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RESUMO

A nova conjectura do mercado mundial globalizado tem afastado as pessoas de sua
individualidade, tornando-as mera estatistica. A crescente e incontroldvel producdo fez com
que o controle de qualidade dos produtos e servigos diminuisse, obrigando os consumidores a
buscar junto aos fornecedores a resolu¢ao dos problemas de consumo (um vicio ou defeito no
produtos e/ou servigo contratado, bem como a incidéncia de praticas abusivas), no sentido de
reverter a perda patrimonial que teriam se assim nio agissem. E que muitos fornecedores atuam
em descompasso com a legislagdo vigente, sobretudo no Brasil. Dai que, invariavelmente,
verificam-se situagdes em que o mau atendimento enseja o desperdicio injustificado do tempo
util e livre dos consumidores. Isso ocorre porque, ao se constatar um problema de consumo, a
parte vulneravel desta relagdo tem de deslocar (redirecionar) sua capacidade produtiva
(competéncias e tempo) de atividades por ela preferidas ou necessarias na tentativa, muitas
vezes frustrada, de resolucdo do conflito. Neste contexto, surge um novo e relevante dano
decorrente do desvio produtivo do consumidor ou pela perda de tempo util. De forma
inovadora, Marcos Dessaune desenvolve teoria que propde que o tempo util e livre de cada um
¢ objeto de direito e deve ser tutelado pelo ordenamento juridico. Se antes ndo era possivel se
cogitar tal situacdo, diminuida ao mero aborrecimento do cotidiano, atualmente os novos
paradigmas da responsabilidade civil permitem essa prote¢do juridica, sobretudo porque
alicer¢ada no Fundamento Republicano da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Tempo util. Desvio produtivo do consumidor. Novos paradigmas da
responsabilidade civil. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The new conjecture of the globalized world market has kept people from their individuality,
making them mere statistics. The increasing and uncontrollable production has caused a
decrease of the quality control of products and services, forcing consumers to seek from the
suppliers to solve the problems of consumption (an addiction or defect in the products and / or
contracted service, as well as the incidence of abusive practices), in order to reverse the equity
loss they would have if they did not act. It is that many suppliers act in disagreement with the
current legislation, mainly in Brazil. Hence, invariably, there are situations in which poor
service leads to an unjustified waste of time from consumers. This is because, when a consumer
problem is detected, the vulnerable part of this relationship has to shift its productive capacity
(skills and time) from activities that it prefers or necessitates in the often frustrated attempt to
resolve the conflict. In this context, a new and relevant damage arises due to the productive
diversion of the consumer or the loss of useful time. In an innovative way, Marcos Dessaune
develops a theory that proposes that the useful and free time is an object of law and should be
protected by the legal system. If it was not possible to consider such a situation, reduced to the
mere annoyance of daily life, the new paradigms of civil responsibility now allow such legal
protection, especially since it is based on the Republican Foundation of the dignity of the human
person.

Keywords: Useful time. Productive diversion of the consumer. New paradigms of civil
liability. Dignity of human person.
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1 INTRODUCAO

Por viver refém do sistema capitalista globalizado a sociedade contemporanea tem
atribuido um novo significado ao recurso fempo. E que o modus operandi do convivio social
estabelecido entre os habitantes ndo permite o desperdicio de tdo precioso bem, pelo que este
tem recebido sobrepujante importancia. A sensacdo, porém, ¢ de que quanto mais se busca té-
lo, mais se percebe que sua fugacidade ¢ voraz; seu consumo, instantdneo. Cada dia mais se
percebe que “o tempo [realmente] ndo para”.

Hodiernamente, a conjectura imposta por este sistema capitalista vé no trabalho o
unico modo de viver. Além disso, a industria cultural impde a padronizagdo de desejos e
necessidades dos seres humanos, volvendo-os para o consumo desenfreado e tornando-os meros
fantoches do maquinario global, pelo que os tem retirado cada vez mais de sua propria
existéncia.

Diante deste cenario, o fempo se revela recurso importantissimo para a realizacao
do homem enquanto ser detentor de dignidade. E com ele que as pessoas conseguem
desenvolver seus conhecimentos e habilidades, agindo de forma a contemplar seus desejos e
anseios, na busca e promocao de sua felicidade. Essa atuagdo so encontra limites pelo proprio
regramento social, pelo Direito, ética, moral ou costumes de dado povo.

Assim, ainda de forma embriondria, comega-se a questionar a necessidade de tutela
do tempo enquanto bem juridico. Ora, a sociedade sempre preservou interesses variados por
entendé-los como relevantes. Dai se falar em tutela da vida, do patrimdnio, da honra, da
imagem, e os mais variados bens juridicos que o Estado tem o dever de proteger por meio do
Direito.

Nao diferente se da com o fempo. Em que pese auséncia de dispositivo legal que o
contemple no vasto rol de bens juridicos subjetivos da pessoa humana, a doutrina e a
jurisprudéncia nacional, sobretudo, tém reconhecido situagdes em que prejuizo causado pelo
desvio injustificavel dos recursos produtivos do consumidor, em face da atuacio imprépria dos
fornecedores de produtos e servicos, enseja indenizacdo como forma de reparar o tempo
injustamente desperdigado daquele.

A falta de zelo e trato cordial para com os consumidores faz com que estes tenham
que desviar de atividades por eles preferidas ou necessarias, para resolver (e muitas vezes
apenas tentar resolver) problemas criados em face desta ma-atua¢do no fornecimento de

produtos e servigos



Aqui se revela o proposito deste estudo, qual seja: a verificagdo de um novo tipo de
dano, mais precisamente, o dano temporal. Seja a titulo de dano moral, seja a titulo de dano
autdnomo, verificar-se-a os pressupostos de caracteriza¢do do dano em razio da perda de tempo
util do consumidor, fundamentando primordialmente pelo estudo de Marcos Dessaune,
idealizador da tese de desvio produtivo do consumidor.

No primeiro capitulo investiga-se o que € o tempo. Em abordagem ndo exaustiva,
busca-se passear pela mitologia e filosofia para entender, ao longo da historia, como os
pensadores compreendiam tdo complexo fendmeno.

Em sequencia, incita-se a analise do tempo enquanto bem da pessoa humana. E que,
conforme ja se ventilou, atualmente o tempo reverte-se de novo significado para todos. A
sensag¢ao de té-lo perdido enseja um sentimento negativo, somente afastavel por outro momento
em que se o “‘economiza”. Mas frise-se, nenhuma atividade humana ou aparato tecnoldgico ja
inventado permite ganhar tempo. Seu consumo ¢ sempre certo e constante. Porém, ha situagdes
em que gastamos menos tempo para determinada atividade, o que reverbera uma sensacdo
positiva. Neste contexto, a andlise do tempo enquanto bem da pessoa revela-se perspicaz.

Em topico subsequente procura-se descobrir se o tempo ¢ bem juridico no
ordenamento brasileiro. Conforme ja se adiantou, ndo ha dispositivo legal que tutele o tempo
pelo tempo, ou seja, em sentido estrito. H4, todavia, normas que o resguardam em segundo
plano. Isso ndo deve conduzir & interpretacdo de que o tempo ndo merece guarida. Ocorre
exatamente o contrario: aos poucos a jurisprudéncia tem concedido tutela ao tempo Ttil,
sobretudo nas relagdes de consumo, sendo este o fato que desencadeia todo o presente estudo.

O segundo capitulo destina-se a analise da responsabilidade civil em geral e aquela
especifica da tutela do consumidor. Busca-se apresentar seu historico em linhas gerais, além de
seus pressupostos de caracterizagdo, com especial tratamento a conduta, o dano patrimonial ou
moral e o liame que conecta estes elementos, o nexo causal.

Finalmente, discorre-se sobre a responsabilidade civil do fornecedor de produtos e
servigos, insculpida na Lei 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor. Neste contexto,
destaca-se a responsabilidade pelos fatos dos produtos e servigos — aquela verificada quando ha
risco a integridade psiquico-fisica do consumidor —, bem como pelos vicios de produtos e
servigos — verificada em face da discrepancia patrimonial entre 0 que o consumidor espera e
aquilo efetivamente fornecido, sob o ponto de vista de qualidade e quantidade.

O terceiro capitulo ¢ voltado para analise do Dano Moral e a perspectiva de novos
tipos de danos. Como costume deste trabalho, apresenta-se breve historico acerca da tematica

para entdo identificd-lo com esteio em respeitada doutrina.
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Além disso, desenvolve-se fundamentada justificativa para a concepgdo e
verificagdo de novos e sucessivos danos. Estes, decorrentes da efémera mutagdo de interesses
e necessidades que a volatil sociedade tem.

Ademais, por ndo haver como a atividade legislativa acompanhar todas essas
transformagdes a tempo de regular as novas situagdes danosas, demonstra-se a necessidade de
o Judicidrio responder ao clamor dos individuos. Dai se justificarem os pleitos indenizatorios
em razdo da perda de tempo util ou do desvio dos recursos produtivos do consumidor.

Encerra-se o capitulo analisando as modalidades danosas da “perda de uma chance”
— ja entendido como ‘novo’ dano, mas atualmente reconhecido de forma sélida pela
jurisprudéncia nacional — bem como do abando sécio afetivo. Ambos aqui abordados a titulo
de novos danos.

O ultimo capitulo destina-se exclusivamente a verificacdo da Teoria de Desvio
Produtivo do Consumidor, que fundamenta a indeniza¢do em razao da perda de tempo ttil do
consumidor. E que Marcos Dessaune identificou que, na relagdo de consumo, o trato destinado
aos clientes ndo tem sido cordial e respeitoso como deveria, mas desidioso. Ao analisar que a
funcdo implicita dos fornecedores ¢ liberar os recursos produtivos do consumidor, Dessaune
destaca que situagdes de mau atendimento ensejam a perda de tempo util deste.

Parte-se do pressuposto de que todos os individuos possuem competéncias unicas,
galgando seu aperfeigoamento paulatinamente ao longo da vida e por meio de ardua dedicacao.
Assim, o ser humano aprende, conhece, torna-se habilidoso para determinadas atividades,
sempre especificando seus desejos e atitudes para o que mais lhe interessa e contribui para o
seu desenvolvimento pessoal. Para tanto, utiliza-se de produtos e servigos fornecidos no
mercado de consumo, que fazem com que suas vocagdes e desejos sejam aprofundados.

Dai que por descaso, impropriedade ou mesmo ma-fé ha situagdes tais que ensejam
demasiada empreitada por parte dos consumidores, que, ao se depararem com produtos e
servicos viciados e/ou defeituosos tem de deslocar suas competéncias na tentativa de solucionar
impasses provocados pelos fornecedores. Isso faz com que os consumidores percam tempo, que
pela sua inacumulabilidade e irrecuperabilidade revela-se como bem primordial e valioso da
pessoa.

Neste diapasdo, investiga-se de que se trata esta missao implicita do fornecedor, ora
adiantada, que situacdes ensejam o desvio produtivo do consumidor, quais seus recursos
produtivos, arrematando-se acerca do conceito de desvio produtivo. Ao final, apresenta-se o
posicionamento de outros autores e verifica-se alguns casos que revelam o atual tratamento da

jurisprudéncia nacional para com a tematica.
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2. QUE E O TEMPO?

2.1 Linhas gerais

“Tic-Tac”. O marcante soar dos reldgios, que caminham para o futuro, anuncia o
consumo do presente, tornando-o passado. O tempo foi exaurido e ndo ha como té-lo
novamente, somente restando aceitar que assim interage com o individuo. E a angustia de té-lo
visto passar sem que tenha sido despendido ao seu prazer ou necessidade ¢ cruel.

A preocupagdo com o fempo, alids, ¢ mais antiga que a Filosofia, possuindo suas
raizes provenientes da Mitologia Grega. Nesta, destaca-se Cronos, Deus do Tempo e “Unico a
ter coragem de ajudar sua mie Gaia (mie-terra) a se livrar dos castigos de seu pai Urano (céu)™".
Ao liberta-la, Cronos faz surgir um espago entre eles, possibilitando a vida terrena. Nessa
perspectiva, também nasce o tempo, como a condi¢do material da possibilidade de uma vida
finita®.

J& naquele imaginario, constata-se a no¢do de dualidade entre o que ¢ eterno e o
que ¢ temporal, pré e pds Cronos, respectivamente. “Encontra-se, portanto, o paradigma
fundamental do pensamento filoséfico acerca do que € o tempo, a saber: o tempo ¢ muito mais
definivel negativa, do que positivamente: o tempo, no fundo, é o que nio ¢é eternidade™”.

Na Grécia Antiga, destaca-se o pensamento aristotélico. Segundo Clovis de Barros
Filho, Aristoteles destaca que a reflexdo sobre o tempo ¢, sobretudo, aporética, fundamentando
seu pensamento em Fisica — Livro IV do fildsofo. Destaca o palestrante que existe um problema
no tempo que € insoluvel. Ao comparar o fempo ao espago percebe-se que, relativamente a este,
h4 um plano em que € possivel a coexisténcia de pontos; diferentemente, quanto ao tempo, 0s
instantes (unidades minimas do tempo) ndo podem coexistir, posto que se sucedem.

Dai se constatar que o instante que permanece, nao se tornando passado, confunde-

se com o eterno. Todavia, enquanto seres temporais que somos, ¢ necessario que o instante seja

retirado de seu status de eternidade, o que ocorre por meio do tangenciamento do instante

"DANTAS, Tiago. "Cronos"; Brasil Escola. Disponivel em <http://brasilescola.uol.com.br/mitologia/cronos. htm.
Acesso em 18 de novembro de 2016.

*Tempo e Temporalidade. Clovis de Barros Filho. II Encontro com a Filosofia - Realizagio: Unimed BH. Local:
Hotel Mercure, 2010. Aula, 117'28". Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RJ50aepQXT4. Acesso
em novembro de 2016.

’ Idem.

*Idem.
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subsequente. Ocorre que, como se viu, 0s instantes ndo coabitam no tempo, tornando a reflexao
infrutifera do ponto de vista da formulagdo de um resultado ou conceito quanto ao tempo.’

Outro importante pensador acerca do tempo ¢ Santo Agostinho. Possivelmente mais
importante que a contribui¢do aristotélica, Agostinho trata do tema em Confissoes — Livro XI.
Em certa passagem, questiona a si: “Que ¢, pois, o tempo? Se ninguém me pergunta, eu sei;
mas se quiser explicar a quem indaga, ja ndo sei”™.

Barros Filho acredita que o filosofo percebe a razdo de ndo poder conceituar ou
entender, afinal, o que ¢ o tempo — o que reforca o sentimento aporético de Aristoteles. Destaca
tal impossibilidade em razdo de estarmos imersos na temporalidade, dai que somente aquele
que esta na eternidade (no caso Deus) seria capaz de compreendé-la, posto que o conhecimento
pressupde certa exteriorizagdo do objeto que se estuda.’

Noutra analise, Santo Agostinho reflete acerca do passado, que ndo ¢ (porque ja
foi), do presente, que também ndo ¢ (porque se fosse seria eternidade) e do futuro, que também

ndo ¢ (posto que resta no imaginario):

Contudo, afirmo com certeza e sei que, se nada passasse, ndo haveria tempo passado;
que se ndo houvesse os acontecimentos, ndo haveria tempo futuro; e que se nada
existisse agora, ndo haveria tempo presente. Como entdo podem existir esses dois
tempos, o passado e o futuro, se o passado ja ndo existe e se o futuro ainda nao chegou?
Quanto ao presente, se continuasse sempre presente e ndo passasse ao pretérito, ndo
seria tempo, mas eternidade. Portanto, se o presente, para ser tempo, deve tornar-se
passado, como podemos afirmar que existe, se sua razdo de ser ¢ aquela pela qual
deixara de existir? Por isso, o que nos permite afirmar que o tempo existe ¢ a sua
tendéncia para nio existir.”

Além destes, também se faz necessario expor o pensamento kantiano acerca do
tempo. Ensina Clovis de Barros Filho que, n’A critica da razdo pura’, Kant destaca que o tempo
ndo ¢ um dado do mundo, mas questdo subjetiva — tal qual o fizera Sto. Agostinho. Em sua
obra, trata-se o tempo, tal qual a causalidade — a necessidade de conhecer o fundamento das

coisas - € 0 espago — que permite situar as ocorréncias topograficamente -, como condi¢do

> Tempo e Temporalidade. Clovis de Barros Filho. II Encontro com a Filosofia - Realizagio: Unimed BH. Local:
Hotel Mercure, 2010. Aula, 117'28". Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RJ50aepQXT4. Acesso
em novembro de 2016.

6 AGOSTINHO, Santo. Confissdes, Livro XI, Capitulo XIV — Que ¢ o Tempo? Disponivel em
http://img.cancaonova.com/noticias/pdf/277537 SantoAgostinho-Confissoes.pdf. Acesso em 21 de novembro de
2016

"Tempo e Temporalidade. Clovis de Barros Filho. II Encontro com a Filosofia - Realizagio: Unimed BH. Local:
Hotel Mercure, 2010. Aula, 117'28". Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RJ50aepQXT4. Acesso
em novembro de 2016.

8 AGOSTINHO, Santo. Confissdes, Livro XI, Capitulo XIV — Que ¢ o Tempo? Disponivel em
http://img.cancaonova.com/noticias/pdf/277537 SantoAgostinho-Confissoes.pdf. Acesso em 21 de novembro de
2016
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n . . . .. . 9
(competéncia) inata do homem para conhecer o mundo (categorias ‘a priori’ do conhecimento).
Dai o tempo ser uma categoria prévia de conhecimento que permite ao sujeito cognoscente

situar as ocorréncias entre antes e depois, protocolarmente. Nesse diapasdo:

O espago e o tempo ndo seriam realidades materiais, nem contetdos possiveis de
nossas representacdes ¢ de nossa experiéncia, mas formas subjetivas de nossas
representacgoes.

O tempo ndo € derivado de experiéncia alguma, pois a simultaneidade e a sucessdo
nunca chegariam a nossa percepcdo se a representagdo do tempo ndo estivesse
subjacente a elas a priori.

Somente na pressuposicdo do tempo podemos representar para nés mesmos diversas
coisas como existentes num unico e mesmo momento (simultdneos) ou em tempos
diferentes (sucessivos). Portanto, o tempo seria uma das formas fundamentais de
apreensio (recepgio) dos objetos.'’

Passado este momento de teor filosofico acerca do tempo, faz-se necessario aborda-
lo enquanto bem da vida para a sociedade contemporanea, sobretudo a brasileira. Finalmente,
discutir-se-a se o tempo util tem ou merece tutela juridica por parte do Direito para entdo
passarmos a discussdo central do trabalho que ¢ o eventual dever de indenizar o tempo

injustamente desperdigado dos consumidores.

2.2 O tempo enquanto bem

A atribulada sociedade atual sobrevive com o que lhes resta para viver. As pressoes
cotidianas do modelo capitalista e de convivéncia social permitem o desfrutar dos valores da
vida terrena somente a alguns poucos privilegiados. Isso porque a cobranga por resultados ¢
feroz, fazendo incutir no imaginario das “pessoas comuns” a sensa¢ao de que 24 (vinte e quatro)
horas nao sdo suficientes para resolver todas as demandas que o dia lhes traz.

Quem nunca se percebeu afirmando que o dia gostaria de ter algumas horas a mais
para que fosse possivel dar conta de todas suas necessidades? Aquele que responder o
questionamento induzindo seu interlocutor ao caminho de que ndo percebe esse necessitar de

tempo, possivelmente estard faltando com a verdade. E ainda assim, se a excecdo que confirme

’ Tempo e Temporalidade. Clovis de Barros Filho. II Encontro com a Filosofia - Realizagio: Unimed BH. Local:
Hotel Mercure, 2010. Aula, 117'28". Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=RJ50aepQXT4. Acesso
em novembro de 2016.

' CARNEIRO, Marcelo Carbone. Consideragdes sobre a ideia de tempo em Sto. Agostinho, Hume e Kant.
Interface - Comunic., Satde, Educ., v.8, n.15, p.221-32, mar/ago 2004. Disponivel em
http://www.scielosp.org/pdf/icse/v8n15/a03v8nl5.pdf. Acesso em: 21 de novembro de 2016
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tal regra andar por ai, certamente conhecera alguém que ja tenha querido 5 (cinco) ou 6 (seis)
horas a mais.
As concepcdes de tempo foram atualizadas. A fisica Bodil Jonsson retrata-o

9l1

enquanto “capital do homem” . Com isso, quer-se dizer que o tempo “é o capital que

possuimos passivel de ser convertido em dinheiro, em relagdes humanas, em interagdo com o

’91

meio ambiente, em conhecimento, em aprofundamento de sentimentos™ ~, e tantas outras coisas
desejadas pelo individuo.

Infere-se, portanto, que o tempo passa a ser o bem mais precioso de que a
humanidade dispde para que os sujeitos se realizem enquanto o que sdo e, sobretudo, naquilo
que realmente desejam ser.

Desta forma, deve-se anotar o tempo como instrumento para alcance das virtudes
que satisfazem o homem, seja na conquista de riqueza (monetaria), nas relagdes interpessoais,
na aquisi¢do de conhecimento, no lazer e at¢ mesmo destinado ao puro 6cio. Destaca-se, logo,
que o tempo individual merece ser convergido a quaisquer que sejam os interesses daquele que
o expende, inclusive o nada, se assim lhe aprouver.

Nesse aspecto, o socidlogo Domenico De Massi, ao tratar do tempo, trabalha com
um conceito subsequente que € o tempo livre. Aduz, em sintese, que se trata de “dar sentido as
coisas de todo o dia, em geral lindas, sempre iguais e sempre diversas, que infelizmente sdo
depreciadas pelo uso cotidiano”". Sucede deste raciocinio, o que o autor chama de dcio
criativo.

Para ele, ¢ no tempo livre que se torna possivel a introspec¢do, o convivio, a
amizade, o amor, a aventura'®. E nele, que “se consubstancia uma ferramenta eficaz pela qual
os individuos podem alcangar a plenitude do conhecimento ¢ da qualidade de vida”'"”. Alerta,
entretanto, que o tempo vago deve ser sabiamente utilizado para que ndo se transforme em
alienagao.

Conforme se percebe, o tempo é bem capaz de proporcionar ao homem sua

realizacdo pessoal, sendo o que ha de mais valioso na vida de quaisquer individuos. E, portanto,

' JONSON, Bodil apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo
desperdicado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.
2

Idem.
13 MASI, Domenico De, apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo
desperdicado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.
14

Idem.
'S AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo desperdicado (desvio
produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.
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o recurso de producdo dos anseios e expectativas de cada um, tornando-se condi¢cdo de sua
propria existéncia.

A bem da verdade ¢ que com os ditames autoritarios da vida moderna, o tempo resta
deveras escasso. Em analise peculiar, Marcos Dessaune — autor de Desvio Produtivo do
Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado — reflete acerca do tempo (recurso produtivo).
Nas palavras de AUGUSTO e TEIXEIRA, o autor estabelece que “as pessoas, a fim de investir
principalmente em qualidade de vida, necessitam cada vez de mais tempo, sendo insuficiente a
quantidade de que dispde, consubstanciando o tempo, desta forma, em um bem
verdadeiramente escasso”'® e complementa ao aduzir “a intangibilidade, a ininterruptibilidade
e a irreversibilidade sdo -caracteristicas do tempo que lhe tornam inacumulavel e
irrecuperavel”'’.

Firma-se, portanto, a teoria da fisica Bodil Jonsson retratada alhures. O tempo, na
comunidade globalizada atual, ¢ o bem da vida de maior importancia, confundindo-se com a
quantidade de vida'® de cada individuo. AUGUSTO e TEIXEIRA arrematam: “o tempo,
portanto, se revela, indubitavelmente, como o bem primordial e mais valioso de que cada pessoa
dispde em sua existéncia terrena, comparavel somente a saude fisica e mental, necessaria para

gozé-lo plenamente”."”

2.3 O tempo é bem juridico no ordenamento brasileiro?

Para se iniciar a discussdo que circunda o questionamento é necessario, a priori,
tratar do conceito de bem juridico. Em Li¢oes Preliminares de Direito, Miguel Reale, apresenta
o Direito enquanto realidade historico-cultural de determinada sociedade. Neste contexto,

entende-o como resultado da interacdo dinamica e dialética dos trés elementos que o integram,

te DESSAUNE, Marcos apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo
desperdicado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
Ettp://www.rcvistas.usp.br/rfdusp/articlc/vicw/1 15490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.
Idem.

' Termo utilizado no sentido de que tempo util/livre se confunde com a propria vida do homem. Busca-se
resguardar a ideia de que com tempo livre o homem ¢ capaz de satisfazer necessidades para além daquelas exigidas
ao mero sobreviver (trabalhar, por exemplo), passando a desfrutar da vida terrena com a dignidade que lhe é
merecida.

' AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo desperdicado (desvio
produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.
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. . 20 A . .. .
quais sejam: fato, norma e valor ~°. Em sequéncia o autor apresenta o Direito em perspectivas

distintas, consagrando cada um destes elementos. A ver:

Isto posto, podemos completar a ideia inicial de Direito, conjugando a estrutura
tridimensional com a nota especifica da bilateralidade atributiva, neste enunciado:
Direito é a realizagdo ordenada e garantida do bem comum numa estrutura
tridimensional bilateral atributiva, ou de uma forma analitica: Direito é a ordenagdo
heterénoma, coercivel e bilateral atributiva das relagoes de conveniéncia, segundo
uma integragdo normativa de fatos segundo valores.

Ultimamente, pondo realce a ideia de justica, temos apresentado, em complemento as
duas nogdes supra da natureza logico-descritiva, esta outra de carater mais ético:
Direito é a concretiza¢do da ideia de justica na pluridiversidade de seu dever
histérico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores.”!

Em verdade, ndo se pode negar que a relagdo entre valores e bens juridicos ¢
estreita, na medida em que o Direito procura exercer a protecdo de bens relevantes para o

homem. Em outra anéalise:

“a valorizagdo e a procura pelos individuos por determinada coisa torna esta coisa em
um bem. Consequentemente, em razdo de sua grande valia, surge o interesse em

tutelar tal bem. A tutela deste bem surge com sua normatizacdo, e, protegido pela

legalidade, tal bem é elevado ao patamar de bem juridico™?.

Neste tipo de conceituagdo, ndo hd como sugerir que o tempo alcanga o patamar de
bem juridico, pelo menos ndo nos moldes que deveria. Ou seja, embora se possa facilmente
conclui que o tempo € o bem mais valioso da vida (como Bodil Jonsson e Domeninco de Masi
apresentam), ainda ¢ “preciso que o bem ‘tempo’ seja [efetivamente] tutelado juridicamente,
isto ¢, com sua normatizagéo, seja coberto pelo manto protetor da legalidade™*.

Nao se quer dizer com isso que o tempo ndo tenha protecdo juridica alguma. A
Constituicao da Republica o aborda em alguns dispositivos, em especial os incisos XIII, XIV,

XV e XVII do art. 7°**, que mais representam tutela a seguranca fisica e mental do trabalhador

e a melhoria de sua condi¢ao social. Também, quando no inciso LXXVIII, do art. 5°, a Carta

* REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
*' REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27%ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
2 AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo desperdicado (desvio
produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
£13ttp://www.rcvistas.usp.br/rfdusp/articlc/vicw/1 15490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016.

Idem.
** CF: Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social:
XIII - duragdo do trabalho normal nédo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacgdo de horarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou conveng@o coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagao
coletiva;
XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal;
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Maior assegura a todos a razodvel duracdao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo. Neste caso, porém, o bem juridico implicitamente tutelado ¢ a efetividade da
prestacao jurisdicional.

Dai que segundo Marcos Dessaune, ndo obstante as referéncias, diretas ou indiretas,
encontradas no corpo da Constituicdo relativamente ao tempo, ndo ¢ possivel afirmar ser o

tempo um bem juridico, isto ¢, ser o tempo objeto de direitos.”” Para ele:

[...] ha diferenga na hipdtese de ocorrer uma violagdo do tempo como direito subjetivo
constitucional da pessoa-consumidora, em compara¢do com uma lesdo do tempo
como bem juridico constitucional. Tal distingdo se imporia, em tese, uma vez que, se
verificada a ocorréncia de uma violagdo do tempo como direito subjetivo
constitucional do consumidor, tal violagdo se consubstanciaria em simples “ato
ilicito”. Em contrapartida, se considerado o tempo como bem juridico constitucional,
eventual lesdo se configuraria de fato em algum “dano”, gerando para o causador de
tal dano o dever de repara-lo.*

Nesse diapasdo, AUGUSTO e TEIXEIRA asseveram que:

ndo obstante tratar-se inequivocamente do bem mais valioso de que dispde o ser
humano em sua vida, [...], Marcos Dessaune destaca a inexisténcia no ordenamento
juridico patrio de norma expressa declarando o tempo como sendo bem juridico, razdo
pela qual, ainda segundo o referido autor, inviabilizaria a ocorréncia, tendo em vista
o atual contexto, do que ele chamou ‘desvio produtivo do consumidor indenizavel’.”’

Porém, em certa medida os autores no concordam com Desasune. E que Anderson
Schreiber, ao tratar do ordenamento juridico brasileiro, no que concerne a sele¢do de interesses
merecedores de tutela, considera-o “atipico ou aberto, ou seja, ndo ha no ordenamento patrio
previsao legal indicando taxativamente os interesses cuja violagao origina um dano ressarcivel,
mas, tio somente, uma clusula geral de ressarcimento pelos danos patrimoniais ou morais.”**

Assim, caberia ao Judiciario a selecdo, no caso concreto, de quais valores e bens devem ser

resguardados, com fundamento na discricionariedade que lhe ¢ imanente. Schreiber completa:

[...] restringir os interesses merecedores de tutela aqueles previstos previamente em

ZDESSAUNE, Marcos apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo
desperdicado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
£16ttp://www.rcvistas.usp.br/rfdusp/articlc/vicw/1 15490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016
Idem.

*” AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo desperdigado (desvio
produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016

28 SCHREIBER, Anderson apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o
tempo desperdigado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. S@o Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel
em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016
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lei se afigura, ante as multiplas situagdes novas e expectativas que caracteriza as
sociedades atuais, totalmente incompativeis com a realidade juridica
contemporanea.”

Diante deste contexto, embora o tempo nao possa ser considerado bem juridico face
auséncia de previsdo constitucional/infraconstitucional, podera ser merecedor de tutela, uma
vez da ocorréncia de dano. Ainda segundo Scheirber, “cumpre verificar se o interesse dito
lesado corresponde a um interesse merecedor de tutela em abstrato, ou seja, se vem protegido
por alguma norma do ordenamento juridico”, o que ndo implica na necessdria e expressa
previsdo normativa.”

Arrematam Augusto e Teixeira:

ndo obstante a auséncia de previsdo expressa na lei relativamente ao tempo como bem
juridico, é possivel, a partir da interpretagdo das normas constitucionais e de prote¢do
do consumidor, identi car, no caso concreto, se o interesse ao tempo é merecedor de
tutela, cuja violagio ensejaria a consequente reparagio.’’

Pablo Stolze Gagliano também corrobora de tal assertiva. Ao tratar da natureza
juridica do tempo, o autor revela que se pode observa-lo em dupla perspectiva: uma dindmica
e outra estatica. Na primeira, ressalta que o tempo ¢ “fato juridico em sentindo estrito
ordinério”, ou seja, “um acontecimento natural, apto a deflagrar efeitos na orbita do Direito™.
Em perspectiva estatica, por sua vez, “o tempo ¢ um valor, um relevante bem, passivel de
protecio juridica™

Assim, diante da importancia que o tempo tem na sociedade contemporanea, nao
se pode mais concebé-lo como mero dado do mundo, mas verdadeiro bem da humanidade,
passivel de prote¢do juridica. Deste modo, todo aquele que ensejar violagdo desarrazoada do
tempo em face de outrem terd a obrigacao de indeniza-lo, sobretudo em se tratando de relagdes

de consumo.

* SCHREIBER, Anderson apud AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o
tempo desperdicado (desvio produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel
3eén: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016

Idem.
* AUGUSTO, Leonardo Silva e TEIXEIRA, Tarcisio. O dever de indenizar o tempo desperdigado (desvio
produtivo). R. Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo v. 110 p. 177 - 209 jan./dez. 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/115490/113072. Acesso em 20 de novembro de 2016
> GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, n. 14, vol. 1, jul.
2013, 42-47. Centro Universitario de Patos de Minas. Disponivel em:
http://jurisvox.unipam.edu.br/documents/48188/345400/Responsabilidade+civil+pelatperda+++do+tempo.pdf.
Acesso em: 22 de novembro de 2016.
Idem.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 Aspectos gerais

Dentre as acepcdes da palavra responder aquela que nos interessa pode ter seu
significado retirado da obra de De Placido e Silva. Segundo o autor, sua etimologia ¢
proveniente do vocabulo repondere, do latim, e significa “[...] responsabilizar-se. E se emprega
para designar a responsabilidade da pessoa quando ¢ chama a responder a obrigagdo que lhe ¢

»3* (grifo do autor).

cometida ou pelo fato que lhe é imputado. E pagar pelo que fez

Assim, responder deve significar a imputagdo do dever de arcar com as
consequéncias dos atos livres praticados pelos integrantes da sociedade, e por conseguinte,
fundamenta a responsabilidade no dever geral de ndo prejudicar ninguém (neminem laedere)
35

No ambito da ciéncia do Direito, segundo Tartuce’®, “a responsabilidade civil surge
em face do descumprimento obrigacional, pela inobservancia de uma regra estabelecida em
contrato, ou por deixar determinada pessoal de observar um preceito normativo que regula a
vida™’. Porém, antes mesmo da atual conjectura da civilizagio ocidental ja se podia falar em
responsabilidade.

E que em tempos longinquos, ficava a cargo da coletividade a sancdo em
decorréncia da violagdo de direitos. Tratava-se da vinganga coletiva, em que o grupo social
reagia ao ato lesivo praticado, ndo raras vezes sem pardmetros razodveis de
proporcionalidade™®, sendo irrelevante o aspecto da culpa.

Posteriormente, ‘evolui-se’ para a fase de vinganga privada, pela qual a
legitimidade sancionadora do grupo restou transferida ao individuo-vitima. Exemplo disso ¢ a
famigerada pena de Talido, resumida a expressao “olho por olho, dente por dente”, prevista na

Lei das XII Tébuas, do Direito Romano, em que a verificagdo de culpa também ndo se fazia

** SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. 23* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 1222.

33 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.

** TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sdo Paulo: Método, 2015.

" 1dem, p. 368.

38 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.
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necessaria. Ou seja, autorizava-se a “reacdo da vitima na mesma medida e natureza da lesdao
experimentada™”’.

Somente com a edi¢do da Lex Aquilia de Damno ¢ que o instituto da culpa ganhou
posi¢do embrionaria no &mbito da responsabilidade civil. Referindo-se a lei, Santana aduz que
“somente no caso de conduta culposa do agente causador do dano ¢ que o dever de reparar era
reconhecido. A auséncia de culpa isentava o ofensor de qualquer responsabilidade pelo evento

danoso [...]"*

. Ainda segundo o mencionado doutrinador, € nesta fase que houve a substituicao
da pena de Talido pela pena de recomposi¢ao do dano.

Na Idade Média, a culpa enquanto pressuposto da responsabilidade civil ganhou
posicao de relevo, pelo que se desenvolveram as nogdes de dolo e culpa stricto sensu. Restou
consolidada no Cédigo Civil Francés de 1804, que por sua vez influenciou os ordenamentos
juridicos do século XIX e XX, inclusive o brasileiro, de modo que a regra geral para
responsabilidade civil passou a ser a existéncia de culpa como requisito da obriga¢ao de reparar
a lesdo ou dano.*!

Hodiernamente, o dano estruturou-se enquanto tema central da responsabilidade
civil, pelo que Gongalves afirma que “a reparacao dos danos tornou-se uma questao prioritaria

. . .. 42
de justica, paz, ordem e seguranca, e, portanto, para o direito”

. Dai poder-se falar em
responsabilidade decorrente de risco-proveito, risco-criado, risco da empresa, etc. O autor

fundamenta o argumento em passagem que merece destaque:

A culpa foi, durante mais de dois séculos, o tema obsessivo, o requisito basico, a razdo
ou fundamento da responsabilidade; O direito moderno, sem negar o pressuposto de
imputagdo culposa, avangou no sentido de multiplicar hipdteses de responsabilidade
‘sem culpa’, objetivas, na qual o fator de atribuicdo é objetivo: risco, seguranga ou
garantia.*’

Assim, a doutrina contemporanea brasileira, em que pese as divergéncias em razao
dos critérios utilizados para defini¢cdo, compartilha do conceito elaborado por Maria Helena
Diniz, pelo que se entende a responsabilidade civil como a “aplicacdo de medidas destinadas a

reparacao de dano material ou moral em razdo da pratica de ato proprio ou de terceiro pelo fato

** Conforme Maria Helena Diniz apud SANTANA. Idem, p. 92.

40 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. S&o Paulo: RT, 2009, p. 92.

*'Tdem, p. 93, bem como, TARTUCE em obra j4 referenciada.

*2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 4: Responsabilidade Civil. 7a ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 31.

* ITURRASPE apud GONCALVES, Idem.
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de animal ou coisa (responsabilidade subjetiva), ou mediante imposi¢cdo legal,
independentemente da existéncia de culpa (responsabilidade objetiva)™**.

Ou como o faz Carvalieri Filho ao tratar do tema a partir da ideia de dever juridico
originario e sucessivo: o primeiro retrata a obrigagdo decorrente da lei ou contrato, ao passo
que o segundo representa a responsabilidade que existird sempre que houver violagdo da
obrigacdo (dever juridico origindrio). Conclui, pois, conceituando a responsabilidade civil
como o “dever juridico sucessivo atribuido ao agente violador, consistente no dever de reparar
o dano causado pela violagdo de um dever juridico originario ou principal”®.

Sob outro angulo, costuma-se dividir a responsabilidade civil, quanto a origem, em
contratual (negocial) e extracontratual. A primeira decorre do inadimplemento obrigacional
pactuado em razdo da autonomia privada das partes contratantes e funda-se nos artigos 389 a
391 do Cédigo Civil*. Ja a extracontratual ou aquiliana é decorrente da violagdo do dever
juridico de manter-se cauteloso e diligente, fundamentada em razdo do ato ilicito (art. 186,
CC/2002) e do abuso de direito (art. 187, CC/2002)*. A tendéncia, porém, retrata que a
responsabilidade civil ruma para unificac¢do, a exemplo do que ocorre no Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei n° 8.078/90.

Também importante ¢ ressaltar a disting@o entre responsabilidade civil subjetiva e
objetiva. A primeira, regra geral do ordenamento juridico brasileiro, fundamenta-se na feoria
da culpa e para que o agente agressor de direito de outrem tenha o dever de indeniza-lo ¢
necessario a comprovagdo de sua culpa lato sensu (dolo, imprudéncia, negligéncia ou
impericia) quando da acdo ensejadora do dano.

Entretanto, ¢ possivel que embora inexistente o elemento culpa, ainda seja

necessario reparar eventual lesdo causada a direito terceiros, por mera imposi¢ao legal ou por

se tratar de dano presumido. Nestas hipoteses, verificar-se-a a responsabilidade civil objetiva.

* DINIZ apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. S&o Paulo: RT, 2009, p. 93.

* CARVALIERI apud SANTANA. Idem, p. 93-94.

¢ Art. 389. Nio cumprida a obrigagio, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetéria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 390. Nas obrigacdes negativas o devedor € havido por inadimplente desde o dia em que executou o ato de que
se devia abster.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagdes respondem todos os bens do devedor.

7 Codigo Civil - Art. 186. Aquele que, por agio ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (grifo nosso)

Cddigo Civil - Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
(grifo nosso)
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E que algumas atividades, consideradas de risco, ensejaram o desenvolvimento de teoria que

prescinde da caracterizagdo da culpa ou prova do dano. Explanando o assunto, Alvino Lima*®:

Toda atividade que apresenta um risco para terceiros tem apreciagdo diversa em sede
de reparacdo de danos, vale dizer que quem coloca em risco direito subjetivo de
outrem em razdo de sua atividade, deve reparar eventual dano, independentemente da
existéncia de culpa em sentindo amplo. Ocorre a transigdo da teoria da culpa para a
teoria do risco, esta tltima muito mais adequada do ponto de vista da equidade e mais
coerente com a complexidade da vida atual.

Para melhor ilustrar, o paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil*® prescreve
que “havera obriga¢do 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. (grifo nosso)

Mas quais sdo os pressupostos de carateriza¢gdo da responsabilidade civil? A seguir.

3.2 Elementos caracterizadores da responsabilidade civil

Em que pese algumas divergéncias doutrinarias acerca da nomenclatura dos
requisitos de caracterizagdo da responsabilidade civil, certo ¢ que, majoritariamente5 0 tais
elementos correspondem a conduta, ao nexo de causalidade e ao dano patrimonial ou moral.

A conduta (género) admite duas espécies, quais sejam: a¢ao (conduta comissiva) e
omissdo (conduta omissiva), seja ela voluntaria (dolo) ou decorrente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa).”’ Ressalta-se, ainda, que em geral a conduta relevante para
caracterizacdo da responsabilidade civil € ativa (comissiva), ou seja, 0 agente promove uma
alteracdo fisica da realidade. Porém, também se poderd falar em responsabilidade quando,

embora nada se altere fisicamente, o agente tinha o dever juridico de agir no sentido de evitar

* LIMA apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. S&o Paulo: RT, 2009, p. 97

¥ BRASIL. Coédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 de janeiro de 2017, as 11h24min.

>% A exemplo do que ocorre nas obras de Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil), Sergio Cavalieri Filho
(Programa de Responsabilidade Civil) e Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (Novo Curso de Direito
Civil) — Conforme explica: TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume inico. 5* ed. Sdo Paulo: Método,
2015.

' TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tinico. 5* ed. Sao Paulo: Método, 2015.
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um resultado lesivo ou danoso, ou seja, pela conduta omissiva. Além disso, ¢ forgoso restar
demonstrado que caso a ag¢do fosse praticada o dano seria evitado.™

Insta anotar que embora na maioria dos casos a responsabilidade decorra de
acao/omissdo proprios do agente, respondendo ele com seu patrimonio, nos termos do art. 942,
do Cédigo Civil, também respondera quando se tratar de ato de terceiros (art. 932, CC/2002),
por fato de animal (art. 936, CC/2002), por fato de coisa inanimada (art. art. 937 e 938,
CC/2002) e pelos produtos colocados no mercado de consumo (art. 12, 13, 14, 18, e 19, do
CDC/1990)°.

O nexo de causalidade, por sua vez, representa o liame entre conduta e dano. Ou
seja, trata-se do elemento vinculativo dos demais. Refere-se a “relagdo identificada no plano
fatico e que vincula a conduta (agdo ou omissdo) do agente ao resultado danoso imposto a

9954

vitima™*. E o trago “imaterial ou virtual da responsabilidade civil, constituindo a relagio de

causa e efeito entra a conduta culposa ou o risco criado e o dano suportado por alguém™>.
Tartuce aponta para imprescindibilidade deste elemento a caracterizagdo da

responsabilidade, posto que “se houver dano sem que a causa esteja relacionada com o

comportamento do suposto ofensor, inexiste relacdo de causalidade, ndo havendo a obrigagdo

de indenizar”>®. Nesse aspecto, argumenta ser importante manter o seguinte pensamento:
b

Na responsabilidade civil subjetiva o nexo de causalidade ¢ formado pela culpa
genérica ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita (art. 186, CC).

Na responsabilidade civil objetiva o nexo de causalidade ¢ formado pela conduta,
cumulada com a previsdo legal de responsabilizagdo sem culpa ou pela atividade de
risco (art. 927, paragrafo tnico, CC).”’

Embora algumas teorias acerca do nexo causal tenham sido apontadas ao longo do
histérico doutrindrio da responsabilidade civil, atualmente entende-se que duas merecem
destaque, porque presentes em nosso ordenamento juridico, a saber: a teoria da causalidade
adequada e a teoria do dano direto ou imediato.

De forma ndo exaustiva, pela primeira teoria entende-se que a causa do evento ¢ “o

o \ ~ 58 . .
antecedente necessario e adequado a configuragdo do resultado danoso™ ", investigando-se qual

> TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sdo Paulo: Método, 2015.
53
Idem.
4 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. S&o Paulo: RT, 2009, p. 99.
> TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sio Paulo: Método, 2015.

57
Idem.

38 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito

do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Séo Paulo: RT, 2009, p. 100
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das condigdes ¢ potencialmente relevante para a producdo do prejuizo. Gongalves, ao discorrer
sobre esta teoria, entende que “somente se considera como causadora do dano a condi¢do por

si s6 apta a produzi-lo™’

. J& Tartuce, doutrinador que entende ser esta a teoria prevalecente no
Codigo Civil Brasileiro, defende que ela se encontra presente nos artigos 944 e 945, CC/2002,
fundamentando seu ponto de vista pelo Enunciado n°47 do Conselho da Justica Federal/
Superior Tribunal de Justica, da I Jornada de Direito Civil, que preleciona que o art. 945 ndo
exclui a teoria da causalidade adequada®.

Pela teoria do dano direto ou imediato, “¢ indenizavel todo dano que se filia a uma
causa, desde que esta seja necessaria, por nio existir outra que explique o mesmo dano”®'. Vale
dizer que, ao se perceber que diversos fatores possivelmente contribuiram ao resultado danoso,
ressalta-se aquele que se vincula ao dano por uma relagdo de imprescindibilidade, ou seja,
diante dos eventuais diversos antecedentes apenas aquele efetivamente necessario € proximo
ao prejuizo ensejard o dever de indenizar. Tal pressuposto encontra fundamento no artigo 403,
Codigo Civil, que dispde que ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual. Desta forma, “cada agente responde [...] somente
pelos danos que resultam diretamente e imediatamente, isto é, proximamente de sua conduta”®*.,

Insta anotar, por derradeiro, que verificada a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, bem como o caso fortuito ou a for¢a maior, o dever de reparar o dano resta afastado,
vez que ndo se configurard o nexo de causalidade entre a conduta perpetrada e o prejuizo
sofrido.

O dano, por sua vez, reflete o terceiro elemento imprescindivel a caracterizagao da
responsabilidade civil. Trata-se do efetivo prejuizo sofrido pela vitima, ou seja, a lesdo a bem
juridico tutelado pelo ordenamento, nos termos dos artigos 402 e 403, CC/2002 — aqui
resumidos ao dano patrimonial. Decerto ndo h4 como se falar em ressarcimento ou reparagao
sem a ocorréncia de um dano, sob pena de tornar licito o enriquecimento sem causa, o que se

sabe vedado pelo ordenamento civilista, conforme preceitua o art. 884, CC/2002. Ocorre,

porém, que a propria lei presume a existéncia do dano em alguns casos, pelo que sua

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 4: Responsabilidade Civil. 7a ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.329.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sdo Paulo: Método, 2015.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 4: Responsabilidade Civil. 7a ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p.330.

52 1dem.
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comprovagdo se torna desnecessaria, a exemplo dos juros de mora (art. 407, CC/2002) e da
clausula penal (art. 416, CC/2002).

Tradicionalmente, costuma-se classificar o dano em patrimonial ou moral, porém
a doutrina e jurisprudéncia ja tém reconhecido a existéncia de novos danos, dotados de alguma
autonomia, a exemplo dos danos estéticos, danos morais coletivos, danos sociais, danos pela
perda de uma chance®, bem como o tema ora abordado, o dano em razio da perda de tempo
util — estudado mais a frente.

O dano patrimonial — entendido como o prejuizo ou perda que reverbera sobre o
patrimonio do sujeito ofendido — possui duas subespécies, a saber: o dano emergente e o lucro
cessante. O primeiro, reflete o patrimonio efetivamente subtraido da esfera de disposicdo de
seu titular, ou seja, ¢ aquilo que foi materialmente perdido em razdo do ato ilicito. Neste caso,
a indeniza¢do devera perquirir o principio da restituicdo integral, de modo a se tentar
reestabelecer o status quo ante em que se verificava o patrimonio da vitima. O segundo, trata
daquilo que provavelmente se deixou de ganhar. Considera-se, aqui, aquilo que o ofendido teria
razoavelmente recebido se ndo tivesse sofrido um atentado em seu patrimonio. A indenizagao
em razdo de lucros cessantes deve adotar critério pautado na probabilidade objetiva em razdo
do desenvolvimento natural dos acontecimentos e particularidades do caso concreto®, dai a
dificuldade de se avaliar a justa medida compensatoria.

Noutro lance, a caracterizagdo do dano moral pressupde a violagdo de direitos da
personalidade e encontra fundamento no artigo 5°, V e X da Constitui¢do Federal. Trata-se do
prejuizo imaterial, que atinge o amago subjetivo individual e s3o “desprovidos de afericao

65 . o
”?°, ofendendo o individuo enquanto ser

econdmica imediata, mas fundamentalmente valiosos
humano. Suas subespécies, nos dizeres de Tartuce, apontam para o sentido de que ndo apenas
a dor e sofrimento (dano moral proprio) caracterizam o dano moral, mas também a mera lesdo
a direitos da personalidade, a exemplo da identidade sexual (dano moral improprio). Também
pode necessitar (subjetivo) ou ndo de prova (objetivo ou presumido), além de ser verificado

direta ou indiretamente (dano moral por ricochete)®.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sdo Paulo: Método, 2015.

% STOCO apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.

63 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 102.

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tnico. 5* ed. Sdo Paulo: Método, 2015.
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Visto os aspectos basicos da responsabilidade civil em geral, passa-se a analise do
tema no que concerne ao subsistema do Direito do Consumidor, respaldada pela Lei n°

8.078/1990 — o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

3.3 A responsabilidade civil do fornecedor

O artigo 5, XXXII; 170, V, ambos da Constituicdo Federal e o artigo 48 de suas
Disposi¢des Transitorias®’ ensejaram a criagio legislativa de um cédigo de protecio e defesa
dos interesses dos consumidores, alicercando-o em normas de ordem publica e interesse social,
conforme preceitua o artigo 1° da Lei Consumerista — Lei 8.078/1990.

Elenca-se como objetivos da Politica Nacional das Relagdes de Consumo o
“atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem

A s . ~ 68
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo”

. Isso deve ser promovido meio
das diversas disposi¢des do texto legal, assim como pelas institui¢des voltadas para este fim.
Neste momento, focar-se-4 na apreciagdo das modalidades de responsabilidade civil previstas
no codigo.

Conforme se disse antes, no CDC/1990 afasta-se a dicotomia tradicional existente
entre responsabilidade contratual e extracontratual. Aqui, pugna-se pela protecdo do
consumidor mediante classificagdo diferente, pelo que se divide a responsabilidade do
fornecedor em decorréncia de fato (defeito) ou vicio dos produtos e servigos colocados no

mercado de consumo. Dai ser possivel falar em solidariedade entre os participantes da cadeia

produtiva, regra excepcionada pela atuacdo do comerciante no que concerne ao fato do produto.

7 CF - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
(grifo nosso)

CF - Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios [...]V
- defesa do consumidor;

ADCT - Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulga¢do da Constitui¢do, elaborara
codigo de defesa do consumidor.

% BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 11 de setembro 1990. Artigo 4°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 03 de janeiro de 2017, as 20h58min.
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Este terd responsabilidade subsidiaria, ja que a direta e imediata ¢ do fabricante ou quem o
substitua®.

Benjamin ensina que a protecdo juridica do consumidor tem dois planos distintos.
Tutela-se a saude e seguranca, procurando-se resguardar a vida e integridade fisica do
consumidor, de forma a garantir sua incolumidade fisico-psiquica, o que corresponde a
disciplina da responsabilidade pelo fato do produto ou servico. Bem como se tutela o aspecto
patrimonial da relacdo consumerista, voltado ao dever de o fornecedor atuar em conformidade
com a expectativa do consumidor, ndo atentando contra seus interesses econdmicos. Este plano
disciplina da responsabilidade pelo vicio dos produtos e servigos’’. Dito em outras palavras, a
responsabilidade pelo vicio ¢ aquela em que o dano ndo se projeta para além do produto ou
servico, ndo se exterioriza, o que ocorre na responsabilidade pele fato, quando se estara diante
de um acidente de consumo.

Veja-se mais esmiugadamente a seguir.

3.3.1 Responsabilidade pelo fato dos produtos e servigos

A responsabilidade civil pelo fato do produto ou do servico estd disciplinada nos

artigos 12 e 14, do CDC/1990. Sendo veja:

CDC/1990. Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e
o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagéo,
constru¢do, montagem, formulas, manipulag@o, apresentag@o ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

CDC/ 1990. Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparag@o dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

Ressalta-se, em ambos os casos, a desnecessidade de verificacao de culpa lato sensu

para com o dever de indenizar os consumidores quando da ocorréncia do dano, ou seja, o coddigo

% TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual: volume unico. 3* ed. Sdo Paulo: Método, 2014.

" BENJAMIN apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro
de Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sao Paulo: RT, 2009.
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consagrou a responsabilidade objetiva, estudada anteriormente. Tal regra somente ¢
excepcionada quando se tratar de fornecimento de servigos do profissional liberal, a exemplo
do médico, conforme preceitua o paragrafo 4° do artigo 14, CDC/1990, ao aduzir que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de
culpa, desde que se trate de obrigagdo de meio.

Acertou o legislador neste aspecto, por estabelecer a responsabilidade
fundamentada na teoria do risco, vez que ¢ o fornecedor de produtos e servigos quem detém o
controle do ciclo produtivo. Por isso, deve colocar no mercado somente aquilo que ndo cause
inseguranga, nem viole direitos da parte vulneravel da na relacdo de consumo.

Neste contexto, ¢ possivel falar em trés espécies de defeitos dos produtos:

a) defeitos de criag¢do, que sdo imperfei¢des dos produtos decorrentes de projeto
ou formula e que afetam as suas caracteristicas gerais; b) defeitos de producdo,
que sdo anomalias que ocorrem na linha de produgéo, na fase de realizagdo do
material do bem de consumo; c¢) defeitos de informagdo, que sdo imperfei¢des
formais verificadas a partir do momento de introdugéo do produto no mercado de
consumo, especialmente quanto a sua apresentagio e publicidade.”' (destaque do
autor)

Os mesmos comentarios podem ser feitos a caracterizagdo do defeito do servigo,
vez que o ¢ defeituoso “quando ndo fornece seguranca que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais o modo de
fornecimento; o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época em que foi
fornecido (art. 14, §1°, da Lei 8.078/1990)”"%.

Salienta-se por fim, as excludentes de responsabilidade pelo fato do produto e dos

. 3
Servicos, a ver’:

CDC/1990. Art. 12, § 3° - O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6
ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

I - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

CDC/1990. Art. 14, §3° - O fornecedor de servicos s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

n SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 106.

"2 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual: volume unico. 3* ed. Sdo Paulo: Método, 2014.

" BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 11 de setembro 1990. Artigo 4°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 04 de janeiro de 2017, as 16h10min.
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Percebe-se, pelo texto legal, que as hipdteses de isencdo de responsabilidade sdo,
sobretudo, excludentes do nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Ora, ndo se tendo
colocado o produto no mercado, inexistindo defeito no produto ou servigo, e em havendo culpa
exclusiva da vitima ou terceiro na conduta geradora do ilicito, ndo hd que se falar em

responsabilizacdo por parte do fornecedor, afastando-se o dever de reparar o dano.

3.3.2 Responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo

A responsabilidade civil pelo vicio dos produtos ou servi¢os destina-se a protecao
do patrimdnio, ou seja, tutela-se o aspecto econdomico do consumidor. Os artigos 18 a 25 do
Codigo de Defesa do Consumidor disciplinam a relagdo de consumo quando da ocorréncia de
um vicio, que conforme ja se disse, trata-se de um problema intrinseco do produto ou servigo.

Aqui, a solidariedade dos agentes fornecedores ¢ evidente, respondendo todos os
integrantes da cadeia produtiva. “Dai que a pretensdo de reparacdo dos danos decorrentes de
vicios de produtos e servigos pode ser enderecada a qualquer dos fornecedores, seja fabricante,

4
»7 " conforme se

produtor, construtor, nacional ou estrangeiro, importador ou comerciante
verifica nos artigos 18, 19, 25,§1°, 28,§3° e 34 do CDC/1990.

As excegdes ficam condicionadas ao fornecimento de produtos in natura (art. 18,
§5°, CDC/1990) e ao fornecimento de produtos que exijam pesagem e medi¢do, quando os
instrumentos de utilizagdo ndo estiverem funcionando de acordo com os padrdes oficiais (art.
19, §2°, CDC/1990). Nestes casos, o fornecedor direto ou imediato (comerciante) sera o
responsavel.

O CDC/1990 destaca que os vicios dos produtos podem ser de ordem qualitativa e
quantitativa. Se forem constatados, o bem de consumo pode restar inadequado ou improprio,

ter seu valor diminuido ou trazer informagdes dispares, pelo que o fornecedor devera atuar no

. I . 5
sentido de recompor o prejuizo causado. Veja-se’:

CDC/1990 — Art. 18 — Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou néo
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que
os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes

" SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 111.

» BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078 de 11 de setembro 1990. Artigo 4°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 04 de janeiro de 2017, as 20h10min.
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diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a
indica¢des constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas.

CDC/1990 1990 — 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 indicacdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

I - o abatimento proporcional do prego;

II - complementacdo do peso ou medida;

III - a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os
aludidos vicios;

IV - arestituigdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos.

A respeito da impropriedade de produtos para o consumo, o §6° do art. 18, do CDC

prescreve:

§ 6° Sao improprios ao uso € consumo:

I - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

I - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a satde, perigosos ou, ainda, aqueles em
desacordo com as normas regulamentares de fabricag@o, distribuicdo ou apresentagio;
III - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se
destinam.

Quanto aos vicios dos servigos, destaca-se:

CDC/1990 1990 — Art. 20 — O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim
como por aqueles decorrentes da disparidade com as indica¢des constantes da
oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e
a sua escolha:

I - a reexecugdo dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

I - a restitui¢do imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;

III - o abatimento proporcional do preco.

Exalta-se aqui a necessidade de fornecer servigos de forma qualificada, de acordo
com a legitima expectativa do consumidor. Semelhantemente ao que ocorre quanto aos vicios
dos produtos, sdo considerados imprdprios “os servigos que se mostrem inadequados para os
fins que dele razoavelmente se esperam, bem como aqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade” (§2°, art. 20, CDC/1990).

Em que pese a lei ndo se referir aos vicios de quantidade dos servigos, Rizzato

Nunes assevera que eles também existem, e faz uma ponderag@o ao aduzir que “se deve fazer
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uma interpretacdo extensiva do caput do art. 19 para incluir nas salvaguardas que ele pretende
o vicio de quantidade do servigo [...] e tudo mais que se aproveitar da norma”’®.

No que concerne a responsabilidade, o autor em comento ressalta que o fornecedor
do artigo 20, CDC/1990 ¢ o fornecedor direto/imediato, por isso a expressao consta do singular.
Isso porque os servicos sdo prestados diretamente ao consumidor por alguém. Porém, alerta
para o fato de que isso ndo ilide eventual responsabilidade solidaria dos demais que
indiretamente tenham participado da relagdo de consumo, seja pelo fato de que ha normas
expressas neste sentido (a exemplo do que j& se viu com os artigos 25,§1°, e 34), bem como
pelo que consta do pardgrafo unico do art. 7°, seja porque a depender do tipo de servigo, o
fornecedor se utiliza de produtos e servigos de terceiros’”.

Vistos os aspectos principais da responsabilidade civil em geral e da
responsabilidade civil do fornecedor, passar-se-a a tratar do Dano Moral e a perspectiva do
reconhecimento de novos danos, em especial do Dano Temporal, por ora, enquanto subespécie

daquele.

7 NUNES, Luis Antonio Rizzato. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.
" Idem.
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4 DO DANO MORAL E A CONCEPCAO DE NOVOS DANOS

A historia do Dano Moral, no Brasil, perpassa por trés momentos historicos
distintos: a) pela era da teoria negativista, ndo se reconhecia a possibilidade de reparagdo em
face de danos morais; b) pela teoria eclética, a admissibilidade da existéncia deste tipo de dano
restava condicionada a concomitancia de um evento patrimonialmente danoso e; c) pela teoria
positivista, que prevalece atualmente, acolheu-se a tese de reparabilidade do dano moral,
sobretudo em face da superveniéncia da Constitui¢do Federal de 1988, em especial, pelo que

.. . 8
consta dos incisos V e X, do artigo 5978 a ver:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou a imagem

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;”

O triunfo da teoria positivista se deu em face do reconhecimento doutrinério e
jurisprudencial, principalmente, de que o ser humano também ¢ guarnecido por valores além-
patrimoniais. Quer se dizer com isso, que a Ciéncia Juridica e o Direito, embora preocupados
com as relagdes inter-humanas (aqui concebidos os negdcios juridicos e demais relagdes
patrimoniais, por exemplo), também devem tutelar os sentimentos e preocupacdes das pessoas
enquanto seres individuais, em prol de uma sociedade justa e solidaria® e condizente com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta esteira, Hector Valverde Santana®':

A admissdo da possibilidade de reparag@o de dano provocado por lesdo aos direitos
da personalidade reflete estagio da atual Ciéncia do Direito no sentido de valorizar o
ser humano na sua acep¢do mais ampla de dignidade, independentemente de

78 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.

7 BRASIL. Constituigio (1998). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 12 de janeiro de 2017,
as 14h27min.

% 0 artigo 3°, I, da CF/1988 elenca como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

81 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 136.
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repercussdo patrimonial, mas nos bens que se relacionam a sua esfera social, fisica e
psiquica. A contribui¢do do debate sobre a reparabilidade do dano moral ¢ decisiva
na alterag@o da concepgdo da propria Ciéncia Juridica, que abandona a medida do ser
humano naquilo que detém sob seu dominio material, e reconhece que a dignidade é
muito mais importante que a mera patrimonialidade.

De Plécido e Silva entende o dano moral como a “ofensa ou violagdo que ndo vem
ferir bens patrimoniais, propriamente ditos, de uma pessoa, mas os seus bens de ordem moral,
tais sejam os que se referem & sua liberdade, & sua honra, a sua pessoa ou & sua familia”.

A doutrina tradicional costuma definir um dano moral utilizando-se de critério
negativo: entende-o como a lesdo ndo correspondente a reducdo patrimonial da vitima. Dai
Wilson de Melo Silva conceitua-lo como “lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural
de direito em seu patrimonio ideal”®, ou seja, nao material. Maria Helena Diniz, por sua vez,
entende-o como “a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada
pelo fato lesivo™*.

Ou ainda, aliam a ocorréncia de dano moral a existéncia de sofrimento ou dor da
vitima em funcdo do ato lesivo. Nessa esteira, Arnaldo Medeiros Fonseca ensina que o dano
moral “é todo sofrimento humano resultante de lesdo a direito estranhos ao patriménio, |...]
causadoras de sofrimento moral ou dor fisica, sem atencao aos seus possiveis reflexos no campo
econdmico”™. Por 6bvio que o sofrimento ¢ a dor fisica encarada pela vitima podem ensejar a
caracterizagcdo do dano moral, porém estes ndo devem ser considerados pressupostos do dano
em tela, mas um de seus fundamentos de configuracao.

E que a doutrina contemporanea tem enxergado o dano moral para além do mera

“ndo lesdo ao patrimdénio material”, buscando a identificagdo de seus pressupostos de

caracterizacdo. Nesse sentido:

As modernas concepgdes buscam a a defini¢do de dano moral por intermédio de seus
elementos essenciais, em razdo de bens como a vida, integridade fisica e intelectual,
paz, tranquilidade espiritual, liberdade individual, honra, reputagéo, pudor, seguranca,
amor proprio estético, afei¢des legitimas, decoro, crenca, prote¢do contra atos que
provoquem dor, tristeza, humilhacio, vexame, dentre outros semelhantes™*

82 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 23 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p.410.

3 SILVA apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 149.

% DINIZ apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 149.

% FONSECA apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 149.

86 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sao Paulo: RT, 2009, p. 149-150.
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Isso porque o conglomerado de anseios e sensagdes humanas ndo podem ser
regulamentadas por uma norma, ou mesmo conjunto delas, que contemple todas as situagdes
ensejadoras de danos morais. E que a atividade legislativa ndo tem a capacidade de acompanhar
a evolugdo da sociedade a este ponto, sobretudo em razdo da mutante subjetividade humana.

Nesse diapasdo:

O ser humano tem natureza complexa, diversificada no aspecto subjetivo, variavel no
tempo e no espago, sujeita a constantes mutagdes. Desta forma, ndo ha como elaborar
um rol exaustivo ou fechado de valores inerentes a dignidade da pessoa humana e
limitar os casos de dano moral®’

Portanto, superado o critério negativo, pode-se definir o dano moral como a propria
violagdo da dignidade da pessoa humana, fundamento primeiro da Constituigio da Republica.®
Ou ainda, como o prejuizo que afeta o 4nimo psiquico, moral ¢ intelectual da vitima.®

Ha de se ressaltar, porém, que a analise do Dano Moral ndo pode ser confundida
com as situagdes de mero aborrecimento ou desconforto. Fica a cargo do magistrado entender
ou ndo pela configuragdo do dano e quantificacdo da indenizagao, alinhando seu entendimento
a doutrina e jurisprudéncia, em face da necessaria seguranca juridica imprescindivel a atividade
jurisdicional.

Nesse contexto, Sergio Cavalieri Filho:

Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar,
tais situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicoldgico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano
moral, ensejando agdes judiciais em busca de indenizagdes pelos mais triviais
aborrecimentos.”’

. ) 91
Em analise conclusiva acerca do Dano Moral, Santana” :

Define-se o dano moral como a privacdo ou lesdo de direito da personalidade,
independentemente de repercussdo patrimonial direta, desconsiderando-se o mero
mal-estar, dissabor, ou vicissitude do cotidiano, sendo que a sang@o consiste na
imposicdo de uma indenizagéo, cujo valor € fixado judicialmente, com a finalidade de

87 SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sao Paulo: RT, 2009, p. 149-150.

% CAVALIERI FILHO apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.
% VENOSA apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.

% CAVALIERI FILHO apud SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sdo Paulo: RT, 2009.
o SANTANA, Hector Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito
do Consumidor. Biblioteca de Direito do Consumidor — v. 38. Sao Paulo: RT, 2009, p. 153-154.
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compensar a vitima, punir o infrator e prevenir fatos semelhantes que provocam
inseguranga juridica.

4.1 Da perspectiva de novos danos

Conforme ja se salientou anteriormente, durante muito tempo o instituto da
responsabilidade civil deixava os interesses de pessoas lesadas aquém da tutela que
efetivamente mereciam. E que a concepcio de reparacio civil atrelada & demonstragio de
elementos como a conduta, a culpa, o nexo causal e o dano, ndo comportava todos os anseios
da sociedade, pelo que defesa de diversas vitimas de lesdes patrimoniais € ndo patrimoniais
restava subjugada.

Dai que a era da responsabilidade subjetiva deu lugar a responsabilizacdo sem a
necessidade da demonstracio de culpa lato sensu, momento que evidenciou a importancia dos
outros elementos, principalmente, o nexo de causalidade. Deste modo, a preocupacdo do Estado
e do Direito, no que atine ao tema, migrou para com o respeito aos direitos e interesses do
cidadao.

Em momento posterior, flexibilizou-se também a necessidade de demonstracao do
nexo causal, ampliando ainda mais as hipéteses de reparacio em face de atos danosos. E que a
evolucdo da sociedade, no que concerne a sua organizacdo e integracdo, fez o instituto da
responsabilidade civil se adaptar a esta nova realidade social, econdmica e tecnologica. Por sua
complexidade, a atuagcdo humana desregrada permitiu a verificagdo de novos e diferentes danos,
prontamente notaveis em seus efeitos, mas ndo plenamente visiveis em sua origem.

Portanto, vé-se que a tendéncia ¢ a ampliacao dos danos ressarciveis, para encontrar
no homem (vitima de lesdo) o objetivo primeiro da responsabilidade civil: a reparagao do dano
causado, sobretudo porque os danos ndo permanecem estanques.

Certo ¢ que esta nova perspectiva da responsabilidade civil fez com que crescesse
vertiginosamente a ocorréncia de danos. Muito porque o ordenamento juridico brasileiro ¢
entendido como aberto, vez que ndo indica taxativamente todos os interesses e bens juridicos
tutelaveis, nem que tipo de violagdes ensejam a protecdo jurisdicional. Nesse contexto,

Schireiber:

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

. . . . 92
ressarcimento pelos danos materiais ou morais

Nesse diapasdo, em que pese a existéncia de interesses e bens juridicos
expressamente tutelados na Constituicio Federal, bem como no ordenamento
infraconstitucional, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor, a auséncia de determinado
bem social ou juridico (tal qual o tempo) ndo pode ser interpretado como situagdo intutelavel.

O mencionado autor defende que limitar a ressarcibilidade de um dano a violacao
de um direito subjetivo ou a qualquer outra situagdo juridica subjetiva previamente especificada
em lei, mostra-se absolutamente incompativel com a realidade juridica contemporinea.”
Justifica seu entendimento por considerar que a pretensdo de completude dos ordenamentos
juridicos sucumbe a “multiplicagdo desconcertante de novas situacdes e expectativas que
caracteriza as sociedades atuais™™.

Nao de forma diferente ocorre nas relagdes consumeristas, vez que antes do advento
do Coédigo de Defesa do Consumidor, a tutela da parte vulneravel desta relagdo restava
dificultada em face da nefasta necessidade de comprovagao de culpa por parte do fornecedor,
além da inexisténcia de regulamentacdo especifica. Em 1990, deixou-se de utilizar o Codigo
Civil para tais relagdes, pela lei 8.078/1990 passou a dirimir os conflitos existentes entre
consumidor e fornecedor, quando presente uma relagdo de consumo.

Ocorre, porém, que as constantes imperfei¢cdes dos produtos e servigos colocados
no mercado fazem com que os consumidores, ndo raras vezes, tenham de desviar seu ja escasso
tempo na tentativa de solucionar o problema. Isso porque situagdes de mau atendimento” se
tornaram constantes, sobretudo em face da inobservancia de deveres laterais e anexos de
conduta no pds-venda.

Em que pese ndo haver expresso dispositivo legal que entenda o tempo
desperdicado enquanto bem-juridico, ndo se pode negar sua importancia, nem se pode

considerar sua tutela desarrazoada. Em verdade, trata-se de entendimento que promove a

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a
dilui¢do dos danos. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 98.

% Idem, p.120

* Idem, p.120

% Termo utilizado por Marcos Dessaune, conforme se vera adiante.
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concretizacdo dos ditames constitucionais que tem por finalidade a defesa e protegdo juridica

do consumidor.

4.2 Dos novos danos

Conforme se esta defendendo, para além dos danos patrimoniais (emergentes e
lucros cessantes) e danos morais (a honra, imagem, nome, etc.) ora estudados, a mudanca de
paradigma acerca da responsabilidade civil estd ampliando os danos atualmente tuteldveis.
Busca-se cada vez mais garantir prote¢do das vitimas contra atos lesivos que maculem seus
interesses e bens juridicos.

Dai que a maior aceitacdo e reconhecimento de novos danos, ainda que com
reservas, sobretudo por parte da jurisprudéncia nacional, fez com que surgissem teorias tais
como a perda de uma chance, o dano em razdo do abandono afetivo, dano pela morte, o dano
coletivo, etc.

Em primeiro momento rechagcados pela jurisprudéncia brasileira, a atual
necessidade de dar maior guarida as vitimas, tornou a verificagdo dos elementos da
responsabilidade civil mais flexivel, pelo que as hipoteses de ressarcibilidade de danos

tutelaveis restaram aumentadas. Nesse sentido, Schreiber’®:

[...] essa flexibilizagdo indica uma alteragdo gradativa e eminentemente
jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, a refletir a valorizagdo de sua
fun¢do compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima em uma realidade
social marcada pela insuficiéncia das politicas ptblicas na administragdo e reparacdo
dos danos. Neste contexto, os pressupostos da responsabilidade civil relacionados a
imputagdo do dever de indenizar (culpa e nexo causal) perdem relevancia em face de
uma certa ascensdo daquele elemento que consiste, a um s6 tempo, no objeto ¢ na
ratio da reparagdo: o dano.

E acerca desta elevacao do elemento dano, o autor completa aduzindo que “o dano
vem, pouco a pouco, conquistando local de destaque na anélise jurisprudencial, como elemento
apto, por si sO, a atrair a atuacdo das cortes em amparo as vitimas dos infortinios mais

diversos”.”’

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a
dilui¢do dos danos. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 81.
7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢do dos danos. 2° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 81.
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A prosseguir, de modo a evidenciar a possibilidade de ampliagdo do rol de bens
tutelaveis por parte do instituto da responsabilidade civil, verificar-se-4, resumidamente, o dano
em razdo da perda de uma chance e em razao do abandono sdcio afetivo, considerando seus

fundamentos e reparabilidade.

4.2.1 Dano em razao da perda de uma chance

A chance consiste na possibilidade séria e real de se obter vantagem ou de se evitar
uma perda patrimonial pelo desenrolar regular dos acontecimentos. Interrompido pela
superveniéncia de determinado fato, este faz com que o ganho ndo se concretize ou o prejuizo
se realize, pelo que restara perdida a chance de alcangar resultado mais favoravel.

PP . 98
Sobre o assunto, Cavalieri Filho conceitua™:

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta de outrem,
desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para
a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar um melhor emprego,
deixar de recorrer de uma sentenga desfavoravel pela falha do advogado, e assim por
diante. Deve-se, pois, entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de
se evitar uma perda.

Para reconhecer que a chance restou perdida ¢ necessario utilizar-se o principio da
razoabilidade, uma vez que o resultado mais favoravel ndo ¢ certo, mas provavel, ndo se
permitindo configurar o dano em razdo de mera possibilidade aleatéria. Dai o referido
doutrinador considerar que “a vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa mera
eventualidade, suposi¢do ou desejo, do contrario estar-se-ia premiando os oportunismos, € nao
reparando as oportunidades perdidas™®’.

Desta maneira, exige-se do julgador da lide a perspicacia para compreender o nivel
de probabilidade do resultado benéfico, valorando-se as possibilidades que o sujeito tinha,
dentre ganhar e perder, para se descobrir se o ordenamento juridico deve lhe dar guarida ou

afastar a existéncia do dano. Segundo a doutrina majoritaria, ao fazer o progndstico da chance

de resultado favoravel, o juiz somente deve conceder a tutela ao ofendido, leia-se indenizagao,

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 81.
99
Idem.
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se a probabilidade de sucesso for maior que cinquenta por cento, “de onde se conclui que nem
todos os casos de perda de uma chance serdo indenizaveis™ .

Exemplo de notorio reconhecimento da aplicagdo desta teoria ¢ aquele decorrente
do programa Show do Milhao, em que o participante percebeu que a “pergunta do milhdo” ndo
tinha resposta correta, pelo que desistiu afim de salvaguardar o prémio até entdo acumulado.
Ao ingressar em juizo na tentativa de haver o restante do prémio, o pleito foi deferido nas
instancias inferiores (R$ 500.000,00 — quinhentos mil reais), mas a indenizagdo foi reduzida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que considerou ndo haver certeza de que a parte autora
acertaria o questionamento. Considerando que havia quatro itens para cada pergunta, aquele
Tribunal entendeu por bem conceder indenizagdo do montante de R$125.000,00 (cento e vinte
e cinco mil reais), valor equivalente a um quarto do montante antes pleiteado e concedido. Isso
porque, tratava-se da probabilidade matematica de acerto de uma questdo de multipla escolha
com quatro itens, o que refletiria a real possibilidade de acerto do participante'®".

Dificuldade, porém, tem a doutrina e jurisprudéncia para alocar a indenizagao pela
da perda de uma chance seja enquanto dano patrimonial (emergente ou lucro cessante), seja
dano moral. Ha que defenda inclusive tratar-se de um terceiro género de indenizagdo — um meio
caminho entre o dano emergente ¢ o lucro cessante'*>. Por ndo ser objeto deste estudo deixa-se

de fazer maiores consideracdes, sobretudo, porque o proprio STJ ja entendeu que a perda de

: . . 103
uma chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais .

4.2.2 Dano em razdo do abandono socio afetivo

Os novos ditames da responsabilidade civil multiplicaram as demandas judiciais
para dar suporte as vitimas das mais diversas modalidades danosas a personalidade do ser. O
dano pelo abandono socio afetivo caracteriza-se quando da inobservancia do dever

. . 104 . .
constitucional " dos genitores de cuidar de sua prole.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. So Paulo: Atlas, 2012, p. 81.

%" BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 788459 BA 2005/0172410-9. Relator: Ministro.
Fernando Gongalves, Data do Julgamento: 08 /11/2005, Quarta Turma.

192 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. So Paulo: Atlas, 2012, p. 84.

193 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1079185 MG 2008/0168439-5. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi.Data do Julgamento: 04/08/2009, Terceira Turma.'®* Prevé o artigo 229, CF que os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores.

1% Preveé o artigo 229, CF que os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.
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Além da Constitui¢do Federal, a Lei n° 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), dispde em seu artigo 22 que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda

e educagdo dos filhos menores”. Ademais, o proprio Codigo Civil de 2002, aduz em seu artigo

1.634 que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criagéo e a educagao;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584.

De se dizer que o dano ndo ¢ decorrente de um dever amoroso para com os filhos,
visto que o amor ¢ gratuito e incondicional, ndo podendo sé-lo imposto, mas da negativa em
desferir amparo, assisténcia moral e psiquica a estes, desatendendo suas necessidades em
prejuizo de sua formagio'”. Interessa, portanto, ndo um suposto dever de afeto, mas o “dever
normativo expresso dos pais educarem e criarem os filhos™'%.

Schreiber destaca que “cumpre ao juiz analisar se houve ou nao viola¢ao do dever
legal, tomando em consideragao fatos tdo objetivos quanto possivel, como a participacdo do pai
no processo educacional [...], frequéncia das visitas ao filho, [...] atividades conjuntas de lazer
e assim por diante”'?’.

Evidencia-se, portanto, a ampliacao do rol de bens e interesses tuteldveis. Assim,

tratar-se-4 do dano em razdo da perda de tempo util, enquanto corolario desta nova faceta da

responsabilidade civil, pelo que serdo averiguados seus fundamentos.

' MONTEMURRO, Danilo. Amor nio é obrigatério, mas abandono afetivo de crianga gera dano moral.

Consultor Juridico, dezembro de 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-dez-06/amor-nao-
obrigatorio-abandono-afetivo-gera-dano-moral. Acesso em: 12 de janeiro de 2017.
1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosido dos filtros da reparagdo a
fl()i}uigﬁo dos danos. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 179.

Idem.
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5 A TUTELA DO TEMPO UTIL DO CONSUMIDOR

O presente capitulo destina-se a analise doutrinaria e jurisprudencial do tempo 1til
do consumidor enquanto bem passivel de tutela no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto,
utilizar-se-4, primordialmente, a tese juridica encabe¢ada por Marcos Dessaune, na obra Desvio
produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado, além de outras afetas ao tema.
Também serd colacionada a jurisprudéncia dos mais variados tribunais a fim de se verificar
como a referida tese tem sido enfrentada pelos mesmos. Sem maiores delongas, passa-se ao
exame do assunto.

O apontamento inicial do referido autor conduz a reflexdo de que o tempo deve ser
tratado ndo como dado do mundo, ou algo que esté ai simplesmente para se esperar passar, mas
como relevante bem da vida, e que por tal ndo pode estar afastado da esfera do Direito, mas por
ele deve ser tutelado. Segundo ele “o fugaz tempo de que cada pessoa dispde na vida merece,
na cena juridica, um papel principal; ndo de coadjuvante, menos ainda de figurante™' .

Parte-se do pressuposto de que na relagdo de consumo, além da missdo'” principal
de contribuir para a existéncia digna do consumidor; promover seu bem-estar e; possibilitar a
realizagio humana deste''’; ha uma missdo implicita a ser cumprida por parte dos fornecedores,
qual seja: a liberacdo dos recursos produtivos do consumidor, o que significa “dar ao
consumidor condi¢des de empregar o seu tempo e as suas competéncias na atividade de sua
preferéncia” ',

Isso porque a sociedade atual exige do cidaddo, ora entendido com aquele que vive
em sociedade, o conhecimento estratificado e competéncias ou habilidades especificas, o que

enseja uma especializacdo profissional. Esta conjectura “cria interdependéncia entre as pessoas

[...] que precisam se valer das “trocas” para tentar alcancar certos objetivo, instituido pela

1% DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sio Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

1% Dessaune esclarece que por “missdo” entende a propria razio de existir do fornecedor, fundado por seu dever
de colocar no mercado de consumo, produtos e servigos que tenham padrdes de qualidade, seguranga e
durabilidade, além de informar adequadamente acerca de seus produtos e servigos, agir sempre com boa-fé e de
se responsabilizar por eventuais danos causados ao consumidor. In: DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do
Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 42.

" DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

" 1dem, p.42.
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propria sociedade como valores supremos: liberdade, dignidade, bem-estar, desenvolvimento,
igualdade, etc.”' %,

. ~ 113
Nesse diapasdo, Dessaune assevera ~:

Dessa forma o fornecedor estard, nas palavras da propria lei, atendendo as
necessidades do consumidor, respeitando sua dignidade, saide e seguranga,
protegendo seus interesses econdmicos e contribuindo para a melhoria da sua
qualidade de vida — consoante o que prescrevem, entre outros, o art. 4°, caput, 11, d, e
II1, o art. 6°, I, 11, IV e VI, o art. 8°, os arts. 12 a 14 ¢ os arts. 18 a 20, todos do Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).

A citar como exemplo desta liberagdo dos recursos produtivos do consumidor,
imagine-se a contratagdo de uma agéncia de turismo que tenha a incumbéncia de planejar toda
a viagem de férias de um cliente, considerando o modo de sua partida, o hotel para hospedagem,
os passeios a serem realizados, os restaurantes a serem visitados, etc., de modo que ao
contratante so reste desfrutar do local que vai visitar.

Veja-se que a empresa ¢ que despendera seu tempo e competéncias para que o
consumidor apenas desfrute das merecidas férias, direcionando suas preocupacgdes apenas ao

lazer, descanso ou 6cio. E ndo utilizando o seu tempo produtivo para planejar essa atividade.

5.1 Das situacgoes de desvio produtivo do consumidor

Para fundamentar e esclarecer a necessidade de se tutelar o desperdicio do tempo e
competéncias provocado por de situacdes de mau atendimento a que o fornecedor submete o
consumidor, Dessaune revela que as relacdes de consumo s3o constituidas por trocas de

utilidades e incentivos, assim sendo explicadas:

(1) a dedicagdo de cada pessoa a determinada atividade torna-a uma especialista que
precisa recorrer ao consumo para satisfazer suas demais caréncias; (2) a
especializacdo das pessoas (naturais e juridicas) e as “trocas” que elas realizam
possibilitam o desenvolvimento das potencialidades pessoais e resultam, em tese, no
aumento das competéncias individuais, da produgdo conjunta do padrdo de vida da
sociedade como um todo; (3) diante da abundancia de suas caréncias e da limitagéo
de seus recurso produtivos e materiais, cada pessoa-consumidora precisa fazer
escolhas a todo momento, preferindo no mercado aqueles produtos finais que
oferegam o maximo de valor que consumam o minimo de seus recursos; (4) os

"2 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 41.
3 Idem, p. 42.
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processos de escolha e de aquisicdo de produtos finais no mercado demandam
recursos do consumidor — notadamente seu tempo, suas competéncias e seus bens
materiais —, impondo-lhe, também, o que os economistas chama de “custo de
oportunidade”.

Nestas relagdes de troca — que devem tender ao equilibrio de valor —, o ato do
fornecedor de proporcionar ao consumidor certas utilidades e incentivos, por
intermédio do seu produto final, recebe o nome, em sentido estrito, de atendimento,
enquanto o ato do consumidor de entregar ao fornecedor certas utilidade e incentivos,
por meio de seus recursos, ¢ denominado pagamento. (destaques do autor) ''*

O problema se encontra quando tais situag¢des de atendimento deixam de cumprir a

missdo principal e implicita dos fornecedores, afrontando os interesses dos consumidores e por

consequéncia a legislagdo — seja por despreparo, descaso ou pior, por ma-fe.

Assim, ao invés de entregar um produto ou servigo que satisfaca os anseios do

consumidor, para que este possa trabalhar e destinar seu tempo com atividades de seu interesse

ou necessidade, o fornecedor acaba por deturpar tal fungdo, entregando produto ou servigo

viciado ou defeituoso, exercendo praticas abusivas, gerando problemas que deslocardo a

aten¢do e atuacdo do consumidor na tentativa ndo raras vezes frustrada de solucioné-lo.

115,

Nesse contexto, Marcos Dessaune ¢ enfatico ao aduzir que :

Toda vez que um fato desses acontece, isto ¢, toda vez que dado fornece-dor entrega
ao consumidor um produto final defeituoso ou o submete a uma pratica legalmente
proibida, o consumidor acaba precisando desperdicar o seu tempo e desviar as suas
competéncias — de atividades necessarias ou por ele preferidas — para tentar sanar o
problema criado pelo fornecedor, o que tem um custo de oportunidade
intrinsecamente irrecuperavel, que o consumidor nio deseja para si.

Evidenciado esta que a voluntariedade inerente ao processo de consumo — quando o
consumidor despende seus recursos e deixa de fazer alguma coisa em consequéncia
de sua livre escolha e vontade — da lugar a uma situagdo de contrariedade e de perda
para ele.

116,

Para afastar qualquer duvida do que se esté tratando, ele complementa” :

[...] nessas circunstancias recorrentes de mau atendimento, o consumidor é levado a
se afastar de uma atividade que deveria ou desejaria estar realizando — como trabalhar,
estudar, consumir, cuidar de si, divertir-se, descansar, estar com entes queridos — para
gastar seu tempo e suas competéncias na tentativa de resolver um problema de
consumo ao qual ndo deu causa, mas que o esta sujeitando a algum tipo de prejuizo,
potencial ou efetivo.

Nesse diapasdo, exemplificam-se como situacdes de desvio produtivo as seguintes:

114

DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado. Sao Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 45-46.

5 Idem, p.49.
1 Idem, p.49.
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*  Enfrentar uma fila demorada na agéncia bancaria em que, dos 10 guichés existentes,
s0 ha dois ou trés abertos para atendimento ao publico;

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

*  Telefonar insistentemente para o Servigo de Atendimento ao Consmidor (SAC) de
uma empresa, contando a mesma histdria varias vezes, para tentar cancelar um servigo
indesejado ou uma cobranga indevida, ou mesmo para pedir novas providéncias
acerca de um produto ou servico defeituoso renitente, mas repetidamente
negligenciado;

*  Ficar as voltas com um computador novo, com um software recém lancado ou com
uma conexao a internet que nao funcionam adequadamente;

* Levar repetidas vezes a oficina, por causa de um vicio reincidente, um veiculo que
frequentemente sai de 14 ndo s6 com o problema original intacto, mas também com
outro problema que ndo existia antes;'"’

Para melhor esclarecer, o autor explica que a expressdo desvio produtivo do
consumidor deriva de desvio dos recursos produtivos do consumidor, pelo que se deve entender
o adjetivo “produtivo” como “relativo a producdo”, ou seja, “indicando tdo somente que em
situacdes de mau atendimento o consumidor desvia recursos ‘que produzem’ (seu tempo e suas
competéncias)”''®.

Sugere-se as pessoas, tendo tempo disponivel, sdo capazes de direcionar suas
competéncias para atividades que lhe dao satisfacdo ou imprescindiveis a sua propria
subsisténcia. Ocorre que a ma atuacao dos fornecedores desvia (redireciona) os consumidores
do exercicio dessas atividades, fazendo com que estes tenham de despender tempo na tentativa
de solucionar problemas decorrentes da relagdo de consumo. Dai o cunho da expressao desvio

dos recursos produtivos do consumidor ou, simplesmente, desvio produtivo. Mas afinal, do que

se tratam os recursos produtivos do consumidor?

5.2 Dos recursos produtivos do consumidor

Em obra anterior, “Cédigo de Atendimento ao Consumidor: uma nova ética nas
relacdes de consumo”, Marcos Dessaune identifica que o consumidor tem a sua disposi¢ao

alguns recursos nas relagdes de trocas com os fornecedores, a ver:

"7 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Sio Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.
"8 Idem, p.49.
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I — recursos naturais vulneraveis, que sdo o ar, a agua e outros bens de uso comum
que tornam possivel a existéncia de vida, no presente e no futuro;

IT — recurso cognitivo abstrativo, que € a sua consciéncia;

11 — recursos vitais vulnerdveis, que sao o seu equilibrio psiquico e fisico;

IV — recursos produtivos limitados, que sdo o seu tempo e as suas competéncias
(conjunto de conhecimentos ou saber, habilidades ou saber-fazer e atitudes ou saber-
ser, necessario para o desempenho de uma atividade);

V — recursos materiais limitados, que sao os seus bens e direitos e o seu montante de
crédito;

VI — recurso volitivo condicionado, que é a sua liberdade (possibilidade de

escolha)'"’.

Ao presente trabalho ¢ destacavel aquele insculpido no item IV — recursos
produtivos limitados —, que sdo o tempo e suas competéncias. Para o autor, ao lado da
consciéncia e dos recursos vitais e naturais, esses sdo os dois mecanismos mais importantes
para a realiza¢do do consumidor enquanto ser humano.

Note-se que a caracteristica comum de ambos é que sdo limitados, porque ndo
disponiveis ao bel prazer daquele que os utiliza. Dai sua relevancia e necessidade de tutela
contra os desmandos da atuagao dos fornecedores.

Por competéncias, entende-se o “conjunto de conhecimentos ou saber, habilidades
ou saber-fazer, e atitudes ou saber-ser, necessario para o desempenho de uma atividade, seja

» 120 Trata-se de recurso arduamente desenvolvido ao longo da existéncia por meio

ela qual for
da educagdo e da atividade profissional.

Quanto ao fempo, remete-se o leitor ao capitulo segundo, destinado a andlise do
tema. Esclareca-se que para Dessaune, a relevancia deste recurso produtivo encontra-se fundada
em sua inacumulabilidade e irrecuperabilidade.

Apenas para deixar estreme de dividas, trata-se o tempo como capital'*' passivel

. . . ~ .7 122
de ser convertido nas diversas nuances da realizacdo humana; como tempo vivido “~ ou tempo

. 123 . . 124 TAL e
pessoal; como tempo livre “”; de tempo subjetivo =" ou tempo da consciéncia.

"9 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 93-94.

120 Tdem, p. 95.

210 autor encontra na obra de Bodil Jénsson, Dez consideragées sobre o tempo, a correlagio do tempo enquanto
capital de realizagdo dos anseios da atividade humana, seja para converté-lo em dinheiro, em interagdo com outrem
ou com o meio ambiente, em conhecimento, etc., para entdo fundamentar sua visao de que se trata do maior e mais
valioso capital do homem.

'2 Influenciado pela mesma obra, Dessaune se encanta com a distingdo entre tempo do reldgio e tempo vivido ou
pessoal. Este designa o tempo de cada individuo, a maneira como se lida com ele, a forma como o encaramos.

123 pela obra de Domenico de Masi, o Ocio Criativo, “[...]significa viagem, cultura, erotismo, estética, repouso,
esporte, ginastica, meditagdo e reflexdo. Significa, antes de tudo, nos exercitarmos para descobrir quantas coisas
podemos fazer, desde hoje, no nosso tempo disponivel, sem gastar um tostdo [...]. Em suma, dar sentido as coisas
de todo dia, em geral lindas, sempre iguais e sempre diversas, que infelizmente sdo depreciadas pelo uso
cotidiano”. De MASI apud DESSAUNE, 2011, p. 100-101.

124 Nesse sentido, diz-se “uma entidade subjetiva que ndo ¢ uniforme, que possui fluidez variavel e que se utiliza
para medir o tempo psicolégico em nosso ‘interior’”. MOURAO apud DESSAUNE, 2011, p. 97.
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125
Neste contexto, aduz Dessaune “:

Possuindo essa combinagdo singular de caracteristicas — escassez, inacumulabilidade
e irrecuperabilidade —, o recurso produtivo "tempo" revela-se entdo o bem primordial
mais valioso de que cada pessoa dispdes em sua existéncia terrenta — s6 comparavel
a sua saude fisica e mental, necessaria para goza-lo plenamente.

Insta ressaltar que as competéncias tém guarida constitucional, o que somente
ocorre em situacdes especificas quando se trata do fempo, conforme ja apontado no capitulo
segundo. E que o conhecimento (saber), as habilidades (saber-fazer) ¢ as atitudes (saber-ser)
restam protegidas pela Carta Magna, sendo veja.

O conhecimento encontra-se tutelado pelo direito fundamental a educacio,
insculpido no art. 6° da CF/1988'*°. Trata-se de direito de todos, conforme preceitua o art.
205", do mesmo diploma legal, e tem por fundamento o pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. O direito a
educacdo, causa da tutela do conhecimento, ¢ corolario da salvaguarda do acesso a informagao
(art. 5°, XIV, CF/1988), pelo que se pode concluir que o “o conhecimento ou saber ¢ bem
juridico tutelado pela CF/1988"'%,

Dessaune destaca que o direito a educacgdo tem como finalidade o desenvolvimento
de trés dimensdes da pessoa: a individual, a sociopolitica (ou cidadad) e a profissional, sendo
que no que concerne ao conhecimento, o direito a educacdo visa a tutela ao desenvolvimento
individual'*’.

Por sua vez, a habilidade, “na acepcdo de proficiéncia adquirida por meio do

treinamento ou experiéncia profissional”'*’

, também tem amparo na disposi¢ao constitucional
do direito a educacao. Porém, desta vez ¢ tutelado o desenvolvimento da dimensdo profissional
deste direito, vez que, como ja se disse, o art. 205, CF/1988, assegura o direito a educagdo como

forma de qualificar o cidadao para o trabalho.

12 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 108.

126 BRASIL, CF/1988: art.6°. Sdo direitos sociais a educagio, [...].

127 BRASIL, CF/1988: art. 205. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

'8 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 114

' DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

B0 Tdem, p. 115.
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Ademais, o artigo 5°, XIII, da Carta Constitucional assevera que ¢ livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei

:131
estabelecer. Deste contexto, conclui = :

[...] a habilidade - em suas acepgdes de pro-ficiéncia adquirida por meio do
treinamento ou experiéncia profissional, de pericia profissional, de qualificacdo para
o trabalho -é objeto tanto do direito constitucional a educacdo - em sua fungdo de
desenvolvimento da dimensdo profissional da pessoa -, quanto da sua liberdade de
acdo profissional e das correspondentes regras de contengdo. Isto é, a habilidade ou
saber-fazer € um bem juridico tutelado pela CF/1988.

Finalmente, no que concerne a atitude, “comportamento motivado, de agdo ou

omissdo voluntaria de uma crenga ou convic¢ao, de tomada de posi¢do por razdes de foro

intimo”'*?, a tutela constitucional desta competéncia humana mais uma vez se encontra no

direito a educacdo. Desta vez, no que se relaciona a sua fun¢do de desenvolvimento da dimensao
socio-politica (cidadd) da pessoa. De se reparar que o art. 205, CF/1988 elenca como objetivo
do direito a educagdo o preparo para o exercicio da cidadania'™> .

Na mesma linha, os incisos, IV, VI, IX, do art. 5° da CF/1988 que tutelam a
liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade de crenca e a expressdo de atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, respectivamente. Destaca-se ainda, a
liberdade de expressdo coletiva, expressa pelo direito de reunido (inciso X VI, art. 5°, CF/1988)

e direito de associacdo (inciso XVII, art. 5°, CF/1988).

Assim sendo:

a atitude — em suas acepgdes de a¢do ou omissdo voluntaria decorrente de uma crenca
ou convic¢ao, de tomada de posi¢do por razdes de foro intimo, de exercicio consciente
da cidadania — ¢ objetivo do direito constitucional a educagdo — em sua fungdo de
desenvolvimento da dimensdo sociopolitica (ou cidadd) da pessoa — bem como a
liberdade de ag@o, da ampla liberdade de pensamento das pessoas e das suas
liberdades de expressdo coletiva. Ou seja, a atitude ou saber-ser é um bem juridico
tutelado pela CF/1988."**

B DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 116

32 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 114.

133 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 117-118.

34 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 117-20.
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5.3 Do desvio produtivo do consumidor

Conforme se vem discutindo, o mundo capitalista contemporaneo ¢ baseado na
especializacdo profissional, fazendo com que os individuos necessitem contatar outrem para
realizar seus interesses e desejos, na tentativa de alcangar seus objetivos.

Dai a necessidade de consumidor e fornecedor se relacionarem promovendo trocas
que se materializam de um lado, pelas mercadorias e/ou servigos prestados e de outro pelo
pagamento efetuado. Nesse contexto, Dessaune revela que todo fornecedor possui uma missao
implicita, qual seja, “liberar os recursos produtivos do consumidor, o que se traduz em dar-lhe,
por intermédio de um produto final, condi¢des de empregar o seu tempo e as suas competéncias
»135

nas atividades de sua preferéncia, assim possibilitando que ele se realize como ser humano.

136
Para tanto, o autor esclarece " :

Essa missdo subjacente do fornecedor — assim como sua missdo “geral” — relembre-
se, estd juridicamente alicer¢ada no seu dever legal de colocar, no mercado de
consumo, produtos e servicos que tenham padrdes adequados de qualidade, de
seguranca, de durabilidade e de desempenho — para que sejam de fato uteis e ndo
causem riscos ou prejuizos ao consumidor —, assim como de informar adequadamente
acerca de seus produtos e servicos, de agir sempre com boa-fé ¢ de se responsabilizar
pelos danos que possa causar ou ja tenha causado

Ocorre que por uma atuacdo certamente desleixada, ao invés de o fornecedor
disponibilizar produtos e servigos que atendam a legitima expectativa do consumidor,
promovendo seu bem-estar e ampliagdo de suas potencialidades individuais, aquele, ao
descumprir seus deveres juridicos, sejam implicitos ou explicitos, entrega produtos/servicos
viciados ou defeituosos, ocasionando problemas a parte vulneravel desta relagao.

. 13
Diante deste contexto, Dessaune destaca 7.

[...] o consumidor, para ndo enfrentar maiores prejuizos, se sente entfo forgado a
desperdicar o seu tempo e a desviar as suas competéncias —de atividades como o
trabalho, o estudo, o descanso, o lazer — para exigir do fornecedor que satisfaga seu
mais legitimo interesse: a resolug@o desses problemas de consumo, que impdem ao
consumidor um custo de oportunidade de natureza irrecuperavel, por ele indesejado.
Ou seja: ao transgredir sua missdo e cometer ato ilicito, independentemente de culpa,
o fornecedor acaba onerando indevidamente os recursos produtivos do consumidor.

133 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdigado. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2011, p. 129.
B¢ Idem, p. 129-130.
57 Idem, p. 130.
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Ha de se ressaltar que em tais situagdes, as quais o autor entende como de “mau-
atendimento”, o consumidor vé€ seu precioso tempo ser desperdi¢ado, o que em geral ndo ocorre
as competéncias. E que elas sio “apenas” desviadas de atividades necessarias (a exemplo do
trabalho) ou preferidas (a exemplo do lazer ou mesmo a ociosidade). Nesse diapasdo, o autor
pontua que ndo ¢ possivel verificar a ocorréncia de um dano, porque ndo previsto no
ordenamento juridico. Ora, ndo havendo regra constitucional que tutele o tempo util, livre e
produtivo do consumidor, ndo haveria que se falar em situacdes de desvio produtivo
indenizaveis'*®.

Ocorre que, ja se discutiu que em decorréncia da flexibilizacdo dos elementos
caracterizadores da responsabilidade, “o novo paradigma de investigagdo do ‘dano injusto’ em
lugar do tradicional ato ilicito, no ambito da responsabilidade civil contemporanea,
possibilitaria a ampliagdo das hipoteses de danos indenizaveis — como as ‘situacdes de desvio
produtivo do consumidor’"’,

Isso se d4, sobremaneira, em razao de decisdes dos tribunais nacionais, atentos que
sdo ao fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 1°, III, da
Constituigio Federal de 1988, por se tratar de uma “clausula geral de tutela da personalidade™'*

Mas o autor ndo se contenta apenas com a hipotese de se indenizar o consumidor,
por situagdes de desvio produtivo e desperdicio injustificado do tempo, sob o fundamento de
desta clausula geral. Ele sugere que o “tempo [...] merece tratamento juridico especial que o
destaque fora da mencionada clausula geral de tutela da personalidade — a qual provavelmente
aprisionaria o desvio produtivo a um mero ‘novo fato gerador de dano moral””'*.

Dai a necessidade de o tempo 1til, livre e produtivo da pessoa consumidora ter
regulamentacao juridica propria, a fim de que situagdes de mau-atendimento, por acarretarem
a perda definitiva de uma parcela do tempo de vida, sejam exemplamermente sancionados pela
atuacdo da Lei e do Direito — isso por meio das indeniza¢des destinadas aos consumidores
lesados.

Por 6bvio, a tutela do tempo util e livre do consumidor somente devera ser tutelada,
em havendo norma que a discipline, quando da ocorréncia dos demais pressupostos de

caracterizacdo da responsabilidade civil, ou seja: um vicio/defeito no produto e/ou servigo e

relacdo de causalidade entre este vicio/defeito e o desvio produtivo do consumidor. Vale dizer

8 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Sio Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 130.
"9 1dem, p. 132
0 Tdem, p. 133
" Tdem, p. 134.
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0 mesmo para as relacdes em que restarem configuradas praticas abusivas no mercado de

consumo.

142,

Sob esse aspecto, Dessaune comenta

se um fornecedor violar seu dever juridico originario — fornecendo ao consumidor um
produto ou um servigo viciado/defeituoso'* —, ou mesmo se aquele cometer outros
atos ilicitos — especialmente expondo este a urna pratica abusiva legalmente vedada'**
— ¢, em qualquer dessas hipoteses, ocasionar um "desvio produtivo" ao consumidor,
entendo que nascera para o primeiro, em tese, o dever juridico sucessivo de indenizar
tal dano que causou ao segundo, da mesma maneira que surgira para este o direito
subjetivo de exigir daquele uma compensag@o pecuniaria compativel com o prejuizo
irreversivel que sofreu.

Para que o tempo seja guarnecido de tdo moderna tutela, Dessaune sugere redagao

de um novo dispositivo constitucional, a ser incluso no ambito dos Direito e Garantias

. 14
Fundamentais, a ver

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

5.4 A visao de outros autores

De antemao insta justificar a prevaléncia que se deu a obra de Marcos Dessaune.

Com engenhosidade e inovagdo o autor desenvolveu uma teoria sélida acerca da possibilidade

de se sancionar a atuagdo desidiosa do fornecedor, quando desvia o consumidor de atividades

por ele preferidas ou necessarias, fazendo-o perder seu precioso tempo na tentativa de resolver

situacdes por aquele provocadas.

Embora pioneiro quanto a tematica, ndo se pode deixar de apresentar o

posicionamento de outros autores, sendo vejamos.

2 Idem, p. 135.
143

Nota do autor: “Seja por inadequagdo ou por inseguranga do produto ou servigo, seja por informagdes

insuficientes ou inadequadas a seu respeito etc.”. Idem, p. 135

144

51, CDC”. Idem, p. 135.

145

Nota do autor: “Ou seja, praticando qualquer das condutas proibidas elencadas, entre outros, nos arts. 37, 39 e

DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdi¢ado. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 136.
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O juiz de Direito e professor da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
André Gustavo Correa de Andrade, expde posi¢do contemporanea acerca da tutela do tempo

. . . 1146
util e livre do consumidor ™, a saber:

Muitas situa¢des da vida cotidiana nos trazem a sensagdo de perda de tempo: o
deslocamento entre a casa e o trabalho, as filas para pagamentos em bancos, a espera
de atendimento em consultorios médicos e dentdrios e tantas outras obrigacdes que
nos absorvem e tomam um tempo que gostariamos de dedicar a outras atividades.
Essas sdo situagdes que devem ser toleradas, porque, evitaveis ou ndo, fazem parte da
vida em sociedade.

O mesmo ndo se pode dizer de certos casos de demora no cumprimento de obrigagao
contratual, em especial daqueles em que se verifica desidia, desatencdo ou
despreocupagdo de obrigados morosos, na grande maioria das vezes pessoas juridicas,
fornecedoras de produtos ou servigos, que ndo investem como deveriam no
atendimento aos seus consumidores, ou que desenvolvem praticas abusivas, ou, ainda,
que simplesmente véem os consumidores como meros inimeros de sua contabilidade.
Intoleraveis, também, sao situacdes em que os consumidores se véem compelidos
a sair de sua rotina e perder seu “tempo livre” para solucionar problemas
causados por atos ilicitos ou condutas abusivas de fornecedores, muitos dos quais
nio disponibilizam meios adequados para receber reclamacdes ou prestar
informacades.

Quando esta diretamente em jogo um interesse econdmico, o tempo desempenha um
papel fundamental, como se percebe pela previsdo dos juros de mora, da clausula
penal moratdria ou, ainda, da possibilidade de indenizagdo por lucros cessantes. No
plano dos direitos ndo patrimoniais, porém, ainda ha grande resisténcia em admitir
que a perda do tempo em si possa caracterizar dano moral. Esquece-se, porém, que o
tempo, pela sua escassez, ¢ um bem precioso para o individuo, tendo um valor
que extrapola sua dimensao econdomica. A menor fragdo de tempo perdido de nossas
vidas constitui um bem irrecuperavel. Por isso, afigura-se razoavel que a perda
desse bem, ainda que nio implique prejuizo econdomico ou material, dé ensejo a
uma indenizacio. A ampliacio do conceito de dano moral, para englobar
situacdes nas quais um contratante se vé obrigado a perder o seu tempo livre em
razao da conduta abusiva do outro, nao deve ser vista como indicio de uma
sociedade intolerante, mas como manifestacio de uma sociedade que nio esta
disposta a suportar abusos. (Grifo nosso).

Repare-se que para o mencionado autor nao ha davidas de se enquadrar a hipotese
do dano em razdo da perda de tempo util como nova modalidade de dano moral. Ao contrario,
para ele, isso manifesta um interesse e desejo social, que ndo aguenta mais suportar tantos
abusos a sua dignidade.

O mesmo faz Flavio Tartuce em seu Manual de Direito Civil quando, ao tratar do
dano moral, aborda o tema em contraposi¢cdo a situagdes que chama de “transtornos”. O
doutrinador alerta, porém, para a possibilidade de se estar criando hipoteses de
responsabilizacdo sem dano — porque, como ja se viu, o tempo util e livre da pessoa

consumidora ainda ndo € objeto de Direito posto. Ora, veja-se:

146 ANDRADE, André G. C. Dano Moral em caso de descumprimento de Obrigagdo Contratual. Disponivel em
http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=a2768{6d-cc2b-4bc6-bc84-d02365¢35763. Acesso em:
14 de fevereiro de 2017.
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Deve-se atentar, [...], para certa ampliacdo dos casos de dano moral, em que esta
presente um aborrecimento relevante, notadamente pela perda de tempo util.
Reafirme-se que essa ampliagdo de situagdes danosas, inconcebiveis no passado,
representa outro caminhar para a reflexdo de responsabilidade civil sem dano, na
opinido deste autor.""’ (Destaques do autor).

Pablo Stolze Gagliano, por sua vez, reforga a ideia de que tempo tem “profundo

. . . ~ . . .. , 148
significado e um imenso valor, que ndo podem passar indiferentes ao jurista do século XXI” ™.

O autor apresenta tal fendmeno em duas perspectivas: uma dinamica — “fato juridico em sentido

estrito ordindrio, ou seja, um acontecimento natural, apto a deflagrar efeitos na 6rbita do

99149

Direito” ™ — e outra estatica — pelo que “¢ um valor, um relevante bem, passivel de protecao

s rq: 150
juridica” ™.

Porém, Gagliano também faz um alerta: refuta a ideia de que toda situagdo

ensejadora da perda de tempo seja tutelavel, mas somente aquela injusta e intolerdvel, abalizada

pela doutrina e jurisprudéncia. A ver'':

Deve ficar claro, [...], que nem toda situacéo de desperdicio do tempo justifica a reacéo
das normas de responsabilidade civil, sob pena de a vitima se converter em algoz, sob
o prisma da teoria do abuso de direito.

Apenas o desperdicio “injusto e intoleravel” podera justificar eventual reparagio pelo
dano material e moral sofrido, na perspectiva, [...], do superior principio da fungéo
social. E, por se tratar de conceitos abertos, cabera a doutrina especializada e a propria
jurisprudéncia estabelecer as balizas hermenéuticas da sua adequada aplicago.

E arremata:

Em verdade, o que ndo se pode mais admitir é o covarde véu da indiferenga mesquinha
a ocultar milhares (ou milhdes) de situagdes de dano, pela usurpagdo injusta do tempo
livre, que se repetem, todos os dias, em nossa sociedade.

[...]

Isso tudo porque o intoleravel desperdicio do nosso tempo livre, agressdo tipica da
contemporaneidade, silenciosa e invisivel, mata aos poucos, em lenta asfixia, valor
dos mais caros para qualquer um de nés.' >

Jé& para Cristiano Sobral Pinto, renomado professor do Complexo de Ensino Renato

Saraiva, quando os fornecedores tratam seus clientes com desidia, desatencdo e/ou

T TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume tinico. 5* ed. Sio Paulo: Método, 2015, p. 401.

'8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo. Revista Jurisvox, n. 14, vol. 1, jul.
2013, 42-47. Centro Universitario de Patos de Minas. Disponivel em:
http://jurisvox.unipam.edu.br/documents/48188/345400/Responsabilidade+civil+pelatperda+++do+tempo.pdf.
Acesso em: 14 de fevereiro de 2017.

' Tdem.

0 1dem.

P 1dem.

"2 1dem.
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despreocupagao fica claro o descumprimento da lealdade, cooperagdo e zelo necessario ao bom

andamento da relacdo de consumo. Em situagdes tais, fica clara a violagao do principio da boa-

, .. . ~ .. 153
fé objetiva, causando a chamada violagao positiva do contrato °".

. y o 154
Diante deste cenario, ele assevera ™

Nas relagdes de consumo, o elo mais fraco ¢ na maioria das vezes vulneravel, o
consumidor, observa seus direitos serem desrespeitados por fornecedores que ndo
cumprem com o seu dever de lisura, corregdo e probidade, gerando a perda do tempo
livre deste lesado.

E fato que o tempo é algo tdo precioso justificando assim a condenagio daqueles que
fazem pouco dos direitos dos consumidores, demonstrando que a Lei deve ser
aplicada para aqueles que a desrespeitam, devendo o magistrado no caso concreto
aplicar o critério pedagdgico da condenagdo, para que o fato ndo seja repetido por
esses péssimos fornecedores.

A analise perpetrada por Victor Guglinsky converge com as demais. O autor explica
que a atuacdo do fornecedor deve ser condizente com as expectativas do consumidor, pelo que

sua ma-atuacdo, ao transgredir o limite do razoavel ocasionando injustificada perda de tempo

. : e 155
por parte dos clientes, enseja a responsabilizacdo do contratado. Em suas palavras :

Quando a ma prestagdo de um servigo extravasa as raias da razoabilidade, dando lugar
a irritagdo, a frustragdo, ao sentimento de descaso, ao sentimento de se sentir somente
mais um nimero no rol de consumidores de uma empresa, ¢ que ocorre a violagdo do
direito a paz, a tranquilidade, a prestagdo adequada dos servigos contratados, enfim, a
uma série de direitos intimamente relacionados a dignidade humana. Hoje o
consumidor brasileiro percorre uma verdadeira via crucis para tentar ver respeitados
os seus direitos.

Em dado momento, Guglinsky contrapde-se a ideia de que a judicializa¢do dessas

diversas novas modalidades de danos seja reflexo de uma sociedade que nao dialoga. Assim

defende o dano moral em razdo da perda de tempo util'*°:

[...] se o consumidor necessita de solucionar uma demanda dessa natureza, quase
sempre ¢ obrigado a falar com um atendente virtual ou, na melhor das hipoteses, com
atendentes de Call Centers ¢ SACs que [...] sdo extremamente despreparados (de
propdsito) para solucionar essas demandas. O que resta ao consumidor? Ora, queixar-
se ao juiz, obviamente, ao invés de se queixar ao Bispo. Sob esse aspecto, a culpa da

'33 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Responsabilidade Civil do fornecedor em razio da Perda do Tempo Livre com

fundamento no Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista Direito ao Ponto, ano 1, n. 3. Disponivel em:
http://s3.amazonaws.com/manager attachs/cms/downloads/2013/11/47-tempo_livre.pdf?1384775001.  Acesso
em: 17 de fevereiro de 2017.

15 Idem.

133 GUGLINSKI, Vitor. Indenizagio pela perda de tempo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21753>. Acesso em: 14 de fevereiro de
2017.

156 Idem.
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falta de dialogo ¢ de quem? Ninguém acorda querendo contratar; ao contrario, o
estado natural do consumidor ¢ o de ndo contratar! E a coisa se torna pior quando, por
exemplo, o servigo prestado é fornecido em regime de monopdlio, como o
fornecimento de adgua e coleta de esgoto, energia elétrica etc., aos quais o consumidor
simplesmente é forgado a aderir, pois sdo essenciais. Consequentemente, também ¢
for¢ado a aceitar os péssimos SACs disponibilizados pelas empresas, e o resultado
estamos vendo agora, com o surgimento da tese que enxerga a perda do tempo util
como uma ofensa aos direitos da personalidade.

O mencionado estudioso apresenta o posicionamento de Leonardo de Medeiros

. ;o r 15
Garcia, que pela asticia também merece destaque'’:

Outra forma interessante de indeniza¢do por dano moral que tem sido admitida pela
jurisprudéncia é a indenizagdo pela perda do tempo livre do consumidor. Muitas
situagdes do cotidiano nos trazem a sensagdo de perda de tempo: o tempo em que
ficamos “presos” no transito; o tempo para cancelar a contratagdo que ndo mais nos
interessa; o tempo para cancelar a cobranga indevida do cartdo de crédito; a espera de
atendimento em consultérios médicos etc. A maioria dessas situagdes, desde que néo
cause outros danos, deve ser tolerada, uma vez que faz parte da vida em sociedade.
Ao contrario, a indenizagdo pela perda do tempo livre trata de situagdes intoleraveis,
em que ha desidia e desrespeito aos consumidores, que muitas vezes se veem
compelidos a sair de sua rotina e perder o tempo livre para soluciona problemas
causados por atos ilicitos ou condutas abusivas dos fornecedores. Tais situagdes
fogem do que usualmente se aceita como “normal”, em se tratando de espera por parte
do consumidor. Sdo aqueles famosos casos de call center e em que se espera durante
30 minutos ou mais, sendo transferido de um atendente para o outro. Nesses casos,
percebe-se claramente o desrespeito ao consumidor, que ¢ prontamente atendido
quando da contratagdo, mas, quando busca o atendimento para resolver qualquer
impasse, ¢ obrigado, injustificadamente, a perder seu tempo livre

5.5 Do entendimento da jurisprudéncia nacional

A partir de agora comentar-se-4 algumas decisdes dos tribunais patrios, a fim de se
observar como o dano em razdo da perda de tempo util tem sido tutelado pelo ordenamento
juridico brasileiro. Sendo vejamos.

Em abril de 2011 o Desembargador Jones Figueiredo Alves desenvolveu
interessante posicionamento para proteger o tempo util e livre de consumidor, reformando
decisdo do magistrado de base que havia considerado mero aborrecimento a espera por
atendimento na fila de banco de aproximadamente quatro horas, situacdo que, inclusive,

infringia a legislagdo municipal de Caruaru-PE. Veja-se alguns recortes do Voto/Vista:

"7 GARCIA apud GUGLINSKI, Vitor. Indenizagio pela perda de tempo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21753>. Acesso em:
14 de fevereiro de 2017.
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[...] Charles Darwin advertia, as expressas, que o homem que tem a coragem de
desperdicar uma hora de seu tempo néo descobriu o valor da vida.

De fato, se a passagem do tempo representa, antes de mais, a voragem das horas, e
mesmo que se pense que o tempo que se gosta de perder ndo ¢ tempo perdido, porque
o homem faz de seu tempo a propria medida de sua vida, impde-se pensar acerca do
desperdicio de tempo e para além disso, o que aqui interessa, sobre o vilipéndio do
tempo.

[...]

De todo modo podera ser dito, perante os outros, que o homem ¢ o senhor do seu
tempo e o provera, como melhor lhe aprouver. Assertiva que se ndo justifica o
desperdicio do tempo, convive com a realidade pragmatica de cada um, nos limites
proprios de sua in(finitude) de vida. Ou seja, nosso presente é contingente das horas
e esse presente ¢ vivido conforme nossa dimensdo de vida, para além do dia de hoje.
Nos podemos ser futuro, mas podemos ser apenas o ontem.

Do vilipéndio do tempo, porém, caso é saber que, na hipotese, esse tempo ndo é apenas
desperdicado, pela perda do proprio tempo, faculdade que é dada ao homem exercita-
lo nas circunstancias do tempo e dos interesses de vida.

Nessa segunda hipotese, a do vilipéndio, o tempo € subtraido violentamente do
homem por terceiro, que rouba, sutilmente, a vida do outro, por atitudes de apreenséo
abusiva do tempo.

Ora. “Se nada existe mais precioso que o tempo, pois ele é o preco da eternidade”
(Louis Bourdaloue), o problema do tempo vilipendiado mais se agudiza quando o
tempo de nossas vidas se torna refém de outro, muitas vezes e precisamente, de um
outro impessoal, ser indeterminado, um outro institucionalmente ndo individualizado.
Napoledo Bonaparte, em suas maximas, afirmou que “hd ladrées que ndo se
castigam, mas que nos roubam o bem mais precioso: o tempo”.

A questio é de extrema gravidade e nio se pode admiti-la, por retdéricas de
tolerancia ou de condescendéncia, que sejam os transtornos do cotidiano que nos
submetam a esse vilipendio de tempo subtraido de vida, em face de uma
sociedade tecnoldgica e massificada, impessoal e disforme, onde nela as pessoas
possam perder a sua proépria individualidade, consideradas que se tornem
apenas em usudrios numerados em bancos informatizados de dados.

[...]

Na espécie, a reflexdo que se impde firma-se na valoragdo do tempo, ou melhor, na
violagdo do tempo sob a otica dos danos provocados pelo seu desperdicio
injustificado.

[...]apresenta-se injustificavel a auséncia de investimento na area de atendimento
ao consumidor bancario quando se sabe que a lucratividade dos bancos abre
margem, por si s, para a solucio do problema.

Nesse contexto, filio-me ao entendimento jurisprudencial, onde se reconhece como
devida a indenizagdo em casos de espera exacerbada em fila de banco, como ocorrente
na espécie.

Posto isso, 0 meu voto vista ¢ no sentido de, maxima vénia, em divergindo dos
eminentes Relator e Revisor, reconhecer a configuracio do dano moral, em
virtude do vilipéndio do tempo da recorrente e, nessa conseqiiéncia, prover o apelo
interposto, fixando em R$ 3.000,000 (trés mil reais) o valor da condenagdo, cuja
fixacdo tende a servir, inclusive, de freio inibitério a situagdes que tais, com os
devidos 6nus sucumbenciais, de custas do processo e de verba honoréaria arbitrada em
20% (vinte por cento) da referida indenizagio."”*. (Grifo nosso)

O proprio Superior Tribunal de Justiga, percebendo o aumento de demandas desta
natureza, expediu posicionamento tendente ao reconhecimento da tutela do tempo livre do

consumidor. Assim o fez no informativo nimero 504 de setembro de 2012:

158 BRASIL, Tribunal de Justiga do Pernanmbuco. Apelagdo Civel n® 230521-7 — 5* Vara Civel de Caruaru,
Relator: Des. Eurico de Barros Correia Filho Voto/vista: Des. Jones Figueiredo Alves. Julgamento em: 07 de abril
de 2011. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/decisao-tribunal-justica-pernambuco.pdf. Acesso em: 15 de
fevereiro de 2017.
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Terceira Turma

DANO MORAL. ESPERA EM FILA DE BANCO. 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. Isso porque a legislagdo que determina o
tempo maximo de espera tem cunho administrativo e trata da responsabilidade da
instituigdo financeira perante a Administragdo Ptblica, a qual podera aplicar san¢des
as institui¢cdes que descumprirem a norma. Assim, a extrapolagdo do tempo de espera
devera ser considerada como um dos elementos analisados no momento da verificagdo
da ocorréncia do dano moral. No caso, além da demora desarrazoada no atendimento,
a cliente encontrava-se com a satde debilitada e permaneceu o tempo todo em pé,
caracterizando indiferenga do banco quanto a situagdo. Para a Turma, o somatdrio
dessas circunstincias caracterizou o dano moral. Por fim, o colegiado entendeu
razoavel o valor da indenizacdo em R$ 3 mil, ante o carater pedagdgico da
condenagdo. Precedentes citados: AgRg no Ag 1.331.848-SP, DJe 13/9/2011; REsp
1.234.549-SP, DJe 10/2/2012, e REsp 598.183-DF, DJe 27/11/2006. (REsp
1.218.497-MT, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 11/9/2012)"°

A Primeira Turma Recursal do Conselho Recursal dos Juizados Especias Civeis do

Estado do Rio de Janeiro, ao reconhecer demanda indenizatoria de consumidora que despendeu

demasiado tempo na frustrada tentativa de solucionar problemas com uma institui¢ao financeira

operadora de cartdo de crédito e concessiondria de veiculos, correlacionou-a a funcdo de

protecdo a dignidade da pessoa humana do Cddigo de Defesa do Consumidor e a tutela do

tempo util deste. Veja-se:

[...] apds o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (criado por determinagéo
constitucional para dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana e
propiciar o equilibrio de situagdes contratuais nas quais, invariavelmente, ha uma
parte mais vulneravel, qual seja, o consumidor), a prestagio do servigo nao se limita
ao cumprimento das obrigacdes principais, mas também aos chamados deveres
anexos, ou laterais (Nebenpflichten), dentre os quais, o dever de boa-fé, de
informar, de transparéncia, de cordialidade e de lealdade (previstos nos artigos 4°
e 6° do CDC).

[...]

Danos morais igualmente configurados, decorrentes i re ipsa da conduta ilicita acima
descrita, especialmente diante da reiteragdo das cobrangas e da perda do tempo util
da parte autora, que teve que ingressar em juizo para resolver seu problema.'®.
(Grifos nossos)

Aliés, o Tribunal do Rio de Janeiro tem sido pioneiro no reconhecimento do dano

moral em razio do desvio produtivo ou pela perda de tempo 1til. Veja-se'®':
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BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Informativo n® 504, STJ, setembro de 2012. Disponivel em:

www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0504.rtf. Acesso em: 15 de fevereiro de 2017.

10 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Processo n® 0022427-95.2014.8.19.0001. Turma Recursal.

Juiz(a) Relator(a):

Daniela Reetz de Paiva. Julgado em: 17 de margo de 2015 Disponivel em:

http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2015.700.517328-6. Acesso em: 15 de fevereiro de 2017.

ol GUGLINSKI, Vitor. Indenizagdo pela perda de tempo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/21753>. Acesso em: 14 de fevereiro de

2017.
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SEGUNDA CAMARA CIVEL. Agravo Interno. Decisdo monocratica em Apelagdo
Civel que deu parcial provimento ao recurso do agravado. Direito do Consumidor.
Demanda indenizatdria. Seguro descontado de conta corrente sem autorizagdo do
correntista. Descontos indevidos. Cancelamento das cobrangas que se impde.
Comprovacio de iniimeras tentativas de resolu¢cio do problema, durante mais
de trés anos, sem que fosse solucionado. Falha na prestacio do servico. Perda do
tempo livre. Dano moral configurado. Correto o valor da compensagéo fixado em
R$ 2.000,00. Juros moratorios a contar da citagdo. Aplicagdo da multa prevista no §
2° do artigo 557 do CPC, no percentual de 10% (dez por cento) do valor corrigido da
causa. Recurso desprovido”. Des. Alexandre Camara - Julgamento: 03/11/2010.
(Grifos nossos)

TERCEIRA CAMARA CIVEL. Consumidor. A¢io indenizatéria. Falha na prestagdo
de servigo de telefonia e de internet, além de cobranga indevida. Sentenca de
procedéncia. Apelagdo da ré. Auséncia de demonstra¢do da ocorréncia de uma das
excludentes previstas no art. 14, § 3° do CDC. Caracteriza¢io da perda do tempo
livre. Danos morais fixados pela sentenca de acordo com os parimetros da
razoabilidade e proporcionalidade. Honorarios advocaticios igualmente corretos.
Desprovimento do apelo. Des. Luiz Fernando de Carvalho - Julgamento: 13/04/2011.
(Grifos nossos)

QUARTA CAMARA CIVEL. Apelagio. Danos morais. Contrato para instalagdo do
servico Ol VELOX (banda larga internet). Inadimplemento contratual por parte da
operadora que alegou inviabilidade técnica por impropriedades da linha telefonica.
Sentenga de procedéncia. Dano moral fixado em R$ 2.000,00. Apelos de ambas as
partes. A principio, o inadimplemento contratual ndo acarreta danos morais, porém,
pelas peculiaridades do caso concreto, se verificou a ocorréncia de aborrecimentos
anormais que devem ser compensados. Violagdo ao dever de informagdo, art. 6°, I,
do CDC. Grande lapso temporal entre a data da celebragdo do contrato e a da
comunicagdo de que a ndo seria viavel a prestagdo dos servigos por impropriedades
técnicas da linha telefonica do Autor. Teoria da Perda do Tempo Livre. Por mais
de um ano, o Autor efetuou ligacdes para a Ré na tentativa de que o servico de
internet fosse corretamente instalado, além de ter recebido técnicos da Ré em sua
residéncia, mas que nfio solucionavam os problemas. Indenizacio bem dosada
em RS 2.000,00. Pequeno reparo na sentenga para fixar a corre¢cdo monetéria desde a
data do arbitramento e juros moratdrios a partir da citagdo. Provimento parcial ao
recurso do autor. Desprovimento ao recurso do réu. Des. Monica Tolledo De Oliveira
- Julgamento: 27/10/2010. (Grifos nossos)

Por fim, ressalte-se que a referida tutela do tempo disponivel e livre dos
consumidores também ja restou protegida pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo. A

ver:

APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. ESPERA DEMASIADA EM FILA DE
BANCO. DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. LEGISLACAO LOCAL
NORMATIZANDO O PRAZO LIMITROFE RAZOAVEL. EXERCICIO
DESEQUILIBRADO DE DIREITOS. TEMPO PESSOAL COMO BEM JURIDICO
TUTELAVEL. DANO MORAL CONFIGURADO.

1. A demora excessiva na espera em fila para prestacdo de servigo bancario configura
ato abusivo e gera dano moral. Matéria ja reiterada nos tribunais estaduais e mantida
pelo Superior Tribunal de Justi¢a quando configurado o abuso pelas Cortes Estaduais.
Precedentes.

2.A lei municipal n°. 1.236/2008 normatiza especificamente os limites de tolerancia
para atendimento em agéncia bancaria. Regulam-se na esfera administrativa os
parametros de possibilidade do fornecedor e conveniéncia do consumidor acerca do
servigo prestado naquela regido. A subsunc¢do da norma ao interesse publico, com
efeitos meramente administrativos, ndo afasta o parametro utilizado para adequa-lo
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na esfera das relacdes privadas. Nesta, a lei ¢ parametro para imposi¢do da
responsabilidade civil, naquela ¢ fundamento legal para imposicdo de multa
administrativa.

3. A importancia do tempo como capital econdmico é relevante tanto para o
fornecedor quanto para o consumidor, afinal time is money.

4. Destaca-se doutrina do desembargador fluminense André Gustavo Corréa de
Andrade: Quando esta diretamente em jogo um interesse econdomico, o tempo
desempenha um papel fundamental, como se percebe pela previsiao dos juros de
mora, da clausula penal moratéria ou, ainda, da possibilidade de indenizacao
por lucros cessantes. No plano dos direitos nio patrimoniais, porém, ainda ha
grande resisténcia em admitir que a perda do tempo em si possa caracterizar
dano moral. Esquece-se, porém, que o tempo, pela sua escassez, ¢ um bem
precioso para o individuo, tendo um valor que extrapola sua dimensio
econdmica. A menor fragio de tempo perdido de nossas vidas constitui um bem
irrecuperavel. Por isso, afigura-se razoavel que a perda desse bem, ainda que
nio implique prejuizo econdomico ou material, dé ensejo a uma indenizacéo,

5. Nessa linha de pensamento, o autor da teoria do desvio produtivo do consumidor é
enfatico ao esclarecer: nessas circunstincias recorrentes de mau atendimento, o
consumidor ¢ levado a se afastar de uma atividade que deveria ou desejaria estar
realizando - como trabalhar, estudar, consumir, cuidar de si, divertir-se, descansar,
estar com entes queridos - para gastar seu tempo e suas competéncias na tentativa de
resolver um problema de consumo ao qual ndo deu causa, mas que o esta sujeitando
a algum tipo de prejuizo, potencialmente ou efetivo.

6. Se o proveito econdmico dos fornecedores pelo tempo otimizado com a aceitagdo
legal de contratos de adesdo e atendimentos eletronicos, mitigando o direito a
informag@o individualizada, ndo socorrer também na otimiza¢do do tempo do
consumidor na realizagdo de seu interesse material, o fornecedor deve arcar com esse
desvio de produtividade e pagar pela perda do tempo pessoal, equilibrando-se os
direitos e deveres nas relagdes de consumo.

7. Caracterizado o abuso na espera pela prestacio do servico, o valor
compensatério deve ser medido pelo desvio do tempo pessoal despendido até a
finalizacdo da prestacio devida, ponderando-se a razoabilidade e a
proporcionalidade das circunstiancias sociais e econémicas da regido.

8. Apelo improvido. '®*. (Grifos nossos)

Assim como outros tantos Brasil afora, esses julgados demonstram que o tempo
util, livre e disponivel do consumidor ¢ atualmente considerado objeto de direitos, ndo se
mostrando razoavel que o juiz afaste a tutela de tal bem, primordial e indispensavel a realizagao
dos anseios, vocagdes e interesses da pessoa pela simples falta de norma expressa
regulamentadora.

Nesse contexto, ¢ coerente acreditar que as situagdes de desvio produtivo ndo mais
restardo ausentes de protecao juridica. Isso ocorrera, € claro, pela fiel atuacdo do magistrado
para com o amplo e mutavel rol de direitos da parte vulneravel da relagcdo de consumo.

Mas ndo somente: ¢ preciso que a atividade legislativa também reconhega esse novo

interesse social, para que, protegendo o tempo livre que cada individuo dispde por meio da lei,

12 Brasil, Tribunal de Justica do Maranhdo. Apelagdo Civel n° 0072102015 — Terceira Camara Civel. Relator:

Cleones Carvalho Cunha. Revisor: Lourival de Jesus Serejo Sousa. Julgamento em: 17 de setembro de 2015.
Disponivel em: http://jurisconsult.tjma.jus.br/eNo9y0sOgyAQXDDQu3iBmUEBg0sXXsB9w2eolg
QMn6bH76bp27-6EI 3L4H1AtlloplhM9JiD gHnGKWgVPGtZdWTz3sxHVxcTrX HZp53t FyBmp0x3VnIGift
p3mzYCoBaFAkmBb2n6j G8Z1i9Ykiia. Acesso em: 15 de fevereiro de 2017.
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seja possivel remediar as ocorréncias danosas aos individuos.
Deste modo sera possivel se falar em respeito ao consumidor, que ndo mais tolera
abusos e tem consciéncia de que sua dignidade deve ser respeitada, por se tratar de fundamento

da Republica Federativa do Brasil.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

J& ndo ¢ novidade que os habitos de consumo estdo integrados ao nosso cotidiano
de forma ininterrupta ao longo do dia. As profundas transformagdes sociais, econdmicas e
culturais vivenciadas na pos-modernidade ocidental sobretudo, ensejaram uma
despersonificacdo dos individuos, que nada mais sdo sendo niimeros de estatisticas do mercado.
Se antes era possivel conhecer as pessoas de uma cidade inteira pelos nomes, apelidos e tragos
caracteristicos, atualmente a populacdo se estratifica em categorias: raca, faixa etaria, condi¢des
econdmicas, etc.

Esse aumento populacional vertiginoso do ultimo século fez com que as demandas
de producdo aumentassem, pelo que os estudiosos cunharam a expressdao “sociedade de
consumo” para definir a conjectura hodierna. Isso porque a industrializagdo fez surgir
“necessidades” antes prescindiveis e a padroniza¢cdo do consumo tornou regra o consumo de
supérfluos.

Ocorre que, o aumento da producdo decorrente da industrializagdo, além dos
prejuizos de ordem ambiental, tem ocasionado o desperdicio injustificado do tempo livre dos
consumidores. Se antes era possivel cogitar esperar dias, semanas ou meses para as mais
variadas situacdes da vida, atualmente qualquer hora perdida gera angustia e consternagao.

E que as pessoas se realizam enquanto seres humanos pelas missdes que entendem
ser as suas na vida terrena, bem como pelos objetivos que tracam em seus destinos, o que enseja
uma especificacdo profissional. Para alcanca-los, ¢ necessario o dispéndio de arduo esforgo
mental e fisico, além de tempo. Por toda vida, cresce-se com o pensar no futuro, sempre
angariando conhecimentos, habilidades e agindo.

Neste cenario, ¢ 6bvio que as pessoas precisam relacionar-se com fornecedores
para, ao trocar mercadorias e servicos por dinheiro, atenderem suas necessidades e promoverem
seu bem-estar. O problema surge quando algumas destas mercadorias e servigcos ndo atendem
sua finalidade, apresentando-se viciadas ou defeituosas. Dai, para ndo obter um prejuizo
patrimonial, o consumidor vé-se obrigado a contactar o fornecedor, o que seria absolutamente
normal ndo fosse a péssima atuacao de alguns destes.

Nao raras vezes, por despreparo, desidia ou ma-fé o fornecedor atende mal o
consumidor, causando-lhe ofensa a dignidade quando, por exemplo, transfere-o varias vezes de
linha em linha quando busca sanar problemas pelo telefone, requerendo que o mesmo conte

varias vezes a mesma historia até que a ligagdo se encerra repentinamente; fazendo-o esperar
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por horas na fila de um banco, quando a legislagdo municipal determina que o tempo maximo
de espera ¢ de quinze minutos; fazendo o ir e voltar incontaveis vezes porque ao pedir que a
fornecedora consertasse um produto, recebe objeto com vicios que antes ndo tinha, etc.

Em situagcdes como essa e em tantas outras da vida cotidiana, o fornecedor rouba
tempo do consumidor. Tempo este que poderia ser utilizado nas mais diversas atividades a ele
necessarias ou preferidas, como o lazer, o estudo, o trabalho e até mesmo o 6cio.

Dai que o Direito ndo mais pode tolerar esse tipo de conduta a titulo de mero
aborrecimento ou dissabor. A razoabilidade conduz ao entendimento de que o dispéndio de
tempo util e livre das pessoas somente a elas diz respeito, ndo se afeicoando justo que a ma
atuagdo dos fornecedores enseje o desperdicio de tdo precioso bem.

Neste compasso, emergiu na doutrina e jurisprudéncia nacional relevante tese para
tutela deste mais novo objeto juridico do ordenamento, qual seja: o tempo util da pessoa
consumidora. Pelo instituto da responsabilidade civil, que hoje se revela menos dogmatico e
mais ajustado ao fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, ¢ possivel defender
interesses sociais ainda que ndo expressamente previstos na norma juridica. Alias, afigura-se
incoerente a suposi¢cdo de que o Direito e Justica se pautam exclusivamente pela norma, mesmo
por que a atividade legislativa ndo teria a capacidade de acompanhar a volatil mudanca de
desejos da sociedade, dai a importdncia da constru¢do teodrico-académica e das decisdes
judiciais.

A bem da verdade ¢ que a péssima atuacdo dos fornecedores brasileiros estd com
os dias contados: ou eles se adequam a legitima expectativa dos consumidores e passam a
oferecer produtos e servicos ou terdo de enfrentar os tribunais e as consequentes indenizagdes
decorrentes das condenacdes. Seja de forma corretiva ou punitiva, o intuito serad remediar este
mal-agir que causa um dano temporal a tantos consumidores em todo o territdrio brasileiro. Isso
ndo ¢ reflexo, como ja se disse, de uma incapacidade da sociedade dialogar, mas de uma
sociedade que ndo mais tolerara abusos.

Vistos e analisados os argumentos antes expostos, ¢ possivel considerar que o
tempo livre e individual de cada pessoa ja ¢, atualmente, objeto de direito no cendrio juridico
nacional. Embora ndo conste expressamente na Constituicdo da Republica, no rol de Direito e
Garantias Fundamentais, nem mesmo em outra norma infraconstitucional, a jurisprudéncia tem
dado bastante relevancia a problematica. E que, por se tratar de bem inacumulavel e
irrecuperavel, tem se entendido que as situagdes de desvio produtivo do consumidor afiguram-
se violadoras da dignidade humana, moldando-se como nova espécie de dano moral, sobretudo

pela anguistia que geram.
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