora de tutela especifica
e, com isto, receber justa emancipacdo protetiva dentro do proprio Direito, como ocorre com
Dano Moral, Patrimonial e Estético. Tal independéncia anseia a boa convivéncia e é motivada
pelos belos ideais que dignificam o ser humano.

Corroborando, essa autonomia traz maior seguranca e respeitabilidade as relacdes
socionegociais, posto que possibilitara a criacdo de uma nova (e possivel) ramificacdo dentro

da Responsabilidade, perfazendo com que o Dano Temporal encontre seu lugar ao Sol.

371 OLIVEIRA, Fernando Baptista de — O Conceito de Consumidor: perspectiva nacional e comunitaria.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 45.
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Além do mais, a Ciéncia Juridica se mostra como aquela em consonéncia com
outras ramificagdes cognitivas (como a teologia, psicologia, economia, sociologia etc.). Sua
maleabilidade caracteristica visa a pacificacdo social e serve de luz na incognita escuridao das
relacdes interpessoais.

Logo, visualizando janela social — em que muitos sdo levados rasteira e
ilicitamente a desviarem-se do écio produtivo e de atividades existenciais —, o Direito amolda-
se a realidade comunitéria que esta inserido.

N&o obstante, a reflexdo trazida ainda precisa avancar dentro, inclusive, do
préprio Direito Brasileiro, uma vez que, mesmo se relacionando com Dano Existencial, a
Teoria do Desvio Produtivo, ainda, é enquadrada no &mago do Dano Moral — e, infelizmente,
néo se vislumbra como uma modalidade autbnoma de Responsabilidade.

Nessa vereda, equivocada estara eventual jurisprudéncia (brasileira ou
portuguesa) que nao levar em consideracdo, ou estipular como mero aborrecimento, a “via
crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de consumo potencial ou
efetivamente danosos criados pelos proprios fornecedores”3’2,

Isso porque o Dano Temporal, mesmo que interligado ao Dano Moral, necessita
dos mesmos pressupostos basicos para sua caracterizacdo, quais sejam: 1) Ato Antijuridico (a
conduta de uma das partes em induzir outra em erro, fazendo-a desperdicar tempo
desproporcional e desnecessariamente); 2) Culpa do agente ofensor (que, a depender do caso,
pode ser Objetiva); 3) um dano cronolégico (com a lesdo temporal propriamente dita); e 4) o
Nexo de Causalidade entre a conduta lesiva e o dano.

Diante do exposto, ha uma necessidade de mudanca paradigmatica na legislacéo e
jurisprudéncia portuguesa. Portugal tem todas as condicdes legais e doutrinarias de adaptar e,
até mesmo, melhorar a Teoria do Desvio Produtivo — e, quem sabe, servir de norte para outras
nacdes no Continente Europeu.

Vangloria-se, com isso, a figura da Dignidade Humana, respeitando-se o convivio
social, em tentativa de dar-se a atual sociedade lusitana novos ares de honradez e
solidariedade. Resguarda-se, assim, a existéncia de todos os cidaddos, a fim de tornar-se o
mundo um lugar melhor para se viver, uma vez que as relagdes socionegociais, pelo papel

significativo que desempenham na sociedade, com funcdo social de estreitar os lacos,

372 DESSAUNE, Marcos — Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor: um panorama. Direito em Movimento.
Vol. 17, n. 1, p. 15-31, 1° sem. 2019, p. 25.
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necessita ser protegida em todas as suas fases, inclusive naquela posterior a pactuacao
(in)formal.

Clama-se, neste diapasdo, que as partes ajam norteadas pela fraternidade, sejam
responsabilizadas por condutas que ferirem a legitima confianca da contraparte (in casu,
quando esse atuar, busca maliciosamente fazer com que se desvie atencdo de atividades
producentes para tentar solucionar problematica, que poderia ser, de pronto, resolvida).

Assim, a relacdo interpessoal honrada, caracterizadora do espirito humano, deve
sempre pautar-se na lealdade e confianga, no intuito de que as tratativas contratuais, ou nao,
solidifiquem-se na boa-fé e na solidariedade. Para isso, deve proteger as partes de condutas
que afrontem suas personalidades, incluindo-se, aqui, a figura do Tempo — pois, tutelar o
Tempo, é dignificar a Pessoa.

Por fim, com base no que foi apresentado, pergunta-se: seria, enfim, possivel
trazer, especificamente, para a realidade portuguesa esta nova mentalidade/modalidade de
responsabilizacéo civil? A axioma Portuguesa permitiria isso?

A resposta é: sim.

E mais: ainda que muito da decifracdo a esse questionamento j& se encontre,
hermeneuticamente, exposto no presente trabalho, & mister que se entenda toda a problematica
sob olhar do caso em concreto. Viséo esta, ndo apenas juridica, mas, em especial, humana.

Rememora-se: em que pese inexistir uma regulamentacdo protetiva especifica, o
Lapso Temporal deve ser interpretado e defendido das mais diversas formas. A pacificacéo
social depende disso. Arrisca-se dizer que a protecdo do “Eu”, do “Tu”, do “Noés” sujeita-se a
iSS0.

Como visto em linhas anteriores, ratificando este juizo cognitivo, tem-se que a
produtividade se correlaciona diretamente com a liberdade em dispor do Tempo da melhor
forma que se entender — em um desencarcerar, uma alforria, aos grilhdes de uma escravidao
contemporanea.

Esta soberania intima, em verdade, nada mais é do que sinénimo de
autodeterminacdo que, por sua vez, se liga com as mais diversas (e inimaginaveis)
experiéncias e erudi¢des humanas.

Nesse diapasdo, a defesa da Pessoa (atraves do Tempo) deve ser o farol a guiar a
todos. Pequenos passos, ainda que académicos, podem significar grandes saltos na tutela de
Direitos Fundamentais — e, para este fim, Brasil e Portugal devem andar de bragos dados no

sustentaculo e anteparo deste objetivo.
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