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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo verificar se o dano pelo desvio produtivo do consumidor deve
ser reconhecido como espécie autonoma de dano extrapatrimonial. Para tanto, utilizou-se da
revisdo bibliografica e do método dedutivo, que possibilitaram a analise do instituto da
responsabilidade civil no Direito patrio contemporaneo, bem como dos elementos essenciais a
configuracdo da relagdo de consumo e da responsabilizagdo civil no ambito do Direito do
Consumidor, no qual se insere a Teoria do Desvio Produtivo, cuja tese define o prejuizo ao
tempo do consumidor como um dano existencial autobnomo, mas que tem sido amplamente
aplicada pela jurisprudéncia patria para reconhecer a responsabilidade civil do fornecedor pela
perda do tempo do consumidor sob a forma de dano moral, com fundamento na grave angustia
ou frustracdo causada a vitima. Diante da dissonancia entre aquela teoria e o entendimento
majoritario nos tribunais, o presente estudo buscou discernir o dano pelo desvio produtivo do
dano moral-psicolégico e demonstrar que o tempo existencial €, por si s6, um bem merecedor
de tutela juridica, o que justifica o reconhecimento do dano temporal como espécie autonoma

de dano extrapatrimonial.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Desvio produtivo do consumidor. Dano moral. Dano

temporal. Autonomia.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar se o dano pelo desvio produtivo do
consumidor pode ser reconhecido como uma nova espécie de dano extrapatrimonial
indenizavel, passivel de tutela autonoma e independente em relagdo ao dano moral-psicolégico.
A pesquisa busca investigar a possivel autonomizagao do dano pela perda do tempo diante da
dissonancia existente entre a teoria do desvio produtivo do consumidor ¢ a sua aplicagao pelos
tribunais brasileiros, uma vez que a referida teoria concebe aquele dano como um dano
existencial autdbnomo, ao passo que a jurisprudéncia majoritdria tem admitido a
responsabilizagdo civil pelo desvio produtivo do consumidor sob a forma de dano moral.

O tema ¢ relevante a medida que o sistema de responsabilidade civil do Direito
patrio ¢ considerado aberto e atipico, caracterizado por clausulas gerais de ressarcimento de
danos que permitem o reconhecimento de novos danos indenizaveis ¢ demandam, portanto, a
atencdo dos juristas para o advento dos novos interesses juridicamente tutelaveis.

Ademais, com o fenomeno da constitucionalizagdo do direito privado, o principio
da dignidade da pessoa humana foi colocado no epicentro da responsabilidade civil
contemporanea, exigindo maiores reflexdes sobre os danos extrapatrimoniais, dentre eles o
dano ao tempo.

A protecao juridica ao tempo repousa nas entrelinhas do texto constitucional, pois
a garantia dos direitos a vida, a satde, a educacdo, ao trabalho e ao lazer, tem como pressuposto
indissociavel o tempo do sujeito de direitos, uma vez que o tempo da suporte a vida e se faz
necessario para a realizagao de todas as atividades existenciais.

Frise-se, ainda, que na sociedade pos-moderna, marcada pelos avangos
tecnoldgicos e pela consequente industrializacdo em massa, bem como pela alta especializagdao
de seus sujeitos, as relacdes consumeristas mostram-se essenciais a economicidade do tempo
das pessoas, porque, em ultima analise, todo consumidor adquire produtos e servigos com o
intuito de tornar disponivel, para as atividades de seu maior interesse, 0 precioso tempo que
gastaria para produzi-los ou realiza-los sozinho. Em outras palavras, no atual contexto social, o
tempo guarda uma relagao direta com a liberdade de a¢dao dos consumidores, haja vista que o
mau atendimento prestado por fornecedores, com demora exacerbada para solucionar
problemas, dentre outras situagdes corriqueiras, nao raramente impede o consumidor de realizar
as atividades por ele desejadas para ficar resolvendo problemas de consumo aos quais ndo deu
causa e que o fornecedor se furtou da responsabilidade de resolver, descumprindo o dever de

qualidade e a boa-f¢é objetiva que o Codigo de Defesa do Consumidor impde.



Para alcangar o objetivo a que se propde, o presente trabalho utilizard o método de
abordagem dedutivo e, mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial, desenvolver-se-4 em
trés capitulos. No primeiro capitulo, faz-se uma breve analise do instituto da responsabilidade
civil no Direito patrio contemporaneo e da possibilidade de surgimento de novos danos
indenizaveis. Ato continuo, sdo feitas consideragdes sobre a responsabilidade civil no Direito
do Consumidor, a fim de delimitar o contexto no qual se insere a teoria do desvio produtivo do
consumidor, idealizada por Marcos Dessaune.

No segundo capitulo discutir-se-a a relevancia juridica do tempo e a possibilidade
de reconhecé-lo enquanto bem juridico, adentrando, em seguida, nos fundamentos da teoria
acima referida, bem como na analise da jurisprudéncia que vem admitindo a responsabilidade
civil do fornecedor pelo desvio dos recursos produtivos do consumidor, geralmente sob a forma
de dano moral.

Ao terceiro e ultimo capitulo, discorrer-se acerca da possibilidade de
reconhecimento do dano pelo desvio produtivo como espécie autonoma de dano
extrapatrimonial, buscando desvincula-lo do dano moral-psicoldgico, a fim de afastar a
vulnerabilidade daquela nova espécie de dano a tese do mero aborrecimento cotidiano e,
também, para permitir a cumulacdo do dano temporal com as demais espécies de dano
extrapatrimonial, tendo por corolario o principio da reparacdo integral e a efetiva¢do da funcao
pedagogica da responsabilidade civil.

Pretende-se, assim, provocar uma reflexdo acerca dos motivos que justificariam o
reconhecimento da autonomia do dano pelo desvio produtivo do consumidor, embora se admita,
de antemao, que ainda hd muito a ser discutido pela doutrina e pelos tribunais acerca do presente

tema.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA: ADVENTO DE NOVOS
DANOS INDENIZAVEIS E ESPECIFICIDADES DO INSTITUTO NO DIREITO
CONSUMERISTA

2.1 NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

O termo responsabilidade advém do latim respondere', cujo significado ¢ a
obrigacgao que o individuo tem de assumir com as consequéncias juridicas de suas atividades.
Assim, Marco Aurélio Bezerra de Melo” leciona que a responsabilidade civil pode ser definida
como “a obrigag@o patrimonial de reparar o dano material ou compensar o dano moral causado
ao ofendido pela inobservancia por parte do ofensor de um dever juridico legal ou
convencional”.

Frise-se, contudo, que esse dever de reparagdo pode ser imposto tanto aquele cuja
conduta provocou o dano, quanto a um terceiro responsavel pela conduta de quem efetivamente
deu causa ao prejuizo. Nesse sentido, Maria Helena Diniz’ define que a responsabilidade civil
consiste na “aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiro em razao de ato por ela praticado, por pessoa por quem responda,
por algo que a pertenca ou de simples imposicao legal”.

Ressalte-se, contudo, que nem todos os prejuizos sofridos por um individuo fazem
jus a reparagdo civil, mas, sim, somente aqueles decorrentes de violagdo a um bem
juridicamente tutelado, seja por previsao legal expressa ou por dedugdo logica e implicita no
texto normativo, extraida mediante a interpretacdo dos principios constitucionais e legais.

Quanto aos elementos — ou pressupostos gerais — da responsabilidade civil, tem-se
a conduta humana, o dano ¢ o nexo de causalidade. A conduta consiste na a¢do ou omissao
humana capaz de causar dano a outrem®. Em outras palavras, é o comportamento humano
comissivo ou omissivo voluntario e responsavel por causar prejuizo a alguém. Importante
ressaltar, porém, que a voluntariedade na conduta nao ¢ sinonimo de dolo, pois este consiste na

intengdo de produzir o resultado danoso, logo, ndo se confunde com a intengdo de meramente

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
v. 3. 16" ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2018a, p. 51-52.

2 MELO, Marco Aurélio Bezerra. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
2.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. v. 7. 24 ed. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 34.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 53.



realizar uma agdo, pois a propria experiéncia cotidiana revela que ¢ perfeitamente possivel

. , . . . . 5 . .. ~ .
praticar ato voluntario e causar dano indesejado. Rui Stoco” frisa bem essa distin¢ao, aduzindo
que:

A voluntariedade da conduta ndo se confunde com a projecdo da vontade sobre o
resultado, isto é, o querer intencional de produzir o resultado, de assumir o risco de
produzi-lo, de ndo queré-lo mas, ainda assim, atuar com afoiteza, com indoléncia ou
com incapacidade manifesta. O querer intencional ¢ matéria atinente a culpabilidade
lato sensu.

O dano, por seu turno, é o prejuizo provocado a vitima, que pode ter cunho
patrimonial ou extrapatrimonial. Sobre esse aspecto, Sérgio Cavalieri Filho® define o dano
como sendo “lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc”. No mesmo sentido,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho’ conceituam o dano como “lesdo a um
interesse juridico tutelado — patrimonial ou ndo —, causado por a¢cdo ou omissdo do sujeito
infrator”. Assim, pode-se afirmar que sem dano, ndo ha o que se reparar e, portanto, ndo ha que
se falar em responsabilidade civil.

Conforme ja mencionado, além da conduta e do dano, h4 um terceiro pressuposto
para o surgimento do dever de reparagdo: ¢ o chamado nexo causal ou nexo de causalidade.
Esse elemento corresponde ao liame entre aqueles dois elementos ja mencionados, ou seja, a
conduta do agente e o dano provocado. Assim, a responsabilidade civil somente se fara presente
quando restar demonstrado que a conduta do ofensor foi, fatica e diretamente, responsavel pela
ocorréncia do dano. Dito de outra forma, o nexo causal € a relacdo de causa e efeito entre a acdo
ou omissao voluntaria do agente e o prejuizo verificado. Contudo, vale destacar os dizeres de
Sérgio Cavalieri Filho®, que chama atengdo para a natureza do nexo de causalidade, aduzindo

que nao ¢ puramente naturalista, tampouco exclusivamente juridica:

[...] o nexo causal ndo pode ser concebido, exclusivamente, de acordo com essa
relagdo naturalistica de causa e efeito. O Direito ndo é regido pelas leis fisicas. Assim,
além do elo naturalistico de causa e efeito, ¢ também preciso um elo juridico,
normativo, principalmente quando tivermos varias causas concorrendo para
determinado resultado, como também no caso de omissdo. Veremos que ¢ um
processo técnico de probabilidade. O juiz tem que eliminar os fatos que foram
irrelevantes para a efetivacdo do dano. O critério eliminatério consiste em estabelecer
que, mesmo na auséncia desses fatos, o dano ocorreria. Causa sera aquela que, apos
este processo de expurgo, se revelar a mais idonea para produzir o resultado.

> STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, tomo I, p. 179.

® CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 102.

" GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018a, p. 88.

¥ CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 64.



Assim, depreende-se que o nexo causal somente se verifica quando, retirando a
conduta, inexistir também o dano, ficando evidente a relacdo de causa-efeito naturalistica entre
aqueles elementos, mas também o elo juridico, que se constata quando houver méxima
relevancia do ato comissivo ou omissivo do agente para a efetiva ocorréncia do dano.

Alguns doutrinadores costumam elencar, ainda, um quarto elemento que devera
estar presente para que seja imposta a obrigacao de reparar. Trata-se da culpa, que consiste na
intengdo ou vontade — dolo — de realizar a conduta ou na falta de cuidado — por negligéncia,
imprudéncia ou impericia — ao realizd-la. Constatada a necessidade desse elemento para a
imposicao do dever de reparar, a responsabilidade civil serd denominada subjetiva; do contrario,
sendo indiferente a presenca da culpa, a responsabilidade sera objetiva.

Desse modo, pode-se dizer, em linhas gerais, que a responsabilidade civil subjetiva
¢ aquela cuja imposicao do dever de reparacdo dos danos depende que a conduta do agente
tenha sido culposa, seja pelo dolo ou pela verificagao de negligéncia, imprudéncia ou impericia.
A responsabilidade objetiva, por sua vez, ndo leva em consideracdo a presenga de culpa para
aferir a responsabilidade civil, bastando, assim, que a conduta do agente tenha sido capaz de
gerar dano.

No ordenamento juridico patrio estdo presentes as duas formas de responsabilidade.
Mas a responsabilidade subjetiva ¢ a regra, conforme dispde o art. 927, caput, do Codigo Civil:
“aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Esse dispositivo deixa claro que a obrigagdo de indenizar depende da pratica de ato ilicito na
forma dos artigos 186 e 187 daquele mesmo diploma legal, os quais definem o ato ilicito como
a acdo ou omissao voluntaria — isto ¢, intencional — do agente, negligente ou imprudente, que
viola direito e causa dano a outrem’, ou que se consubstancie no uso abusivo de um direito'’.
Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho'' bem leciona que “a esséncia da responsabilidade esta
ligada a nog¢do de desvio de conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcangar as condutas
praticadas de forma contraria ao direito e danosas a outrem”. O autor esclarece, ainda, que o
ato ilicito apresenta um duplo aspecto'?: culpabilidade do agente — ou aspecto subjetivo — e

antijuridicidade da conduta — ou aspecto objetivo.

7 «Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002).

10«Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002).

" CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 13.

2 Ibidem, p. 20.
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Sob o aspecto objetivo, a ilicitude resta configurada tdo somente pela
desconformidade da conduta com a norma juridica estabelecida, o que revela a antijuridicidade
da conduta, isto é, sua desconformidade com o direito". Quanto ao aspecto subjetivo, a
defini¢do de uma conduta como ilicita requer a constatacdo da culpabilidade do agente, além
da antijuricidade. Assim, sob o enfoque subjetivo, a analise da ilicitude depende de um juizo de
valor sobre a conduta do agente, buscando verificar se ele agiu intencionalmente de forma
contréaria ao valor que a norma visa atingir'*.

Conforme visto, a culpa do agente ¢ relevante para a imposi¢ao da responsabilidade
civil subjetiva, na forma do caput do art. 927 anteriormente citado; ocorre, no entanto, que o
paragrafo unico desse mesmo dispositivo prevé a responsabilidade civil objetiva, dispensando

a presenga da culpa para se constatar a obrigacao de reparar o dano, in verbis:

Paragrafo Unico. Havera a obrigacgdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Na modalidade objetiva de responsabilidade civil, a culpa ¢ desnecessaria para a
imposi¢ao do dever de indenizar, bem como ¢ desnecessaria a pratica de ato ilicito, uma vez
que ¢ possivel um dano decorrente de atividade licita. Para a responsabilidade objetiva basta,
portanto, a existéncia daqueles trés pressupostos definidos anteriormente: conduta, dano e
relacdo de causalidade entre eles.

Da leitura do paragrafo tinico do art. 927 percebe-se, ainda, que a responsabilidade
objetiva ¢ aplicada em excecdo a regra da responsabilidade subjetiva, nas hipdteses em que a
atividade desenvolvida pelo autor do dano for de risco ou quando houver expressa previsao
legal de que ela deva ser aplicada. Importante ressaltar, todavia, que por muito tempo a regra
era a responsabilidade civil ser aferida de forma objetiva, mas o paradigma atual, trazido pelo
Cadigo Civil de 2002, tem como regra a responsabilidade civil atrelada a culpa do agente.

Feitas as principais considera¢des introdutdrias ao instituto da responsabilidade
civil no direito brasileiro, avancemos a discussao sobre o fenomeno do surgimento dos novos
danos indenizaveis, para além daqueles expressamente definidos pelo legislador, dada a maior

relevancia desse tema para o deslinde do presente trabalho.

3 CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 20.
! Ibidem.
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2.2 SURGIMENTO DOS NOVOS DANOS

A doutrina contemporanea tem reconhecido uma mudang¢a de paradigma na
investigacdo da responsabilidade civil, notadamente em virtude do enfoque dado ao chamado
“dano injusto” em substitui¢do a tradicional analise do ato ilicito'’. Nesse novo paradigma, o
principio da dignidade da pessoa humana foi trazido ao epicentro do instituto da
responsabilidade civil, porque a verificacdo de um “ato ilicito”, ou seja, um ato contrario a lei
expressa, deixou de ser preponderante e cedeu lugar a analise da violagdo a dignidade do
ofendido, que ¢ suficiente para configurar o chamado “dano injusto” e ensejar a devida
reparacdao. Em consequéncia, observa-se o surgimento de novas espécies de danos indenizaveis
na atual conjuntura da responsabilidade civil no Direito brasileiro.

No texto constitucional, a protecdo contra os danos patrimoniais ou morais esta
prevista no inciso X do artigo 5°, cujo § 2° dispde que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

16 Assim, sendo

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
possivel o reconhecimento de outros direitos, existe a possibilidade de outros bens juridicos
serem protegidos pelo ordenamento e, portanto, outros danos ensejarem o dever de reparacao.

Nesse diapasdo, além daqueles tradicionais danos patrimoniais e extrapatrimoniais
j& consolidados no ordenamento patrio, a doutrina e a jurisprudéncia vém defendendo e
admitindo a tutela de novos interesses que, ndo obstante a auséncia de previsdo legal, sdo
decorrentes dos principios e das normas gerais que regem o direito brasileiro'’.

Anderson Schreiber'® explana que a expansdo do rol de danos indenizaveis nio é
fenomeno exclusivo do Brasil, mas sim uma tendéncia por todo o mundo, porque ¢ reflexo de
uma sociedade contempordnea marcada pela insuficiéncia das politicas publicas para
minimizacdo e reparacdo dos danos experimentados pelos individuos cotidianamente. Assim
opina o autor:

[...] esta flexibilizagdo indica uma alteragdo gradativa e eminentemente
jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, a refletir a valoriza¢do de sua
fungdo compensatdria e a crescente necessidade de assistir a vitima em uma sociedade

'3 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢do dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 81-92.

' BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 01 jun. 2019.

" PEREIRA, Jessica. 4 responsabilidade civil pela perda de tempo iitil do consumidor. 2015. 105 f. Monografia
(Graduagdao em Direito) — Universidade Federal de Mato Grosso, Cuiaba. p. 53. Disponivel em:
http://www.direitocivilcontemporaneo.com/wp-content/uploads/2016/05/PEREIR A-Jessica.-A-responsabilidade-
civil-pela-perda-de-tempo-u%CC%81til-do-consumidor.pdf. Acesso em: 07 jun. 2019.

' SCHREIBER, 2015, p. 83.
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marcada pela insuficiéncia das politicas publicas na administragdo e reparagdo dos
19
danos .

O referido autor explica que a expansdo de danos ocorre quantitativa e
qualitativamente, pois ha um aumento no numero de a¢des que objetivam ressarcimento ao
mesmo tempo em que novos interesses estdo sendo considerados merecedores de tutela pelos
Poderes Legislativo e Judiciario, constituindo-se, assim, novos danos indenizaveis®. E esse
fenomeno vem acontecendo, como frisado anteriormente, por todo o mundo, mas cada
ordenamento apresenta singularidades no caminho percorrido para chegar a esse cenario. No
caso do Brasil, Schreiber’' aponta que a ampliagdo é decorrente da propria natureza do nosso
ordenamento juridico, por ser ele atipico e, portanto, composto por clausulas gerais de
ressarcimento de danos, que deixam margem para a analise de novos interesses merecedores de

tutela. Assim aduz o autor:

Nos ordenamentos tipicos, o legislador limita o dano ressarcivel a certos interesses
previamente indicados, restringindo a atuagdo judicial a um campo determinado. Nos
ordenamentos atipicos, ao contrario, o legislador prevé tdo somente clausulas gerais,
que deixam ao Poder Judiciario ampla margem de avaliagdo no que tange ao
merecimento de tutela do interesse alegadamente lesado. Nesta esteira, diz-se tipico,
originariamente, o ordenamento alemao, em que o ressarcimento dos danos vem
assegurado apenas em face da lesdo a interesses tipificados em lei, como a vida, a
integridade fisica, a saude, a liberdade e a propriedade. E atipico, por outro lado, o
ordenamento brasileiro, em que o legislador ndo indica os interesses cuja violagdo
origina um dano ressarcivel, limitando-se a prever um clausula geral de
ressarcimentos pelos danos patrimoniais ou morais.

Depreende-se das ligdes de Schreiber, portanto, que nos ordenamentos atipicos,
como o Brasil, o legislador prevé clausulas gerais que permitem ao Judicidrio reconhecer novos
interesses dignos de tutela juridica®, pois a auséncia de previsio legal expressa sobre
determinados interesses ndo tem o condao de impossibilitar o seu reconhecimento e a devida
reparagdo em caso de violagao.

Vale dizer que o reconhecimento de novos interesses juridicos passiveis de tutela
pelo Direito e, portanto, de novos danos indenizaveis, desempenha um papel bastante
necessario na sociedade contemporanea, que vive em constante e célere mudanga, uma vez que
o legislador j4 ndo acompanha eficientemente o ritmo das mudangas sociais e econdmicas,

tampouco ¢ capaz de formular uma previsdo legal que englobe todas as situagdes

' SCHREIBER, 2015, p. 83.

20 Ibidem, p. 85.

2! Ibidem, p. 102.

22 MELLO, Tamila Cavaler Pessoa de. 4 responsabilidade civil pela perda de tempo itil: o valor social e juridico
do tempo e a sua violagdo como uma nova categoria de dano indenizavel ao consumidor. 2013. 93 f. Monografia
(Graduagdo em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis. p. 47.
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potencialmente lesivas no contexto de vida atual. Sobre o tema, Schreiber” acertadamente

destaca que:

A limitagdo da ressarcibilidade dos danos a violagdo de um direito subjetivo ou
qualquer outra situacdo juridica subjetiva previamente especificada em lei mostra-se
absolutamente incompativel com a realidade juridica contemporianea. Em todo o
mundo, restou demonstrada a faléncia do modelo regulamentar inspirado na pretensao
de completude das codificacdes oitocentistas, diante da multiplicacdo desconcertante
de novas situagdes e expectativas que caracteriza as sociedades atuais.

Nesse mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes>* assenta que “todas as vezes
que tentar enumerar as novas espécies de danos, a empreitada ndo pode sendo falhar: sempre
havera uma nova hipotese sendo criada”. Em consonancia com as palavras de Moraes, Gustavo
Tepedino® observa que a evolugdo dos fatos sociais, inegavelmente cada vez mais dindmica,
dificultou bastante o estabelecimento de disciplina legislativa para todas as possiveis situacdes
juridicas das quais a pessoa humana seja titular. Em razdo disso, o autor afirma que “as
previsoes constitucionais e legislativas, dispersas e casuisticas, ndo logram assegurar a pessoa
prote¢do exaustiva, capaz de tutelar as irradiagdes da personalidade em todas as suas possiveis
manifestagées”zé.

Diante dessa realidade, Caitlin Sampaio Mulholland®’ leciona que a dificuldade em
torno da configuragao dos novos danos ¢ a limitagdo e especifica¢dao, porque em muitos casos
tratar-se-a de “violacdo de interesses ja tutelados pelo ordenamento juridico, seja de maneira
constitucional, seja infraconstitucional”, enquanto em outras ocasides ‘“‘cabera a criagdo
jurisprudencial, através da analise do caso concreto, estabelecer a existéncia de um dano e, por
conta disto, impor uma indenizagao”.

Com efeito, hodiernamente, o Poder Judiciario desempenha um legitimo e relevante
papel na tutela juridica de interesses outrora nao reconhecidos, uma vez que o legislador optou
pela disposi¢do de clausulas gerais e a garantia de reparacao dos novos danos no ambito judicial
decorrera, a priori, da exegese sistematica dos principios constitucionais e demais dispositivos
do ordenamento. Nesse sentido, Schreiber™ explana:

A consagragdo da técnica legislativa das cldusulas gerais e a aplicagdo direta dos
principios constitucionais as relagdes privadas vém assegurando um papel cada vez
mais relevante a discricionariedade judicial, guiada por valores fundamentais

* SCHREIBER, 2015, p. 124.

> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 166.

2 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional. /n: TEPEDINO,
Gustavo. (Org.). Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 37.

*® Ibidem.

2 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. 4 responsabilidade civil por presun¢do de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2009, p. 30.

** SCHREIBER, op. cit., p. 125.
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consagrados na Constitui¢do e, por isso mesmo, tdo legitima quanto a especifica
atuacdo do legislador.

Conforme observado pelo autor, a constitucionalizagdo do direito privado — e a
consequente aplicacdo dos principios constitucionais as relagdes privadas — conferiu a
discricionariedade judicial um relevante papel no reconhecimento dos novos interesses
merecedores de tutela juridica, porque sua atuacao guia-se e legitima-se pelo suporte axiologico
trazido na Constituicdo. Nesse cenario também se insere a mudanga do paradigma na
investigagdo da responsabilidade civil contemporanea, porque, em decorréncia da maior
atencdo judicial aos valores consagrados constitucionalmente, deu-se maior relevo a injustica
do dano, levando-se em consideragdo a sua lesividade aqueles valores.

Mulholland® explana que o novo paradigma ideoldgico e metodolégico na analise
da responsabilidade civil contemporanea decorre da evolucdo da investigagdo do tradicional
“ato ilicito” para o chamado “dano injusto”. Ou seja, dd-se menos €nfase a conduta do agente
e mais relevancia a injustica do dano, que para a autora “simboliza o carater da ilicitude objetiva
do dano, pela qual ¢ possivel determinar a ampliacao das situacdes de danos ressarciveis, nao
mais restritas as tradicionais balizas da ilicitude subjetiva — culposa, portanto — da
responsabilidade civil”>° Ao elemento “dano injusto”, portanto, Mulholland®' atribui o

fendmeno da ampliacdo das hipoteses de reparagao civil:

O dano injusto constitui uma clausula geral, através da qual os aplicadores do direito
— mais especificamente, os juizes — concretizam as situagdes de dano ressarcivel,
analisando ndo mais a conduta culposa como parametro de identificagdo do ilicito,
mas agora a concreta violagdo do dever de néo lesar, criando assim a possibilidade da
atipicidade dos atos ilicitos e ampliagdo das hipoteses de reparagéo.

Bodin de Moraes®?, também lembrada por Mulholland®, define que “o dano sera
injusto quando, ainda que decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da
dignidade humana, ndo for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a vitima dele
permaneca irressarcida”. Percebe-se, entdo, que o enfoque dado ao “dano injusto” traz a pessoa
humana e a sua dignidade para o centro da andlise da responsabilidade civil. Nesse sentido,

leciona Cappelari**:

A grande transformag@o por que passou a analise da responsabilidade civil, do ato
ilicito para o dano ilicito, ensejou o surgimento de novas situagdes de danos, desde

* MULHOLLAND, 2009, p. 24-30.

%% Ibidem, p. 25-26.

3! Ibidem, p. 15.

32 MORAES, 2003, p. 179.

** MULHOLLAND, 2009, p. 30.

** CAPPELARI, Récio Eduardo. Reflexdes sobre o dano injusto: a concretizacdo da ideia de justica. Revista Justica
do Direito, Passo Fundo, vol. 24, n. 1, p. 61-74, 2010, p. 69. Disponivel em:
http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view/2144/1384. Acesso em: 05 ago. 2019.
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que se caracterizem por serem lesivas juridicamente a pessoa e sua dignidade,
permitindo, dessa forma, a obrigacdo de indenizar fundamentada na conceituagio
abrangente do que “para todo o dano, a sociedade sente necessidade de encontrar um
causador e obter dele a compensagdo para a vitima”.

De fato, a mudanca de paradigma — da analise do ato ilicito para o dano injusto —
permitiu a expansdo das hipoteses de danos indenizaveis, porque percebeu-se, em primeiro
lugar, que ¢ possivel a ocorréncia de situacdes efetivamente lesivas a despeito da licitude do
ato. Assim, o ato ilicito deixou de ser um parametro adequado para aferi¢ao da responsabilidade
civil, enquanto a injusti¢a do dano, constatada pela lesdo a pessoa ou a sua dignidade, mostrou-
se um critério mais seguro e adequado para definir a necessidade, ou ndo, de reparagdo do dano.

Tratando dessa transformacgdo da responsabilidade civil, Anderson Schreiber”
assinala que a consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental das constitui¢des do ultimo século ¢ o fendmeno da constitucionalizagdo das
relagdes privadas exigiu, de forma irresistivel, a ressarcibilidade do dano extrapatrimonial e,
com isso, cada sistema juridico passou a reconhecer, gradativa ou subitamente, a reparacao dos
danos a interesses existenciais atinentes a pessoa humana. Nesse prisma, o autor também afirma
que o fendmeno de ampliacdo dos danos indenizaveis deve-se notadamente a maior
sensibilidade dos tribunais no que concerne 4 tutela de aspectos existenciais da personalidade™.

Com efeito, nesse cenario de maior atengdo do Judicidrio as questdes existenciais,
o principio da dignidade da pessoa humana tem adquirido cada vez mais relevancia na teoria
da responsabilidade civil e, com isso, tem permitido a reparagao civil a situagdes flagrantemente
lesivas que outrora ndo recebiam a devida aten¢do do Direito. Inclusive, conforme leciona

Mulholland®’, aquele principio desempenha uma dupla fungio:

[...] identifica as hipoteses de dano injusto gerado a pessoa e indica o parametro para
a quantificagdo deste dano, através da qualificacdo pessoal do ofendido; e serve como
critério para, numa situacdo de impossibilidade de prova da causalidade, estabelecer
a obrigacdo de indenizar, priorizando a figura da vitima do dano.

Nesse novo cenario da responsabilidade civil, em que se observa o protagonismo
da dignidade da pessoa humana, ora como principio balizador das hipdteses de dano injusto,
ora como critério de aferi¢ao da obrigagdo de indenizar, merece destaque o Enunciado n.° 274
do CJF/STJ na IV Jornada de Direito Civil de 2006, que assim dispde: “os direitos da
personalidade regulados de maneira ndo exaustiva pelo CC 2002, sdo expressoes da clausula

geral de tutela da pessoa humana prevista no artigo 1°, I, da Constitui¢do Federal™®.

> SCHREIBER, 2015, p. 87-90.

** SCHREIBER (2009 apud DESSAUNE, 2017, p. 113).

3" MULHOLLAND, 2009, p. 74.

* TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugdo e parte geral. 11 ed. Sio Paulo: Método, 2015. p. 147.
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O citado enunciado estd em consonancia com a doutrina civilista atual, que,
conforme visto, reconhece o fendmeno da constitucionaliza¢ao do direito privado e admite que
o paradigma da responsabilidade civil contemporanea tem como epicentro o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, III, da nossa Lei Maior, em razao do que
se vislumbra uma maior sensibilidade do Judicidrio as questdes existenciais e ao
reconhecimento de novas hipoteses de danos extrapatrimoniais cujo fundamento seria a
clausula geral de tutela da pessoa humana, nos termos do Enunciado n.° 274 do CJF/STIJ.

A titulo de exemplo de novos danos, cada vez mais consolidados
jurisprudencialmente, tem-se o dano por abandono afetivo® no ambito do direito de familia, o
dano existencial®® no direito trabalhista, bem como o dano temporal aduzido pela teoria do

desvio produtivo do consumidor, que serd pormenorizada no proximo capitulo.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Antes de adentrar na especificidade da responsabilidade civil do direito
consumerista, faz-se pertinente pontuar que a Lein.° 8.078/90, também conhecida como Cddigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), foi formulada, como o préprio nome evidencia,
com o escopo especifico de tutelar a parte mais vulneravel da relagdo juridica de consumo, isto
¢, o consumidor. Essa relagdo juridica, conforme leciona Rizzato Nunes41, resta configurada
“sempre que se puder identificar em um dos polos da relacdo o consumidor, no outro, o
fornecedor, ambos transacionando produtos e servigos”.

Assim, para delimitar o campo de incidéncia das normas do Codigo de Defesa do

Consumidor e, consequentemente, da responsabilidade civil do fornecedor, convém fazer uma

% A reparagdo do dano por abandono afetivo “encontra-se consagrada no direito brasileiro, ndo havendo razio
para a exclusao dos pais quando, por atos proprios, na criagao e educagao dos filhos, causem lesdes aos direitos da
personalidade dos mesmos, produzindo-lhes ofensas a liberdade, a vida, a integridade fisica e psiquica. Tais
condutas ofendem a propria dignidade do ser humano, que a Constitui¢cdo Federal de 1988 elevou a categoria de
fundamento da republica, e tornam inevitavel a reparagdo dos danos morais causados”. (SOUZA, Osni de. Dano
moral no direito de familia. Sdo Paulo: 2003. Tese de Doutorado. Departamento de Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, p. 233).

0«0 dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a existéncia do trabalhador, decorre
da conduta patronal que impossibilita o empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-estar
fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomegar os seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal”. (ALVARENGA, Ribia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti.
O dano existencial e o Direito do  Trabalho. Lex  Magister. Disponivel em:
http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 o _dano_existencial e o_direito_do. Acesso em: 30 jun. 2019).

*l NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 83.
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breve elucidagdo acerca dos elementos constitutivos da relacdo consumerista, quais sejam,
consumidor, fornecedor, produto e servigo.

O conceito de consumidor encontra-se no caput do art. 2° do CDC, que assim
dispoe: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final”. O paragrafo tnico do dispositivo, contudo, amplia tal definicdo e
prevé que: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis,
que haja intervindo nas relagcdes de consumo”.

Sobre o supracitado paragrafo tnico, Rizzato Nunes** destaca que “a hipotese dessa
norma diz respeito apenas ao atingimento da coletividade, indeterminavel ou nao, mas sem

~ 0

sofrer danos, ja que neste caso o art. 17 [...] enquadra a questao”. Com efeito, o artigo 17 do
CDC prevé a figura do consumidor bystander®, pois dispde que nos casos de acidente de
consumo ‘“‘equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. Percebe-se, assim, que
o legislador conferiu ampla prote¢do aos consumidores de modo geral, pois permitiu tanto a
tutela individual quanto a coletiva, contra situagdes potencial ou efetivamente lesivas.

Além do citado artigo 17, tem-se outra hipotese de consumidor por equiparagao no
artigo 29, situado no Capitulo V do CDC, que trata das praticas comerciais, tais como a
publicidade, a oferta, a cobranga, dentre outras. De acordo com o dispositivo, para os fins

daquele capitulo e do seguinte, “equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis

ou ndo, expostas as praticas nele previstas”. Sobre essa previsdo legal, destaca Rizzato Nunes™**:

A leitura do art. 29 permite, inclusive, uma afirmag@o muito simples e clara: ndo se
trata de equiparagdo eventual a consumidor das pessoas que foram expostas as
préticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que, uma vez existindo qualquer prética
comercial, toda a coletividade de pessoas ja esta exposta a ela, ainda que em nenhum
momento se possa identificar um Unico consumidor real que pretenda insurgir-se
contra tal pratica.

Assim, nota-se que o CDC foi taxativo em tutelar ndo apenas o consumidor
individualmente, mas também a coletividade de pessoas potencialmente consumidoras,
determinaveis ou ndo, que estejam expostas as praticas comerciais previstas naquele diploma
legal.

A definicao de fornecedor, por seu turno, encontra previsao no art. 3° do CDC, in

verbis:

“NUNES, 2018, p. 92.

# «“Abrange o conceito de bystander aquelas pessoas fisicas ou juridicas que foram atingidas em sua integridade
fisica ou seguranga, em virtude do defeito do produto, ndo obstante ndo serem participes diretos da relagdo de
consumo”. (GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo por artigo.
13. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 196).

“ NUNES, op. cit., p. 93.
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Art. 3° Fornecedor ¢é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produ¢do, montagem, criagdo, construg¢do, transformagdo, importagdo, exportacio,
distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Quanto aos conceitos de produto e servigo, esses estdo, respectivamente, nos

paragrafos 1° e 2° do art. 3° do CDC, sendo vejamos:

§1°. Produto é qualquer bem, moével ou imdvel, material ou imaterial.

§2°. Servico ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Definidos tais elementos constitutivos da relagao juridica de consumo e, portanto,
esclarecido o ambito de incidéncia das normas do CDC, avancemos a analise da
responsabilidade civil consumerista, que introduziu uma nova realidade ao nosso ordenamento
juridico em resposta as circunstincias modernas, conforme explica Cavalieri Filho®:

Para enfrentar a nova realidade decorrente da Revolu¢do Industrial e do
desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, o Cddigo do Consumidor engendrou um
novo sistema de responsabilidade civil para as relagdes de consumo, com
fundamentos e principios novos, porquanto a responsabilidade civil tradicional
revelara-se insuficiente para proteger o consumidor.

Com efeito, a analise do elemento subjetivo (culpa) ndo raras vezes constituia
verdadeiro Obice a efetiva reparacdo dos danos experimentados pelos consumidores, uma vez
que muitos dos prejuizos nao eram provocados de forma dolosa ou culposa pelos fornecedores;
e quando eram, comumente o consumidor ainda via prejudicado o seu direito a reparagao
porque nao conseguia desincumbir-se do 6nus probatorio, notadamente porque era desprovido
dos meios técnicos de provar a culpa do fornecedor.

Diante dessa realidade, o legislador do CDC acertadamente adotou como regra a
responsabilidade objetiva do fornecedor, tendo por fundamento a teoria do risco do

empreendimento, pela qual:

[...] todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo
tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos
fornecidos, independentemente de culpa. Este dever ¢ imanente ao dever de
obediéncia as normas técnicas e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade,
quer perante os bens e servigos ofertados, quer perante os destinatarios dessas ofertas.
A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém a realizar atividade
de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos ou executar determinados
servigos. O fornecedor passa a ser o garante dos produtos e servigos que oferece no
mercado de consumo, respondendo pela qualidade e seguranga dos mesmos.*®

Assim, infere-se que ao empreender um negocio, todo fornecedor, com excegdo dos

# CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 590.
* Ibidem, p. 593.
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profissionais liberais*’, assume para si a responsabilidade — independentemente de culpa — pelos
prejuizos que sua atividade comercial eventualmente causar a terceiros, sejam eles danos
advindos de defeitos ou vicios dos seus produtos e/ou servigos, ou danos decorrentes de praticas
abusivas ou conflituosas com as normas consumeristas. Isso significa dizer que, no ambito do
direito consumerista, o dever de reparacao pode surgir sob trés modalidades: a responsabilidade
pelo fato — ou defeito — do produto ou servigo, a responsabilidade pelo vicio do produto ou

servigo e a responsabilidade decorrente das praticas abusivas.
2.3.1 Da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico

O Cddigo de Defesa do Consumidor determina aos fornecedores a observancia de
varios deveres, dentre eles o dever de seguranga estampado nos artigos 9 ¢ 10*® do referido
diploma legal, que consiste em ndo colocar no mercado de consumo “produto ou servico que
sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saiude ou
seguranga” dos consumidores.

Se o fornecedor violar o referido dever lancando produtos ou servigos defeituosos,
que venham a causar acidentes de consumo, ele respondera objetivamente pelos prejuizos

provocados, conforme dispdem os artigos 12 e 14 do CDC:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo,
construcdo, montagem, férmulas, manipulagao, apresentacdo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruigdo e riscos.

O legislador teve o cuidado, ainda, de estabelecer no §1° dos supracitados artigos a
defini¢cdo de produtos e servigos defeituosos:

Art. 12. [...] §1°. O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstincias relevantes,
entre as quais:

I — sua apresentacio;

47 «Art. 14. [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de
culpa”. (BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor).

48 «Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a satide ou seguranga devera
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogao
de outras medidas cabiveis em cada caso concreto. Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de
consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a
satde ou seguranga”. (BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor).
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IT — o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
IIT — a época em que foi colocado em circulagio;

Art. 14. [...] §1°. O servi¢o é defeituoso, quando ndo fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstincias
relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento

II — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

IIT — a época em que foi fornecido.

Percebe-se pela redacao do caput do artigo 14 que nos casos de defeito do servigo
a responsabilidade ¢ do fornecedor em geral, abrangido, portanto, o comerciante, consoante
defini¢do do artigo 3° do CDC citado anteriormente. Inclusive, ressalte-se que o fornecedor de
servicos somente podera eximir-se dessa responsabilidade se provar que, tendo prestado o
servico, o defeito inexiste, ou que a culpa foi exclusiva da vitima ou de terceiro™®.

Nas hipoteses de defeito do produto, por outro lado, sdo responsaveis
especificamente os sujeitos descritos no caput do artigo 12, excluido, assim, o comerciante, que
respondera de forma subsidiaria nos termos do artigo seguinte®’, ou seja, quando o fabricante,
construtor, produtor ou importador ndo puderem ser identificados, quando o produto tiver sido
fornecido sem nitida identifica¢do daqueles ou quando ndo tiver conservado adequadamente os

produtos pereciveis. Assim explana Cavalieri Filho:

[...] o comerciante, foi excluido em via principal porque ele, como ja destacado, nas
relagdes de consumo em massa, ndo tem nenhum controle sobre a seguranca e
qualidade das mercadorias. Recebe os produtos fechados, embalados, enlatados,
como ocorre, por exemplo, nos super e hipermercados, nas grandes lojas de
departamentos e drogarias, e assim os transfere aos consumidores. Em suma, o
comerciante ndo tem poder para alterar nem controlar técnicas de fabricacdo e
produgdo. *!

Pelas ligoes do autor, depreende-se que o fabricante, o produtor e o construtor, por
atuarem diretamente no processo de producdo e introduzirem na cadeia de fornecimento os
produtos ja prontos e/ou embalados, assumem os riscos de toda a producdo e dos defeitos

2
eventualmente presentes nos produtos que colocam no mercado”.
Nas hipdteses de acidente de consumo por defeito do produto, toda a cadeia de

fornecimento — fabricante, produtor, construtor, importador e comerciante> — responde

¥ “Art. 14. §3°. O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar: I — que, tendo prestado o
servigo, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. (BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de
setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor).

30 «Art. 13. O comerciante é igualmente responséavel, nos termos do artigo anterior, quando: I — o fabricante, o
construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados. II — o produto for fornecido sem
identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III — ndo conservar adequadamente os
produtos pereciveis”. (BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor).

' CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 604.

32 Ibidem.

>3 0 comerciante somente responderé nas hipoteses do artigo 13 do CDC (cf. nota de rodapé n° 50).
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integralmente pelos danos causados aos consumidores, exceto se provarem que nao colocaram
o produto no mercado, ou que o defeito inexiste ou, ainda, que o dano decorreu de culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro’’. Provada uma dessas causas excludentes da
responsabilidade pelo fato do produto, os fornecedores sao exonerados do dever de reparagdo
do dano.

Frise-se, ainda, que ndo obstante a auséncia de previsdo expressa no CDC, a
doutrina também considera excludente da responsabilidade o caso fortuito externo, por ser o
fortuito absolutamente estranho a atuagao do fornecedor e, portanto, decorrente de um evento
imprevisivel e inevitavel’> apos a introdugdo do produto ou servigo no mercado de consumo, o
que afasta a responsabilidade civil do fornecedor pela auséncia de relagdo de causalidade entre
sua atividade e o dano sofrido pelo consumidor com o fortuito externo.

A reparacdo civil por defeito do produto ou do servigo costuma consubstanciar-se
no ressarcimento de todos os danos sofridos pelo consumidor e o prazo para ajuizamento dessa
pretensdo reparatdria € de 5 (cinco) anos, conforme art. 27 do CDC, iniciando-se a contagem a

partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

2.3.2 Da responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico

A responsabilidade pelo vicio do produto ou servigo esta prevista nos artigos 18 a
25 do CDC. O artigo 18 prevé duas espécies de vicio: de qualidade e de quantidade™. Os vicios
de quantidade, conforme leciona Cavalieri Filho, sdo aqueles “decorrentes da disparidade com
as indicagdes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria™’,
enquanto os vicios de qualidade sdo aqueles que “tornam os produtos (duraveis ou ndo duraveis)
improprios ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,

C e, 8
rotulagem ou mensagem publicitaria™®.

4 «Art. 12. §3°. O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I—que néo colocou o produto no mercado; II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. (BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo
de Defesa do Consumidor).

> CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13* ed. Sio Paulo: Atlas, 2019, p. 98.

36 «Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duréveis ou ndo duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as varia¢des decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas”. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor).

3T CAVALIEIRI FILHO, op. cit., p. 638.

*¥ Ibidem, p. 635.
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Os vicios de quantidade e qualidade do produto e do servigo estdo disciplinados
separadamente no Codigo de Defesa do Consumidor. Os vicios de qualidade do produto, por
exemplo, estdo caracterizados no §6° do art. 18:

Art. 18. [...] §6.° Sdo improprios ao uso e consumo: I — os produtos cujos prazos de
validade estejam vencidos; Il — os produtos deteriorados, alterados, adulterados,
avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a satide, perigosos
ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricagdo,
distribuicdo ou apresentacdo; III — os produtos que, por qualquer motivo, se revelem
inadequados ao fim a que se destinam.

Ressalte-se que a previsio do supracitado dispositivo traz um rol exemplificativo’’,
sendo perfeitamente possivel que outras hipdteses também caracterizem vicios de qualidade.
Por esses vicios todos os fornecedores respondem objetiva e solidariamente, conforme
determina os artigos 18 ¢ 19°° do CDC. Todavia, o §5° do art. 18 prevé uma excecdo a
responsabilidade soliddria dos fornecedores, aduzindo que “no caso de fornecimento de
produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto
quando identificado claramente seu produtor”™®".

Constatada a presenca de vicio de qualidade no produto, o consumidor tem a
faculdade de exigir a substitui¢do das partes viciadas®* e o fornecedor tera um prazo de 30
(trinta) dias para sanar o vicio, contudo, o referido prazo podera ser reduzido ou ampliado por
convengdo das partes®. Nio sendo sanado o vicio, aplica-se o disposto no §1° do artigo 18,
segundo o qual o consumidor pode exigir alternativamente e a sua escolha: “I — a substituicao
do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢cdes de uso; II — a restituigdo
imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

IIT — o abatimento proporcional do preco”.

De acordo com o §3° do artigo 18, o consumidor poderad fazer uso imediato das
alternativas descritas no supramencionado §1° sempre que, “em razao da extensdao do vicio, a
simples substituicdo das partes comprometer a qualidade ou as caracteristicas do produto,

diminuir-lhe o valor ou quando se tratar de produto essencial”. Frise-se, ainda, que quando nao

* CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 635.

89 «Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duréveis ou nio duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam [...].
Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de qualidade do produto”. (BRASIL. Lei n°8.078,
de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor).

SI BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor, art. 18, §5°.

52 BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor, art. 18, caput, parte final.
63 «Art. 18. §2°. Poderdo as partes convencionar a redugio ou ampliagdo do prazo previsto no paragrafo anterior,
ndo podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a clausula de prazo
devera ser convencionada em separado, por meio de manifestacdo expressa do consumidor”. (BRASIL. Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor).
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for possivel a substitui¢ao do produto por outro de mesma espécie e em perfeitas condicdes,
“podera haver substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restitui¢io de eventual diferenca de pre¢o™®, sem prejuizo do disposto nos
incisos II e III do §1° anteriormente citado.

Quanto aos vicios de quantidade dos produtos, esses estdo disciplinados pelo art.

19 do CDC, in verbis:

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do
produto sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, seu
conteudo liquido for inferior as indicagdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente
e a sua escolha:

I — o abatimento proporcional do preco;

II — complementagdo do peso ou medida;

III — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem 0s
aludidos vicios;

IV — a restitui¢@o imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos.

Assim, do mesmo modo que ocorre em relagdo aos vicios de qualidade, todos os
fornecedores respondem solidaria e objetivamente pelos vicios de quantidade dos produtos. No
entanto, sera responsavel somente o fornecedor imediato quando ele fizer a pesagem ou a
medi¢do e o instrumento utilizado ndo estiverem aferido segundo os padrdes oficiais®.

Importante ressaltar que, havendo vicio de quantidade no produto, o consumidor
pode exigir o cumprimento imediato de qualquer das alternativas que a lei Ihe oferece®,
diferentemente do que ocorre, conforme visto, na hipotese de vicio de qualidade, cuja regra ¢
que o consumidor exija primeiramente a substituicdo das partes viciadas — ressalvada a situagao
excepcional do §4° do art. 18 — e somente se nao for cumprida essa determinacao no prazo legal
de 30 (trinta) dias ou no prazo convencionado entre as partes, ele poderd fazer uso das
alternativas constantes do §1° do art. 18.

A responsabilidade por vicio do servigo encontra previsdo no art. 20 do Codigo de

Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade com as indicagdes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I — a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

II — a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;

%4 BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 18, §4°.

85 «Art. 19.[...] §2°. O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medigio e o instrumento
utilizado ndo estiver aferido segundo os padroes oficiais”. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Codigo de Defesa do Consumidor).

% NUNES, 2018, p. 278.
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IIT — o abatimento proporcional do prego; [...]

§ 2° Sdo improprios os servigos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.

Conforme dispde o supracitado artigo, o fornecedor direto dos servigos responde
tanto pelos vicios de qualidade quanto pelos de quantidade, podendo o consumidor fazer uso
imediato — e a sua escolha — de uma das solugdes descritas nos incisos I a III do supracitado
artigo 20. Ressalte-se, porém, que a responsabilidade sera solidaria quando o servigo for
prestado por varios fornecedores®’, consoante previsto no art. 7°, paragrafo tnico® e no art. 25,
§1° do CDC.

O artigo 26 do CDC dispde sobre o prazo decadencial para reclamar dos vicios
aparentes ou de facil constatacdo, que, tanto para vicios da qualidade quanto para vicios da
quantidade dos produtos ou dos servicos, ¢ de 30 (trinta) dias se o servi¢o ou produto for nao
duravel e de 90 (noventa) dias em caso de servigos e produtos duraveis, sendo considerados
duraveis aqueles produtos ou servigos que ndo se extinguem com o uso’’, ou seja, produtos ou
servigos cuja existéncia e utilidade se projetam no tempo’', demorando muito mais tempo para
se desgastar; enquanto ndo duraveis sdo aqueles cuja existéncia ou utilidade se esgota com
maior brevidade’®, exaurindo-se no primeiro uso ou pouco tempo apos a sua aquisicio’".

Nos casos de vicio aparente ou de facil constatagdo, a contagem dos prazos acima
aduzidos da-se a partir da entrega do produto ou do término da execugdo do servigo’*, enquanto
nas situagdes de vicio oculto, a contagem do prazo decadencial inicia-se no momento em que
ficar evidenciado o vicio”. Ressalte-se, ainda, que o artigo 23 do CDC dispde que a ignorancia
do fornecedor sobre os vicios de qualidade ou de quantidade dos produtos e servigos nao o
exime de responsabilidade.

Pelo que se vem expondo até aqui, nota-se que o legislador do Codigo de Defesa
do Consumidor prezou pela integral responsabiliza¢do do fornecedor que coloca produto ou

servigo com vicio de qualidade e/ou seguranga no mercado de consumo, pois a legislagao impde

" BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 223.

68 «Art. 7°. Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagdo
dos danos previstos nas normas de consumo”.

89 «Art. 25. [...] §1°. Havendo mais de um responsavel pela causagdo do dano, todos responderio solidariamente
pela reparagdo prevista nesta e nas Secdes anteriores”.

" NUNES, 2018, p. 139.

"' MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 676.

” Ibidem.

> BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2014, p. 226.

" BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor, art. 26, §1°.

"> BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor, art. 26, §3°.
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a esse fornecedor a obrigagcdo de reparar ndo apenas o vicio ou defeito, mas também os danos

eventualmente causados, sendo a sua responsabilidade, via de regra, objetiva.
2.3.3 Da responsabilidade pela pratica abusiva

Além da responsabilidade pelo fato ou vicio dos produtos e servigos, também se
depreende das normas consumeristas a possibilidade de responsabilizagao civil dos
fornecedores em virtude de praticas abusivas por eles perpetradas.

As praticas comerciais abusivas estdo previstas no artigo 39 do CDC, contudo,

. . . 76
trata-se de rol meramente exemplificativo, conforme lecionam Neves e Tartuce™:

O art. 39 da Lei 8.078/1990 tipifica, mais uma vez em rol exemplificativo ou numerus
apertus, uma série de situacdes tidas como ensejadoras do abuso de direito
consumerista. Muitas das hipoteses ali descritas s3o bem comuns na
contemporaneidade, sem excluir outras que surgirem pela evolugdo das relagdes
negociais.

Na definigao dos referidos autores, pratica abusiva ¢ “qualquer conduta ou ato em
contradigio com o proprio espirito da lei consumerista”’’. Corroboram com esse conceito as

78 i . .
palavras de Marcos Dessaune ', que define a pratica abusiva — enquanto género — como:

[...] a conduta desleal, ndo cooperativa e danosa do fornecedor no mercado, que
provoca um desequilibrio na relacdo de consumo apto a causar prejuizo ao
consumidor. Ou seja, ¢ a atividade empresarial ofensiva aos principios do CDC e
desrespeitosa a confianca e a lealdade exigidas de consumo, que ocorre
extracontratualmente ou em qualquer fase contratual, gerando uma vantagem
excessiva para o fornecedor e uma consequente desvantagem exagerada para o
consumidor. Para ser abusiva, enfim, a pratica deve atentar contra os principios do
CDC, estar carente de boa-fé e induzir ao desequilibrio da relagdo de consumo capaz
de causar danos ao consumidor.

A prote¢dao do consumidor contra as praticas abusivas esta prevista no artigo 6°,
inciso IV do CDC, e diferentemente das responsabilidades do fornecedor por defeito ou vicio
do produto ou servico, a responsabilidade decorrente das praticas abusivas previstas no art. 39
do mencionado Codigo sujeita os fornecedores a sangdes administrativas e penais, além do
dever de reparar os danos causados ao consumidor mediante a pratica abusiva. Nesse sentido

afirma Herman Benjamin”:

Além de sang¢des administrativas (v.g., cassacdo de licenga, interdi¢do e suspensdo de
atividade, interven¢do administrativa) e penais (Capitulos XII e XIII), as praticas

76 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao; TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. 3* Ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 276.

7 Ibidem.

® DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. 2 ed. rev. e ampl. Vitoria: Edi¢do Especial do Autor, 2017, p. 121.

7 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 297.
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abusivas denotam o dever de reparar. Sempre cabe indenizagao pelos danos causados,
inclusive os morais, tudo na forma do art. 6°, VI ¢ VII.

A titulo de exemplo, pode-se citar a Siumula 532 do Superior Tribunal de Justica,

segundo a qual “constitui pratica comercial abusiva o envio de cartdo de crédito sem prévia e

expressa solicitacdo do consumidor, configurando-se ato ilicito indenizavel e sujeito a aplicagao

de multa administrativa”. Esse enunciado sintetiza entendimento ja consolidado no STJ, como

o transcrito a seguir:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ENVIO DE CARTAO DE CREDITO
NAO SOLICITADO E DE FATURAS COBRANDO ANUIDADE. DANO MORAL
CONFIGURADO. I - Para se presumir o dano moral pela simples comprovagao do
ato ilicito, esse ato deve ser objetivamente capaz de acarretar a dor, o sofrimento, a
lesd@o aos sentimentos intimos juridicamente protegidos. II - O envio de cartao de
crédito ndo solicitado, conduta considerada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
como pratica abusiva (art. 39, III), adicionado aos incomodos decorrentes das
providéncias notoriamente dificultosas para o cancelamento cartdo causam dano
moral ao consumidor, mormente em se tratando de pessoa de idade avangada, proxima
dos cem anos de idade a época dos fatos, circunstdncia que agrava o sofrimento
moral. Recurso Especial ndo conhecido.®

. 81 .
No mesmo sentido, Marcos Dessaune”™ exemplifica:

[...] imagine-se um plano de satde que, contrariando a prescri¢do médica, restrinja o
tempo de internacdo hospitalar de um consumidor-segurado, invocando clausula
contratual limitadora. Trata-se de clausula abusiva — nula de pleno direito — por
colocar o consumidor em desvantagem exagerada — ao estabelecer obrigagdo
incompativel com a boa-fé e a equidade —, conforme ja foi reconhecido pela Sumula
n.° 302 do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ). Portanto, se a mencionada pratica
abusiva (género) causar danos ao consumidor, como se pode supor, fica o plano de
satde obrigado a repara-los, com respaldo nos arts. 6°, IV e VI, 25 e 51, 1e IV e seu
§1°, do CDC, em dialdgo com os arts. 187 e 927, paragrafo tnico, do CC/2002.

Assim, vé-se que, a despeito da auséncia de previsao expressa no Codigo de Defesa

do Consumidor acerca do dever de reparar decorrente das praticas abusivas que eventualmente

causem danos ao consumidor, percebe-se que € perfeitamente possivel a imposi¢ao desse dever,

haja vista que a pratica abusiva constitui ato ilicito e, havendo nexo de causalidade entre a

conduta abusiva e 0s prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais experimentados pelo

consumidor, obviamente o fornecedor estara obrigado a repara-los.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3* Turma). Recurso Especial 1061500/RS. Relator: Ministro Sidnei
Beneti, j. 04/11/2008, DJe 20/11/2008. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_re
gistro=200801197193&dt_publicacao=20/11/2008. Acesso em: 01 ago. 2019.

*! DESSAUNE, 2017, p. 123.
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2.3.4 Os danos disciplinados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

Ao tratar da responsabilidade civil no direito consumerista, deve-se consignar que
o legislador do CDC teve a cautela de prever multiplas modalidades de danos indenizaveis sem,
contudo, estabelecer um rol taxativo. Isso permite que os aplicadores do direito possam
interpretar a previsao legal de forma abrangente € em consonancia com o principio da reparagao
integral, a medida que forem surgindo novos interesses merecedores de tutela juridica.

De acordo com o artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdao
direitos basicos do consumidor “a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”. O dano patrimonial tutelado pela referida norma,
também chamado dano material, ¢ compreendido como o dano que afeta os bens integrantes do
patrimdnio do consumidor. Nas li¢des de Cavalieri Filho, entende-se como patrimdnio “o

9982

conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente™ ", o que abrange,

portanto, “ndo sO as coisas corporeas, como a casa, o automovel, o livro, enfim, o direito de
propriedade, mas também as coisas incorpdreas, como os direitos de crédito™’.

O autor destaca, ainda, que “o dano material pode atingir ndo somente o patrimonio
presente da vitima, como, também, o futuro; pode nao somente provocar a sua diminui¢do, a
sua reducdo, mas também impedir o seu crescimento, 0 seu aumento”®. Em razdo dessa
ambivaléncia, o dano material subdivide-se em dano emergente e lucro cessante, sendo o dano
emergente aquele que corresponde a efetiva reducao do patrimonio da vitima, enquanto o lucro
cessante consiste na perda de um ganho esperado, isto é, na frustragdo de uma expectativa de
lucro®.

O dano moral, por seu turno, corresponde a violagdo de um bem juridico que integra
os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a vida privada, a imagem, dentre
outros, atingindo o ofendido enquanto pessoa, acarretando-lhe dor, sofrimento, tristeza, vexame
e humilha¢do®. Todavia, nas ligdes de Cavalieri Filho"’, o dano moral — & luz da Constituicio
da Republica Federativa de 1988 — pode ser conceituado sob dois aspectos: em sentido estrito

e em sentido amplo. De forma estrita, 0 dano moral corresponde a violacdo do direito a

2 CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 103.
% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem, p. 103-104.

% GONCALVES, 2018, p. 388.

7 CAVALIEIRI FILHO, op. cit., p. 115.
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dignidade humana™ e nio necessariamente se vincula a reagio psiquica da vitima®’, haja vista
a possibilidade de ofensa aos direitos inerentes a dignidade sem que haja dor, vexame,
sofrimento ou humilha¢do’”; enquanto em sentido amplo o dano extrapatrimonial corresponde
a ofensa a algum direito ou atributo da personalidade’’ ¢ “abrange todas as ofensas a pessoa,
considerada esta em suas dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade ndo seja
arranhada™”.

Considerando que o legislador do Cddigo de Defesa do Consumidor pretendeu
tutelar o sujeito vulneravel da relacdo de consumo da forma mais abrangente possivel, pode-se
afirmar que o direito a reparacdo do dano moral previsto no artigo 6°, inciso VI, daquele
diploma legal, engloba, na verdade, qualquer injusta violagao de cunho nao patrimonial a pessoa
consumidora.

Ao dispor sobre a protecao do consumidor contra os danos materiais € morais, 0
CDC também estabelece que tutela dar-se-4 tanto individual quanto coletivamente. E conforme
leciona Rizzato Nunes’, a norma do artigo 6°, inciso VI, ao consignar que a prevengdo ¢ a
reparacdo dos danos ndo dizem respeito apenas aos consumidores individualmente, mas
também aos danos coletivos e difusos, ndo quis excluir, de forma alguma, a garantia aos direitos
individuais homogéneos, pois, por necessaria ligacdo, eles também estdo compreendidos na
interpretacao daquele dispositivo.

Com efeito, a previsao do artigo 6°, inciso IV, do Codigo de Defesa do Consumidor,
deve ser interpretada em consonancia com o artigo 81 do referido diploma legal, cujo paragrafo
unico traz nos seus incisos ndo somente os conceitos dos interesses/direitos difusos e coletivos,
mas também dos individuais homogéneos, sendo vejamos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo inico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum.

Percebe-se, mais uma vez, a amplitude da norma consumerista, que evidencia a

% CAVALIEIRI FILHO, op. cit., p. 115.
% Ibidem, p. 116.

% CAVALIEIRI FILHO, 2019, p. 116.
" bidem, p. 117.

°2 Tbidem.

% NUNES, 2018, p. 192.
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preocupagao do legislador com a efetiva e integral reparagdo dos danos experimentados pelo
consumidor, tanto em sua esfera individual quanto na coletividade. Em razdo da ausente
taxatividade e da abrangéncia do artigo 6°, inciso IV do CDC, a doutrina comumente apresenta-
o como “principio da reparacdo integral dos danos”, jA que sua interpretacdo deve ser
permissiva a reparagao de todos os danos sofridos pela pessoa consumidora. Assim explica Lais

Bergstein:

No ambito das relagdes de consumo ha, para fins de protecdo e defesa do contratante
vulneravel, uma sensivel diferen¢a: a prevaléncia do principio da reparagao integral
dos danos. Trata-se da compreensao, fundada no disposto no art. 6°, VI, do CDC, de
que devem ser reparados todos os danos causados aos consumidores, incluindo-se os
prejuizos imediatamente causados pelo fato e os que sejam sua consequéncia direta.”

Nesse principio da reparagdo integral, cujo contetido determina a reparagdao da
totalidade dos danos causados aos consumidores, vislumbra-se uma verdadeira clausula geral
de ressarcimento de danos, aberta e permissiva ao reconhecimento de novos danos indenizaveis
que, embora nao estejam expressamente previstos no CDC, decorram da analogia ou da
interpretagdo sistematica das normas que compoem o ordenamento juridico brasileiro.

Nos ultimos anos, tem-se observado que a jurisprudéncia patria vem consolidando
esse entendimento de que o Codigo de Defesa do Consumidor — assim como o Cddigo Civil e
a Constituicao da Republica vigentes — ndo estabeleceu um rol taxativo dos danos merecedores
de tutela. Trata-se da mais acertada interpretacdo, pois, em virtude do carater principiologico
do CDC, este deve conferir aos consumidores a mais abrangente e efetiva protecdo possivel,
bem como acompanhar eventuais mudangas sociais que possam interferir nas relagdes de
consumo e sejam potencialmente lesivas.

Frente a inegavel possibilidade de reconhecimento de novos danos indenizaveis no
direito consumerista, passaremos a analisar a teoria do desvio produtivo do consumidor e, em
seguida, refletir sobre a possibilidade de o dano pela perda do tempo ser reconhecido como uma

espécie de dano extrapatrimonial autbnoma.

% BERGSTEIN, Lais. A consolidagio da nogdo de dano pela perda do tempo nas relagdes de consumo. In:
BORGES, Gustavo; CASAS MAIA, Maurilio (org.). Dano temporal: o tempo como valor juridico [livro
eletronico]. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p. 79-100.



30

3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DO TEMPO DO CONSUMIDOR

3.1 RELEVANCIA JURIDICA DO TEMPO

Antes de adentrar no tema da responsabilidade civil do fornecedor pela perda do
tempo do consumidor, faz-se imperioso compreender, primeiramente, a relevancia do tempo
para o Direito e, mais ainda, a razdo pela qual a doutrina contemporanea vem algando-o ao
patamar de bem juridico.

Elaborar uma defini¢do simples e universal do que ¢ o “tempo” sempre se revelou
um desafio para a humanidade. Até mesmo Santo Agostinho, um dos filésofos que mais se
debrucou sobre o assunto, revelou em sua obra Confissdes (397-398 d.C.) que “se ndo me
perguntarem julgo saber o que é o tempo, mas se perguntarem, deixo de saber™”.

Com efeito, o conceito de tempo € necessariamente complexo, sobretudo porque
“suscita varias interpretacdoes e referéncias particulares — dai falarmos de um tempo dos
filésofos, de um outro tempo dos fisicos ou mesmo de um tempo psicologico™, além de ser
concebivel de forma distinta a depender da sociedade’” e do contexto histérico em que for
objeto de reflexdo. No entanto, Marcos Dessaune exitosamente resumiu varias percepgoes
filosoficas e cientificas sobre o tempo, enquadrando-as sob dois enfoques principais, sendo um

objetivo e outro subjetivo. Assim disse o autor’®:

Ontologicamente, fildsofos e cientistas em geral convergem ao conceber o tempo sob
duas perspectivas bem distintas. Na primeira delas, o tempo fisico ou objetivo ¢ um
acontecimento natural, ou seja, ¢ o tempo que flui, que estabelece o ritmo da vida e
que ¢ medido pelos relogios. Na segunda perspectiva, o tempo pessoal ou subjetivo €
o suporte implicito da existéncia humana, isto ¢, da vida, que dura certo tempo e nele
se desenvolve. Dito de outra maneira, o tempo total de vida de cada pessoa ¢ um bem
finito individual; € o capital pessoal que, por meio de escolhas livres e voluntarias,
pode ser convertido em outros bens materiais e imateriais, do qual s6 se deve dispor
segundo a propria consciéncia.

Nas ligdes de Pablo Stolze”, o tempo também é considerado sob duas perspectivas,
quais sejam, uma dinamica e outra estatica:

Na perspectiva mais difundida, “dindmica” (ou seja, em movimento), o tempo é um
“fato juridico em sentido estrito ordinario”, ou seja, um acontecimento natural, apto a

%> AGOSTINHO, Santo. Confissdes. Tradugdo: J. Oliveira Santos ¢ Ambrosio de Pina. Sdo Paulo: Editora Nova
Cultural, 1999, p. 322.

% GHISOLFI, Eduardo Sérensen. Sobre a Evolugdo Histérica do Conceito de Tempo e uma Investigagdo do Seu
Significado entre Estudantes de Diferentes Niveis de Escolaridade. 2008. 157 f. Monografia (Graduagdo em
Licenciatura em Fisica) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 22.

97 «“Q que é o tempo? A resposta depende de diferentes sociedades”. (EZZELL, Carol. Tempo e cultura. Scientic
American Brasil, Sao Paulo: Editora Duetto, 2007).

% DESSAUNE, 2017, p. 162.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Jus, 2013. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/23925/responsabilidade-civil-pela-perda-do-tempo. Acesso em: 09 jul. 2019.
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deflagrar efeitos na orbita do Direito [...] Em perspectiva “estatica”, o tempo € um
valor, um relevante bem, passivel de protecao juridica.

Das palavras dos referidos autores, pode-se inferir que o tempo fisico — ou objetivo

— equivale ao tempo em sua perspectiva dindmica, que ¢ o acontecimento natural, enquanto o

tempo pessoal — ou subjetivo — corresponde a perspectiva estatica, constituindo um valor ou

, o . 100
bem passivel de tutela juridica. Nesse sentido, explana Dessaune

Na dtica do Direito, o tempo em sua perspectiva fisica, objetiva ou dindmica ¢
sabidamente um fato juridico em sentido estrito ordinario, sendo representado pelo
decurso do tempo. De modo diverso, o tempo em sua perspectiva pessoal, subjetiva,
existencial ou estatica ¢ indiscutivelmente um valor ou bem que merece tutela, sendo
representado pela duragdo da vida de cada pessoa na qual ela faz as suas escolhas
existenciais. [...] Esse tempo vital ou existencial, enquanto recurso produtivo
necessario para o desempenho de qualquer atividade e caracterizado pela limitacao,
inacumulabilidade e irrecuperabilidade, ¢ o bem econémico primordial e
possivelmente mais valioso de que cada pessoa dispde em sua existéncia.

Importa frisar que tanto o tempo objetivo quanto o subjetivo possuem relevancia

juridica. O primeiro, que consiste no mero acontecimento natural do decurso do tempo, tem

relevancia para o Direito a medida que, sendo um fato juridico em sentido estrito ordinario, “¢

determinante de efeitos na orbita juridica

exercicio e extingdo de direitos

101 ~ )
7 e “tem grandes repercussdes no nascimento,

”102, pOiSI
O decurso de certo lapso temporal no exercicio de determinadas faculdades juridicas
pode ser o fato gerador da aquisi¢do de direitos, como, por exemplo, na usucapido,
em que a posse mansa ¢ pacifica — ainda que sem boa-fé — possibilita a aquisi¢do da
propriedade movel ou imovel. Além disso, o tempo tem for¢ca modificativa, a exemplo
do que ocorre na teoria das capacidades. [...] Por fim, o tempo também podera
fulminar de morte certos direitos ou as pretensdes decorrentes de sua violacao, que é
o caso justamente dos institutos, respectivamente, da decadéncia e da prescrigdo.'*

Por sua vez, o tempo subjetivo, conforme visto anteriormente, € relevante para o

Direito porque tem sido reconhecido como um “recurso produtivo necessario para desempenho

de qualquer atividade e caracterizado pela sua caracterizado pela limitagao, inacumulabilidade

e irrecuperabilidade

25104

, aspectos esses que fazem dele “o bem econdmico primordial e,

possivelmente, mais valioso de que cada pessoa humana dispde em sua existéncia — sO

comparavel & sua saude fisica e mental, necessaria para gozéa-lo plenamente”'”. Dada a sua

" DESSAUNE, 2017, p. 165.
tot GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. v. 1. 20*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018b, p. 377.

12 bidem, p. 535.
1 Ibidem, p. 535-536.

" DESSAUNE, op. cit., p. 165.

1% Ibidem, p. 160.
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importancia, o tempo existencial — ou vital — tem sido cada vez mais reconhecido como passivel

de tutela juridica, consoante observa Stolze'*:

Durante anos, a doutrina, especialmente aquela dedicada ao estudo da
responsabilidade civil, ndo cuidou de perceber a importancia do tempo como um bem
juridico merecedor de indiscutivel tutela. Sucede que, nos tUltimos anos, este
panorama tem se modificado. As exigéncias da contemporaneidade tém nos
defrontado com situagdes de agressao inequivoca a livre disposi¢do e uso do nosso
tempo livre, em favor do interesse econdmico ou da mera conveniéncia negocial de
um terceiro. E parece que, finalmente, a doutrina percebeu isso, especialmente no
ambito do Direito do Consumidor.

A teoria do desvio produtivo do consumidor, que serd pormenorizada a seguir,
sustenta justamente que esse tempo “‘em sua perspectiva pessoal, subjetiva, existencial ou
estatica [...] representa um bem econdmico da maior relevancia que, por conseguinte, exige

59107

ampla protecdo do Direito” ', inclusive porque ele ¢ “o suporte implicito da vida, que dura

certo tempo e nele se desenvolve, e a vida constitui-se das proprias atividades existenciais que

1
nela se sucedem”!%.

3.2 TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

No Brasil, o precursor da tese de que o desperdicio de tempo — causado pelo
fornecedor ao consumidor — configura uma hipétese de dano indenizavel foi Marcos Dessaune,
autor da obra “Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado”, publicada
pela primeira vez no ano de 2011, mas revista e ampliada pelo mesmo autor em sua obra
intitulada “Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada”, publicada em 2017, na qual Dessaune esmiugou suas reflexdes
e concluiu sobre a possibilidade de responsabilizagcdo civil dos fornecedores pelo desvio
produtivo do consumidor, ou seja, sobre a possibilidade de o consumidor insurgir-se
judicialmente, buscando reparacdo, em face daquele fornecedor que o fez desperdigar tempo
para solucionar problemas oriundos da relacdo de consumo, sobretudo aqueles decorrentes do
mau atendimento prestado.

O referido autor aduz que a sociedade moderna se caracteriza pela interdependéncia

.. ~ . 1 .
e pela especializagdo das pessoas que a integram'”, tendo sido resultado

[...] da divisdo do trabalho e do desenvolvimento do sistema de trocas, entre varios
outros fatores evolutivos que, combinados, levaram ao expressivo aumento da

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Jus, 2013. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/23925/responsabilidade-civil-pela-perda-do-tempo. Acesso em: 09 jul. 2019.
""”DESSAUNE, 2017, p. 165.

1% Tbidem, p. 280.

199 Thidem, p. 57.
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produtividade que gerou grandes excedentes e, assim, permitiu que as pessoas
. : : : 110
pudessem troca-los pelos demais bens e servigos de que necessitavam .

Marcos Dessaune aponta que, nesse cenario, os individuos passaram a desfrutar de
maior liberdade e qualidade de vida, haja vista que a possibilidade de consumir produtos ou
servigos de qualidade, oferecidos por fornecedores especializados, tem o poder de liberar os
recursos produtivos''' que o consumidor precisaria para produzi-lo para uso proprio,
permitindo, assim, que ele utilize o seu tempo e as suas competéncias em atividades de sua livre

escolha e preferéncia''>. Em razdo disso, o autor defende que:

[...] nas relagdes de consumo em que a sociedade contemporanea se apoia, todo
fornecedor tem a grande missdo implicita de liberar recursos produtivos do
consumidor — fornecendo produtos e servigos de qualidade que deem ao consumidor
condi¢des de empregar o seu tempo e as suas competéncias nas atividades de sua livre
escolha e preferéncia, que geralmente sio atividades existenciais'".

: 114
O autor exemplifica

essa missdo de liberagdo dos recursos produtivos do
consumidor com o caso do individuo que decide viajar nas férias e, para ndo empregar seu
tempo planejando e organizando a viagem, contrata os servigcos de uma agéncia de turismo para
tal finalidade, a qual retirara daquele consumidor o encargo do planejamento, da contratacao do
transporte, da hospedagem, dentre outros elementos, e liberard o seu tempo e as suas
competéncias para que ele os utilize como melhor lhe aprouver.

Para Dessaune, essa missao implicita do fornecedor — de liberar os recursos

produtivos do consumidor — encontra fundamento nos deveres legais que aquele tem de:

colocar, no mercado de consumo, produtos servigos que tenham padrdes adequados
de qualidade-adequagdo e qualidade-seguranga; de dar informagdes claras e
adequadas sobre seus produtos e servigos; de agir sempre com boa-fé; de ndo
empregar praticas abusivas no mercado; de ndo gerar riscos ou causar danos ao
consumidor; de sanar os vicios que seus produtos e servigos apresentem e de reparar
os danos que eles e eventuais praticas abusivas causem ao consumidor, de modo

A I : 11
espontaneo, rapido e efetivo'"”.

Contudo, o autor constata que, na realidade, o que cotidianamente se observa no
mercado de consumo ¢ que os fornecedores, em vez de oferecerem produtos e servigos de
qualidade — aptos a satisfazer as necessidades e expectativas do consumidor, promover-lhes o
bem-estar, contribuir para sua existéncia digna e, com isso, liberar seus recursos produtivos —,

muitas vezes atendem mal, ora fornecendo produtos ou servicos defeituosos, ora atuando com

"0 DESSAUNE, 2017, p. 270.

" “Recursos produtivos sdo o tempo e as competéncias (conjunto de conhecimento, habilidades e atitudes) da
pessoa necessarios para o desempenho de qualquer atividade”. (DESSAUNE, 2017, p. 55, nota de rodapé n°® 179).
"2 DESSAUNE, 2017, p. 270.

'3 Ibidem, p. 270-271.

" Ibidem, p. 60.

15 Thidem, p. 271.
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pratica comercial abusiva, criando, assim, problemas de consumo potencial ou efetivamente
lesivos aos consumidores, além de ndo raramente se furtarem a responsabilidade de resolvé-los
espontanea e rapidamente''°.

Ocorre que a conduta do fornecedor que “tentar atenuar, impossibilitar ou exonerar
sua responsabilidade por problemas de consumo configura pratica abusiva (género) vedada
pelos arts. 25,39, Ve 51,1e 1V, do CDC’' De fato, quando o fornecedor se esquiva da sua
obrigacao de solucionar o problema em prazo habil e compativel com a necessidade do
consumidor, com a utilidade do produto ou caracteristica do servico, resta consumada a pratica
abusiva, uma vez que o consumidor se v€ obrigado a assumir o prejuizo ou a buscar sozinho a
solucdo do problema, renunciando involuntariamente a sua liberdade de escolha e de acdo, bem
como aos seus direitos especiais previstos no Codigo de Defesa do Consumidor''®. Nessas
circunstancias, o consumidor

impelido por seu estado de caréncia e por sua condi¢@o de vulnerabilidade, despende
entdo uma parcela do seu tempo, adia ou suprime algumas de suas atividades
planejadas ou desejadas, desvia as suas competéncias dessas atividades e, muitas
vezes, assume deveres operacionais e custos materiais que ndo sdo seus''’.

Para Dessaune, o comportamento principal do consumidor — de despender seu
tempo vital desviando-se de suas atividades existenciais — viola os seus legitimos interesses e
expectativas, configurando uma renuncia antijuridica aos direitos fundamentais a vida, a
educacdo, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao convivio social, dentre outros direitos que sdo
expressao individual, social ou coletiva da liberdade de a¢do em geral, dos quais ninguém
poderia abdicar em virtude de circunstancias que violam o principio da dignidade humana, que
fundamenta todos esses direitos'>’. J4 a respeito do comportamento suplementar, de assumir
encargos operacionais e materiais que deveriam ser do fornecedor, o autor ressalta que, além
de violar os principios do Cddigo de Defesa do Consumidor, caracteriza uma renuncia
antijuridica do consumidor aos seus direitos especiais, porque ele jamais deveria abdicar
daquelas normas imperativas de ordem publica instituidas pelo CDC, nem mesmo por for¢a das
circunstancias provocadas pelo fornecedor'?'.

Toda essa situagdo na qual o consumidor se vé compelido a assumir o prejuizo de
um problema de consumo ao qual ndo deu causa, ou a dedicar parte de seu tempo vital,

desviando-se das suas atividades cotidianas, para buscar solucionar aquele problema, configura

' DESSAUNE, 2017, p. 68.
"7 Ibidem, p. 272.

"8 Ibidem, p. 272-273.

"% Ibidem, p. 274.

120 hidem, p. 275.

12! 1bidem.
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o chamado “desvio dos recursos produtivos do consumidor” ou, como resume o autor, “desvio
produtivo do consumidor”'*.

Note-se que esse prejuizo sofrido pelo consumidor, pelo desvio dos seus recursos
produtivos, necessariamente decorre da esquiva abusiva do fornecedor que se furtou a
responsabilidade de solucionar o problema de consumo, o que “evidencia a relacdo de
causalidade existente entre a pratica abusiva do fornecedor e o evento danoso dela
resultante”'?. Trata-se, conforme leciona Marcos Dessaune, de um dano extrapatrimonial'24,
ora reconhecido como dano moral, ora visto como dano existencial, sendo esse ultimo o
enquadramento mais adequado na opinido do autor, sendo vejamos:

Na perspectiva da melhor doutrina atual, a les@o antijuridica ao tempo que da suporte
avida, enquanto atributo da personalidade humana, caracteriza o dano moral, ao passo
que a lesdo antijuridica as atividades existenciais da pessoa consumidora configura o
dano existencial. Ocorre que a vida, que dura certo tempo e nele se desenvolve,
constitui-se das proprias atividades existenciais que nela se sucedem.
Consequentemente um evento de desvio produtivo traz como resultado para o
consumidor, acima de tudo, um dano existencial.'®

Para que o fornecedor possa ser civilmente responsabilizado por esse dano
existencial, decorrente do desvio produtivo do consumidor, Dessaune aponta os seguintes

requisitos ou pressupostos necessarios:

(1) o problema de consumo potencial efetivamente danoso ao consumidor, (2) a
pratica abusiva do fornecedor de esquivar da responsabilidade pelo problema de
consumo, (3) o fato ou evento danoso de desvio produtivo do consumidor, (4) o nexo
causal existente entre a pratica abusiva do fornecedor e o evento danoso dela
resultante, (5) o dano extrapatrimonial de indole existencial sofrido pelo consumidor
e, eventualmente, (6) o dano emergente e/ou o lucro cessante sofrido pelo consumidor
(requisito facultativo) e (7) o dano coletivo (requisito facultativo).

Em suma, pode-se dizer que a teoria do desvio produtivo do consumidor consiste
na tese de que o fornecedor deve ser civilmente penalizado — independentemente de culpa — a
indenizar o consumidor por dano existencial, sempre que esse fornecedor, em vez de oferecer
produtos e/ou servigos de qualidade, violar o seu dever legal e fornecer produtos e/ou servigos
com vicios ou defeitos, ou empregar praticas abusivas no mercado, ¢ ainda se esquivar de
resolver o problema de consumo ao qual deu causa, descumprindo, assim, sua missao implicita
de liberar o tempo e as competéncias do consumidor e, consequentemente, causando o chamado

. . . 12 J ~ .. .
“desvio dos recursos produtivos do consumidor”'*®. Essa responsabilizacio civil, nos dizeres

2 DESSAUNE, 2017, p. 275.
123 Tbidem.

124 Ibidem, p. 276.

125 Tbidem.

126 Ibidem, p. 279-280.
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de Dessaune, dar-se-ia “tanto para compensar o consumidor prejudicado quanto para prevenir
a reiteracio dessa conduta lesiva”.'?’

Feitas essas consideragdes, o autor conclui que ¢ um equivoco de parte da
jurisprudéncia afirmar que a “via crucis percorrida pelo consumidor, ao enfrentar problemas de
consumo potencial ou efetivamente danosos criados pelos proprios fornecedores, representa
mero dissabor ou aborrecimento e ndo um dano extrapatrimonial ressarcivel”.'*® Mas, conforme
sera visto no topico a seguir, a jurisprudéncia mais recente vem fundamentando suas decisoes
na teoria proposta por Marcos Dessaune para reconhecer a responsabilidade civil do fornecedor
pelo desvio dos recursos produtivos do consumidor, embora geralmente a titulo de dano moral

— e ndo existencial, como propde aquele autor —, ficando cada vez mais superada a ideia de que

a perda de tempo do consumidor caracteriza mero dissabor cotidiano.

3.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Conforme sera demonstrado no presente topico, a teoria do desvio produtivo do
consumidor tem sido bastante aplicada pelos Tribunais de Justica de todo o pais, bem como
pelo Superior Tribunal de Justiga, cujo Acérdao no REsp 1.737.412/SE versou sobre o tema e
compds o Informativo n.° 641 daquela Corte'”, publicado em 1° de mar¢o de 2019, o que
“revela a preocupacdo do mundo juridico [...] com um novo padrio de atendimento ao
consumidor ¢ com a valorizagido do seu tempo vital e das suas atividades existenciais”'*’. No
entanto, todos esses julgados — ainda que se fundamentem na referida teoria — vém
reconhecendo o dano pelo desvio produtivo como indenizével a titulo de dano moral e ndo dano
existencial como propde o autor da tese.

Uma das situagdes mais recorrentes, nos tribunais brasileiros, ensejando o
reconhecimento do desvio produtivo do consumidor tem sido a hipdtese de responsabilidade
civil do fornecedor por vicio do produto ou servigo quando constatado que o fornecedor se
esquivou do seu dever legal de proceder a resolugdo do problema. Nesse sentido, confira-se os

julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo:

Ao de indenizagdo por danos morais. Vicio do produto. Maquina de lavar. [...]
Inimeras tentativas de resolucdo do problema que restaram infrutiferas. Tentativa de
resolugdo por intermédio do processo administrativo junto ao Procon, onde avengou-

2" DESSAUNE, 2017, p. 280.

¥ Ibidem.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Informativo de Jurisprudéncia n® 641, de 1° de mar¢o de 2019. REsp
1.737.412/SE. Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. 05-02-2019, DlJe 08-02-2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0641.pdf. p. 7-8. Acesso em: 13 jul. 2019.
BODESSAUNE, op. cit., p. 282.
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se acordo que ndo foi cumprido pelo fornecedor. [...] Tempo demasiado sem o uso do
referido produto. Desidia e falta de respeito para com o consumidor. Tempo perdido
do consumidor para tentativa de solu¢do do infortinio, que acarreta dano indenizavel.
Inteligéncia da tese do Desvio Produtivo do Consumidor. Danos morais.
Configurados. Afronta a dignidade da pessoa humana. Caso dos autos que nao se
confunde com um “mero aborrecimento” do cotidiano. Indeniza¢do fixada em
R$5.000,00 (cinco mil reais). Sentenca de improcedéncia reformada. Recurso
provido. (TJSP, AC 0007852-15.2010.8.26.0038, Araras, j. 13-11-2013, v.u., Quinta
Camara de Direito Privado, Relator Desembargador Fabio Podest4)."!

Consumidor. Servigos de Terceiro Telefonica Data. Parcial procedéncia. Embargos
de declaragdo. Reclamagoes formuladas pelo consumidor, constantes em fls. 46/47,
que ndo foram observadas no v. Acérdao. Contradigdo. Existéncia ndo apenas de um,
mas varios protocolos. Perda do tempo, que poderia ser empregado no lazer, trabalho,
estudos, aperfeigoamento cultural, convivéncia com a familia. Teoria do desvio
produtivo do consumidor. Dano moral configurado. Indenizagdo, em R$ 5 mil, que
atende aos parametros da razoabilidade, com a dupla fung¢@o de compensar a vitima e
punir o ofensor. Recurso provido. Acoérdao parcialmente modificado (TJSP, RI
1000958-32.2016.8.26.0414, Palmeira D'Oeste, j. 27-01-2017, Primeira Turma Civel
e Criminal do Colégio Recursal de Jales, Rel. Juiz Fernando Antonio de Lima).'*

Na mesma tendéncia, a Primeira Camara Especializada Civel do Tribunal de Justica

do Estado da Paraiba proferiu o seguinte decisum:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
SERVICO DE TELEFONIA - MA PRESTACAO DO SERVICO CONFIGURADA
- DANO MORAL - NEXO CAUSAL E CULPA REVELADOS - REQUISITOS
AUTORIZADORES - INDENIZACAO CABIVEL - APLICACAO DA TEORIA
DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR - PROVIMENTO DO RECURSO.
A responsabilidade civil, consubstanciada no dever de o dano sofrido por outrem,
advém do ato ilicito, caracterizado pela violacdo da ordem juridica com ofensa ao
direito alheio e lesdo ao respectivo titular. Considerando que a autora foi privada de
tempo relevante para dedicar-se ao exercicio de atividades que melhor lhe aprouvesse,
sujeitando-se a infindaveis transtornos para a solugdo de problemas oriundos da ma
prestagdo do servigo, é de aplicar-se a teoria do Desvio Produtivo do Consumidor na
fixagdo do dano moral indenizavel. A indenizacdo por dano moral deve ser fixada com
prudéncia, segundo o principio da razoabilidade e de acordo com os critérios
apontados pela doutrina e jurisprudéncia, a fim de que ndo se converta em fonte de
enriquecimento. (TJPB, AC 0068755-11.2014.815.2001, j. 16-10-2018, Primeira
Camara Especializada Civel, rel. Des. Alexandre Targino Gomes Falcdo).'”

Mencione-se, ainda, o seguinte julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro:

Agravo interno no recurso de apelagdo. Direito do consumidor. Decisdo monocratica
que deu provimento ao recurso interposto pela consumidora. Agravante que reedita as

BUBRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. 5* Camara de Direito Privado. Comarca de Araras. Apelagio Civel
n® 0007852-15.2010.8.26.0038. Relator: Desembargador Fabio Podesta, j. 13/11/2013, DJe 19/11/2013.
Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7182456&cdForo=0. Acesso em: 12 jul.
2019.

132 BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo. 1* Turma Civel e Criminal. Comarca de Palmeira D’Oeste. Recurso
Inominado Civel n° 1000958-32.2016.8.26.0414. Relator: Juiz Fernando Antonio de Lima. J. 25/10/2016. DJe
26/10/2016. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=654275&cdForo=9058.
Acesso em: 13. jul. 2019.

133 BRASIL. Tribunal de Justica da Paraiba. 1° Camara Especializada Civel. Apelacio Civel n® 0068755-
11.2014.815.2001. Relator: Des. Alexandre Targino Gomes Falcdo. j. 16/10/2018. Disponivel em: http://tjpb-
jurisprudencia-dje.tjpb.jus.br/dje/2018/10/18/86881adb-ae4b-4472-b4dd-083839f5ef76.pdf. Acesso em: 12 jul.
2019.
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alegagdes formuladas no recurso originario. Ndo acolhimento. Compra de aparelho
celular. Defeito no produto. Recusa na troca do aparelho. Constatacdo de defeito na
fabricacdo. Cobranca de taxa para conserto. Sentenca de parcial procedéncia que
condenou as rés a devolug@o simples do valor do aparelho. Configura¢do dos danos
morais. Restou caracterizada a falha na prestagdo do servigo. Consumidor obrigado a
ajuizar acdo para reaver quantia paga por um celular que parou de funcionar em 48
horas. Desvio produtivo do consumidor. Dever de qualidade desrespeitado pelos réus.
Dano moral configurado. Quantum indenizatério que observa os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. Auséncia de elementos que descaracterizem os
argumentos adotados na decisdo recorrida, que se mantém por seus proprios
fundamentos. Desprovimento do recurso (TJRJ, AC 2216384-69.2011.8.19.0021,
Duque de Caxias, j. 12-03-2014, v.u., Vigésima Sétima Camara Civel, rel. Des.
Fernando Antonio de Almeida).

Ainda nesse contexto, frise-se que desde o ano de 2011 o Superior Tribunal de
Justiga apresenta entendimento no sentido de que configura dano moral indenizavel a hipotese
em que o consumidor despende tempo significativo na tentativa de resolver vicios ou defeitos

constatados em veiculos automotores adquiridos com zero quilometragem. Vejamos:

[...] Acdo de indenizagdo. Veiculo novo. Defeito. [...] Dever de indenizar. [...] Dano
moral. Cabimento. [...] A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de ser cabivel
indenizagdo por dano moral quando o consumidor de veiculo zero quilometro
necessita retornar a concessionaria por diversas vezes para reparo de defeitos
apresentados no veiculo adquirido. [...] (STJ, AgRg no AREsp 60866/RS, j. 15-12-
2011, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti).'*

[...] Direito do consumidor. Responsabilidade civil. Aquisicdo de veiculo. Vicio
oculto. [...] Dano moral. Aquisi¢do de veiculo zero quilometro que retorna diversas
vezes para conserto [...] Configura dano moral, suscetivel de indeniza¢do, quando o
consumidor de veiculo zero quilometro necessita retornar & concessionaria por
diversas vezes para reparo de defeitos apresentados no veiculo adquirido. [...] (STJ,
Aglnt no AREsp 821945/PL, j. 23-06-2016, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze).'*

Além dessas hipoteses de desvio produtivo do consumidor relacionadas a
responsabilidade do fornecedor por vicio ou defeito do produto ou servico, a teoria de Marcos
Dessaune também tem sido bastante aplicada pelos tribunais nas situagdes em que o consumidor
sofre cobranca indevida e enfrenta verdadeira via crucis para resolver o transtorno, conforme

ilustra a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO.
TELEFONIA. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. COBRANCA
INDEVIDA. DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMO. DANO MORAL IN RE IPSA.
[...] Conjunto probatério que evidencia a falha na prestagdo do servico,
Responsabilidade civil objetiva da Concessionaria de servigo publico. Apesar de
constar como uma das empresas mais acionados neste Eg. Tribunal de Justiga, ndo se

o

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 4* Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n
60866/RS. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, j. 15/12/2011, DJe 01/02/2012. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201101690741&dt_publicacao=01/02/2012.
Acesso em: 12 jul. 2019.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 3* Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n®821945/PI.
Relator:  Min. Marco Aurélio Bellizze. j. 23/06/2016. DJe 01/07/2016. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201502915528&dt publicacao=01/07/2016.
Acesso em: 12 jul. 2019.
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constata uma melhora no servigo (juridica e administrativa) visando evitar as infra¢des
contidas no CDC, tendo em vista que a cada dia aumenta o nimero de processos em
face da Apelante por alegada ma prestagdo de servigo. A hipotese dos autos bem
caracteriza aquilo que a doutrina consumerista contemporanea identifica como
“desvio produtivo do consumo”, assim entendido como a situagdo caracterizada
quando o consumidor, diante de uma situagdo de mau atendimento em sentido amplo
precisa desperdicar o seu tempo e desviar as suas competéncias — de uma atividade
necessaria ou por ele preferida — para tentar resolver um problema criado pelo
fornecedor, a um custo de oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel. Dever
de indenizar. Desprovimento do recurso. (TJRJ, AC 0024111-89.2013.8.19.0001, j.
15-02-2016, Vigésima Quarta Camara Civel do Consumidor, Relatora
Desembargadora Andrea Fortuna Teixeira).'*

Outrossim, os tribunais vém entendendo como pratica abusiva o desvio produtivo
do consumidor na hipotese de demora exagerada nas filas de atendimento, a qual alguns
estabelecimentos — sobretudo institui¢des financeiras — submetem seus clientes, ficando
configurada a ma prestacdo do servico pelo descumprimento do dever de qualidade. Nesse

sentido:

Apelacdo civel. A¢do indenizatdria. Falha na prestagdo do servico. Espera excessiva,
desproporcional e ilegal para atendimento bancario. Dano temporal ou desvio
produtivo do consumidor caracterizado. [...] Consumidor que desperdigou cerca de 2
horas e 30 minutos, no primeiro dia, e 3 horas e 20 minutos, no segundo dia, num total
de cinco horas e cinquenta minutos, nos dois dias, a fim de obter atendimento
bancario. Dano temporal ou desvio produtivo do consumidor perfeitamente delineado,
que se caracteriza quando o consumidor gasta o seu tempo vital, atributo da
personalidade, em razdo da pratica abusiva do fornecedor e do evento danoso dela
resultante. De fato, o tempo na vida de uma pessoa constitui um bem extremamente
valioso, cujo desperdicio se afigura irrecuperavel, de modo que se torna
completamente descabido falar-se em “mero aborrecimento”, indicativo de algo
simples, desimportante, suportavel. No caso concreto, ao contrario, as praticas
abusivas perpetradas pelo apelado, de modo reiterado, violaram o direito da
personalidade do apelante, relacionado ao seu tempo vital, existencial ou produtivo,
enquanto suporte da propria vida, e lhe causaram indiscutivel dano moral, como
consequéncia da perda irreversivel de uma parte de sua vida. Quantum reparatorio.
Utilizagdo do método bifasico para arbitramento do dano. Valorizagdo do interesse
juridico lesado e das circunstancias do caso concreto. Fixa¢do da indenizacdo em R$
6.000,00 (seis mil reais). Precedentes. Provimento do recurso. (TJRJ, AC 0000130-
58.2017.8.19.0076, j. 25-07-2018, Vigésima Camara Civel, Relator Desembargador
Alcides da Fonseca Neto)."’

Assim também:

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
ESPERA EM FILA DE BANCO POR TEMPO SUPERIOR AO FIXADO EM
LEGISLACAO MUNICIPAL — DECURSO DE OITO HORAS ENTRE A
EXPEDICAO DA SENHA E O EFETIVO ATENDIMENTO [..] DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR — PERDA DE TEMPO UTIL - DANO MORAL
CARACTERIZADO — QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM ATENCAO

36 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 24* Camara Civel do Consumidor. Apelagdo Civel n®0024111-
89.2013.8.19.0001. Relatora: Des. Andrea Fortuna Teixeira. j. 15/02/2016. DJe 16/02/2016. Disponivel em:
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046B869AAFB71FEIEDBCCA7333D8
F4698EC5044E37494F. Acesso em: 12 jul. 2019.

37 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Vigésima Camara Civel. Apela¢do Civel n° 0000130-
58.2017.8.19.0076. Relator Desembargador Alcides da Fonseca Neto, j. 25/07/2018, DJe 31/07/2018. Disponivel
em: http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00047AFCAFDI9BFDD350D77E63FB
34181 AC09C5084345645A. Acesso em: 13 jul. 2019.
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A RAZOABILIDADE E DIANTE DO CARATER PEDAGOGICO DO DANO
MORAL — APELO IMPROVIDO. 1. E fato inconteste que a espera em fila de agéncia
bancaria por 8 (oito) horas, bem além do limite maximo de 30 (trinta) minutos fixados
por lei municipal, gera danos capazes de afetar a honra subjetiva dos consumidores,
pelo que merece reparacdo, maxime diante do carater pedagogico dos danos morais.
2. O “desvio produtivo do consumidor”, que se configura quando este, diante de uma
situacdo de mau atendimento, ¢ obrigado desperdicar o seu tempo 1til e desviar-se de
seus afazeres, gera o direito a reparagéo civil.'*®

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS —
TEMPO DE ESPERA DE MAIS DE UMA HORA E MEIA EM FILA DE BANCO
— DESCUMPRIMENTO DE LEI ESTADUAL QUE LIMITA O PERIODO DE
ESPERA PARA ATENDIMENTO - FALHA CARACTERIZADA -
ABUSIVIDADE — DANO MORAL PRESUMIDO — PROCEDENCIA DO PEDIDO
— SENTENCA REFORMADA — INVERSAO DO ONUS SUCUMBENCIAL —
RECURSO PROVIDO. [...] e) a espera por tempo excessivo ndo caracteriza mero
aborrecimento sendo de rigor a condenagdo do banco réu ao pagamento da
indenizagdo colimada, mesmo porque a sua responsabilidade ¢ objetiva; f) incide, in
casu, a teoria do dano por desvio produtivo, ja que a autora, durante o tempo de espera,
poderia estar trabalhando, auferindo rendimentos e realizando outras atividades.'

Ressalte-se, ainda, que o Informativo n.° 641 do Superior Tribunal de Justica,
publicado em 1° de margo de 2019, trouxe o teor do REsp 1.737.412/SE, no qual aquela Corte
seguiu o entendimento acima colecionado, mas afirmando que o desvio do tempo produtivo do
consumidor decorrente da espera excessiva pelo atendimento presencial em agéncias bancarias

configura dano moral de natureza coletiva, nos seguintes termos:

O dano moral coletivo ¢ espécie autonoma de dano que esta relacionada a integridade
psico-fisica da coletividade, bem de natureza estritamente transindividual e que,
portanto, ndo se identifica com aqueles tradicionais atributos da pessoa humana (dor,
sofrimento ou abalo psiquico), amparados pelos danos morais individuais. Nesse
sentido, o dever de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho que ¢ atribuido
aos fornecedores de produtos e servigos pelo art. 4°, II, d, do CDC vislumbrado, em
geral, somente sob o prisma individual, da relagdo privada entre fornecedores e
consumidores tem um contetudo coletivo implicito, uma fun¢do social, relacionada a
otimizagdo e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos disponiveis na
sociedade, entre eles, o tempo. O tempo util e seu maximo aproveitamento sido
interesses coletivos, subjacentes aos deveres da qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho que sdo atribuidos aos fornecedores de produtos e servigos e a fungio
social da atividade produtiva. A prote¢do a perda do tempo util do consumidor deve
ser, portanto, realizada sob a vertente coletiva, a qual, por possuir finalidades
precipuas de sang¢do, inibi¢do e reparagdo indireta, permite seja aplicada a teoria do
desvio produtivo do consumidor e a responsabilidade civil pela perda do tempo. No
caso, a violagdo aos deveres de qualidade do atendimento presencial, exigindo do
consumidor tempo muito superior aos limites fixados pela legislagdo municipal

3 BRASIL. Tribunal de Justi¢a da Bahia. Segunda Camara Civel. Apelagio Civel n®0000779-83.2014.8.05.0216.
Relator: Des. Mauricio Kertzman Szporer, j. 02/08/2016, DJe 04/08/2016. Disponivel em:
https://www.tjba.jus.br/jurisprudencia-api/inteiroTeor/c2e4168e-5786-30a8-b300-e48f4bcd6267. Acesso em: 13

jul. 2019.
3% BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Nona Cémara Civel Apelagio Civel n° 1596180-5. Relator: Des.
Domingos José Perfetto. ] 14/12/2016, Dle 25/01/2017. Disponivel em:

https://portal.tjpr.jus.br/asp/judwin/consultas/judwin/visualizaPdf.asp?Processo=2662289&Data=201612141512
&Tipo=1. Acesso em: 13 jul. 2019.
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pertinente, infringe valores essenciais da sociedade e possui os atributos da gravidade
. o - . . A e . 140
e intolerabilidade, ndo configurando mera infringéncia a lei ou ao contrato.

Ante o exposto, percebe-se que a ampla jurisprudéncia, no ambito do Direito do
Consumidor, tem-se consolidado no sentido de que o tempo €, de fato, um bem passivel de
tutela, razao pela qual vem admitindo a responsabilizacdo civil do fornecedor nas situagdes em
que se verifica a perda do tempo produtivo do consumidor. Entretanto, conforme visto, esse
dano pela perda do tempo tem sido reconhecido a titulo de dano moral individual ou coletivo.
De uma forma ou de outra, a concepg¢ao do desvio produtivo do consumidor como “dano moral”
vulnerabiliza o instituto por deixa-lo mais suscetivel ao reducionismo do “mero dissabor ou

aborrecimento cotidiano” ndo passivel de indenizacdo. Nesse sentido:

[...] consulta ao repositorio de jurisprudéncia do STJ permite encontrar julgados
também recentes em que, nos votos proferidos, ha expressa mengao aos pressupostos
do “sofrimento” ou do “abalo excepcional” para caracterizagdo do dano moral. [...]
parece que manter o dano temporal atrelado ao dano moral é solugdo reducionista e
pouco judiciosa. A uma, por negar a patente autonomia daquela espécie de dano; a
duas, pela tendéncia de recusa a reparagéo do desperdicio de tempo, mercé do pendor
de querer enquadrar tal fato nos chavdes “mero aborrecimento” e “mero dissabor”, de
ha muito arraigados como “filtros” de aferi¢do do dano moral. Noutro quadrante, ao
examinar as diretrizes doutrinarias e jurisprudenciais existentes sobre dano moral, fica
clara a exigéncia de uma ofensa mais severa e de maior gravidade suportada pelo
lesado. E como se o dano moral, em linha de principio, reclamasse um agravo mais
sério a dignidade da pessoa, estando, por isso, situado um grau acima da lesdo
provocada pelo dano temporal.'*!

Com efeito, por as vestes de dano moral em qualquer dano extrapatrimonial
contemporaneamente reconhecido, nao parece a solucdo mais adequada e permeada de
seguranca juridica, razdo pela qual o proximo capitulo discorrera sobre a possibilidade de o
dano existencial decorrente do desvio dos recursos produtivos do consumidor adquirir
autonomia e desvencilhar-se da concepgao genérica e equivocada de que se trata de mais uma

forma de dano moral.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia n° 641, de 1° de mar¢o de 2019. REsp
1.737.412/SE. Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. 05/02/2019, DJe 08/02/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0641.pdf. p. 7-8. Acesso em: 13 jul. 2019.

“I'SOUZA, Heder Rubens Silveira e. Chegou a hora de emancipar o dano temporal e aprofundar os debates sobre
ele. Conjur, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-03/heder-souza-chegou-hora-emarcipar-
instituto-dano-temporal. Acesso em: 14 jul. 2019.
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4 A POSSIBILIDADE DE AUTONOMIZACAO DO DANO PELO DESVIO DOS
RECURSOS PRODUTIVOS

No tocante a responsabilizacdo civil do fornecedor pelo desvio dos recursos
produtivos do consumidor, tem-se adquirido relevo uma discussdo, embora possa ser
considerada ainda embrionaria, acerca da possibilidade de o dano pela perda do tempo ser
considerado auténomo. Esse capitulo objetiva apresentar uma contribui¢do para o debate ao
suscitar argumentos em defesa da autonomia do dano temporal enquanto nova espécie de dano

imaterial desvinculado do dano moral-psicolégico.

4.1 DA SINONIMIA ENTRE “DANOS MORAIS” E “DANOS EXTRAPATRIMONIAIS”
NO BRASIL

A vista das jurisprudéncias analisadas no capitulo anterior, que reconheceram o
dano pelo desvio produtivo do consumidor como um dano moral, faz-se pertinente,
inicialmente, compreender o verdadeiro alcance e significado do termo “dano moral” no
contexto do ordenamento juridico patrio.

Consoante leciona Sanseverino, os danos extrapatrimoniais englobam “os prejuizos

9142 e sio

sem conteudo econdmico que violam a esfera existencial da pessoa humana
. . . .. o . 143 .
genericamente denominados danos morais no direito brasileiro ~. Nesse mesmo sentido

observam Braga Netto, Farias e Rosenvald'**:

No Brasil, a denominagdo danos extrapatrimoniais significa a mesma coisa que danos
morais. A Constitui¢do Federal de 1988, no art. 5°, incisos V ¢ X, bem como o art.
186 do Codigo Civil empregam a expressdo danos morais para se referir a todas as
espécies de danos ndo patrimoniais.

Conforme lecionam os referidos autores, verifica-se uma relagao de sinonimia entre
os termos “dano extrapatrimonial” e “dano moral”, de modo que ambos podem corresponder
ao género que abarca as espécies de danos imateriais, ou seja, ndo patrimoniais. O emprego
desses termos “extrapatrimonial” e “moral” no contexto juridico brasileiro deve-se
notadamente a natureza atipica e aberta do sistema de reparacdo civil patrio, que, conforme

visto no topico 2.2 deste trabalho, possui clausula geral de ressarcimento de danos permissiva

142 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral: indenizagdo no Cédigo Civil. 1. ed.

Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 257.

'3 Tbidem.

% BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 370.
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ao reconhecimento de danos imateriais ndo expressamente previstos pelo legislador, havendo,
portanto, pouca utilidade pratica na distingdo entre danos extrapatrimoniais ¢ morais. Assim

explanam Braga Netto, Farias e Rosenvald:

A distingdo entre danos extrapatrimoniais e danos morais pode apenas fazer sentido
em paises como a Italia, que possuem sistemas fechados (tipicos) de reparagdo. [...]
Diante da rigidez legislativa, a doutrina italiana teve que inovar a ponto de criar novas
categorias de danos que escapassem a proibicdo normativa. [...] J& em nosso
ordenamento, a alusdo a essas categorias ¢ desnecessaria, pois vivemos em um sistema
abertoMcslue conta com as clausulas gerais de danos dos artigos 186 e 927 do Codigo
Civil.

De fato, nosso sistema de responsabilidade civil corrobora para a interpretagao de
que quaisquer danos indenizaveis enquadram-se dentro de uma das categorias previstas pelo
artigo 5°, inciso X, da nossa Lei Maior'*, quais sejam, danos materiais (patrimoniais) ¢ danos
morais (extrapatrimoniais), uma vez que as clausulas gerais de ressarcimento dos danos
permitem que os eventos efetivamente danosos — patrimoniais ou ndo — sejam indenizados,
antes mesmo de se verificar qual subcategoria aquele dano representa. Por essa razao, verifica-
se nos tribunais patrios uma tendéncia ao reconhecimento de novos danos indenizaveis — dentre
eles o dano pela perda do tempo — sob a forma genérica de “danos morais”.

Essa praxis dos tribunais, contudo, tem propiciado uma confusdo no tratamento e
na distingdo das novas espécies de dano, porque alguns julgados reconhecem o dever de reparar
por “dano moral” com fundamento nas graves perturbacdes ou angustias sofridas pela vitima,
embora o evento danoso, na verdade, ensejasse a responsabilizagdo civil independentemente
das repercussodes psicologicas, por ser uma nova espécie de dano imaterial desvinculada do
dano moral-psicologico. Em razio disso, parte da doutrina contemporanea tem-se dedicado a
especificacdo e definicdo dos novos danos indenizaveis, bem como a adequacdo das
terminologias, a despeito daquele entendimento segundo o qual ndo se faz necessario distinguir
o dano moral do dano extrapatrimonial no Brasil.

Assim, ha uma corrente doutrinaria que se inspira no Direito italiano e define o
dano extrapatrimonial como uma categoria dentro da qual estdo inseridos, por exemplo, o dano
moral propriamente dito, o dano existencial e o dano estético. Sob essa perspectiva, o termo
“dano extrapatrimonial” assume um conceito mais abrangente, abarcando todo e qualquer

prejuizo que viole a dignidade ou os atributos da personalidade da pessoa humana, ao passo que

14 BRAGA NETTO; FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 370-371.

146 «Art. 5° [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. (BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica).
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o simples “dano moral” ou “dano moral propriamente dito” seria apenas uma das espécies de
dano imaterial, caracterizada pelo sofrimento psicoldgico ou emocional da vitima.

Assim, o dano moral propriamente dito seria aquele conceituado no primeiro
capitulo como a “violacdo de um bem juridico que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a vida privada, a imagem, dentre outros, atingindo o ofendido enquanto
pessoa, acarretando-lhe dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagﬁo”l47. Em outras palavras,
¢ o dano moral-psicoldgico, verificado caso a caso, a depender das repercussdes do evento
danoso na esfera interna — psicologica e subjetiva — da vitima. Frise-se, por oportuno, que sdo
excluidos dessa subcategoria os meros dissabores ou aborrecimentos cotidianos, uma vez que,
de acordo com o entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica'*, os danos morais
sdo somente aqueles prejuizos que fogem da normalidade ou naturalidade dos fatos da vida,
provocando graves aflicdes ou angustias na vitima do dano.

O dano existencial, por seu turno, “materializa-se como uma renuncia involuntaria
as atividades cotidianas de qualquer género, em comprometimento das proprias esferas de
desenvolvimento pessoal”'*. Diz-se, ainda, que esse dano ¢ uma “afetagio negativa” que pode
ser total ou parcial, permanente ou temporaria, logo, pode afetar uma s6 atividade ou um
conjunto de atividades que, normalmente, integraria o cotidiano da vitima do dano, mas que,
em decorréncia do evento danoso, a vitima precisou modificar a forma de realizagcdo, ou mesmo

1300 objeto de tutela, portanto, é a dignidade e o projeto de vida do

suprimir de sua rotina
individuo, uma vez que todo ser humano deve dispor de liberdade para realizar as atividades
uteis ao seu desenvolvimento pessoal. Assim sendo, o dano existencial ndo se confunde com o
dano moral-psicologico, por possuirem contetdos distintos, consoante leciona Flaviana
Rampazzo Soares:

o dano existencial diferencia-se do dano moral propriamente dito, porque este ¢
essencialmente um ‘sentir’, enquanto aquele ¢ um ‘ndo mais poder fazer, um dever de
agir de outra forma, um relacionar-se diversamente’, em que ocorre uma limitacdo do
desenvolvimento normal da vida da pessoa."’

147 Vide nota de rodapé n° 86.

148 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AQUISICAO DE REFRIGERANTE CONTENDO
INSETO. DANO MORAL. AUSENCIA. [...] O mero dissabor nio pode ser algado ao patamar do dano moral,
mas somente aquela agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas aflicdes ou
angustias no espirito de quem ela se dirige. (STJ. Recurso Especial n. 747396/DF. Relator Ministro Fernando
Gongalves. 4° Turma. j. 09.03.2010, DJe 22.03.2010. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteir
oteor/?num_registro=200500733607&dt_publicacao=22/03/2010. Acesso em: 30 jul. 2019).

' SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 46.

0 Ibidem, p. 44.

I SOARES, 2009, p. 46.
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Com efeito, o dano moral propriamente dito ¢ aferido quando se adentra nos
sentimentos da pessoa prejudicada, ao passo que o dano existencial resta configurado tao
somente pela circunstancia que faz o individuo renunciar involuntariamente as atividades que
gostaria de desempenhar, frustrando seu projeto original de vida. Em razdo disso, Marcos
Dessaune considera que o desvio dos recursos produtivos do consumidor consiste num dano
existencial autbnomo'>* em relagéo ao dano moral-psicolégico.

Registre-se que, embora parte da doutrina'> faca distingdo entre o “dano
existencial” e o “dano temporal”, no presente trabalho esses termos serdo utilizados com a
mesma semantica, qual seja, em alusdo ao dano pelo desvio produtivo do consumidor, tendo
em vista que ndo se objetiva, neste trabalho, tratar da discussdo acerca da terminologia mais
adequada para o instituto, mas sim sobre a possivel emancipacao desse dano.

Para fins didaticos, apresentar a subdivisdao dos danos extrapatrimoniais ¢ de grande
valia porque delimita as situagdes faticas e juridicas que configuram cada modalidade de dano
imaterial, bem como evidencia a possibilidade de cumulagdo entre tais espécies, tendo por
corolario a efetivagdo do principio da reparacdo integral; por outro lado, cabe ressaltar que o
sistema de responsabilizacdo civil brasileiro ¢ atipico, caracterizado por uma clausula geral e
aberta de reparagdo de danos, e isso faz com que o enquadramento dos danos indenizéveis em
subcategorias parega desnecessario'**, ja que, em ultima analise, os prejuizos sempre podem
ser definidos como patrimoniais (materiais) ou extrapatrimoniais (morais em sentido amplo).

Partindo da premissa que o reconhecimento da autonomia entre as subcategorias ou
modalidades de danos materiais ou morais ¢ Util a admissao da cumulagdo desses danos, desde
que caracterizados por suportes faticos distintos, a seguir tratar-se-4 da possibilidade de
autonomizagdo do dano pelo desvio produtivo do consumidor enquanto espécie de dano

extrapatrimonial autdnoma em relagdo ao dano moral-psicologico.

152 Vide nota de rodapé n° 125.

153 «0 dano temporal ¢ autdnomo e, por assim ser, destacadamente indenizavel. Com relag@o ao dano existencial,
embora ambos valorizem o tempo, o dano existencial valoriza a qualidade com que o tempo ¢é dispensado. [...]
Diferente do dano existencial, o dano temporal vai cuidar da perda de determinados instantes, nao da frustracdo
pela perda de uma determinada atividade ou projeto, que configuraria um dano existencial, mas simplesmente a
perda de um tempo util/produtivo”. (GOLDSCHMIDT, Rodrigo; RIGONI, Carliana Luiza. O Dano Temporal:
aproximacdes e divergéncias com outras espécies de danos imateriais. /n: BORGES, Gustavo; CASAS MAIA,
Maurilio. (Org.). Dano temporal: o tempo como valor juridico [livro eletronico]. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019, p. 47-72).

54 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 370-371.
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4.2 O DESVIO DOS RECURSOS PRODUTIVOS ENQUANTO ESPECIE DE DANO
EXTRAPATRIMONIAL

No capitulo anterior, viu-se que o desvio dos recursos produtivos do consumidor
tem sido amplamente reconhecido pela jurisprudéncia patria sob a forma de “dano moral”,
aparentemente divergindo da teoria defendida por Marcos Dessaune, segundo a qual as
situacdes de perda involuntaria do tempo configuram dano existencial de natureza autdbnoma,
tendo em vista que “ndo se enquadram nos conceitos tradicionais de ‘dano material’, de ‘perda
de uma chance’ e de ‘dano moral’ indenizaveis”">>. Contudo, conforme tem-se discutido na
secdo 4.1, ha uma equivaléncia entre os termos “dano extrapatrimonial” e “dano moral” no
contexto do ordenamento juridico brasileiro, de modo que a jurisprudéncia majoritaria, ao
enquadrar o desvio dos recursos produtivos na categoria dos danos morais, ndo necessariamente
discorda de que se trata de um dano existencial e autdnomo, pois apenas reproduz algo bastante
comum na praxis juridica patria, que € a utilizacao do conceito genérico de dano moral, ou seja,
enquanto sindnimo do género dano imaterial.

Nos ultimos anos tem-se percebido essa tendéncia nos tribunais brasileiros, pela
qual os “novos danos” imateriais sdo inicialmente reconhecidos a titulo de danos morais e, a
posteriori, passam a ser especificados em subcategorias autonomas em relagdo as demais. Foi
assim que a jurisprudéncia patria procedeu com o dano estético, outrora reconhecido sob a
forma de dano moral'® e hoje admitido autonomamente, sendo, inclusive, passivel de
cumulagio com o dano moral (psicologico), conforme dispde a Simula 387" do STJ. Sobre

AL s : 158
essa tendéncia, explana Sanseverino ~:

No direito brasileiro, talvez em fungido da demora na aceita¢do da indenizabilidade do
dano extrapatrimonial, em face da resisténcia da jurisprudéncia do STF em admiti-la
fora dos casos expressamente previstos em lei, os prejuizos sem contetido econdémico
tém sido abrangidos pela denominagdo genérica de dano moral. A inica excecdo € o

135 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor. Visdo Juridica, Sdo Paulo, v. 71, abr. 2012. Entrevista
concedida a Marcelo Rosseto. Disponivel em: https://editorart.files.wordpress.com/2012/04/entrevista-com-
marcos-dessaune.pdf. Acesso em: 15 jul. 2019.

136 «Antes de a sumula ser editada, o dano estético era tido como uma espécie de dano moral e sua indenizagdo
estava inserida neste ultimo, que era majorado de acordo com a gravidade da situagdo, mais precisamente com a
ocorréncia de lesdo permanente a integridade fisica da vitima. No entanto, ndo era comum o dano ser caracterizado
de forma autdnoma, como ocorre nos dias atuais”. (RAMOS, Luiza Marins Fernandes. 4 efetividade do Enunciado
387 da Sumula de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica na quantifica¢do dos danos moral e estético.
2017. 49 f. Monografia de Graduagdo em Direito — Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro. Disponivel em: http://www.unirio.br/unirio/ccjp/arquivos/tcc/2012-2-2013-tcc-luiza-marins-fernandes-
ramos. Acesso em: 15 jul. 2019).

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Stimula n° 387. E licita a cumulagio das indenizagdes de dano estético
e dano moral. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justiga, [2009]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 35 capSumula387.pdf.  Acesso
em: 17 jul. 2019.

"% SANSEVERINO, 2010, p. 189.
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dano estético, que adquiriu relativa autonomia em fungdo da regra que era prevista
pelo § 1° do art. 1.538 do revogado CC/16.

E bem verdade que tradicionalmente os tribunais brasileiros indenizam quaisquer
prejuizos imateriais como danos morais, sendo raros os julgados que fazem distingdo entre as
espécies de danos extrapatrimoniais. Na seara trabalhista, por exemplo, a jurisprudéncia tem
reconhecido como passiveis de indenizagdo, sob o rotulo de danos morais, inumeras situagdes

que configuram dano existencial. Conforme destacam Fincato e Vidaletti'>:

[...] apesar da dificuldade de encontrar julgados que mencionem expressamente 0s
danos existenciais, além dos casos de jornadas extenuantes, ha uma gama de situagdes
que poderiam ser enquadradas como dano existencial, mas que foram julgadas
procedentes com fundamento no grande “guarda-chuva” do dano moral. E dizer, a
Justica Laboral, no mais das vezes, ndo enjeitou protecdo as situacOes faticas
ensejadoras de dano existencial na concepgdo italiana desta espécie de dano
extrapatrimonial, sendo apenas pautou sua aprecia¢do sob as rotulagens ora do dano
moral, ora do dano ao projeto de vida.

Assim, pode-se afirmar que, no tocante ao enquadramento dos novos danos
indenizaveis, a jurisprudéncia patria majoritaria nao se inspirou na doutrina italiana, pois adotou
uma perspectiva mais simplista, segundo a qual quaisquer danos imateriais podem ser
indenizados sob a forma genérica de “danos morais”. E amparada nessa interpretagio mais
genérica — e ampliativa — do instituto do dano moral, que o dano pela perda do tempo vem sendo
reconhecido como indenizavel pelos tribunais por todo o pais.

Ocorre, conforme bem observado por Maurilio Casas Maia'®’, que a perspectiva
ampliada do dano moral segue uma tendéncia de especificagdo, a medida que os tribunais
compreendem esse dano moral em sentido amplo como equivalente ao género “dano
extrapatrimonial” ou “dano imaterial”, cujas espécies abrangidas, dentre outras, seriam os
danos existencial, estético e moral-psicologico, também chamado dano moral em sentido estrito

ou propriamente dito. Nas palavras do referido autor:

[...] no STJ, o dano moral em sentido amplo segue tendéncia de especificacio
enquanto sindnimo de dano imaterial e extrapatrimonial. Porém, como dano moral em
sentido estrito, as decisdes do STJ visualizam tal conceito geralmente no dano moral-
psicologico (pelo qual se fala em “pretium doloris” — vide REsp 56.288/RJ) e no dano
moral objetivo — dano a honra objetiva, a boa fama, o qual é muito citado na avaliagao
do dano moral contra pessoas juridicas (ex.: AgRg no AREsp 621.401; AgRg no REsp
662519; e REsp 1.407.907). Por outro lado, outras categorias vém sendo separadas
desse dano moral em sentido estrito, como ocorreu com o dano estético e parece ser a
tendéncia também do dano a chance — estas Ultimas categorias somente podem

159 FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI, Leiliane Piovesani. Dano existencial no direito trabalhista brasileiro:
em  tempos de reformas, muito a amadurecer. Lex  Magister. Disponivel em:
https://www.lex.com.br/doutrina_27596528 dano_existencial no_direito_trabalhista brasileiro_em_tempos_de
_reformas_muito_a amadurecer.aspx. Acesso em: 17 jul. 2019.

10 CASAS MAIA, Maurilio. O dano temporal e a sua autonomia na ApCiv 2007.060473-7. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, v. 102, n. 24, p. 466-486, nov./dez. 2015, p. 471.
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integrar, como espécie, categoria mais abrangente: danos imateriais, extrapatrimoniais
(n8o econdmicos) ou morais em sentido amplo.

Com efeito, alguns julgados do Superior Tribunal de Justi¢a fazem menc¢do ao dano
moral em sentido amplo, isto ¢, na qualidade de categoria sindnima ao dano imaterial ou
extrapatrimonial, enquanto diversas decisoes tratam do dano moral em sentido estrito — quando
versam expressamente sobre sentimentos negativos gerados a vitima do evento danoso — que
consiste no dano moral-psicologico. Conforme aduzido por Maia, o debate acerca da
autonomizagdo de certos danos refere-se a desvinculagdo desses danos em relagdo ao dano
moral em sentido escrito, ou seja, a espécie, ao dano moral propriamente dito € ndo ao género
dos danos extrapatrimoniais, que corresponde ao dano moral em sentido amplo.

A compreensao dessa distingdo entre o “dano moral em sentido amplo” e o “dano
moral em sentido estrito”, ou, respectivamente, entre o dano moral enquanto género e espécie,
¢ essencial a andlise da possibilidade de autonomizagdo do dano pelo desvio produtivo do
consumidor, pois “a maior ou menor amplitude da abrangéncia desse conceito repercutira

. N ~ : 161
diretamente na aceitacdo ou ndo da autonomia do dano temporal”

, sobretudo porque a
autonomia daquele dano somente “é compativel com a percep¢ao em sentido amplo vigente
hoje no STJ e com a respectiva tendéncia de especificagdo™ ®*. Isso se deve ao fato de que,
inegavelmente, o dano temporal constitui uma nova espécie de dano imaterial ou
extrapatrimonial, logo, insere-se na abrangéncia do dano moral em sentido amplo, notadamente
porque o tempo ¢ um bem juridico imaterial e anterior a quaisquer repercussdes da sua violacao,
sejam elas de conteudo economicamente aferivel ou nao, logo, o tempo melhor se enquadra no
bojo dos direitos extrapatrimoniais. Nesse sentido, leciona Bruno Amorim'®:

O direito ao tempo parece amoldar-se melhor a natureza juridica propria de um direito
extrapatrimonial. Isso porque, a par de eventuais repercussdes patrimoniais que a
violagdo temporal possa acarretar, fato é que o tempo € anterior a essas questdes e
existe independentemente delas. Lado outro, a miriade de atividades as quais o tempo
da suporte, ndo permite a restri¢do da protecdo legal apenas aos casos que apresentem
algum reflexo negativo sobre o patrimonio material do individuo.

Assiste razao ao citado autor porque, de fato, o tempo antecede e da suporte a toda
e qualquer atividade humana, seja de cunho econdmico ou meramente existencial, e isso implica
dizer que a tutela juridica ao tempo transcende a esfera dos direitos patrimoniais e integra a

categoria dos extrapatrimoniais, ainda que eventualmente o dano temporal possa repercutir

11 CASAS MAIA, 2015, p. 470.

12 Ibidem, p. 471.

16 AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade Civil pelo Tempo Perdido. In: BORGES, Gustavo;
CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Dano temporal: o tempo como valor juridico [livro eletronico]. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 118-119.
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negativamente no patriménio da vitima. Por tudo isso, concorda-se com o posicionamento de
Maia citado anteriormente, no sentido de reconhecer o dano temporal enquanto espécie de dano
moral em sentido amplo — categoria esta na qual estao inclusas as demais subcategorias de dano
extrapatrimonial — e, consequentemente, admitir a sua autonomia somente em relagao as demais
espécies, como o dano moral-psicologico. Contudo, deve-se ressaltar que ha posicionamento
contrario, no sentido de que o dano temporal ndo deve ser reconhecido autonomamente nem
mesmo em relagdo ao dano moral em sentido estrito. Nessa linha, vale trazer a baila a opinido

de Guglinski'®*:

No que toca a natureza do dano provocado pela perda do tempo 1til ou livre, os
julgados estudados até o momento o tém considerado como causa de dano moral,
posicdo com a qual ¢ de se concordar, uma vez que, ainda que se considere a
autonomia do dano temporal, como proposto por Dessaune, a pratica demonstra que
tal fato ¢ capaz de provocar no consumidor sensagdes desagradaveis, como raiva,
irritacdo, angustia, frustracdo etc., o que, em ultima andlise, caracteriza ofensa a
dignidade humana.

O supracitado autor considera, portanto, que a perda involuntaria do tempo pelo
consumidor costuma provocar-lhe sentimentos negativos, configurando, em ultima analise, o
dano moral em sentido estrito. Assim, Guglinski contrapde-se a tese de que o dano temporal ¢
espécie autonoma de dano moral em sentido amplo, isto €, que integra a categoria dos danos
extrapatrimoniais, mas nao se confunde com o dano moral-psicoldgico. No presente trabalho,
porém, nao se concorda com esse posicionamento, porque o dano pelo desvio dos recursos
produtivos do consumidor deve ser constatado de forma objetiva e independente de possiveis
repercussdes psicologicas negativas para a vitima daquele evento danoso. Assim, coaduna-se
com a proposta de Maurilio de Casas Maia'®, pela qual o dano temporal é uma espécie — ou
subcategoria — auténoma de dano extrapatrimonial, distinta, portanto, do dano moral-
psicoldgico. Adotando essa perspectiva como premissa, o proximo topico discorrerd sobre as
razoes que justificariam a emancipacao do dano pela perda do tempo em relagdao ao dano moral

propriamente dito.

14 GUGLINSKI, Vitor. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e visdo dos tribunais

brasileiros. Revista de Derecho y Ciencias Sociales, n.° 11, Bogota: Mision Juridica, 2016, p. 95. Disponivel em:
https://www.revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2017/03/REVISTA-11-77-96.pdf. Acesso em: 01
ago. 2019.

15 CASAS MAIA, 2015, p. 471.
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4.3 A AUTONOMIA DO DANO EXISTENCIAL ADUZIDO PELA TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Pode-se dizer, em suma, que o reconhecimento da autonomizagao do dano temporal
em relacdo ao dano moral depende da amplitude do conceito que o jurista confere aquele ultimo,
haja vista que o dano pela perda do tempo ¢ inegavelmente abrangido pelos danos imateriais
ou “danos morais em sentido amplo”, mas pode — e deve — ser considerado autonomo em relagao
ao dano moral-psicologico, por possuir objeto e suporte fatico diverso, ja que o dano temporal
ndo estd necessariamente associado a sentimentos negativos por parte do prejudicado, o que
ocorre nas hipdteses de dano moral em sentido estrito, sendo esse, inclusive, afastado nas
hipoteses de “mero aborrecimento cotidiano”.

Feita essa consideracdo, o presente trabalho — sem qualquer escopo de exaurir a
tematica — abordard adiante algumas das razdes pelas quais o dano temporal pode ser
reconhecido autonomamente. Em primeiro lugar, discutir-se-4 a relevancia dessa autonomia
para afastar a vulnerabilidade daquele dano a tese do “mero aborrecimento” e, em seguida, sera
tratada a importancia da autonomizacao do dano temporal para fins de cumulacdo com o dano
moral-psicologico e eventuais danos materiais, tendo por corolario a efetivagdo do principio da

reparagao integral e da funcdo social-pedagdgica da responsabilizagao civil.

4.3.1 Afastando o dano pelo desvio produtivo do mero aborrecimento

,

E cedico que diversas acdes reparatdrias de danos morais tém sido julgadas
improcedentes com fundamento na tese do mero aborrecimento, segundo a qual o dano moral
indenizavel ¢ somente aquele que foge da naturalidade dos dissabores cotidianos. De fato, ndo
se deve banalizar o dano moral a qualquer situagdo minimamente frustrante e desagradavel da
vida em sociedade, mas também nao se pode olvidar que qualquer violagdo a dignidade humana
e aos atributos da personalidade, por minima que seja a violagdo, configura, sim, um dano moral
que ndo deve ser subestimado como mero dissabor ou aborrecimento. Nesse sentido, Barros

.. . . . A iy . 1
Neto critica a forma que os tribunais brasileiros tém utilizado a tese do mero aborrecimento'*°:

Vem se consolidando no seio da jurisprudéncia brasileira uma infundada equiparagao
entre o mero dissabor e auséncia de dano moral. Se se reconhece a existéncia de dano
moral, seja qual for o grau de violagdo, a solugdo juridica mais acertada ndo sera a ndo
concessdo de indenizagdo. [...] Em um sistema juridico em que a dignidade humana é
levada a sério, quaisquer ofensas, sejam elas em grande, média ou pequena proporgao,

1% BARROS NETO, Adalberto Pinto. Mero dissabor: uma real agressio a dignidade humana. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=26d6e896db39edc7. Acesso em: 03 ago. 2019.
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ensejardo uma indenizagdo proporcional. [...] Ainda que se trate de uma agressdo em
menor grau, a dignidade humana nao podera ser ponderada pelo julgador, devendo
ser, por conseguinte, devidamente reparada, caso contrario, estar-se-ia criando uma
espécie de “principio da bagatela” em matéria de direitos da personalidade, ou seja,
lesdo a dignidade ndo excedente a um limite tal determinado pelo magistrado, ndo sera
suficiente a forjar um titulo condenatoério a danos morais.

Nao ¢ desarrazoada a critica feita pelo citado autor, haja vista que a tese do mero
dissabor realmente tem sido, no mais das vezes, indiscriminadamente utilizada pelos tribunais
patrios, da seguinte forma: indeferindo o pleito a indenizagao, mas reconhecendo a ocorréncia
de uma agressdao de menor grau aos direitos da personalidade humana. Isso evidencia uma
“fragilidade” dos pedidos de reparagdo por dano moral-psicoldgico e outros danos imateriais
que sdo constantemente confundidos com aquele. Nesse contexto, Tartuce acertadamente
destaca que “a questdo deve ser refletida pela comunidade juridica nacional, uma vez que o
filtro relativo aos meros aborrecimentos tem afastado muitos pedidos justos de reparagao
imaterial”'®’.

De fato, em face do surgimento de novos danos imateriais indenizaveis, a tese do
mero aborrecimento merece ser alvo de reflexdo e profundo debate pela comunidade juridica
brasileira, para que sua aplicag@o nos tribunais passe a ser cada vez mais especifica e cautelosa,
de modo que a referida tese ndo sirva de dbice para as legitimas e fundadas agdes reparatorias
de dano moral. Contudo, enquanto ndo se observa esse cendrio ideal, mas sim uma realidade na
qual os tribunais costumam apreciar pedidos de reparagdo imaterial mediante a constatagao do
dano moral-psicologico e, ndo raras vezes, indeferem a indenizagao por enquadrar as situagdes
como meros aborrecimentos, faz-se mister reconhecer as novas espécies de dano imaterial de
forma auténoma e distinta do dano moral propriamente dito, a fim de se evitar a vulnerabilidade
dessas hipoteses de dano ao injusto filtro do mero aborrecimento, conferindo, assim, maior
seguranca juridica aos pleitos indenizatdrios por danos imateriais que independem de eventuais
repercussdes psicologicas sofridas pelo prejudicado.

O dano pelo desvio produtivo do consumidor ¢ aferido mediante a constatagdo de
seus pressupostos objetivos, quais sejam: a pratica abusiva do fornecedor de esquivar-se da
responsabilidade de solucionar o problema de consumo, o prejuizo ao tempo do consumidor
na(s) tentativa(s) de resolugao do problema e o nexo causal entre a pratica abusiva do fornecedor
e aquele dano temporal. Assim, o dano pela perda do tempo deve ser aferido independentemente
de possiveis repercussdes na esfera subjetiva — e psicoldgica — da vitima, diferentemente do

dano moral em sentido estrito, que o Superior Tribunal de Justi¢a enxerga nas situacdes em que

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. v. 2. 14* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 465.
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a ofensa ao direito da personalidade vem acompanhada de sofrimento, dor, humilhagdo ou

168-169

outros sentimentos negativos suportados pela vitima Em razdo dessa recorrente

interpretagio do STJ acerca do dano moral, Souza'” destaca que o atrelamento do dano
temporal ao dano moral poderd inviabilizar o pleito indenizatério daquele novo dano
indenizavel:

Em 2012, o STJ [...] deixou registrado que “o dano moral decorrente da demora no
atendimento ao cliente ndo surge apenas da violagdo de legislagdo que estipula tempo
maximo de espera, mas depende da verificagdo dos fatos que causaram sofrimento
além do normal ao consumidor” (Informativo n°® 504, REsp 1.218.497, Dle
17.09.2012). Como se vé, o dano moral ainda esta muito condicionado a ideia de
sofrimento e dor, sendo que a ocorréncia do dano temporal, em que pese merecedor
de punicdo e reparacdo, ndo necessariamente desencadeard a consequéncia do grave
abalo psiquico, como sinalizou com rigidez, nesse ultimo julgado, a Corte Superior.
Em ultima analise, mantido o atrelamento dos institutos, a tendéncia ¢ a inviabilizacdo
do pleito indenizatdrio por prejuizo de tempo, pois serdo muito raras as situagdes em
que o consumidor, por causa da desidia do fornecedor, experimentara um auténtico e
verdadeiro sofrimento. Ou seja, muitas vias crucis vivenciadas, que bem se ajustam
ao figurino do transtorno, mas ndo caracterizam um sofrimento, ficardo sem uma
adequada indenizacao.

Por todo o exposto até aqui, considera-se inadequada a vincula¢ao do dano temporal
associado ao dano moral-psicoldgico, pois o bem juridico tutelado pelo primeiro € tdo somente
o tempo vital e irrecuperavel da vitima, ndo a sua integridade moral-psicologica. Assim sendo,
o dano pelo desvio produtivo, enquanto nova espécie de dano extrapatrimonial indenizavel,
deve ser compreendido autonomamente e, portanto, desvinculado do dano moral propriamente
dito, por serem espécies distintas, com suportes faticos também distintos, uma vez que aquele
dano temporal ndo decorre do abalo psicologico ou da ofensa a honra, mas sim da pratica

abusiva que provocou ao consumidor uma perda efetiva de seu tempo.

18 “Em relagio aos danos morais, a jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o simples
descumprimento contratual, por si sd, ndo ¢ capaz de gerar danos morais. E necessaria a existéncia de uma
consequéncia fatica capaz de acarretar dor e sofrimento indenizavel por sua gravidade [...]” (STJ, AgInt no AREsp
1406065/SP, 4* Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, j. 29.04.2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201803137208&dt_publicacao=02/05/2019.
Acesso em: 03 ago. 2019).

1 “Quando a situagio experimentada ndo tem o condio de expor a parte a dor, vexame, sofrimento ou
constrangimento perante terceiros, ndo ha que se falar em dano moral, uma vez que se trata de circunstiancia a
ensejar mero aborrecimento ou dissabor, mormente quando o simples descumprimento contratual, embora tenha
acarretado aborrecimentos, ndo gerou maiores danos ao recorrente [...]”. (STJ, AgInt no REsp 1795421/SP, 3*
Turma, Relatora Min. Nancy Andrighi, j. 27.05.2019, DJe 29.05.2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201900299387&dt_publicacao=29/05/2019.
Acesso em: 03 ago. 2019).

7% SOUZA, Heder Rubens Silveira e. Reflexdes sobre o dano temporal. Lex Magister. Disponivel em:
https://www.lex.com.br/doutrina_27595300_reflexoes _sobre o_dano_temporal.aspx. Acesso em: 4 ago. 2019.
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4.3.2 Possibilidade de cumulacdo do dano pelo desvio produtivo com outros danos e

efetivacio do principio da reparacio integral

A possibilidade de cumulacdo entre modalidades de dano depende, por 6bvio, de
que cada dano indenizavel corresponda a tutela de um bem juridico proprio e autobnomo. Nesse
sentido, os danos materiais — como o dano emergente e os lucros cessantes — e o dano moral,
portanto, sdo cumulaveis por encontrarem fundamento em situagdes distintas e, assim,
independentes entre si. Em razao disso, sempre que uma nova espécie de dano passa a ser
reconhecida como uma subcategoria autonoma, abre-se margem a discussdo acerca da
possibilidade de cumulacdo da indeniza¢do desse novo dano com as demais modalidades,
patrimoniais e extrapatrimoniais, ja reconhecidas autonomamente.

Inicialmente, deve-se destacar, conforme ja visto na se¢ao anterior, que existe uma
tendéncia de especificacdo dos danos imateriais no ambito do STJ, em decorréncia da
interpretacao prevalente naquele Tribunal de que o dano moral € caracterizado pela dor ou pelo
sofrimento psicologico da vitima do evento danoso. Nesse sentido, observam Alexandre Morais

e - 171
da Rosa e Maurilio Casas Maia ' :

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ) ha tendéncia de vinculagdo dos danos
morais a concepgdo de dor psicologica, distinguindo-a do mero aborrecimento. A
referida visdo, de cunho restrito do dano moral e altamente subjetivo-psicoldgico,
abriu o cenario para especificacdes de danos imateriais no dmbito do préprio STJ, tais
como o dano pela perda de uma chance e os danos estéticos.

~ A . . ~ < 172
Em razdo dessa tendéncia de especificacdo, Maia '~ defende que o dano temporal
constitui uma espécie de dano extrapatrimonial autbnoma e distinta do dano moral-psicologico,
sendo, assim, passivel de cumulagdo com o dano moral em sentido estrito, da mesma forma que

173

o entendimento sumulado pelo STJ ~ permite a cumulag@o das indenizagdes por dano estético

e dano moral.

7 ROSA, Alexandre Morais da.; CASAS MAIA, Maurilio. O dano temporal na sociedade do cansago: uma
categoria lesiva autdbnoma?. p. 40. In: BORGES, Gustavo; CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Dano temporal: o
tempo como valor juridico [livro eletronico]. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 27-46.

172 «“No ambito do STJ a aceitagdo sumulada do dano estético enquanto categoria cumulavel com a indenizagio
decorrente de outras categorias danosas (material e moral em sentido estrito) demonstra a tendéncia do STJ de
especificagdo das categorias de danos extrapatrimoniais para além do dano moral restrito de cunho psicologico”.
(BORGES, Gustavo Silveira; CASAS MAIA, Maurilio. Dano temporal: por sua emancipagdo. p. 206. In:
BORGES, Gustavo; CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Dano temporal: o tempo como valor juridico [livro
eletronico]. 2. ed. rev. e ampl. S@o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 197-210).

173 “E licita a cumulagdo das indenizagdes de dano estético e dano moral”. (STJ, Samula 387, Segunda Segio, j.
26.08.2009, DJe 01.09.2009. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2009]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_35 capSumula387.pdf.  Acesso
em: 06 ago. 2019).
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Consoante leciona Tartuce, a possibilidade de cumulagdo do dano estético com as
demais modalidades de danos indenizaveis deve-se ao fato de que “os danos estéticos vém
sendo tratados tanto pela doutrina quanto pela Jurisprudéncia como uma modalidade separada
de dano extrapatrimonial, o que esta de acordo com a tendéncia de reconhecimento de novos

danos”]74

. Em outras palavras, admite-se a autonomia do dano estético e, consequentemente, a
sua cumulagdo com o dano moral-psicologico, porque o dano a estética pessoal passou a ser
reconhecido como uma nova espécie do género dano moral'”. Por interpretacio analdgica, é
possivel vislumbrar a autonomia do dano temporal e a possibilidade de cumulagdo desse dano
com as demais modalidades, uma vez que, assim como o dano estético, o dano pela perda do

tempo deve ser reconhecido como uma nova espécie do género dano extrapatrimonial (dano

moral em sentido amplo). Nesse sentido, explicam Borges e Maia'’®:

Em verdade, por mais que existam criticas a autonomia do dano temporal, o conceito
de dano moral utilizado constantemente pelo STJ, vinculado a dor psicolégica, ¢ a
aceitacdo da cumulagdo de danos morais e estéticos (Enunciado Sumular n. 387/STJ),
permitem concluir que had abertura do sistema normativo a percep¢do do dano
temporal enquanto categoria autdbnoma no ambito do conceito do dano moral em
sentido amplo — 0 mesmo que rendeu a possibilidade de cumular indenizagdes de dano
estético e moral em sentido restrito.

Esse posicionamento favordvel a autonomizacdo do dano temporal e,
consequentemente, a possibilidade de cumulacao desse dano com outros tipos de danos vem
adquirindo cada vez mais espago na doutrina nacional. Além de Maurilio Casas Maia'”’, pode-
se citar, dentre outros autores, Gustavo Borges'”® que, ao tratar do tempo de espera dos
pacientes por tratamentos clinicos ou cirurgicos, posicionou-se favoravelmente a autonomia do
dano temporal e sua cumulatividade com os danos morais em sentido estrito. Mencione-se,
ainda, Orlando Celso da Silva Neto'”’, que defendeu o dano pela perda do tempo como

“subcategoria propria” e refletiu sobre a importancia da responsabilizacdo civil dos

7 TARTUCE, 2019, p. 484.

175 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: responsabilidade civil e sua interpretagio doutrinria e
jurisprudencial. 5. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 1356.

176 BORGES, Gustavo Silveira; CASAS MAIA, Maurilio. Dano temporal: por sua emancipagio. p. 207. In:
BORGES, Gustavo;, CASAS MAIA, Maurilio. (Org.). Dano temporal: o tempo como valor juridico [livro
eletronico]. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 197-210.

177« ..] ndo obstante proponha-se a autonomia do dano temporal enquanto tentativa reparatoria desse carissimo e
irrecuperavel bem da vida — o tempo —, assevera-se que o dano cronoldgico podera ser acompanhado pelo dano
moral e também pelo material, & semelhanca da aceitavel cumulagdo entre os pedidos indenizatorios de danos
patrimoniais, morais e estéticos — conforme prenunciaram os enunciados n. 37 e n. 387 da Stimula do STJ”.
(CASAS MAIA, Maurilio. O dano temporal indenizavel e o mero dissabor cronoldgico no mercado de consumo:
quando o tempo ¢ mais que dinheiro ¢ dignidade e liberdade. Revista de Direito do Consumidor, v. 23, n. 92, p.
161-176, mar./abr. 2014).

'8 BORGES, Gustavo Silveira. O paciente, a sua percepgio do tempo e o dano temporal. Revista de Direito do
Consumidor. v. 110, p. 187-209, mar./abr., 2017, p. 195.

7 SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade Civil pela Perda de Tempo Util: tempo é um ativo
indenizavel?. Revista de Direito Civil Contempordneo, Sio Paulo, v. 4, p. 139-162, jul.-set. 2015.
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fornecedores pela perda do tempo 1til dos consumidores para fins de efeito pedagodgico no
mercado de consumo, uma vez que incentiva os consumidores a buscarem seus direitos, ao
mesmo tempo em que estimula os fornecedores a prezarem pela qualidade de seus
atendimentos.

Também merece destaque a tese independente apresentada no XIII Congresso
Brasileiro de Direito do Consumidor, realizado pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor (Brasilcon) no ano de 2016, que foi aprovada por unanimidade com a seguinte
redagdo: “O fornecedor de produtos ou servigos deve ser responsabilizado pelo dano temporal
causado ao consumidor, como bem juridico autdnomo, inclusive cumuldvel com outros tipos
de danos”"*. Esse enunciado, além de ter sido unanimemente aprovado no evento, foi publicado
na Revista de Direito do Consumidor n.° 106'*!, evidenciando uma crescente aceitabilidade do
“dano temporal” como subcategoria autobnoma e passivel de cumulacdo com outros tipos de
danos.

Ressalte-se que a discussao sobre a possivel autonomia do dano temporal ja chegou
ao Judiciario, embora de forma ainda incipiente e adstrita aos juizos de primeira instancia.
Merece relevo a sentenga proferida no Processo n.° 0005804-43.2014.8.26.0297'%, da Comarca
de Jales/SP, na qual o Juiz de Direito Fernando Antonio de Lima assumiu a vanguarda e

reconheceu a autonomia do dano temporal, conforme se depreende do trecho a seguir:

Ao contrario do que se passa na reparagdo dos danos morais, a reparagdo pelo
desperdicio de tempo produtivo envolvera, sempre, a conjugacdo de varios direitos da
personalidade, indevidamente violados: liberdade, trabalho, lazer, as vezes saude,
convivéncia familiar, estudos. Assim, enquanto na reparagdo dos danos morais a
violagd@o de varios direitos da personalidade é contingente, pode ou ndo ocorrer, na
reparagdo pelo tempo desperdigado, ao contrario, ¢ imanente, pois sempre envolvera
0 menos cabo a varios direitos da personalidade. A autonomia do direito a protegdo
do tempo 1util ou produtivo concretiza a fungdo compensatéria e punitiva da
responsabilidade civil, bem assim o principio do solidarismo consumerista, neste
ultimo caso quando envolver distribui¢do de renda de grandes corporagdes
econOmicas para os consumidores. [...] Dai que a autonomia do direito a reparagdo
pelo tempo til ou produtivo desperdigado confere inegavel realizagdo do sistema de
protecdo do direito do consumidor.

"0 BASTOS, Maria Aparecida Dutra. /n: XIIl CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DO CONSUMIDOR,
2016, Foz do Iguagu. Teses Independentes. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documenta
cao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDCons_n.106.19.PDF

. Acesso em: 04 ago. 2019.

'8! BARLETTA, Fabiana; SOUSA, Fabio Torres de. Teses independentes aprovadas no XIII Congresso Brasileiro
de Direito do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, p. 497-500, v. 106, jul.-ago, 2016, p.
499.

'82 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Juizado Especial Civel. Comarca de Jales/SP. Senten¢a alusiva ao
Processo n.° 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito Fernando Antonio de Lima. J. 29/08/2014. Dle
04/09/2014. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8900005FX0000&processo.f
oro=297&uuidCaptcha=sajcaptcha_a9f5c985459b41228dd4a208dd906ec5. Acesso em: 05 ago. 2019.



56

Pode-se mencionar, também, a sentenga homologatoria prolatada pelo Juiz de
Direito Rafael Almeida Cr6 Brito, da Comarca de Maués/AM, no Processo n. 0000265-
21.2016.8.04.5800, que tratou do pleito de indenizagdo cumulativa de danos material, moral
(psicologico) e temporal, formulado por um consumidor em face de uma operadora de telefonia
que, em sede de autocomposigao, selou o0 acordo no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais) a titulo
de reparagao pelos trés danos configurados. Ao apreciar esse caso, o Juiz de Direito homologou
a autocomposicao e manifestou sua posi¢ao favoravel a autonomia do dano temporal, nos
seguintes termos: “Por oportuno, ressalta-se a posicao deste Magistrado no sentido de que além
de ser possivel a reparag@o pelos danos moral e material, hd nitida autonomia na reparagdo do
dano temporal”'®.

O posicionamento acima coligido parece bastante razoavel quando se pondera as
consequéncias praticas do reconhecimento da autonomia do dano pelo desvio produtivo. Em
primeiro lugar, conforme visto no tdpico 4.3.1, a autonomizagdo mostra-se adequada porque,
impedindo a vinculagio do dano temporal ao dano moral-psicologico, reduz-se a
vulnerabilidade a tese do mero aborrecimento. Além disso, o reconhecimento do dano temporal
como autonomo e a consequente possibilidade de cumulagdao desse dano com o dano moral-
psicoldgico — da mesma forma que o STJ permitiu em relagao ao dano estético — ¢ medida que

S P S . 184-185
se impde para a efetivagcdo do principio da reparagdo integral

e da fun¢do pedagbgica da
responsabilizacgao civil do fornecedor abusivo. Afinal, se o dano pela perda do tempo ficar a
mercé€ do dano moral-psicologico, a reparacdo sera sempre parcial, ja que um dos bens juridicos
merecedores de tutela — o tempo — estard sendo ignorado e, dessa forma, a fungdo pedagogica
daquela responsabilizacao civil no mercado de consumo restara inécua, por nao desestimular a
pratica lesiva apenas ao tempo do consumidor.

A partir do momento em que se compreende a distingdo entre os bens juridicos
tutelados pelo dano temporal e pelo dano moral-psicologico, ¢ possivel imaginar varias

situacdes que poderiam, em tese, ensejar a reparagdo cumulativa entre essas espécies de dano

extrapatrimonial. A titulo de exemplo, imagine-se o caso de uma pessoa enferma que recebe a

183 BRASIL. Tribunal de Justica do Amazonas. 1* Vara. Comarca de Maués/AM. Senten¢a homologatoria no
Processo n.° 0000265-21.2016.8.04.5800. Juiz de Direito Rafael Almeida Cro6 Brito, j. 11.08.2016. Disponivel
em: https://emporiododireito.com.br/wp-content/uploads/2016/08/Senten%c3%a7a_Homologat%c3%b3ria_Dan
o_Temporal Emp.pdf. Acesso em: 05 ago. 2019.

18 <O principio da reparagio integral ou plena, ou da equivaléncia entre os prejuizos e a indenizago, conforme ja
aludido, busca colocar o lesado, na medida do possivel, em uma situagdo equivalente a que se encontrava antes de
ocorrer o fato danoso” (SANSEVERINO, 2010, p. 48).

185 No ambito do direito consumerista, o principio da reparagio integral esta previsto no artigo 6°, inciso VI, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que assegura aos consumidores “a efetiva preveng@o e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.
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recomendagdo médica de submissao imediata a uma cirurgia para retirada de aneurisma — pelo
risco iminente de rompimento fatal — mas ndo dispde de recursos para pagar o procedimento
particular, restando-lhe aguardar pela autorizagdo do convénio médico; imagine-se, ainda, que
o setor responsavel do plano de saude tenha submetido aquela pessoa a sucessivas e infrutiferas
tentativas de obter uma resposta célere, terminando por injustificadamente recusar o
procedimento somente ap6és o decurso de um més. Nesse caso, € nitida a violagao a dignidade
e a integridade psicofisica do consumidor, bem como ao seu tempo vital, ensejando, assim, a
reparacao por dano moral cumulado ao dano temporal, em razao, respectivamente, da infundada
recusa e da ineficiéncia abusiva do servigo prestado.

Outro exemplo que ensejaria essa reparagdo cumulativa foi dado pelo Juiz de
Direito Fernando Anténio de Lima, quando reconheceu a autonomia do dano temporal na
sentenga da Acdo Indenizatéria n.° 0005804-43.2014.8.26.0297, ja mencionada anteriormente.

Assim exemplificou o magistrado'®:

Imaginemos que um consumidor tenha, injustamente, seu nome encaminhado a
orgaos de protecao ao crédito. Foi vitima dos danos morais. Imagine que, nessa mesma
situacdo, o consumidor ligou varias vezes ao fornecedor, procurou 6rgaos de protegao
ao consumidor, e a violagdo permaneceu. Houve, portanto, duas violagdes: a honra; e
ao tempo produtivo ou 1til. Punir apenas uma vez o fornecedor, com uma s6
indenizacdo, significa [...] degringolar o principio da reparagdo integral do dano,
previsto no art. 6°, inciso VI, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Com efeito, a vinculagdo do dano temporal ao dano moral-psicologico
inevitavelmente afronta o principio da reparagdo integral previsto no artigo 6°, inciso VI, do
Codigo de Defesa do Consumidor, ja que atribui ao fornecedor apenas o dever de indenizar o
dano moral em sentido estrito, mas ndo o prejuizo ao tempo do consumidor. Por derradeiro, a
autonomia do dano pelo desvio produtivo também se mostra necessaria para a consecugao da

fungio pedagdgica da responsabilizagdo civil, consoante leciona Maia'®’:

[...] o reconhecimento da autonomia do dano temporal ensejard maior repercussao
pedagogica entre os fornecedores na seara da responsabilizag¢do civil por perda
indevida de tempo, uma vez que o tempo humano passara a ter valor em si mesmo
considerado e ndo por eventuais consequéncias econdomicas ou morais de sua violagdo
— as quais poderfo ser reparadas conjuntamente, afirme-se en passant.

Concorda-se com o citado autor porque, de fato, a responsabilizacdo civil pelo

desvio produtivo dos consumidores somente cumprird sua fungdo pedagodgica quando o tempo

'8 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Juizado Especial Civel. Comarca de Jales/SP. Senten¢a alusiva ao
Processo n.° 0005804-43.2014.8.26.0297. Juiz de Direito Fernando Anténio de Lima, j. 29.08.2014, DJe
04.09.2014. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=8900005FX0000&processo.f
oro=297&uuidCaptcha=sajcaptcha_a9f5c¢985459b41228dd4a208dd906ec5. Acesso em: 05 ago. 2019.

7 CASAS MAIA, Maurilio. O dano temporal indenizavel e o mero dissabor cronolégico no mercado de consumo:
quando o tempo ¢ mais que dinheiro ¢ dignidade e liberdade. Revista de Direito do Consumidor, v. 23, n. 92, p.
161-176, mar./abr. 2014, p. 163.
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do consumidor for considerado um valor em si mesmo. Isso porque, uma vez reconhecido o
tempo como bem juridico tutelado autonomamente, a obrigagdo de indenizar decorrera
meramente da pratica abusiva lesiva ao tempo vital do consumidor e, nesse cenario,
evidentemente havera maior preocupagao dos fornecedores em oferecer produtos e servicos de
qualidade no mercado de consumo, bem como servicos de atendimento eficientes que
solucionem, em tempo habil, as reclamagdes dos consumidores.

Por todo o exposto, parece plenamente plausivel e adequada a interpretagao do dano
temporal como espécie autobnoma de dano extrapatrimonial. Embora esse ainda ndo seja o
entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a e demais 6rgaos jurisdicionais colegiados, deve-
se consignar que o reconhecimento do dano pelo desvio produtivo do consumidor como um
dano indenizéavel, ainda que genericamente a titulo de danos morais, ja representa um inegével
avango na efetiva protecdo e defesa do consumidor na sociedade hodierna, além de ser um
pontapé inicial no reconhecimento do tempo como bem juridico, o que tem despertado valiosas

reflexdes para a comunidade juridica atual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na sociedade pos-moderna, a maxima “tempo ¢ dinheiro” amplia-se com as
acertadas reflexdes de que o tempo ¢ vida, liberdade e dignidade, uma vez que pode ser
convertido em lazer, estudo, autocuidado, convivéncia familiar, trabalho, descanso, dentre
tantas outras atividades existenciais que integram o desenvolvimento pessoal de um individuo.

De fato, o tempo ¢ o suporte da vida e de tudo aquilo que o sujeito de direitos
pretende nela realizar. Ocorre que cada pessoa tem um tempo finito que transcorrera
continuamente até seu ultimo suspiro, o que faz do tempo um bem escasso e irrecuperavel, cuja
usurpag¢do nao pode ser indiferente ao Direito. Em outras palavras, o tempo existencial
pertencente a cada sujeito ¢, inegavelmente, um interesse merecedor de tutela juridica.

Nesse prisma, ¢ cristalina a importancia da Teoria do Desvio Produtivo do
Consumidor, que informa e sistematiza a responsabilizacdo civil do fornecedor pelas praticas
lesivas ao tempo dos consumidores, as quais sdo corriqueiramente perpetradas nos servigos de
atendimento ao cliente e nos proprios estabelecimentos comerciais espalhados por todo o pais.

Embora a mencionada teoria ja tenha sido amplamente utilizada pelos tribunais
como fundamento para reconhecer a responsabilizagdo civil do fornecedor que abusivamente
desperdica o tempo do consumidor, viu-se que a maior parte dos julgados imputaram o dever
de indenizar a titulo de “dano moral”. Disso decorre uma confusdo entre o dano pelo desvio
produtivo e o dano moral propriamente dito, que pode ser evitada se aquele dano ao tempo for
reconhecido como espécie autonomamente indenizavel. Essa autonomizagao parece adequada
porque, diferentemente do dano moral-psicoldgico, o dano temporal deve ser constatado pela
analise de pressupostos objetivos, quais sejam: a pratica antijuridica — e, portanto, abusiva —
por parte do fornecedor; a sua esquiva da responsabilidade de solucionar o problema de
consumo; o prejuizo desarrazoado ao tempo do consumidor; e o nexo causal entre a pratica
abusiva do fornecedor e o dano temporal.

Ha que se admitir que o reconhecimento da responsabilizacao civil pelo desvio
produtivo dos consumidores pela ampla jurisprudéncia, ainda que sob o manto genérico dos
danos morais, ja representa um pontapé inicial. Acredita-se que com a apari¢cdo de novas
situacoes de dano pela perda do tempo chegando ao Judiciario, sobretudo aquelas que
evidenciem a necessidade de reparacdo cumulativa entre o dano temporal e o dano moral-
psicologico, o proéximo passo da jurisprudéncia devera ser o reconhecimento do dano pelo
desvio produtivo como espécie autonoma de dano imaterial, a fim de possibilitar a sua

cumulacdo com outras espécies.
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Outrossim, a autonomia do dano pelo desvio produtivo parece necessaria para a
efetivacdo do principio da reparacdo integral, pois uma vez compreendido o tempo como um
valor juridico autdbnomo, o dever de reparar decorrera da lesao ao tempo por si s6 € a respectiva
indenizagdo sera cumulavel com outras modalidades de dano eventualmente sofridas pelo
sujeito lesado. Isso repercutira positivamente no mercado de consumo por concretizar a fungao
pedagdgica da responsabilizagdo civil dos fornecedores, uma vez que desestimulara a reiteragao
das praticas antijuridicas que usurpam o tempo dos consumidores, a0 mesmo tempo em que
exigira dos fornecedores maior zelo com a qualidade de seus produtos e servigos, sobretudo
com a eficiéncia e a presteza de seus atendimentos.

Por todo o exposto, reafirma-se a expectativa de que o aprofundamento das
reflexdes sobre o dano temporal na doutrina, bem como a chegada ao Judiciario de situacdes
que evidenciem a possibilidade de cumulacdo desse dano com outras espécies, demonstrard aos

juristas a plausibilidade da compreensao do tempo como valor juridico autdbnomo.
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