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“Se eu me vi mais longe, foi por estar de pé sobre ombros de gigantes”.

Isaac Newton



RESUMO

O objetivo central desta pesquisa ¢ a apuracdo das jurisprudéncias patrias no aspecto do
reconhecimento do dano decorrente do desvio produtivo, da sua natureza juridica e do valor e
modo de quantificacdo das indenizagdes arbitradas, bem como a fundamentagdo das decisdes
que negaram a indenizacdo do desvio produtivo do consumidor. Nesse sentido, para tanto, ¢
importante destacar a evolucdo historica da prote¢do do consumidor no panorama geral,
destacando a evolugdo desta protecdo no Brasil com o advento do Coédigo de Defesa do
Consumidor, assim como abordar a relacdo de consumo e seus elementos, os principios que
regem esta relacdo juridica e os direitos basicos do consumidor elencados no mesmo diploma
legal. Além disso, destaca-se a importante diferenciagdo entre os institutos do dano material e
do dano moral, assim como os aspectos proprios de cada um deles, que servira de base para o
estudo. Ainda, discorre-se sobre a importancia do tempo como um bem juridico que deve ser
tutelado pelo ordenamento, e também sua abordagem como sendo passivel de indenizagao,
tendo em vista que se trata de um componente do proprio ser. Prosseguindo com o estudo da
necessidade de tutela do tempo do consumidor, que vem sendo usurpado pelos fornecedores
em virtude da tentativa de resolucao de problemas de consumo. Por fim, apds toda a exposi¢ao
jurisprudencial e doutrinaria, se expde a necessidade de tutelar o desvio do tempo do
consumidor diante da caracteristica de vulneravel que o consumidor assume, que ainda na
contemporaneidade vem sendo tratado como um mero dissabor ou mero aborrecimento.

Palavras-chave: direito do consumidor; teoria do desvio produtivo; jurisprudéncia; dano
moral; tempo.
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1 INTRODUCAO

A constituicdo em diversas passagens trata do consumidor e da sua necessidade de protecao,
sendo, inclusive, o direito do consumidor elevado a um principio da ordem econémica. Tendo
em vista, a necessidade de prote¢do da figura do consumidor dentro da cadeia de consumo,
surge a ideia de responsabilizacdo dos fornecedores acerca de vicios em produtos e servigos
que de alguma forma trazem prejuizos para os consumidores. E, nesse contexto, surge a busca
de abarcar a responsabilizacdo dos fornecedores pelo desvio do tempo util dos consumidores

ao tentar solucionar os problemas ocasionados pelos proprios fornecedores.

Com efeito, a teoria do desvio produtivo criada por Marcos Dessaune, visa a atribuicdo da
responsabilidade e consequente indenizagdo por parte desses fornecedores, que ao criar tais
problemas de consumo, efetivo ou ndo, lesa os direitos dos consumidores e acabam por
potencializar esta lesdo fazendo-os desprender de parcela de seu tempo para resolver essas

situagoes.

O objetivo geral da presente monografia ¢ a andlise critica do posicionamento jurisprudencial
nas concessdes de danos morais ao consumidor que diariamente vem tendo seus direitos
violados pelos fornecedores e ao pleitear ao judicidrio o ressarcimento desses abalos sofridos
vem tendo, mais uma vez, negado seu direito, ao serem enquadrados no rol de “mero
aborrecimento”. Nesse sentido, ao abarcar o tempo util como um bem juridico passivel de
indenizagdo, defender uma posi¢ao autonoma da Teoria do Desvio Produtivo como ensejadora
de danos morais, uma vez que na sociedade globalizada, o tempo passa a ser um bem escasso e
que merece tutela juridica, por ser um bem de relevante importancia para o ser humano em

todos os tempos de sua vida, uma vez que faz parte de sua propria existéncia.

Assim, no primeiro capitulo serd dedicado a delimitar a evolug@o historica da sociedade de
consumo, bem como a evolugdo da protecdo ao consumidor, abordando a relacdo de consumo
no brasil, com a defini¢do de consumidor, fornecedor e de seu objeto. Para além, ainda busca
discorrer sobre os principios aplicados a relacdo de consumo e os direitos basicos que os

consumidores fazem jus.

O capitulo seguinte dedica-se a abordar as espécies de danos, reconhecidos de forma unanime
pelos doutrinadores, que que podem atingir o consumidor, sendo dividido em danos morais e

patrimoniais. Nesse sentido, distingue o dano moral do dano patrimonial, para dar énfase na
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defini¢do de dano moral, com a consequente analise de sua quantifica¢do e seu enquadramento

na relagdo de consumo.

No terceiro capitulo busca-se trazer reflexdes sobre o tempo, analisando sua configuragdo como
um bem passivel de indenizacdo, diante da importdncia que o tempo reflete na existéncia
humana. Em prosseguimento, aborda o dano decorrente do desvio produtivo do consumidor e

a possibilidade de indenizag¢do decorrente do dano temporal.

No ultimo capitulo pretende-se, por fim, analisar como as questdes suscitadas no presente
trabalho estdo sendo abordadas na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, com fito a examinar
sobre como as decisdes estao levando em consideragao os temas da autonomia do dano referente
ao desvio produtivo e sua valoragdo, bem como os argumentos utilizados nas decisdes que nao

reconheceram a aplicabilidade deste dano.

Com base nesse panorama, a presente pesquisa tem cardter eminentemente doutrindrio e
jurisprudencial, dada a necessidade de estabelecer a relagdo entre os institutos abordados e sua

manifestagdo nas decisdes dos Tribunais locais
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2 DIREITO DO CONSUMIDOR

Etimologicamente, o verbo consumir vem do latim consomare, que quer dizer comprar. ' O
consumo ¢ indissocidvel do cotidiano do ser humano. Independentemente da classe social e da
faixa de renda, consumimos desde o nascimento e em todos os periodos da nossa existéncia.
Podendo ser por questdes de sobrevivéncia ou simples desejo.

.. . 3

No pensamento de Miriam de Almeida Souza™:
O direito do consumidor esta na razdo direta da liberdade de escolha, motivo pelo
qual até nos estados autoritarios percebe-se a sua presenga, na medida em que
admitem algum vislumbre de direitos individuais. Entretanto, somente a sociedade
democratica, liberal, a sociedade da livre escolha, conseguiu gerar o direito do
consumidor".

Entretanto, o chamado direito do consumidor ¢ um ramo relativamente novo, sendo transversal

entre o direito privado e o direito publico, que visa proteger um sujeito de direitos, ou seja, o

. ~ 4
consumidor, em todas suas relagdes frente ao fornecedor.
Portanto, essas relagdes de consumo além de bilaterais sdo dindmicas, uma vez que,

contingenciadas pela existéncia humana, nascem e se desenvolvem, representando o momento

C 5 5
histérico em que estdo situadas.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Por volta dos séculos V a X, na Europa, o comercio era através do escambo, ndo havendo
moedas para a pratica comercial. Com isso, as mercadorias serviam reciprocamente para este
papel. Contudo, a falta de moeda explicita implicava que outros aspectos sobressaissem nas
relacdes de troca, como a vivacidade e esperteza individual. Ou seja, o favorecido era sempre
o mais forte. Nesse contexto, tinha-se uma troca de informagao precaria, mutavel, com sérios

problemas de tradugdo e interpretacdo. A exigéncia de qualidade por parte do potencial

' SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996, p. 53

> ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecio Juridica do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1

> SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996, p. 52

* BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. 8. Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 41

> ALMEIDA, A Protegio Juridica do Consumidor. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 1
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comprador era minima, assim como o artesdo-padrdo era totalmente destituido de visdo
empresarial, uma vez que se tratava de modo sobrevivéncia, e ndo de acumulagio.’

Do século XV ao XVII, o mercantilismo comeca a surgir, com a expansdo do comercio entre
as metropoles e as colonias, uma vez que os aventureiro e gananciosos marinheiros partiam em
busca de riquezas presentes em outras terras para serem comercializadas. Nesse contexto, por
ndo haver qualquer legislagdo local ou internacional a respeito, apenas prevalecia as questdes
econdmicas, sendo as questdes de qualidade ou responsabilidade sobre os produtos
consideradas absolutamente secundarias. ’

Roberto Basilone Leite® pontua:
“Até meados do século XVIII, consumidor e fornecedor encontravam-se em
condi¢des de igualdade. A atividade produtiva era artesanal e envolvia apenas os
membros da familia ou alguns poucos operarios. As relagdes de consumo eram
singelas e modestas: o consumidor final, por via de regra, adquiria as mercadorias
diretamente do produtor. ™
A Revolugdo Industrial aumentou infinitamente a capacidade produtiva do ser humano,
. .. A . . 9 .
consequentemente, o produtor individual enfrenta uma concorréncia acirrada. ~ Com isso, a
demanda passou a ser tdo grande que os produtores se viram obrigados a dividir o processo
produtivo em fases distintas, bem como, a mercancia também se setorizou. Como resultado, o
consumidor ndo conhece mais o produtor da mercadoria que adquire, por vezes, nem mesmo
, 10
tem acesso aos contetidos das embalagens.
Os remédios contratuais classicos ndo evoluiram e se revelaram ineficazes na prote¢do e defesa
do consumidor. Esse direito privado de entdo, marcado por principios romanistas da autonomia
da vontade, pacta sunt servanda e responsabilidade subjetiva, proliferaram, em ambiente
propicio, praticas abusivas de toda a ordem, resultando em insuportaveis desigualdades
A C e T
econdmicas e juridicas entre o fornecedor e o consumidor.
Nesse contexto, o direito do consumidor, por se tratar de um direito de protecdo da parte
vulneravel em uma relagdo de consumo, afasta-se do direito privado cléssico, uma vez que o
direito privado classico, representado pelo Codigo Civil como expressdo de todo o direito

privado da época, conseguiu dar origem a Escola da Exegese. Dentro dos postulados do direito

®SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996, p. 31.

"SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996, p. 32.

¥ LEITE. Roberto Basilone. Introdugio ao Direito do Consumidor. Sio Paulo: Editora LTr, 2002, p- 25.

’ SOUZA, Miriam de Almeida A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996, p. 37.

" LEITE. Roberto Basilone. Introducéo ao Direito do Consumidor. Sio Paulo: Editora LTr, 2002, p- 25

" CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sio Paulo: Atlas, 2011, p.3
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civil encontra-se a autonomia da vontade e sua decorréncia logica, o principio do pacta sunt
12

servanda.

Miriam de Almeida Souza'® complementa que ™ (...) assim, o consumidor tem relativamente

poucos meios de se defender, sobretudo se ndo ha uma legislagdo especifica (...)

De acordo com Rizzato Nunes'?, as relagdes contratuais no direito civil:
** (...) ha um pressuposto de que aqueles que querem contratar sentam-se a mesa de
igualdade de condi¢des e transmitem o elemento subjetivo volitivo de dentro para
fora, transformando em dado objetivo num pedago de papel. Sdo proposigdes que,
organizadas em forma de cldusulas impressas num pedago de papel, fazem surgir o
contrato escrito”".
Entretanto, este modelo ndo serve para as relagdes de consumo. Trata-se de um esquema
equivocado, porque o consumidor ndo senta a mesa para negociar clausulas contratuais. Na
verdade, o consumidor vai ao mercado e recebe os produtos e servigos postos e ofertados. '
De igual modo, o desenvolvimento tecnologico e cientifico, apesar de todos os beneficios que
trouxe a sociedade, aumentou significativamente os riscos do consumidor. Assim, porque, na
produc¢do em série, um Unico defeito de fabricagcdo ou concepcao pode gerar riscos e danos para
um numero indeterminado de consumidores. '°
A industrializagdo progrediu dentro do capitalismo, que ¢ entendido como um sistema
econdmico em que os meios de producdo sdo de propriedade privada. Nessa sociedade, os
fatores de producdo — capital, trabalho, tecnologia e capacidade empresarial — sdo mobilizados
através do mercado. Nesse contexto, o empresario ¢ o possuidor dos meios de produ¢do. Entao,
o distanciamento do produtor e consumidor, aliado a auséncia de uma legislagdo que permita
ao consumidor reivindicar seus direitos, resulta em uma crescente acumulacdo de renda e
riqueza para alguns em detrimento de direitos de outros. '’
A relevancia das relagdes de consumo alcangou um patamar internacional, entdo, a partir do
surgimento de uma sociedade de consumo, em que as relagdes sociais sdo indiretas e anonimas,
ndo era mais possivel, diante dessa producdo massificada de bens, que os produtores

colocassem no mercado produtos que ndo correspondessem a finalidade a que se propuseram.

Por consequéncia, havia a necessidade de ado¢do de um novo paradigma, ndo mais limitado a

"> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 49/50

" SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda., 1996. p. 37

" NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 11? ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2017, p. 43

15 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 11* Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 43

'® CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 3
'"SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda, 1996, p. 37/38
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no¢do de culpa, com a responsabilidade subjetiva do fornecedor, mas que abarcassem os
7 18
deveres anexos de conduta e boa-fé.

Miriam de Almeida Souza'’, relata que o direito do consumidor:

* (...) emergiu dos dois grandes movimentos revolucionarios que proclamaram
direitos individuais: a Revolugdo Americana e a Francesa. Mas foi a partir da
Revolugdo Industrial, com a conseqiiente evolugdo para a producdo em massa € o
resultado do fendémeno do consumo em massa, que surgiu o movimento do
consumerismo, como elemento catalisador na implementacdo do direito do
consumidor".

Sergio Cavalieri Filho™ corrobora com este entendimento:
“a massifica¢do da produgdo, do consumo e da contratagdo deixou o consumidor em
desvantagem, pois, a medida que o fornecedor se fortaleceu técnica e
economicamente, o consumidor teve o seu poder de escolha enfraquecido,
praticamente eliminado. Nao mais tendo acesso direto ao fabricante, o consumidor
ficou submisso aos contratos de adesdo (...)”.
Nesse cenario, surge a necessidade de estabelecer regras de protecao para a relagdo de consumo,
para impor aos fabricantes e intermedidrios a responsabilidade pela qualidade dos produtos,
assim como a intervencdo do Estado para evitar que cldusulas contratuais abusivas sejam
. . 21
impostas aos adquirentes de bens de consumo.
Nessa logica, destaca-se o papel fundamental da lei. E a lei que reserva um espago para a
autonomia da vontade, sendo ela que vai legitimar o vinculo contratual e protegé-lo. Apesar
disso, a vontade ainda continua como um requisito para a formagao dos negécios juridicos,
entretanto pode ser relativizado para melhor atender aos interesses da sociedade. Assim, o
principio cldssico de que o contrato ndo pode ser modificado ou suprimido sendo através de
uma nova manifestacio de vontade sofre uma grande limitagdo. Isto porque, uma vez o

intervencionismo estatal pode, ao editar leis especificas, inserir dentro das obrigagdes

. . e . 22
contratuais o respeito ao principio da boa-fé.

No Brasil, a defesa do consumidor ¢ relativamente nova, apenas surgindo como direito

fundamental com o advento da Constitui¢do Federal da Republica Brasileira em 1988>, com

'S CERQUEIRA, Alane Silva de. Garantias Contratual e Legal dos Bens de Consumo: o problema da contagem
dos prazos e a necessaria protecdo da boa-fé objetiva do consumidor. /n: SILVA, Joseane Suzart Lopes da;
Cerqueira, Alane Silva de (Coords.). Protecio do Consumidor diante dos Problemas dos Produtos e Servicos:
o que fazer quando quebram ou deixam de funcionar?. Salvador: Editora Paginae, 2014, p. 20

' SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda, 1996, p. 195

Y CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7

2l SERRANO, Pablo Jimenez. Introdugio ao Direito do Consumidor. Sio Paulo: Manole, 2003, p-4

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais, 6* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 276

3 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 mai. 2019.
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previsao situada no artigo 5°, XXXII, que determina que “o Estado promovera, na forma da lei,

a defesa do consumidor”.

Roberto Babilone Leite **acresce:

"Os anos de 1980 marcam a expansdo do regime capitalista no Brasil, agora
apresentado sob a dtica de uma abordagem menos radical, que incorpora ao sistema
liberal elementos de cunho social: € o avango do neoliberalismo. O sistema capitalista,
como ¢ sabido, fundamenta-se no consumo; por isso, quanto mais se desenvolve o
capitalismo, mais crescente e se intricam as relagdes de consumo™".

Neste momento, o consumo ndo ¢ mais um fato de interesse privado, mas sim de interesse
publico, tornando-se uma exigéncia generalizada. Antes disto, a evolu¢gdo do movimento
consumerista mostra-se atrasado e com um grau de interven¢ao governamental discreto, apenas
nos anos 80 ¢ criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC), com a fun¢ao

de elaboracdo da politica nacional de defesa do consumidor.

Por conseguinte, apenas em 11 de margo de 1991 entrou em vigor no Brasil o Cédigo de Defesa
do Consumidor, reunindo os principios gerais, a disciplina de direito civil e comercial,

.. . - [ . 25
administrativo, penal e processual que regula as relagdes de consumo brasileiras na atualidade™.

Embora com um atraso de décadas comparado a tradi¢do das legislacdes americana e europeia,
o Brasil, ao aprovar o CDC na década de 90, obteve uma legislagdo conceitualmente

26
avancada.

Para Bruno Miragem®’, o Codigo de Defesa do Consumidor, dado seu caréter inovador sobre o
direito privado vigente da época, qual seja o Codigo Civil de 1916, assume um papel importante

no processo de renovagdo do direito brasileiro.

.. . 28 1
De acordo com Miriam de Almeida Souza™, o descompasso entre a realidade do
desenvolvimento industrial e comercial do Brasil e o fendmeno da economia global foram os

fatores que induziram a criacdo de um codigo de defesa do consumidor, sendo que:

“Sdo dois, basicamente, os motivos internacionais pelo quais o Brasil deve se
preocupar com a ado¢ao de uma politica mais ativa e eficaz do consumidor: o primeiro
diz respeito aos principios basicos dos direitos humanos estabelecidos pelas Nagdes

** LEITE. Roberto Basilone. Introdugiio ao Direito do Consumidor. Sio Paulo: Editora LTr, 2002, p- 39

* PERIN JUNIOR, Ecio. A Globalizagio e o Direito do Consumidor: Aspectos relevantes sobre a harmonizagao
legislativa dentro dos mercados regionais. Sdo Paulo: Editora Manole, 2013, p. 16/17

*SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda, 1996, p. 178

* MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 44

* SOUZA, Miriam de Almeida. A Politica Legislativa do Consumidor no Direito Comparado. Salvador: Nova
Alvorada Edi¢des Ltda 1996, p. 178
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Unidas, em cujos direitos se encontram inseridos os direitos do consumidor, e o
segundo, o aumento da competitividade, melhorando a qualidade e seguranga dos
produtos em nivel nacional e internacional (...)

O Cddigo de Defesa do Consumidor se insere no rol das normas de ordem publica, pelo fato de
abarcar valores basicos e ser indisponiveis a vontade das partes, buscando limitar a autonomia

privada, tanto economicamente quanto juridicamente.

Nao se trata de uma simples lei, mas de um codigo estruturado de forma harmonica e coesa. E

. . . . . ~ . r 29
uma norma de grande interesse social, pois objetiva a prote¢dao de um grupo social vulneravel.

"Com base na ideia de ordem publica de protegdo, que visou salvaguardar os
interesses do consumidor, tido como a parte vulneravel das relagdes de consumo, o
Codigo inspirou-se na ideia de microssistema normativo, sem a abrangéncia dos ideais
que marcaram o Codigo Civil. Assuntos tdo diferentes quanto a responsabilidade pelo
fato do produto e do servigo, dos vicios de qualidade e quantidade, a disciplina da
publicidade enganosa e abusiva, a tutela administrativa, criminal e processual foram
simetricamente justapostas sob o comando de um vetor axioldogico comum.
Enquanto o Codigo Civil instituiu regras para relagdes entre iguais, o Codigo de
Defesa do Consumidor pretendeu, sem rodeios, dar prioridade as regras entre
desiguais, que congregam os que sdo técnica, econdmica e juridicamente vulneraveis
no mercado de consumo. Prova eminente da perseguicdo de uma justica material, o
Codigo de Defesa do Consumidor ditou nova regra hermenéutica no dominio
contratual. Em todos os casos e ndo apenas se houver diivida ou obscuridade, as regras
serdo interpretadas em beneficio dos consumidores."**

2.2 RELACAO DE CONSUMO

No Cédigo de Defesa do Consumidor houve uma opg¢ao legislativa de ndo conceituar o termo
relacdo de consumo, apenas limitando-se a definir os sujeitos dessa relagdo, assim como o
objeto. Entretanto, nota-se que sdo conceitos relacionados e dependentes, s6 podendo existir
. . .31

um consumidor se também houver um fornecedor e um produto ou servigo.

Para Sergio Cavalieri Filho®>, no momento que ocorre, no mundo real, o fato abstratamente
previsto, da-se a incidéncia da norma, acarretando a juridicizacdo. Entdo, o que era do mundo
dos fatos penetra no mundo juridico, tornando-se um fato juridico. Neste momento, as pessoas

que se situavam no substrato da norma passam a ser sujeitos de uma relagdo juridica, com

* FELLOUS, Beyla Esther. Protecio do Consumidor no MERCOSUL e na Uniiio Européia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 167

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. O Codigo Civil, a globalizacio e os novos contornos do direito
privado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 112, n. ja/dez. 2017, p.
571-582,2017. Disponivel em: < http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/149516/146643 >.

31 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
p.165

> CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 58
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direitos e deveres, os bens passam a ser objetos, e a disciplina juridica imposta pela norma passa

a ser o vinculo de atributividade. Finalizando que:

“A formagdo da relagdo juridica de consumo esta sujeita ao mesmo processo juridico.
As normas juridicas de prote¢do do consumidor, nelas incluidas os principios, incidem
sempre que ocorrer, em qualquer area do Direito, atos de consumo, assim entendidos
os fornecimentos de produtos, a prestacdo de servigos, os acidentes de consumo e
outros suportes faticos, ¢ fazem operar os efeitos juridicos nelas previstos. O que
particulariza essa relag@o juridica é que os sujeitos serdo sempre o consumidor € o
fornecedor, e tera p6 objeto produtos ou servigos (...)”">

2.2.1 Consumidor

Consumidor, conforme entendimento de Filomeno, ¢ todo individuo que se faz destinatario da
producdo de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja ou ndo, também produtor de outros bens.
Assim como, pelo ponto de vista psicologico, considera-se consumidor o sujeito sobre o qual
se estudam as reacdes a fim de se individualizar os critérios para a producao e as motivagdes
internas que levam ao consumo. E, no ponto de vista socioldgico, consumidor ¢ qualquer
individuo que frui ou utiliza de bens e servigos, mas pertencente a uma determinada categoria
ou classe social.**

Define-se consumidor, de acordo com o CDC™, como sendo toda pessoa fisica e juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatério final. E, logo apos, em seu paragrafo
unico, expande o conceito para que seja abarcado toda a coletividade que haja intervindo na
relacdo de consumo.

Para Claudia Lima Marques:

"No CDC, também, a defini¢do de consumidor ndo distingue entre o adquirente de
produtos e o usuario de produtos, nem entre o objeto da relagdo de consumo, se uso
de produtos ou uso de servigos — logo, ndo conhecemos, como a Argentina, uma
diferenciagdo entre consumidor e usuario: para o CDC todos sdo consumidores. E
assim que, nas quatro defini¢des do CDC, muitos verbos e conceitos indeterminados
sdo usados para descrever a atividade do sujeito (adquirir ou utilizar, produto ou
servi¢o), para descrever sua situacdo ou papel (intervir na relacdo de consumo,
exposto a praticas, destinatario final, vitima de fato de produto ou de servigo). Mister,
por fim, repetir que o conceito de consumidor, no novo direito privado brasileiro, ndo
deixa de ser também um conceito relacional (...) .

> CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 59

M FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor, 14* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 20

> BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18078.htm. Acesso em: 27 de mai. 2019

** MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p-110/111.
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Pela leitura do dispositivo, a Uinica caracteristica restritiva é o conceito de *destinatario final"".
Bruno Miragem®’ defende que a maior complicagio para conceituar consumidor seria a
interpretagdo desta expressdo, uma vez que vai considerar como consumidor, justificando a
aplicagdo de uma prote¢do legal, o ndo profissional que adquire produto e servico de um
profissional, especialista. Com isso, o consumidor coloca-se em uma posi¢do desfavoravel,

caracterizando sua vulnerabilidade.
""A defini¢do da expressdo destinatario final e, por conseqiiéncia a defini¢do de
consumidor admite, portanto, diversas interpretagdes. Sustentamos, todavia, que o
conceito de consumidor deve ser interpretado a partir de dois elementos: a) a aplica¢do
do principio da vulnerabilidade e b) a destinagdo econdmica ndo profissional do
produto ou servigo. Ou seja, em linha de principio e tendo em vista a teleologia da
legislagdo protetiva deve-se identificar o consumidor como destinatario final fatico e
econdmico do produto ou servigo™*.>®

A doutrina se divide ao definir o que seria destinatario final, expressdo encontrada no proprio

CDC, subdividindo os posicionamentos em corrente maximalista ou objetiva e corrente finalista

ou subjetiva.

A corrente maximalista ou objetive entende que o CDC ao definir consumidor apenas exige,

para sua caracterizacdo a realizagdo de um ato de consumo. Com isso, a expressdo destinatario

final seria entendida de forma ampla, apenas necessitando que se retire do mercado, o bem ou

servigo, encerrando objetivamente a cadeia produtiva em que fora inserido este objeto da

~ 39

relacdo de consumo.

Para esta corrente, seria irrelevante a finalidade do ato de consumo, podendo ser para consumo

pessoal ou satisfacdo profissional, ndo importando se visa ou ndo, ao adquirir o bem, a

perseguicao do lucro. Portanto, dispensaria presumir ou constatar sua vulnerabilidade técnica,

juridica ou socioecondmica.

J& para os adeptos da corrente finalistica ou subjetiva, interpreta-se de maneira restritiva a

expressao ‘’destinatario final’’, s6 merecendo a protecdo conferida pelo CDC para aquele que

se insere nas condi¢cdes de vulneravel. Entdo, para a conceituagdo de consumidor ¢

imprescindivel que a aquisicdo de um bem ou servico satisfaga uma necessidade pessoal, nao

sendo tutelado pelo CDC as hipoteses de consumo objetivando o desenvolvimento de outra

atividade negocial. Nesse caso, o consumo que destine o bem ou servico a revenda ou a

3T MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 166

*¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 167

** CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sio Paulo: Atlas, 2011, p.62
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integracdo do processo de transformagdo, beneficiamento ou montagem de outros bens ou

servigos nio sera objeto de tutela pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.*

““Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um
produto para uso proprio e de sua familia, consumidor sera o ndo profissional, pois o
fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais
vulneravel. Parece-me que, restringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles que
necessitam de protecdo, ficara assegurado um nivel mais alto de protegdo para estes,
pois a jurisprudéncia sera construida em casos em que o consumidor era a parte mais
fraca da relagdo de consumo, e ndo sobre casos em que profissionais-consumidores
reclamam mais beneses do que o direito comercial ja lhe concede. As excegdes,
sempre nesta visdo teleologica, devem ser estudas pelo Judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional que adquiriu, uma vez que
a vulnerabilidade pode ser fatica, econdmica, juridica e informacional (...) Al

Para esta corrente, por exemplo, ** (...) ndo pode ser considerada consumidora final uma
empresa que adquire maquinas para a fabricagio de seus produtos*.*

O doutrinador Bruno Miragem * entende que o Codigo de Defesa do Consumidor também trata
de sujeitos que, em determinadas situacdes, o legislador o equipara a condi¢cdo de consumidor.
O primeiro caso ¢ o disposto no paragrafo unico do artigo 2° do CDC que trata da coletividade;
o segundo caso seria o do artigo 17, que se refere a vitima de acidente de consumo; sendo o
ultimo caso o do destinatario de praticas comerciais, e de formacao e execucdo do contrato, de
acordo com o artigo 19 do CDC.

Em meio as duas principais correntes de interpretacdo do conceito de consumidor, qual seja a
finalistica e a maximalista, surge uma terceira visdo denominada de finalismo aprofundado ou
finalismo mitigado. A interpretagdo deste pensamento se apresenta a partir de dois critérios: a
possibilidade de extensdo do conceito de consumidor por equiparacdo ¢ medida excepcional e
o reconhecimento da vulnerabilidade como requisito essencial da extensio conceitual.*
Trata-se de uma interpretacao finalistica mais aprofundada, devendo ser utilizada em casos mais
dificeis como quando envolve pequenas empresas que utilizam insumos para a sua producao,
mas ndo em sua area de atuagdo ou com uma utilizagdo mista, mas sempre sendo provada sua

vulnerabilidade, concluindo-se pela sua caracterizagdo como consumidor. Nesse mesmo

40 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 63

4 MARQUES, Claudia Lima. Campo da Aplicacdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 201, p. 112

42 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direito do Consumidor, 14* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 28

43 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p.169

** MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
116
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sentido, quando ndo constatada sua vulnerabilidade no caso concreto, afasta-se a aplicagdo do
codigo consumerista.

O Superior Tribunal de Justica*’, vem se inclinando a este entendimento, principalmente nos
casos em que a pessoa juridica comprova ser vulnerdvel e atue fora do ambito de sua

especialidade:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA.
CONSUMIDOR. TEORIA FINALISTA MITIGADA. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE, SUMULA 7/STJ. 1. O STJ entende
que se aplica a teoria finalista de forma mitigada, permitindo-se a incidéncia do CDC
nos casos em que a parte, embora ndo seja destinataria final do produto ou servigo,
esteja em situagdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica em relagdo ao
fornecedor, conforme entendeu a Corte de origem, no caso dos autos. 2.A recorrente
alega também ofensa ao art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), porque o 6nus da prova ndo poderia ter sido invertido em seu
desfavor, tendo em vista a falta de demonstracdo da verossimilhanga das alegagdes
feitas pela recorrida e da hipessuficiéncia, tendo a Corte local consignado que "a
autora trouxe aos autos documentos de ddo conta da ocorréncia de interrup¢do no
fornecimento de energia elétrica, sem qualquer aviso prévio ou  qualquer
justificativa, fatos que ocasionaram a paralisagdo da produgio, e, por conseguinte,
prejuizos consistentes na perda de tempo e de matéria-prima (fls. 31/137). Diante
da verossimilhanga das alegagdes da autora e da sua hipossuficiéncia, impoe-se a
inversdo do 6nus da prova ". [...] Aplicag@o, novamente, do 6bice da Simula 7 do
Superior Tribunal de Justica. 5. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, ndo provido.

Pertinentemente afirma Claudia Lima Marques®’ que a vulnerabilidade ¢ tida como uma
situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza e enfraquece o sujeito
de direitos, havendo o desequilibrio da relagdo de consumo. Tratando-se, portanto, para além
de uma caracteristica, de um estado do sujeito mais fraco.

Constata-se a existéncia de quatro tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, fatica e
informacional. Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos especificos
sobre o objeto que esta adquirindo, sendo facilmente enganado quanto as caracteristicas e
finalidade do bem. J4 a vulnerabilidade juridica trata-se da inexisténcia ou deficiéncia de
conhecimentos juridicos especificos, sendo presumida para o consumidor pessoa fisica e o ndo

profissional. Ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, no qual o fornecedor, por

* MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
116

* BRASIL, Superior Tribunal de Justila. Recurso Especial n. 1.730.894 — Proc. 2018/0052972-4. Recorrente: EDP
sdo Paulo distribui¢do de energia s.a. Recorrido: Companhia Mogi de Café Soluvel. Min. Herman Benjamin. DJ
07 fev. 2019. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=84302749&num _re
gistro=201800529724&data=20190207 &tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 29 mai. 2019

47 MARQUES, Claudia Lima. In: BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 116/127
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seu grande poder econdmico ou em razao da essencialidade do servigo, impde sua superioridade
a todos que com ele contratem. Restando analisar a vulnerabilidade informacional, que ¢ a
vulnerabilidade intrinseca do consumidor, sendo a principal caracteristica para configurar a
relagio de consumo.*®

Nesse sentido, para além da posicdo de destinatario fatico e econdmico; aquisicdo de um
produto ou utilizagdo de um servigo para suprimento de suas proprias necessidades, de sua
familia, ou de outros, desde que ndo caracterize intermediacdo, reaproveitamento ou revenda;
o ndo-profissionalismo, a existéncia de vulnerabilidade técnica, juridica, cientifica, fatica ou
socioecondmica e psiquica. Isto é, o consumidor sendo reconhecido como o sujeito mais fraco

~ ~ 49
da relacdo, sendo afetado por uma desvantagem em relagdo ao fornecedor.

2.2.2 Fornecedor

O conceito de fornecedor esta definido no caput do artigo 3° do Cddigo de Defesa do

Consumidor, in verbis:

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importagdo, exportagdo,
distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Pela leitura pura e simples deste artigo, ¢ possivel ter um panorama da extensdo das pessoas
enumeradas como fornecedoras. Nao ha exclusdo de qualquer tipo de pessoa juridica, ja que se

busca atingir todo e qualquer modelo.

De acordo com Rizzato Nunes’', sdo fornecedores, portanto, as pessoas juridicas publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede ou ndo no Pais, as sociedades anonimas, as por
quotas de responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou sem fins lucrativos, as
fundagdes, as sociedades de economia mista, as empresas publicas, as autarquias, os 6rgaos da

administracao etc.

‘8 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 66

4 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 66/67
* BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078.htm. Acesso em: 27 mai. 2019.

SI NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor, 11? ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 133
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Bruno Miragem > converge com este entendimento, ao afirmar que:

*(...) O legislador ndo distingue a natureza, regime juridico ou nacionalidade do
fornecedor. Sd@o abrangidos, pelo conceito, tanto empresas estrangeiras ou
multinacionais, quanto o proprio Estado, diretamente ou por intermédio de seus
Orgios e Entidades, quando realizando atividade de fornecimento de produto ou
servigo no mercado de consumo. Da mesma forma, com relagdo ao elemento dindmico
da definigdo (desenvolvimento de atividade), o CDC buscou relacionar ampla gama
de agdes, com relagdo aos fornecedores, para os efeitos do CDC, todos os membros
da cadeia de fornecimento, o que sera relevante ao definir-se a extensdo dos seus
deveres juridicos, sobretudo em matéria de responsabilidade civil .

Em principio, s6 sera excluido do conceito de fornecedor aqueles que exer¢gam ou pratiquem
transacdes tipicas do direito privado e sem carater de profissao ou atividade, como compra e

C, . . 53
venda de imoveis entre pessoas fisicas.

“"Em sentido de ampliagdo ainda maior, a doutrina construiu a ideia de fornecedor
equiparado. A partir da tese de Leonardo Bessa, tal figura seria um intermediario na
relagdo de consumo, com posi¢do de auxilio ao lado do fornecedor de produtos ou
prestador de servicos, caso das empresas que mantem e administram bancos de dados
dos consumidores, caso de Claudia Lima Marques, que cita o seu exemplo do
estipulante profissional ou empregador dos seguros de vida (...) >*

Com isso, de acordo com Sergio Cavalieri Filho,” permeiam o conceito de fornecedor, as ideias
de atividades profissionais, habituais, com finalidade econdémica. Desta forma, nao
caracterizando como relagdo de consumo as relagdes juridicas entre ndo profissionais, casuais
e feitas de forma eventual, uma vez que caso ocorra desta maneira o ordenamento adequado

para coibir abusos ¢ o Codigo Civil.

Flavio Tartuce complementa, ainda, que para a visualiza¢do da atividade de fornecedor, pode
servir como amparo o art. 966 do Cddigo Civil, que aponta os requisitos para a caracterizagao
do empresario. Na doutrina empresarial, merecem atencdo os comentarios no sentido de que
ndo se pode falar em atividade quando ha ato ocasional de alguém, mas, sim, em relagdo aquele
que atua de modo periddico, desde que neste caso os intervalos temporais permitam configurar

a habitualidade.>®

52 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 187

>3 ALMEIDA, Joao Batista de. A Protecao Juridica do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45

>4 TARTUCE, Flavio. In: TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito do
Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 72

> CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 73

%6 TARTUCE, Flavio. In: TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito do
Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 71
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Apesar de ndo haver, de modo expresso, que o fornecedor de produtos e servigos deva ser um
profissional, para alguns autores, o proprio significado da palavra retoma as nog¢des de
habitualidade da conduta. A atividade de fornecimento ¢ habitual porque ela ¢ profissional, ou
seja, ao indicar a habitualidade e a remuneracao, o legislador remete a ideia de desenvolvimento

profissional desta atividade.

A nogao de profissionalismo esta vinculada a uma especialidade, um conhecimento especifico
e abrangente sobre uma dada atividade. Com isso, o profissional tem, em relagdo ao nao
profissional, uma superioridade de conhecimento das caracteristicas dos produtos e servigos
que fornece. Por outro lado, o carater profissional da atividade também revela a atividade
econdmica, uma vez que o fornecedor a desenvolve com objetivo de obter vantagem

A e ~ . . . ~ . 5
cconomica, nao SIgnlﬁcandO necessariamente a persecu(;ao lucratlva. 7

Para Claudia Lima Marques, o termo " ‘remuneracdo’ " utilizado pelo artigo 3° do CDC, significa
uma abertura para incluir os servigos de consumo remunerados indiretamente, ou seja, aqueles
quando ndo ¢ um consumidor individualizado que paga, mas sim toda a coletividade ou quando
se paga indiretamente por este servico. Nesse sentido, o termo remuneragdo abarca todas as

situacdes que esconda uma contraprestacao.

Se a relagdo de consumo tem como finalidade algum tipo de remuneragdo, mesmo que indireta,
do fornecedor, estard incluida na tutela do Codigo de Defesa do Consumidor, inclusive como
demonstra o artigo 39, III, paragrafo unico que regulamenta as relagdes ditas como gratuitas,
mas claramente ha uma relacdo de consumo, uma vez que ha uma remuneragao indireta para o

. 58
consumidor.

2.2.3 Objeto da relacio de consumo

Como toda relacdo juridica, a relagdo de consumo além de pressupor dois polos de interesse,

também pressupde o objeto dessa relagdo, no caso os produtos e servigos.

37 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p.187/188

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relagdes
contratuais, 6* ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 409/411
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Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho®® argumenta que o objeto da relagdo de consumo é a
prestacdo 4 qual tem direito o consumidor e a qual esta obrigado o fornecedor, em razao do
vinculo juridico que os une.

Deste modo, a incidéncia das normas de prote¢do do consumidor a uma série de atividades ¢

. ~ : 60
dependente da caracterizagdo das mesmas como sendo produto ou servigos.

2.2.3.1 Produto

O Coédigo de Defesa do Consumidor®', em seu artigo 3°, §1°, conceitua produto como sendo
qualquer bem movel ou imdvel, material ou imaterial.

De acordo com os doutrinadores Claudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes®, a defini¢io
legal ¢ bastante clara e objetiva, devendo levar em consideragdo a auséncia do requisito da
remuneragdo para que o produto seja considerado objeto da relagdo de consumo. Com isso, a
exemplo das amostras gratis colocadas no mercado de consumo também enseja a
responsabilizacdo do agente econdmico sempre que causarem danos aos consumidores ou
equiparados.

A importancia da abrangéncia do conceito de produtos para bens imateriais mostra-se bastante
relevante com o crescimento econdmico da informatica e dos bens e servicos produzidos
exclusivamente por este meio. Com isso, ao prevé a expressao produto caracterizando, também,
como bem imaterial, o legislador do Codigo do Consumidor, antecipou-se a regulacdo do
fenomeno da informadtica, aplicando as normas de protecdo do CDC para as relagdes
estabelecidas por estes meios.

Nessa sequéncia, conclui-se que qualquer bem pode ser classificado como produto, desde que
vise a satisfacdo de uma necessidade pessoal e, em consequéncia, seja objeto de relagdo juridica

de consumo.

** CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 74

60 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 194

' BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumido, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078.htm. Acesso em: 31 mai. 2019.

62 BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, 5 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 106

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 197/198
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2.2.3.2 Servigo

. ~ . . g . 64
A conceituagdo de servigo encontra-se no artigo 3°, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor™,
in verbis: " Art. 3° (...) § 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista. ™

. . 65
De acordo com o entendimento de Bruno Miragem™:

*(...) a definicdo do servico como ‘‘qualquer atividade prestada no mercado de
consumo’ ', impoe que este seja oferecido no mercado, como decorrencia da atividade
economica do fornecedor. Neste sentido, o fato de constituir-se um servi¢o, mas nao
estar sendo oferecido no mercado, mas sim realizado como objeto de prestagdo estatal
tipica custeada por impostos (...), realizadagdo de politicas publicas, ou ainda a
margem do mercado de consumo ou sem profissionalidade (casos da locagdes
imobiliarias), faz com que esta defini¢do adquira grande importancia. Da mesma
forma, se da no sentido do reconhecimento como objeto da relagdo de consumo, o
caso de jogos e apostas submetidos a explora¢do comercial, que se consideram, pois,
oferecidos no mercado de consumo’".

Servigo, como objeto da relagdo de consumo, tem como elemento fundamental a existéncia de

remunerac¢do. Entretanto, casuisticamente deve ser feito uma verificacao relativa a este aspecto,
o~ . g 66

pois sdo variadas as formas de haver cobranca indireta.

Sergio Cavalieri Filho ®’ complementa que:

“Deste modo, ndo se confundem os servicos puramente gratuitos — estes, sim,
afastados da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor —, que seriam aqueles
prestados no exclusivo interesse do beneficiario, sem nenhuma vantagem financeira
para o executor, com 0s servicos aparentemente gratuitos — aos quais se aplica a lei
consumerista —, que seriam aqueles que, indiretamente, o executor tem interesse ou
vantagem patrimonial no servigo. Com efeito, os fornecedores investem na chamada
compra festiva, ou seja, na criagdo de ambientes que atraiam os consumidores e lhe
tragam sensagdo prazerosa ¢ estimulante. Tornar agradavel um shopping Center,
investindo em estacionamento, padrdes arquitetonicos, climatizagdo, musica
ambiente, diversdo para criangas etc. sdo meios para atrair o consumidor e leva-lo para
o local das compras, ainda que ndo planejasse comprar .

Outrossim, os servicos de natureza bancaria, financeira, creditaria e securitaria estdo
literalmente previstos no artigo 3°, §2°, do CDC. Em suma, oferecer crédito no mercado ¢

prestar servico, que sera pago pelo fato de ter sido por meio deste, que o consumidor teve suas

% BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumido, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1I8078.htm. Acesso em: 31 mai. 2019.

65 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p- 199

% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, 5 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 108

7 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 77
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necessidades finais satisfeitas em prol de um objetivo, seguranga, oportunidade e outras
utilidades necessarias a vida em sociedade.®®

Conclui-se, desta forma, que sempre que o fornecedor oferece contratos como forma de
formalizagdo e concretizagdo de regras pertinentes a prestacdo de servigos, incidira a normas

protetivas do CDC. ¢

2.3 PRINCIPIOS APLICADOS AO DIREITO DO CONSUMIDOR

Os principios gerais do direito do consumidor incidem sobre a relacdo juridica de consumo,
visando a correta interpretacdo e aplicacdo das regras que a regulamentam. Diferencia regras

e g g . . 0
juridicas dos principios, da seguinte maneira’’;

"Por regras juridicas, consideram-se as normas cuja determinagdo da hipdtese legal,
e a conseqiiéncia de sua aplicacdo, sdo percebidas prima facie, ou seja, identificados
de modo imediato como determinantes de uma certa conduta devida, um dever-ser
normativo. Ja os principios revelam-se como normas de alto grau de generalidade que
atuam como mandato de otimiza¢do, uma vez que ordenam que alto seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as condi¢des faticas e juridicas existentes. Da
mesma forma, o significado do que se considere principio juridico abrange igualmente
as diretrizes ou o sentido a serem conferidos para uma determinada disciplina
juridica™". !

Nesse contexto, os principios seriam como pilares de um edificio, servindo como base e atuando
como diretrizes orientadoras para a consecugao dos objetivos maiores deste mesmo sistema. Os
principios diferem totalmente das normas, tendo em vista que caso as normas sejam
antagonicas, uma delas devera ser excluida do referido sistema. Entretanto, com os principios
ndo ocorre isso, porque, mesmo antagdnicos, eles podem e devem conviver num mesmo

sistema. ’?

Um sistema juridico composto apenas de regras ndo cumpre com a sua finalidade dentro de um

tecido social. O liame se obtém pela principiologia que coordena as regras, podendo ser tanto a

% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, 5 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 109

% BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, 5 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 109/110

7 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
p- 135

"' MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 135

2 BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor. 5% ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 24
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partir de sua edi¢do e formagdo, quanto na fase de restricdo de liberdade, que os principios
naturalmente possuem. Dessa forma, os principios servem para impor uma leitura normativa

. A . ~ . ~ 3
sistémica, tanto na constru¢iao das normas quanto na sua 1nterpretag:ao.7

Os doutrinadores Claudio Bonatto ¢ Paulo Valério Dal Pai Moraes, conclui:

“(...) os principios adquirem sentido em uma combinagdo de complementagéo e de
restrigdes reciprocas. Veja-se que nas situacdes concretas que envolvam agentes
econdmicos e consumidores jamais podera ser feita uma analise simplista, com base
em apenas um principio. Na forma acima demonstrada, varios tenderdo a corroborar
uma tese e varios auxiliardo outra, somente deste conflito negativo e dinamico
podendo resultar uma sintese valorativa que procurara espelhar a melhor solugéo
possivel””. ™

Neste sentido, o direito do consumidor ¢ dotado de uma base principiologica de alta importancia
para interpretagdo, compreensdo e aplicacdo de suas normas. De modo geral, os principios
consumeristas se encontram dispostos no préprio Codigo de Defesa do Consumidor, entretanto
também se constata a existéncia de principios implicitos, que sdo retirados do contexto
normativo do proprio sistema juridico, ou da diretriz de prote¢do do consumidor vulneravel, a

qual constitui o fundamento teleologico de todo o microssistema.”

Apesar de existirem iniimeros principios aplicados ao direito do consumidor, o principio da
vulnerabilidade, como abordado, ¢ a base do Cdédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que €
pela presuncao da vulnerabilidade do consumidor que se fundamenta a existéncia dos outros

principios e das normas protetivas em rela¢do ao fornecedor.

O primeiro principio abordado, o principio da boa-fé, embora ndo sendo novo na ordem
juridica, com o advento do Coédigo de Defesa do Consumidor passou a ser utilizado com uma

. . ~ . . L, . ~ . . . 6
nova significagdo, indicando valores éticos que sdo os pilares da sociedade organizada. ’

Trata-se de um principio expressamente previsto no CDC, situando-se no artigo 4°, IIl. In

verbis:

Art. 4°(...)

III - harmoniza¢do dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a

7 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 35

" BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, 5% ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados Editora, 2009, p. 26

75 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
p- 135

’® CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 38/39
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ordem econdmica (art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores;

Quando se trata do principio da boa-fé, faz-se referencia necessariamente a boa-fé objetiva, sem
desvinculando da intencdo intima do sujeito, indicando o comportamento objetivamente

adequado aos padrdes éticos e morais.”’

Isto porque, a boa-fé subjetiva ndo se trata de um principio juridico, mas apenas de um estado
psicologico. Neste aspecto, diz respeito a auséncia de conhecimento sobre determinado fato, ou

simplesmente a falta de inten¢do de prejudicar outrem.

Assim, o principio da boa-fé objetiva implica a exigéncia nas relagdes juridicas do respeito e
da lealdade com o outro sujeito da relagdo, impondo o dever de correcdo e fidelidade, bem como
atuacdo conforme as expectativas legitimas gerada no outro. Com isso, a incidéncia da boa-fé
implica a multiplicacdo de deveres das partes, sendo observados ndo s6 os deveres principais
da relacdo obrigacional, como o dever de pagar ou de entregar a coisa, mas também deveres
anexos, que ndo diz respeito diretamente com a obrigacdo principal, mas sim com a satisfagao
de interesses globais das partes, como o dever de cuidado, previdéncia, seguranca, cooperacao,

informacdo.”

Em outras palavras, os contratantes, ndo sdo apenas obrigados a realizar a prestacdo principal,
mas usar todos os seus esforcos para garantir o perfeito adimplemento do contrato. Envolve,
portanto, a conduta ética antes, durante e apos a celebracao deste contrato. Além disso, a fungdo
da boa-fé ¢ também no sentido de proibir a interpretacdo contratual que dé a uma disposi¢ao

contratual um sentido de iludir, prejudicar ou tirar vantagem sem justa causa. ’

No direito do consumidor, em matéria de limitagdo do exercicio de liberdade ou de direito
subjetivo, este principio constitui-se um preceito de prote¢do do consumidor, em face da
atuacdo abusiva que possa vir a sofrer dos fornecedores. O carater abusivo e a contrariedade do
principio da boa-f¢é objetiva resultam do fato do fornecedor se aproveitar da sua posi¢ao perante

. . c o~ . - 80
um consumidor para impor-lhe condi¢des desfavoraveis.

"7 CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 39

"® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 154

" CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 40

% MIRAGEM, Bruno Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 157
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No direito do consumidor também se aplica o principio do equilibrio contratual, ou
simplesmente equidade, que se materializa no ordenamento consumerista, através do artigo 51,

IV do CDC:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

()

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a

eqiiidade;®'

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, e o cardter desigual com que este se
relaciona com o fornecedor, sustenta a necessidade de reequilibrio da situacdo fatica. Dessa
forma, este principio ¢ considerado como critério de interpretacdo de normas legais e do proprio
contrato, assim como nas hipéteses de integracdo do negocio juridico e no preenchimento de

lacunas existentes. %

Nesse sentido, a equidade pode ser entendida, em verdade, em suas duas fungdes. A primeira
seria sua funcdo integradora, cabivel quando h4 um vazio ou lacuna na lei, podendo o juiz valer-
se da equidade para a partir do caso especifico que esta posto para julgamento, chegar a uma
conclusdo, sem a necessidade de criar uma norma. Trata-se, portanto, da busca daquilo que
corresponda a uma ideia de justi¢a e justeza. Por outro lado, a equidade pode ser entendida na
fungdo corretiva, permitindo ao juiz extrapolar os limites da lei para garantir a aplicagdo do
justo ou para afastar uma injustica provocada pela aplicacdo de uma lei. Com isso, a equidade
pode ser entendida como um principio e uma técnica hermenéutica que deve estar presente em

toda aplicacio de lei.*

Com a aplicacdo deste principio, o poder judiciario pode declarar a nulidade absoluta de
clausulas até mesmo ex officio, ndo sendo mais a vontade das partes manifestada livremente o
fator preponderante para o direito. Pelo contrario, o consumidor pode aceitar de forma
consciente as clausulas impostas para ele, mas se traz vantagem excessiva para o fornecedor,

consequentemente o seu resultado ¢ contrario a ordem publica, entdo a autonomia de vontade

' BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumido, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8078.htm. Acesso em: 26 ago. 2019.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7° ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 157

% CAVALIERI FILHO. Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* Ed. Sio Paulo: Atlas, 2011. p. 51-52
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do consumidor ndo prevalecerd. Desta maneira, esse principio busca proteger, sobretudo, os

L. . . . 84
legitimos interesses e expectativas do consumidor.

2.4 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Como evidenciado anteriormente, a relagdo juridica de consumo tem como eficacia o
reconhecimento de direitos subjetivos e deveres juridicos. Dentre estes direitos subjetivos, tem
relevante importancia os chamados direitos basicos do consumidor, estabelecidos no artigo 6°

, . . . . ;. . 85
do CDC, como espécie de direitos indisponiveis pelo consumidor.

Em verdade, trata-se da realizacdo de um direito fundamental de prote¢do para o consumidor.
Por ter sido identificado constitucionalmente como vulnerdvel, o consumidor, necessita de
especial protecdo devido sua condicdo e esta tutela foi concretizada através do Codigo de

. . .. , . 86
Defesa do Consumidor e sua lista de direitos basicos.

;g . 8 s . o ~

O Céodigo de Defesa do Consumidor®’, apesar de elencar estes direitos basicos, ndo excluem
outras disposi¢des que assegurem a sua extensdo. Seu principal fundamento ndo € restringir
direitos, mas sim preservar o consumidor em suas rela¢des juridicas e econdmicas, protegendo

. . . . . 88
seu aspecto existencial e seus interesses. Nesse sentido o artigo 6°, do CDC ““estabelece como

% Marques, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais,
6" ed.Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 902

 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p- 219.

% MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.079 e os Direitos Bésicos do Consumidor. In: BENJAMIN, ANTONIO
HERMAN V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8 ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 82.

7 BRASIL, Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protecio
do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em 24 out. 2019.

8 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: I - a prote¢do da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados
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correta de quantidade, caracteristicas, composi¢@o, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem; IV - a prote¢@o contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos; V
- amodificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de
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direitos basicos do consumidor a prote¢do a vida, a educagdo, a informacao adequada e clara, a
protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, a modificacdo de cldusulas contratuais que
estabelecam prestagdes desproporcionais, a efetiva prevengado e reparagdo do dano patrimonial
e moral, o acesso a 0rgdos judiciais e administrativos com vistas a prevencdo de danos e a

facilitacao da defesa de seus direitos.

Assim, o direito a vida foi elencado como sendo o direito basico que assume maior relevancia,
devido ao seu carater prioritario e essencial. E, ao reconhecer a protecdo desse direito, admite-
se multiplas facetas. Por um lado, determina a prote¢ao a vida do consumidor individualmente
considerado em uma relagdo de consumo especifica, o que indicaria sua integridade fisica,

A ~ ~ ’ 89
moral e sua consequéncia relagdo com a protecao da satde e da seguranca.

Em outra perspectiva, também se verifica a protecio ¢ modo comum e geral a toda a
coletividade de consumidores efetivos e potenciais, o que vincula este direito aos direitos da

. . .90
segurang¢a e ao meio ambiente sadio.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao garantir a protecao da vida, da saude e da sua seguranca
contra os riscos do fornecimento de produtos ou servigos considerados perigosos, quis proteger
a incolumidade fisica dos consumidores. Nesse aspecto, com o intuito de harmoniza¢do com a
dignidade da pessoa humana, protegeu o consumidor através do dever de observancia de

o 5. 9l
principios da seguranca e da prevengao.

Isto ¢, o sistema do CDC, no mercado de consumo, impde a todos os fornecedores um dever de
qualidade dos produtos e servicos que presta e assegura a todos os consumidores um direito de

protecio, fruto do principio da confianga e de seguranca. °>

Assim como o direito a incolumidade fisica dos consumidores, o direito a informag¢ao ¢ um dos
mais relevantes no ambito do direito do consumidor. Apresenta-se como um reflexo ou
consequéncia do principio da transparéncia e encontra-se estreitamente ligado ao principio da

vulnerabilidade. Atua como um instrumento de igualdade e reequilibrio da relagao de consumo.

¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 221

Y MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 219.

I CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 93

2 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.079 e os Direitos Bésicos do Consumidor. In: BENJAMIN, ANTONIO
HERMAN V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor, 8 ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 84
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Com efeito, o consumidor ndo possui conhecimentos sobre o produto ou servico que contrata,

. . , . . . 93
diferente do fornecedor, que possui o dominio do conhecimento de todo o processo produtivo.

Este principio dedica-se a finalidade de garantir ao consumidor o exercicio do direito da escolha
consciente, propiciando a diminuicdo de riscos e o alcance das legitimas expectativas.
Entretanto, a sua abrangéncia nao se delimita ao momento de formag¢ao do contrato, ela abrange

. = . . 94
todas as areas de consumo e atua desde antes da formagao do contrato até depois do seu fim.

O direito basico do consumidor a proteg@o contra praticas e clausulas abusivas orienta-se contra
comportamentos abusivos perpetrado pelos fornecedores. Toda atuacdo que caracterize
desrespeito a padroes de conduta negociais regularmente estabelecidos, tanto na oferta de
produtos e servigos quanto na execucdo de contratos de consumo, assim como fase pods
contratuais, sdo considerados praticas abusivas. Isto €, as praticas abusivas englobam toda
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atuacdo do fornecedor que viole a boa-fé e a confianga do consumidor.

De mesma maneira, as clausulas abusivas também violam a boa-fé objetiva, tendo em vista que
certas disposi¢gdes contratuais decorrem simplesmente em razdo da posicdo dominante do
fornecedor na relagdo de consumo, que permite a imposi¢do de condigdes unilateralmente
estabelecidas. Acresce a protecdo ao consumidor, ainda, as situacdes que o conteudo da
disposicao sequer foi submetido ao conhecimento prévio do consumido, violando inclusive o

direito a informagdo.”®

Em consequéncia do direito da prote¢@o contra pratica e cldusulas abusivas decorre o direito de
equilibrio na relagdo juridica do consumidor. Nesse sentido, o Coddigo de Defesa do
Consumidor prever como direito basico do consumidor a modificacdo das clausulas que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que

as tornem excessivamente onerosas.

No primeiro caso, o CDC prevé a possibilidade de modifica¢dao de clausulas que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou direito a sua revisao por quebra da base do negocio, em face de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas. Isto €, além da possibilidade de

modificacdo de clausulas desproporcionais, o consumidor pode solicitar judicialmente a revisao

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 96

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 96

> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 227

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 228
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da clausula de prego, que era equitativa quando houve o fechamento do contrato, mas que por

- . . 9
razocs supervementes se tornaram excessivamente onerosas. 7

Nota-se, portanto, que a protecdo do equilibrio do contrato prevista no artigo 6, V, do CDC,
busca essencialmente proteger o equilibrio das prestacdes do contrato, tendo por finalidade a
protecdo do equilibrio econdmico. Em relagdo as cldusulas que desde o inicio se mostrem
contrarias ao equilibrio do contrato, faculta-se ao consumidor duas possibilidades, podendo
reclamar a decretagdo de sua nulidade ou requerer sua revisdo e modificagdo, com base no
direito ao equilibrio contratual. De igual modo, nos casos que envolvam desequilibrio
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supervenientes, ha a possibilidade de revisao e modificagdo.

Se extrai desses direitos da modificagdo e revisdo contratual, um direito a manuten¢do do
contrato. Nesse aspecto, uma vez que exista um direito a revisdo, seja em razao da despropor¢ao
por fato superveniente ou em vista da declaracdo de nulidade de clausula contratual abusiva,
ndo se perfaz em um principio da extingdo por resolucdo ou anulacdo do contrato. Esta
providencia levou em consideragdo a prote¢do do interesse do consumidor que necessita do

contrato.99

Por outro lado, o direito a manuten¢do do contrato também se vislumbra com a possibilidade
de purgacao da mora pelo consumidor inadimplente, com o fim de evitar a resolu¢do do contrato
pelo credor. Os casos em que se deve reconhecer a mora € nos contratos cativos de longa
duracdo, com cumprimento diferido, na qual o inadimplemento do consumidor ¢ episddico,
como o caso de financiamento. Entretanto, nesse caso a purga¢do da mora s6 ¢ reconhecida
quando submetida ao efeito de vencimento antecipado de toda a divida, sendo o consumidor
considerado adimplente quando pagar ndo s6 as parcelas em atraso, mas toda a divida

. 100
financiada.

Para garantir ao consumidor o direito a efetiva prevencao e reparagdo de danos, o Codigo de
Defesa do Consumidor implementou um sistema de responsabilidade civil objetiva para os
fornecedores de produtos e servigos. Essa responsabilidade adotada tem como fundamento os

principios da prevencdo, da informagdo e da seguranca. Considerando, também, que a

7 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.079 e os Direitos Basicos do Consumidor. Separata de: BENJAMIN,
Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor.
5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. cap. II, p. 91

%8 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 229

%9 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 234

100 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p.- 235
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indeniza¢do comporta tanto os danos materiais e morais, quantos os individuais, coletivos e

. 101
difusos.

Em relagdo aos fornecedores, sdo duas espécies de deveres que correspondem ao direito de
prevencao de danos, podendo ser deveres negativos e deveres positivos. Quanto ao dever
negativo, se encaixa nesta perspectiva o dever de informar aos consumidores sobre 0s riscos
dos produtos e servicos introduzidos no mercado, assim como as autoridades, quando os riscos
se tornem conhecidos apos a introducdo do produto ou servigo no mercado. Quanto ao dever
negativo destaca-se o de ndo introduzir no mercado produtos ou servigos que sabe ou deveria
saber que apresenta alto grau de nocividade ou periculosidade a saude e a seguranca dos

. 102
consumidores.

O reconhecimento de direitos subjetivos para os consumidores, por si sO, ndo assegura a
efetividade da protecdo juridica fornecida pela lei. Com isso, € necessario tornar disponivel e
acessivel ao consumidor a possibilidade real de defesa de seus interesses, o que no Brasil se
estabelece através do Estado, por meio de seus Orgdos da Administragio e pelo Poder
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Judiciario.'” Incluindo, inclusive, a protegdo juridica e administrativa aos necessitados.

Para além disso, a facilitacio da defesa dos interesses do consumidor decorre do
reconhecimento de sua vulnerabilidade fatica e técnica, ou até mesmo econdmica, o que acentua
sua vulnerabilidade no ambito do processo judicial. Nao obstante ndo se restringir apenas a
inversdo do 6nus da prova, trata-se de um instituto que com grande relevancia para a facilitacao

da defesa no ambito judicial.

Como levantado, o direito de facilitacdo da defesa pode-se apresentar, em termos processuais,
pela possibilidade de inversdo do 6nus da prova no processo civil. As razdes de seu
reconhecimento se encontra na dificuldade pratica dos consumidores demonstrarem os

£ ~ 105
elementos faticos que embasam sua pretensao.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 104

122 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 236

103 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 241

" MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.079 ¢ os Direitos Basicos do Consumidor. Separata de: BENJAMIN,
Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor.
5% ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. cap. II, p. 98

15 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 244
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A finalidade do artigo 6°, VII do CDC ¢ tornar mais facil a defesa da posi¢do juridica assumida
pelo consumidor, na seara de instrucao probatdria. Nesse sentido, distancia-se dos tecnicismos

e das formalidades, conferindo a busca do real e da solugdo justa da lide.'*

Todavia, a supracitada norma autoriza o magistrado a inverter o 6nus da prova em beneficio do
consumidor nas hipdteses que for verossimil sua alegacdo ou quando ele for hipossuficiente,
que se configurando quando por existir uma vulnerabilidade processual, a producao da prova

. , . , ;s 10
pelo consumidor é custosa ou impossivel, mas de facil acesso ao fornecedor. '’

Para Sergio Cavalieri Filho'*, verossimil é entendido como aquilo que é crivel ou aceitavel em
face de uma realidade fatica. Nao se tratando de uma prova robusta, mas sim de uma prova de

primeira aparéncia, de verossimilhanga, que decorre da experiéncia comum.

106 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 106
"7 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.079 ¢ os Direitos Basicos do Consumidor. Separata de: BENJAMIN,
Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor.
5% ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. cap. II, p. 99/100

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 107
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3 ESPECIES DE DANOS OCASIONADOS AOS CONSUMIDORES

O principal objetivo da ordem juridica ¢ proteger o licito e reprimir o ilicito. Por isso, ao tempo
em que ela se empenha em tutelar a atividade do homem que se comporta de acordo com o
direito, reprime a conduta daquele que o contraria. Nesse sentido, a ordem juridica estabelece
deveres que, conforme a natureza que correspondem, podem ser de conduta positiva, de dar ou
fazer, como de conduta negativa, de ndo fazer. E neste cenario que se inclui o dever geral de
ndo prejudicar a ninguém, expresso desde os tempos do Direito Romano através da maxima

) 109
neminem laedere.

As relagdes humanas sdo variadas e multiplices, consequentemente formando entrelacados
pelos mais variados motivos. Essa relagdo pode existir por conta de um trabalho, de um objeto,
de um acordo de vontades ou até mesmo fruto de lagos afetivos. Nesse aspecto, para entender
essas relacdes deve-se ponderar todo o contexto sociocultural que as envolvem, além de
considerar a individualidade de cada ser. E, por conta de sua complexidade, ¢ possivel que com

) . . . .. . . . 110
inten¢do ou sem intengdo, o sujeito haja de forma a trazer algum tipo de prejuizo a outrem.

E assim que entra a nogio de responsabilidade, uma vez que sua esséncia esta ligada a nogéo
de desvio de conduta, ou seja, foi enquadrada para alcangar as situagdes em que hé a pratica de
uma conduta de forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designando, desta forma, o dever
de que alguém tem que reparar outrem pelo prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever
juridico. Em sintese, portanto, a responsabilidade civil trata-se de um dever juridico sucessivo

. ~ . e e, . 111
que surge para recompor o dano decorrente da violagao de um dever juridico originario.

Entende-se que, na responsabilidade civil, encontra-se presente um principio solidarista, ja que
a sociedade ndo pode abandonar a propria sorte a vitima do dano. Entretanto, a responsabilidade
juridica se distingui da responsabilidade moral. A responsabilidade moral diz respeito a
infringéncia de um dever de consciéncia, apurada segundo a investigagdo do estado de espirito

do agente, enquanto que na responsabilidade juridica existe a necessidade que ocorra um

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 1

"0 MEIRELES, Edilton; LIMA, Kaique Martine Caldes de. Um Estudo sobre a Problemética dos Danos Morais
no Brasil. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil. Porto Alegre, v 77, mar.-abr., 2017, p. 87/101

" CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 2
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prejuizo, sendo meros pensamentos ou intengdes de causar prejuizos incapazes de estabelecer

a responsabilidade civil.'"?

A responsabilidade civil ¢ empregada como sendo a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma
praticado, por alguma coisa que lhe pertenga ou por simples imposi¢ao legal. E para além dessa
no¢ao, existe também os pressupostos da responsabilidade civil, que seriam a existéncia de uma
conduta, podendo ser tanto comissiva quanto omissiva, a ocorréncia de um dano causado a

. . - N 113
terceiro e o nexo de causalidade entre o dano causado e a agdo que gerou a responsabilidade.

Contudo, no ordenamento juridico brasileiro, a depender da natureza juridica da
responsabilidade, a constatagdo do nexo de causalidade nem sempre ¢ determinante para a
configura¢do da responsabilidade civil. Nesse aspecto, a responsabilidade pode ser objetiva ou
contratual, que ¢ quando o dever de indenizar é consequéncia do descumprimento de uma
relag@o obrigacional e existe também a responsabilidade subjetiva, extracontratual ou aquiliana,
que ¢ quando o direito lesionado € subjetivo e independe de relagdo juridica entre o ofensor e a
vitima. Por isso, quando se comprovar que o ofensor desobedeceu uma regra estabelecida em
um contrato, a prova do nexo de causalidade entre a conduta danosa e o dano ¢ dispensavel para

~ . . 114
a configuracdo do dever de indenizar.

A funcdo da responsabilidade civil impde um profundo exame o instituto a luz do papel que
desempenha na sociedade, principalmente no que se refere aos papeis de protecdo, da
responsabilizacdo e a indeniza¢do. Nao pode se desvincular a responsabilidade da prote¢do da
pessoa humana e da sua dignidade como principio fundamental. Nao se tem como digno ter

. . N . ~ 115
algum interesse lesado, e pior ainda quando ndo ha uma devida reparagao para esse dano.

2 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: critérios de fixagio de valor. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p. 40/41

'3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 51/54

"4 SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagio de Danos Morais e Condi¢des Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.

13 PERRI, Claudia Haidamus; CASCALDI, Luis de Carvalho. Os Desafios da Responsabilidade Civil frente as
Novas Especies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p 83/103
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Em verdade, a responsabilidade civil deve, em respeito aos principios da dignidade da pessoa
humana, sempre que possivel buscar a efetiva reparacdo dos danos ocasionados e, a0 mesmo

. . . 116
tempo, servir de exemplo para que outros danos sejam evitados.

Assim, indenizar significa ressarcir o prejuizo, cobrindo todos o dano que a vitima
experimentou. Apesar de se ter a ideia de que tornar indene a vitima se confunde com o anseio
de devolve-la ao estado em que se encontrava antes do ato ilicito, hé hipoteses que ¢ impossivel
obter esse resultado. Por isso, em certas ocasides deve haver uma situacdo de compensacao,

. . ~ . . 11
representada pelo pagamento de uma indenizagdo em dinheiro.""”

Tais solug¢des nao sdo ideais, pois ideal seria que o ato ilicito sequer tivesse ocorrido ou que o
efeito danoso ndo houvesse sobrevindo. Mas, diante da impossibilidade de ser reestabelecido a
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situacdo anterior, a indenizagao ¢ a Unica solu¢do adequada .

Porém, convém ressaltar também que um ponto que deve ser levado em consideracdo a cerca
da a reparagdo in mnatura, consiste na desproporcionalidade entre o dano auferido com a
reparacao no caso concreto. Nesse sentido, observa-se que, muitas vezes, a reposicao in natura
pode abranger bens e valores sem expressdes econdmicas, ou insignificantes, afastando,

T . o 119
portanto, a tutela jurisdicional pela méxima do minimis non curat praetor.

O cddigo civil ndo conceitua o dano, bem como ndo delimita quais seriam as lesdes tuteladas
pelo ordenamento juridico. Com efeito, optou-se por um sistema aberto, em que prevalece uma
clausula geral de reparagdo de danos. Em verdade, o conceito de dano ndo tem esséncia,
tratando-se de um dado construido, um conceito que depende de que espago cultura ou tempo

1, . . . 120
axioldgico que ele se encontra inserido.

A nocdo de interesse ¢ o ponto essencial para se alcancar o conceito estritamente juridico de
dano. Em tal caso, a norma juridica seleciona uma fragao do fato social para transforma-lo em
situacdo juridico. Consequentemente, ¢ necessario se verificar a existéncia ou ndo de um

. . y 1 121
interesse juridico.

16 PERRI, Claudia Haidamus; CASCALDI, Luis de Carvalho. Os Desafios da Responsabilidade Civil frente as
Novas Especies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p 83/103

17 RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 185/186

18 RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 186

""" SEVERO, Sergio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 3

120 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2% ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 204

121 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3, 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 206
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Um dano sempre esta atrelado a um bem juridicamente protegido, por mais abstrato que seja.
Assim, caracteriza-se o dano a partir dos bens que ele atinge. Por conta disso, o dano ¢ de
fundamental importancia para a caracterizagdo da responsabilidade civil e, portanto, do dever
de indenizar. Trata-se, em verdade, de um dos pressupostos da configuracio da
responsabilidade civil. Nesse sentido, ¢ o dano que vai desencadear a responsabiliza¢do do

sujeito e seu consequente dever de ressarcir.

E possivel distinguir, no campo dos danos, de forma unanime, duas categorias de danos, de um
lado o patrimonial e de outro os chamados danos morais. O dano moral seria aquele que nao

afetaria o patriménio do ofendido. '*

Para além dessa classificacdo, os danos também podem ser classificados em danos diretos ou
indiretos. Os danos diretos sd3o aqueles imediatos, causados diretamente do ato lesivo, ja os
danos indiretos seria o dano em ricochete, que sdo aqueles danos sofridos na esfera juridica de

i . . 123
alguém, mas que tenha sido causado diretamente a outra pessoa.

Antes de adentrar nas especificagdes de cada tipo de indenizagdo, deve-se levar em
consideracdo que, apesar da existéncia de espécies de danos distintas, a priori sdo passiveis de
cumulagdo. Nao havendo restrigdes nesse sentido, apenas cabendo ao caso concreto definir a

existéncia da cumulacao ou nao.

Assim, ndo seria admissivel reduzir o ordenamento juridico a ponto que se contentasse com a
ideia de que uma vez indenizada a imediata repercussdo material do dano, despreze por
completo a possibilidade de indenizacdo por danos ndo materiais, apenas pelo fato de ter
surgido de maneira concomitante em decorréncia de um mesmo ato originador do dano. Se o
ordenamento protege, a0 mesmo tempo, ¢ do mesmo modo, a vitima pelos efeitos do dano
patrimonial e extrapatrimonial, afastar a indenizacdo decorrente de um deles, porque a outra ja
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foi obtida, é reconhecer a eficacia parcial do ordenamento.

Na contemporaneidade, o que se observa ¢ a ampliacao do significado da responsabilidade civil
para abranger situagdes que antes eram totalmente ignoradas pelo ordenamento juridico. Antes

rigida e fechada, a responsabilidade civil, com o intuito de atender os anseios de paz, justica e

22 GONCALVES, Roberto Carlos. Responsabilidade civil, 15* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 487

123 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Danos Materiais na Responsabilidade Civil . In: MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v
690, maio-jun, 2019, p. 5/20.

124 CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e sua indenizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 39/40
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dignidade, comega a se tornar mais flexivel e abrangente. Portanto, h4d uma ampliacdo, ndo s6

. r :1: 125
do conceito de dano, mas também de sua reparabilidade.

Ao se referir a danos materiais, a lei se refere aqueles prejuizos econdmicos decorrente de uma
determinada ofensa ao direito alheio, podendo ser tanto a parcela de patrimonio diminuida em
razdo de um determinado comportamento do ofensor quanto dos acréscimos patrimoniais que
deixam de ser obtidos em razdo desse mesmo comportamento. Por outro lado, o dano
extrapatrimonial, de modo geral e abrangente, se traduz como sendo uma ofensa a um direito

da personalidade.'*

3.1 DANO PATRIMONIAL OU MATERIAL

O dano patrimodnio pode ser identificado como aquele que atinge de forma frontal o patrimonio
da vitima. E, por isso, pode ser reduzido a pecunia de forma razoavelmente precisa. '>’ Salienta-
se que, embora o dano patrimonial pode ser identificado como aquele que desde logo aparece
como reflexo direto no patrimoénio da vitima, ndo necessariamente o causador do dano se

. w1, . . 8
beneficia com o ato ilicito praticado.'

Em verdade, o dano patrimonial atinge as relagdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis
economicamente. Com essa defini¢ao busca-se abranger ndo s as coisas corporeas, como casa
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e automovel, mas também os bens incorpdreos, como os direitos de crédito.

A ideia de indenizagdo por danos materiais esta elencada no artigo 402 do Cédigo Civil"*’:

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

O ser humano, diferente dos outros animais, ndo esta fadados a viver com a mente aprisionada

ao presente. Alids, essa caracteristica de proje¢do ¢ um dos fatores responsaveis pelo seu
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desenvolvimento. E dada a estabilidade e seguranca de suas relagdes, muitas vezes ha situagdes
que a pessoa tem a legitima expectativa de que determinado evento ocorrera. Por isso, além de
ser possivel o dano material por conta daquilo que a pessoa efetivamente titularizava, ¢ possivel
também lesar outra pessoa inviabilizando que esta pessoa consiga algo que presumidamente
conseguiria, se nao fosse a conduta danosa. Nesse caso, a vitima tinha uma perspectiva de lucro

L 131
ou de vantagem que cessou de existir por conta da conduta de outrem.

Da analise do artigo, nota-se que os termos ' efetivamente perdeu’" e '‘razoavelmente deixou
de lucrar’* remetem a nogao de tempo. Aquilo que a pessoa efetivamente perdeu seria o prejuizo
atual, também designado de dano emergente. Enquanto que o que razoavelmente deixou de
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lucrar se refere a um dano futuro, também chamado de lucro cessante.

Para que surja o direito a indenizagdo, o dano deve ser certo. Apesar de admitir a existéncia do
dano futuro, este dano deve ser certo. Nesses casos, os efeitos do dano sdo em relagao ao futuro,
impedindo ou diminuindo o beneficio patrimonial a ser deferido a vitima. Com efeito, no
sentido técnico-juridico, as perdas e danos induzem ndo apenas a ideia de prejuizo efetivo e
atual, aquele que efetivamente sofreu, mas também comporta o que ndo puderam ser

. 133
percebidos.

Tratando-se de danos materiais, o entendimento corrente ¢ que a lesdo que enseja a
responsabilidade civil deve ser certa e atual. Nao se trata apenas de uma hipdtese de um possivel
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enriquecimento que seria causa de uma indenizacao.

No dano emergente, também chamado de positivo, importa em efetiva e imediata diminuicao
do patriménio da vitima em razdo do ato ilicito. A mensuracdo deste dano ndo enseja maiores
dificuldades, isto porque em regra serd o valor da diferenca sofrida do patrimdnio da vitima, ou
seja, sera o valor do bem juridico entre aquele que ele tinha antes e depois do ato ilicito. Por
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isso, a indenizacdo devera ser suficiente para a restitui¢do integral.

Como exposto anteriormente, o ato ilicito pode ou ndo produzir ndo apenas efeitos diretos e

imediatos no patriménio da vitima, no caso de haver danos emergentes, mas também pode
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Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v
690, maio-jun, 2019, p. 5/20.

"2 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 10

"33 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, 9* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 434

** HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Danos materiais na responsabilidade civil. In: MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 90,
maio-jun, 2019, p. 5/20

133 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p.78
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produzir efeitos mediatos e futuros, reduzindo ganhos ou impedindo lucros. Neste caso se
configura os lucros cessantes, que seria a consequéncia futura de um fato ja ocorrido. Por
exemplo, no caso de um médico que fica impossibilitado de trabalhar por meses, deve ser

. . , . . ’ 136
indenizado também pelo que deixou de auferir com o seu trabalho durante esse periodo.

Nesse aspecto, portanto, consiste na diminuicdo do patriménio esperado, na frustagdo da
expectativa de lucro, na diminui¢@o potencial do patrimdnio da vitima. Entretanto, jamais deve

. ., . SN . : o 13
ser confundido com a hipétese de lucro imaginario, aquele simplesmente hipotético.'>’

Em verdade, a apuracdo de um lucro cessante ndo esta diante de um lucro exatamente certo,
mas sim de um dano altamente provavel, por partir de uma situacdo juridica certa. Entdo, ndo
se deve provar que o lucro cessante ¢ certo, mas sim que ele ¢ altamente provavel. Por isso, ao
falar em probabilidade deve-se pensar naquilo que normalmente ocorre ou que racionalmente

ocorreria.

Ao se referir a danos materiais, a lei se refere aqueles prejuizos econdmicos decorrente de uma
determinada ofensa ao direito alheio, podendo ser tanto a parcela de patrimonio diminuida em
razdo de um determinado comportamento do ofensor quanto dos acréscimos patrimoniais que
deixam de ser obtidos em razdo desse mesmo comportamento. Por outro lado, o dano
extrapatrimonial, de modo geral e abrangente, se traduz como sendo uma ofensa a um direito

da personalidade.'*®

3.2 DANO MORAL

A trajetéria do dano moral revela a mudanca de postura. Paulatinamente, abandona-se os velhos
conceitos e preconceitos, admitindo de forma cada vez mais consolidada que a reparagdo nao
pode ficar adstrita apenas a circunstancias que afetam a esfera patrimonial do individuo. '*°

Convém lembrar que, num passado recente no Brasil, o dano moral sequer era indenizavel.

Evoluindo a posteriori para admitir apenas nos casos em que fosse emparelhado com o dano
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patrimonial, revelando a reinante op¢ao de prestigiar o patrimonio em detrimento da propria
nogio de pessoa e dignidade. '*

A mudanga de fato s6 ocorreu com o advento da Constituicdo de 1988, que trouxe
expressamente previsto a reparagdo do dano moral, através do seu artigo 5°, incisos V e X, no
qual indica que ¢ assegurado o direito a indenizacdo por dano moral, material ou a imagem,
bem como indica que sdo inviolaveis a intimidade, vida privada, honra e a imagem,
considerando ainda a possibilidade de indenizacdo pela violacdo destes direitos da
personalidade.

Em verdade, apesar da dificuldade de aceitagdo da existéncia do dano moral, ao se cogitar o
dano como elemento da responsabilidade civil, o Codigo Civil historicamente ndo se faz
qualquer distingdo sobre a espécie do dano causado. Falava-se sempre em " 'violar direito ou
causar prejuizo’’, de forma eminentemente genérica.

Atualmente, o dano moral ¢ entendido como sendo a lesdo a interesses ndo patrimoniais de
pessoa fisica ou juridica, provocada por um fato lesivo a direito da personalidade ou
extrapatrimonial. Em verdade, o carater patrimonial do dano ndo advém da natureza juridica do
direito subjetivo danificado, mas sim dos efeitos que essa lesdo acarretou, uma vez que uma
lesdo causada a um bem juridico econdmico pode repercutir na esfera moral do sujeito
afetado.'*!

E importante salientar que a expressio dano moral deve ser entendido exclusivamente quando
se tratar de lesdo que ndo produza nenhum tipo de efeito patrimonial. Isto porque, se ha
consequéncias na esfera patrimonial, ainda que mediante repercussdo, o dano deixa de ser
extrapatrimonial.'**

Ao contrario do que a jurisprudéncia e doutrina frequentemente difunde, o dano moral niao pode
ser compreendido apenas nas situacdes que causem dor, vexame, sofrimento ou humilhagao.
Em verdade, ao vincular o dano moral a esses sentimentos, acarreta na dependéncia da grande
subjetividade da vitima ou at¢ mesmo do julgador, tornando sua afericdo moralmente
questionavel e faticamente impossivel. Evidentemente, a defini¢do de dano moral deve

. . ~ N ~ . 143
perpassar pela analise do interesse lesado e ndo na consequéncia da lesdo deste interesse.
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Ainda deve se considerar que, embora a defini¢ao de dano extrapatrimonial situe-se como sendo
uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela, ndo se deve restringir
o dano moral aquelas situacdes de lesdo grave. As ofensas direcionadas a qualquer atributo da
personalidade ¢ intrinsicamente grave e, portanto, seria o suficiente para ser objeto de tutela
estatal.'*!

Carlos Roberto Gongalves'* ao reforcar este entendimento, entende que o direito ndo repara
qualquer padecimento, dor ou afli¢do, mas aqueles decorrentes da privagao de um bem juridico
sobre o qual a vitima teria um interesse juridico reconhecido juridicamente. A dor que
experimentam os pais pela morte violenta do filho, o complexo de quem suporta um dano
estético e a humilhagdo de quem foi publicamente injuriado sdo estados espiritos contingentes
e variaveis de caso em caso, pois cada um sente de um modo Unico e particular.

Ha, ainda, quem defenda a necessidade de redefinicdo da nogdo de dano, seja sob o ponto de
visto ontoldgico quanto o funcional. Os seus adeptos sinalizam que a tradicional classifica¢ao
bipartida, de reparabilidade do dano como sendo patrimonial e moral estaria esgotada e
insuficiente, o que ocasionaria a inaptidao para alcangar solugdes justas em parcela consideravel
das situagdes da vida real.'*® O exemplo inicial desses novos danos estaria situado na
jurisprudéncia italiana, como por exemplo a identificagdo dos danos a vida em relagdo, dano
pela perda de concorrencialidade ou até mesmo o dano sexual. '’

Entretanto, em contraposicao a este entendimento, ha doutrinadores que entendam que nao vale
a pena modificar o sistema dualista a fim de incorporar novas modalidades de forma autonoma
de danosidade fora das que o Brasil j& adota. A defesa ¢ que a consequéncia desta incorporagao
no sistema juridico brasileiro acarretaria uma inseguranca juridica decorrente de uma desordem
conceitual, tendo em vista a dificil harmonizagdo entre as varias categorias desconexas
existente, '**

Para além disso, o dano ainda ¢ dividido em direto ou dano em ricochete. Neste ultimo,
configura-se quando uma pessoa sofre o reflexo de um dano causado a outrem. Acontece em

casos, por exemplo, quando o ex-marido, que deve a ex-mulher ou aos filhos pensdo

"4 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3, 2% ed. rev. ampl. E atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 268

145 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 650

6 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2% ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 271

Y7 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3 ed. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 93

¥ FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 273



45

alimenticia, vem e fica incapacitado de presta-lo em consequéncia de um dano que veio a
sofrer.'*

Neste caso, o prejudicado tem o direito de agdo contra o causador do dano, embora ndo seja o
diretamente atingido. Em verdade, este direito de acdo decorre da existéncia da certeza do
prejuizo.'*’Ja existe um posicionamento do Superior Tribunal de Justica reconhecendo a
existéncia desse dano moral reflexo ou indireto, em pedidos de reparacao feitos por parentes ou
pessoas que mantenham fortes lagos afetivos com a vitima e que ndo se restringe apenas as
hipoteses de morte da vitima do sinistro. *!

Entretanto, ndo se pode admitir um exagero de que o credor a qualquer titulo daquele que foi
atropelado e morto por ato culposo, por exemplo, tenha o direito de haver do causados do
acidente o pagamento da divida. Tampouco admitir que a loja que a vitima devia por compras
feitas venha a exigir do causador do acidente que fatalizou o devedor, o pagamento do que este
devia. '

Importante salientar que, apesar de no Brasil se entender de forma majoritaria que danos morais
¢ sindnimo de danos extrapatrimoniais ha doutrinadores que fazem diferenciagdes, colocando
o dano moral como espécie de dano extrapatrimonial. Nesse sentido, para quem diferencia dano
moral e dano extrapatrimonial, entende que o dano existencial também serie uma espécie de
dano extrapatrimonial.

Com isso, diferencia-se dano existencial de dano moral, porque o primeiro geralmente ¢ sentido
pelo lesado em momento posterior, se tratando de uma sequencia de alteragdes prejudiciais ao
prejudicado. Nesse aspecto, ndo se traduzindo em um sofrimento, uma angustia, mas uma
renuncia a uma atividade concreta. '>> Entretanto, para fins deste trabalho, considera-se que

dano moral e dano extrapatrimonial sdo sinonimos, refletindo no mesmo significado.

3.1.1 Valoracao e quantificacdo dos danos morais

Conforme o exposto, a principal fungdo da responsabilidade civil ¢ a reparacao de danos, sejam

eles de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. H4 um solido consenso, apesar das variantes
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que podem existir, que a reparacdo de danos abrange a indenizagdo do dano patrimonial e a
satisfagdo ou compensacio dos danos extrapatrimoniais.'>*

No tocante aos bens lesados e a configuracdo do dano moral, os autores em geral entendem que
a enumeracdo das hipoteses previstas na Constituicdo Federal trata-se de hipdteses meramente
exemplificativa, inclusive com a discussdo da extensdo de novas modalidades de danos.
Entretanto, ndo deve o julgador afastar-se por completo das diretrizes tragadas
constitucionalmente. '*°

No setor de bens juridicos estritamente patrimoniais, a fun¢do reparatoria ¢ instrumentalizada
por duas formas de tutela. A primeira ¢ a tutela restitutdria, na qual volta-se a reconstruir as
condi¢des em que se encontrava o titular do interesse antes da violacdo, como a exigéncia de
uma volta ao estado em que originalmente se encontrava o bem lesado, tratando-se, portanto,
de uma vocacao a satisfacdo in natura. A segunda forma de tutela ¢ a ressarcitoria, objetivando
o pagamento ao lesado pelo prejuizo econdmico sofrido. Esta ultima tutela, pode servir tanto
de carater subsididrio em relagdo a restitutéria ou até mesmo em relagdo de
complementariedade, quando a restauracdo da situagcdo anterior ndo ¢ capaz de eliminar o
desequilibrio causado pela lesdo causada.'*®

Em sua fung¢do reparatoria, a responsabilidade civil ¢ uma tutela nitidamente repressiva, seja
ela pela via restitutoria, indenizatoria ou compensatoria. Quando se trata de tutela repressiva,
esta se referindo aquelas que atuam de forma posterior ao dano. Com isso, nota-se que, em
verdade, o sistema juridico da responsabilidade civil atua como um mecanismo social que nao
visa de fato a eliminacdo de danos. Isto porque o magistrado ao analisar o dano, volta-se ao
passado, examinando as consequéncias do evento sob a esfera econdmica e existencial da vitima
e delimitard o montante necessario para a responsabilizacio daquele ofensor."”’

Muitas s3o as objecdes que se levantaram contra a reparagdo do dano puramente moral. Os
principais argumentos que sdo levantados ¢ a imoralidade de procurar dar um valor monetario
a dor, a imprecisdo da extensdo do dano e a impossibilidade de mensurar o sofrimento. Mas
esses argumentos encontram-se pacificamente combatidos pela jurisprudéncia e doutrina, que
hoje se entende que a indenizacdo por danos morais representa uma compensa¢do ainda que

pequena, pela lesdo de ordem extrapatrimonial causada a outrem. Em verdade, a dificuldade
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que se tem em relagcdo ao dano moral € a seus meios probatorios ou as mesmas existentes para
o dano material. °®

O problema da quantificagdo do dano moral se intensificou no mundo juridico, sobretudo em
virtude da crescente proliferagdo de demandas, sem que existissem parametros minimos para a
sua estimacdo e quantificacdo. Enquanto que o ressarcimento do dano patrimonial procura,
essencialmente, colocar a vitima no estado anterior ao que se encontrava, a reparacao dos danos
morais objetiva apenas uma compensac¢ao, um consolo, sendo impossivel a mensuracao de dor,
humilhagéo e transtorno.'”

A indenizacdo punitiva do dano moral surge como reflexo da mudanca do paradigma da
responsabilidade civil. Em muitos casos, o que se busca com a indenizagdo ndo ¢ sua
compensagdo, mas sim a puni¢do do ofensor pela pratica de um ato censuravel. Trata-se, por
isso, de uma forma de coibir a ado¢do de comportamentos reprovaveis, nos casos que o agente
obtiver lucro ou quando incorrer em reiteragio dessa pratica.'®’

Nesse sentido, a tutela que se espera de fato para se aplicar a responsabilidade civil ¢ aquela
que realize uma fungdo preventiva, evitando que ocorra os ilicitos aos bens juridicos
extrapatrimoniais. O remédio inibitdrio, nesse sentido, se insere coerentemente no sistema
juridico da responsabilidade civil como um mecanismo de rea¢do ao ilicito. Se voltando a
obtencao de uma ordem de cessagdo de comportamentos antijuridicos ou lesivos, o fundamento
¢ impedir a pratica de um ilicito ou a sua reiteragao.

Portanto, perante uma pretensdo inibitoria, exige-se do magistrado o recurso da técnica da
ponderagdo entre a alegada ameaga a situagdo existencial do ofendido com o exercicio da
autonomia do ofensor. Com efeito, sopesar em concreto consiste em um procedimento apto a
legitimar caso a caso, o direito a tutela inibitdria. SO assim, se evita as pretensdes
desarrazoadas.'®'

Neste sentido, cabe ao juiz a tarefa de analisar o caso concreto para arbitrar a existéncia do dano
e o quantum deve ser indenizado, isto ¢, analisar a condi¢do social da vitima, bem como a do
autor, para se desviar das situacdes que criam uma espécie de enriquecimento ilicito, mas
também ndo sendo capaz de desvalorizar a causa, a ponto de incentivar a reincidéncia por parte

do ofensor. ¢
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Entretanto, reconhece-se que ndo adianta a fixagdo de indenizagdes em patamares elevados
contra ofensores que ndo tem bens suficientes para arcarem com esses valores. Tal medida s6
contribui para desprestigio da justica. '®*

Em verdade, para que se possa efetivamente reparar os danos extrapatrimoniais tem-se que,
necessariamente, abandonar a ideia de patrimonializagdo do dano e partir em buscar de uma
solucdo no sentido de reconstruir o patrimonio imaterial abalado. Assim, somente através de
uma reflexdo profunda sobre o conteudo axioldgico dos danos morais e sobre a analise dos
elementos que o constituem, que se podera mensurar o dano de forma compativel com os
anseios da vitima e da sociedade em que ela esta inserida.'®*

Antes da Constitui¢do de 1988 véarios dispositivos legais estabeleciam critérios para a
quantificagdo do dano moral. Os tribunais, reiteradamente, adotavam os critérios previstos no
art. 84, §1°, do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdo, que estabelecia o critério de indenizagao
entre 5 e 100 salarios minimos para hipotese de calunia, difamagao e injuria. Por outro lado, a
Lei de Imprensa, em seus artigos 51 e 52, limitava a determinados nlimeros de saldrios minimos
a responsabilidade civil do jornalista profissional e da empresa que explora o meio de
informacdo ou divulgagdo. Com a inauguracdo da Constituicdo de 1988, ndo mais prevalece
nenhum critério ou limite predeterminado e, com efeito, criou um sistema de indenizagdo por
danos morais decorrente de violacdo de direitos subjetivos privados. E, nessa medida, submeteu
a indeniza¢do por dano moral ao direito civil comum, ndo mais trazendo descriminagdes
decorrente de leis especiais.'®

O carater paradoxal do dano moral esta exatamente na necessidade de quantificar bens que nao
aceitam quantificacdo. Nao se pode definir valores para compensar a morte de um filho ou para
alguém que perde a perna apos um atropelamento.'®

Entretanto, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitui¢ao integral do dano causado,
tendo mais uma genérica funcdo satisfatoria, se procurando um bem que recompense, de certo
modo. Substitui-se o conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de compensagao,
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atenuando de forma indireta as consequéncias do dano.'®’

'3 SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagio de Danos Morais e Condi¢des Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.

te4 PERRI, Claudia Haidamus; CASCALDI, Luis de Carvalho. Os Desafios da Responsabilidade Civil frente as
Novas Especies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p 83/103

1% CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10 ed. Sio Paulo: Atlas, 2012. p. 104
166 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2% ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 326

7 CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 91
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Por outro lado, na fixagcdo do quantum debeaur da indenizagao, sobretudo tratando-se de danos
morais, deve o juiz ter em mente o principio de que o dano ndo pode servir de fonte de lucro.
Nao ha duvidas de que a indenizagdo deve ser suficiente para reparar o dano, entretanto
qualquer quantia a maior importara enriquecimento sem causa. '

Outro principio que deve guiar o julgador ¢ o da logica do razoavel. Razoavel sendo aquilo tido
como sensato, comedido e moderado. Trata-se, portanto, de uma avaliagdo de que algo ¢, ao
mesmo tempo, adequado, necessario e proporcional. Este € o critério que permite cotejar meios
e fins, causas e consequéncias, de modo a aferir a logica da decisdo. '*

Para que a decisdo seja razoavel, € necessario que a conclusdo nela estabelecida seja adequada
aos motivos que a determinaram, que os meios escolhidos sejam compativeis aos fins visados.
Importa dizer que, ao valorar o dano moral, o juiz deve arbitrar uma quantia compativel com a
reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e a dura¢do do sofrimento experimentado pela
vitima, capacidade econdmica do causador do dano, as condigdes sociais do ofendido e outras
circunstancias que importem para o arbitramento.'”’

A despeito da extensdo do dano ser considerado um pardmetro para o arbitramento judicial, ndo
se busca com isso a equivaléncia exata entre o dano e o valor da indenizagdo. Por outro lado,
em verdade, a extensdo do dano deve ser analisada por outros meios, como qual o aspecto da
dignidade da pessoa humana esta sendo atingido, por exemplo uma lesdo a vida tem uma
extensdo maior do que a lesdo a honra objetiva.'”

Para além disso, ao analisar a extensao do dano deve-se ainda levar em consideragdo a sua
dimensao temporal, analisando o tempo de duracdo ou mesmo a definitividade do dano. Nesse
aspecto, se o dano ¢ definitivo, devera ser reparado de forma mais abrangente do que se for um
dano passageiro ou do que aquele dano sujeito a corre¢io.'”

Em relacdo ao grau de culpa do agente, muitos autores defendem sua aplicagdo, em razdo da
considera¢do da indenizag@o enquanto seu carater punitivo. Entretanto, cumpre destacar que se
tratando de seu carater punitivo, como bem ponderado, trata-se de uma forma de se evitar
comportamentos contrarios a lei, independente do ofensor ter obtido lucro ou ndo, ou

independentemente da existéncia do dolo. A avaliacdo do grau de culpa poderia levar a

situacdes contrarias a dignidade da pessoa humana e da justica social, uma vez que situagdes

1% CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 105
' CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 105
7" CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Responsabilidade Civil, 10* ed. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 105
7l BERNANDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.166

172 BERNANDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.166
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que causasse danos de grande porte, mas com grau leve de culpa seria indenizado em um valor
inferior aqueles causados com grau elevado de culpa, mas que resultasse em um dano menor.
Por outro lado, ¢ importante ressaltar que, para cumprir com a sua fun¢do preventiva, a
reparagdo deve ser fixada em montante suficiente para afetar ou incomodar o ofensor. Em
virtude disso, a reparagdo deve ser fixada conforme a situacdo econdmica do ofensor, uma vez
que determinada quantia pode ser um fator dissuasorio em relagdo a dado ofensor, mas ser
insignificante em relagdo a outro.'”” Entretanto, essa ma condigio econdmica do ofensor néo
pode ser invocada com o intuito de excluir a satisfagdo e nem, tampouco, o condao de afastar a
parcela de desestimulo'"*.

Em consideracdo a posi¢ao econdmica do ofendido, a doutrina costuma ndo recomendar o uso
desse critério de forma isolada. O fundamento seria que tal medida ndo contribui para o alcance
dos efeitos de prevencao e punicdo, na verdade estaria desestimulando a busca da reparagdo por
pessoas menos abastadas em face daquelas com melhores condigdes econdmicas. Tal critério,
ao contrario do que se espera, estaria sendo discriminatério e violador de principios, como a
igualdade, uma vez que nao ha razdo juridica para tratar as vitimas de dano com maior poder
aquisitivo de maneira diferenciada. '

Em verdade, a reparacdo para ser justa, de modo que a responsabilidade civil atinja de fato sua
fung¢ao social, ndo devera manter o foco apenas na vitima, mas ampliar seu olhar para o causador
do dano e para a sociedade, sobretudo no que se refere as consequéncias dessa reparagdo. De

modo que a reparagdo se traduza em um efetivo beneficio para a sociedade. '

3.2.2 Danos morais na relacao de consumo

A responsabilidade civil passou por uma grande evolugdo ao longo do século XX. De inicio
houve a flexibilizacdo do conceito e da prova de culpa, passando pela culpa presumida,

evoluindo para a culpa contratual, a culpa andnima, até chegar na responsabilidade objetiva. E,

'3 SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagio de Danos Morais e Condigdes Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.

'7* SEVERO, Sergio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 213.

'3 SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagio de Danos Morais e Condi¢des Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.
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Novas Especies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p. 83/103
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nesta ultima, passou at¢ mesmo adotar a responsabilidade por risco integral em alguns casos,

na qual ha uma presungdo absoluta do nexo de causalidade. '”’

Como bem exposto anteriormente, a responsabilidade civil na relagdo de consumo foi o ultimo
passo dessa longa etapa de evolugdo, com o intuito de enfrentar a nova realidade que a
Revolugdo Industrial e o desenvolvimento tecnologico e cientifico inseriu. Até o advento do
cddigo do consumidor ndo havia legislagdo eficiente para enfrentar a problematica dos
acidentes de consumo e proteger os consumidores, consequentemente os riscos do consumo

. o L1178
corriam por conta do proprio consumidor.'”

Em verdade, pode-se dizer que o Codigo do Consumidor esposou a teoria do risco do
empreendimento ou empresarial. A teoria do risco surge para resolver questdes que a teoria da
culpa ndo consegue solucionar, em face da complexidade da vida moderna, seja por questdes
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de dificuldade ou inconveniéncia. '’

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer alguma
atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos
de bens e servicos fornecido, independente de culpa. Esta obrigagdo emana do dever de
obediéncia as normas técnicas e de seguranga, bem como os critérios de lealdade e boa-f¢, seja
perante aos bens e servicos seja perante aos consumidores. Em verdade, a responsabilidade
decorre do simples fato de alguém dispor-se a realizar atividades de produzir, estocar, distribuir

. q. . . 180
e comercializar produtos ou executar determinados servigos.

Nota-se, portanto, que a responsabilidade no sistema de consumo ¢ objetiva, prescindindo da
culpa. Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece no artigo 14 que "o
fornecedor responde, independente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a presta¢do dos servigos, bem como por informagoes

: : : . 181
insuficientes ou inadequada sobre sua fruig¢do e risco’ .

Em responsabilidade civil, reconhecem-se como indenizaveis os prejuizos economicos que se

verificam em relagdo a interesses avalidveis em pecunia, intitulados de danos patrimoniais.

177 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 286

178 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 286/287

' MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 7* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 601

'%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 287
"I BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18078.htm. Acesso em: 22 de out. 2019
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Porem para além disso, hd também danos extrapatrimoniais, que se verificam em relagdo a

. ~ ~ . . . ~ ey . 182
interesses que nao sao passiveis de avaliagdo pecunidria.

Diferente do que ocorre com outros campos da responsabilidade civil, o Coédigo de Defesa do
Consumidor estabelece uma divisdo da responsabilidade do fornecedor entre responsabilidade
pelo fato do produto ou do servigo, que compreende os defeitos de seguranca e a
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responsabilidade por vicio do produto, abrangendo os vicios por inadequagao.

Embora tanto no vicio quanto no fato do produto haja a responsabilidade civil do fornecedor,
ambos ndo se confundem no sistema brasileiro. No vicio hd uma desconformidade entre o
produto ou servico oferecido e as legitimas expectativas do consumidor. J4 no fato hd um dano
ao consumidor, atingindo-o em sua integridade fisica ou mora. Em resumo, o vicio seria aquele

que atinge o produto, enquanto que o fato atinge a pessoa do consumidor.'®*

Sabe-se, portanto, que o Cdodigo de Defesa do Consumidor adotou a responsabilidade objetiva
do consumidor pelos danos que cause no mercado de consumo. Isso devido a adogdo, pela
propria lei, da teoria do risco do empreendimento. Assim, quem recebe os proveitos da

atividade, deve ser o responséavel pelos danos a atividade causem a terceiro.

Portanto, se estabelece no artigo 6°, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor como direito
basico do consumidor a efetiva prevencdo e reparacdo dos danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos. Isto porque, o consumidor ndo pode assumir os riscos da
relacdo de consumo, ndo pode arcar sozinho com os prejuizos decorrentes dos acidentes de

: . ~ : 185
consumo ou mesmo ficar sem a indenizacdo devida.

182 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 521

183 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 288
184 FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3, 2* ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 676

185 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 287
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4 DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Na atual sociedade de consumo brasileira, o consumidor tem sido corriqueiramente levado a
desprender de seu tempo e a se desviar das suas atividades cotidianas para enfrentar problemas

. . ~ . SO 186
de consumo potencial ou efetivamente danosos, que sdo criados pelos proprios fornecedores.

Nesse contexto, com este topico busca-se tratar os aspectos do tempo, sua importancia para a
vida humana, bem como a caracterizagao da Teoria do Desvio Produtivo criada pelo professor

Marcos Dessaune.

4.1 TEMPO

A capacidade de reviver eventos passados ¢ pré-historica, a ideia de perpetuar o presente
aparece nas mais antigas civiliza¢des. Nesse sentido, permanece a ideia de passagem do tempo
como algo natural, tendo sido esse tipo de atividade impulsionadora da organizagdo da vida

. ~ 18
humana com base em sequencia de eventos e percepgdes.

Nota-se que tempo ¢ de grande importancia para a vida humana desde seus primordios, e a
maneira com que as pessoas lidam com seu tempo ¢ alvo de grandes discussdes filosoficas ainda

na atualidade, considerado um dos bens imateriais mais cobigados ¢ relevante.

Ao longo da historia das ideias ocidentais, obras cientificas e filos6ficas carregam o tempo
como uma das problematicas centrais de seus discursos, tanto para quando o tem como objeto
central de estudo como quando estd abordando outros assuntos, aparecendo como segundo

plano.'*®

% DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, 2% ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 33

87 SOUZA, Paulo Henrique de. Tempo, Ciéncia, Historia e Educagiio: um dialogo entre a Cultura e o Perfil
Epistemologico. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Ensino de Fisica) — Ensino de Ciéncias (Fisica, Quimica e
Biologia), Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008. Déi: 10.11606/D.81.2008. TED-13062011-154332.
Acesso em: 2019-09-27, p. 31

' SILVA, N. L. M. O tempo social de Norbert Elias: uma proposta de superagio ao conhecimento dicotémico do
tempo. Mneme - Revista de Humanidades, v. 11, n. 27, 7 dez. 2010.
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4.1.1 Nocoes gerais sobre o tempo

O termo tempo se refere a algo muito mais complexo e muito mais importante do se imagina,
tendo em vista que ele pode ser entendido por suas diversas variantes e modalidades, desde o

. . ~ . .. 189
tempo social como o a dimensdo temporal propriamente dita.

Dentro dessas modalidades, hd duas perspectivas distintas que os filosofos e cientistas
costumam convergir. A primeira trata-se do tempo fisico, que ¢ o acontecimento natural,
tratando-se do tempo que flui, aquele que estabelece o ritmo da vida e ¢ medido no reldégio. Ja
na outra perspectiva esta o tempo pessoal, que € o suporte da existéncia humana, sendo aquele
que dura certo tempo e que a vida se desenvolve. Neste contexto, o tempo total da vida de cada
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pessoa ¢ finito e por meio de escolhas pode ser convertido em outros bens.

Sendo o tempo algo finito, com o ritmo acelerado da vida humana, passou-se a ter uma divisao
progressiva do tempo, para que ao final possa aproveita-lo a0 maximo. Dessa forma, tornou-se
extremamente necessaria a qualidade do tempo empregado, possibilitando a existéncia de um

tempo integralmente atil. "'

A necessidade de uma boa gestdo do tempo ¢ internalizada como uma das regras mais
importantes da vida. Afinal, a percepgao ¢ de que o tempo esta voando, com isso 0 agora passou
a ser consumido exaustivamente, sobrando apenas o planejamento para o futuro, impedindo por
vezes o aproveitamento das experiéncias passadas. Nesse sentido, a logica dominante perpassa
na eficiéncia do tempo e a necessidade de esgotamento exaustivo das virtualidades do presente,

tratando-se, portanto, da ideia da humanidade construindo seu proprio destino '*>

Entretanto, isto mostra-se cada vez mais ineficaz, uma vez que o que se percebe € a aceleragao

crescente do ritmo do tempo. Contudo, o que se tem € uma inversao, os seres humanos passam

'% COHN, Gabriel. 0 TEMPO E O MODO: TEMAS DE DIALETICA MARXISTA. Sociol. Antropol., Rio de
Janeiro, v. 6, n. 1, p- 33-60, abr. 2016. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2238-38752016000100033 &Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em: 27 set. 2019.

% DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p.162

P AUGUSTO, MARIA HELENA OLIVA. O moderno e o contempordneo: reflexdes sobre os conceitos de
individuo, tempo e morte. Tempo soc., Sdo Paulo, v. 6, n. 1-2, p. 91/105, dez. 1994. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20701994000100091&Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em 27 set. 2019, p. 98.
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individuo, tempo e morte. Tempo soc., Sdo Paulo, v. 6, n. 1-2, p. 91/105, dez. 1994. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20701994000100091&Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em 27 set. 2019, p. 98.
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a ser ditados pelo ritmo externo, tornando-se vitimas do proprio tempo. Ndo se portam mais
como edificadores da sua vida, sentem ameacas que ndo conseguem identificar a origem,

. 193
tampouco controlar o seu desenvolvimento.

Corroborando com este entendimento, Lee Cockerell expde que:

“Uma das coisas mais importantes que vocé pode fazer é parar para refletir
profundamente sobre como gasta seu tempo, como néo gasta seu tempo e onde deveria
gastar seu tempo, nio sé no trabalho, mas em todos os dmbitos da sua vida. A
qualidade de vida depende diretamente de como e onde vocé gasta seu tempo. Hoje
em dia, praticamente todo mundo se sente oprimido por todas as demandas que
ocupam seu tempo, demandas que nunca foram tdo intensas quanto agora. A maioria
das pessoas precisa render mais no trabalho, e isso, somado a todas as
responsabilidades fora do escritério, pode ser tdo estressante que as pessoas
simplesmente sentem que ndo tem controle sobre a propria vida. E um sentimento
terrivel. Na}gcl ¢ o0 estresse que nos mata, mas sim a angustia de sentir que perdemos o
controle™.

Nesse sentido, a importancia do tempo ndo esta presente s6 no viés subjetivo, que envolve a
ideia de que cada um de nos tem de suas implicagdes. Na seara juridica, a no¢ao de tempo serve
principalmente para guiar a criacdo e extin¢ao de direitos, sendo assim sua presenca também se
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encontra no viés objetivo.

H4 um intercambio constante entre direito e tempo, a ordem
juridica transporta as nog¢des de tempo para diversos dos seus institutos como no caso da
prescri¢ao, decadéncia, retroatividade da lei, envolvendo sempre, de certa forma, a ideia de
passagem de tempo. Entretanto ndo ha uma tutela especifica do tempo como um bem juridico
protegido constitucionalmente, apesar de haver a ideia implicita de sua prote¢do no principio

da duracdo razoavel do processo.

Marcos Bernardes de Mello '*°discorda do enquadramento do tempo como fato juridico por si
s0, por se tratar outra dimensao. Por outro lado, ndo nega que o transcurso do temporal integra

com grande frequéncia suportes faticos, corroborando com este entendimento.

%3 AUGUSTO, MARIA HELENA OLIVA. O moderno e o contempordneo: reflexdes sobre os conceitos de
individuo, tempo e morte. Tempo soc., Sdo Paulo, v. 6, n. 1-2, p. 91-105, dez. 1994. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-20701994000100091&Ing=pt&nrm=iso>.
Acessos em 27 set. 2019, p. 99

% COCKERELL, Lee. A magia do gerenciamento do tempo. Tradugdo de Cristina Yamagami. Sio Paulo:
Benvird, 2016, p. 22.

1% GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo util: uma nova modalidade. Jus Navigandi.
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Acesso em: 30 set. 2019.
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Para Marilena Chaui'®’, o tempo ¢ um receptaculo de instantes, nio se tratando de uma linha de
momentos sucessivos e nem da distancia entre um agora, um antes e um depois, mas sim de um
movimento interno no qual tem como centro o presente, que busca o passado e futuro para se
diferenciarem entre si. O tempo, portanto, ¢ producdo da identidade e da diferenca consigo

mesmo, e nesse sentido, trata-se de dimensao do ser.

Durante anos os doutrinadores e estudiosos, principalmente do campo da responsabilidade civil,
negligenciou a importancia do tempo como um bem juridico merecedor de tutela. Entretanto,
as exigéncias da contemporaneidade tém se defrontado com situagdes de agressdes a livre
disposi¢do e uso do tempo livre, em favor de interesses alheios a vontade pessoal, muitas vezes

A . . . 198
apenas por mera conveniéncia negocial de um terceiro.

4.1.2 Tempo como um bem juridico passivel de indenizacao

O fundamento do sistema juridico sdo os valores, ideias basicas que se apresentam como
qualidades ideais dos bens e que consequentemente determinam os modos de comportamento
individual e social. Portanto, o direito ¢, em sua existéncia, a forma com qual o legislador

escolhe diversos valores que a sociedade estabelece como finalidade basica do direito.'””

E evidente que nem todos os fatos tem o mesmo valor para a vida humana em sociedade. Ha
fatos que possuem para o homem, em suas relacdes intersubjetivas, tem significado
fundamental, enquanto que para outros, por ndo lhe acarretarem vantagens, sdo passados
despercebidos, ndo lhe provocando interesse. No entanto, quando o fato interfere, de forma
direta ou indireta, no relacionamento inter-humano, afetando o equilibrio a posi¢do do homem
diante de outros homens, a comunidade juridica sobre ele edita uma norma que passa a regula-

lo. 2%

Com efeito, as nocdes de valores esta intimamente ligada as necessidades humanas, tendo em

vista que sO se atribui algum valor quando algo pode, em certa medida, satisfazer uma

197 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 13* ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2009, p- 209

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil Pela Perda do Tempo. Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/23925/responsabilidade-civil-pela-perdado-tempo>. Acesso em: 8 out 2019.
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necessidade. Assim, deve-se considerar como bem juridico tantos os de valor material como

. . 1201
imaterial.

O interesse, nessa perspectiva, consiste na posi¢do de uma pessoa em relagdo a um bem,
suscetivel a satisfazer-lhe uma necessidade. Quando os interesses estdo em func¢ao do sujeito,
eles podem ser publicos ou privados, sendo que necessariamente deve haver uma relagao de
subsidiariedade entre ambos. Por exemplo, a propriedade ¢ um bem de interesse particular
predominantemente, mas secundariamente € publico, bem como a vida, que essencialmente ¢
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um interesse publico, mas assume secundariamente a fun¢ao de interesse privado.

Ha também que se considerar que, em func¢do de seu objeto, o interesse pode ser patrimonial ou
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ndo patrimonial, conforme o bem lesionado.

Corrobora com este entendimento, o posicionamento de Francisco Amaral, que entende que o
objeto da relagdo juridica é compreendido, em seu sentido amplo, consistindo nas coisas, nas
acOes humanas, nos direitos, na informagao, no ambiente, bem como na propria manifestacao

do espirito da pessoa humana.**

Ademais, a finalidade ultima das normas juridicas deve ser o bem-estar e a felicidade do ser
humano, incumbindo as Constitui¢cdes a garantia da protecao juridica desses bens relevantes e
undnimes na sociedade. Com isso, verifica-se no Brasil, por meio da sua Carta Magna, a
importante protecdo de um rol de bens juridicos como a vida, liberdade, igualdade, privacidade,

imagem, integridade fisica etc. **

Por outro lado, a propria Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, em seu artigo
5° assegura o direito de indenizagdo pelo dano moral e material decorrente da violagdo desses
bens superiores protegidos. Isto ¢, essa dupla tutela, sendo a protecdo desses bens juridicos e a
garantia da indenizagdo em casos que sua lesdo decorra prejuizo, legitima as fontes patrias do

.. o . . . 206
direito a regularem a responsabilidade civil das pessoas fisicas e naturais.

Neste contexto, como propriamente conceituado por Marilena Chaui, sendo o tempo como parte

do ser existencial, ndo se pode cogitar que sua violagdo ou desperdicio sejam tratados de forma

' DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada, 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017. p. 93/94

292 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sio Paulo: saraiva, 1996, p. 6/7

9 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sio Paulo: saraiva, 1996, p. 7

2% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 10* ed. rev. mod. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 426

2% DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 98

2% DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada. 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 99
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omissa e negligente pelo Estado, uma vez que o "‘ser’" esta intrinsecamente ligado as nogdes
de direitos da personalidade, que sdo valores supremos da sociedade, que transvestidos da

posicao de bem juridico sdo duplamente tutelados pela constituigao.

O tempo, portanto, se trata de um bem intocavel, que ndo se pode reverter, acumular, tampouco
parar. Trata-se, ainda, de um recurso produtivo extremamente escasso, sendo indubitavel que
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se revela como o bem mais valioso que a pessoa dispde em sua vida.

Como visto, o tempo constitui um bem juridico precioso para o ser humano, sendo merecedor
de tutela, justamente pelo fato de ser o componente capaz de viabilizar o exercicio das
atividades existenciais da pessoa humana. Sendo, portanto, essas atividades relevantes para o
alcance ou manutencao da dignidade enquanto principio fundamental da Constituicdo Federal

de 1988.2%%

4.2 DO DANO DECORRENTE DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Levando-se em consideracao o exposto acerca do tempo e de seu enquadramento como um bem
juridico passivel de indenizagdo, ¢ possivel verificar que na sociedade atual de consumo
brasileira, o consumidor tem sido corriqueiramente levado a demandar parte de seu tempo,
desviando da execucdo de tarefas cotidianas, para enfrentar os problemas de consumo, seja

potencial ou efetivo, criados pelo fornecedor, de forma intencional ou nao.

Ocorre que houve uma massificagdo do consumo, inaugurando um novo estagio consumerista
na sociedade. Ao massificar o consumo, consequentemente massifica-se as demandas, passando
o onus para milhares de consumidores de lidar com uma série de infortunios junto com os
fornecedores ao tentar solucionar os problemas decorrente das relacdes contratuais ou
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extracontratuais travadas entre esses sujeitos

T TEIXEIRA, T.; AUGUSTO, L. S. O dever de indenizar o tempo desperdigado (desvio produtivo). Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sido Paulo, v. 110, p. 177/209, 20 maio 2016.

2% A Teoria do Desvio Produtivo em Contraposi¢io a Cultura do Mero Aborrecimento: A efetividade dos direitos
da personalidade nas relagdes de consumo, p. 411. In: MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo, v.120, ano 27, nov.-dez./2018, p. 397/422

% GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo itil: uma nova modalidade. Jus Navigandi.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21753/danos-morais-pela-perda-do-tempoutil- uma-nova-modalidade>.
Acesso em: 8 out. 2019
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De acordo com os estudos de Marcos Dessaune®'’, este fendmeno socioecondmico que afeta o
dia a dia de um numero incontaveis de pessoas no Brasil, passou a ser percebido paulatinamente
a partir do ano de 1991 com a entrega em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, que foi
0 pivo normativo que estabeleceu principios e regras especiais para regular as relagdes de
consumo, sendo que de um lado visa proteger os consumidores leigos e vulneraveis e de outro
baliza e guia a conduta de fornecedores em posicdo de vantagem em termos econdomicos,

juridicos e informacionais.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, estabelece o dever de qualidade dos produtos e servigos
no mercado de consumo, incumbindo também ao fornecedor a prestagdo de um bom
atendimento:

Art. 4°(...)

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de

qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos
~ . 211

de solugdo de conflitos de consumo;

O dano referente ao desvio produtivo do consumidor ocorre quando o fornecedor descumpre
com os preceitos legais e constitucionais, principalmente os constantes no CDC, tal como o
artigo 4°, V, atendendo mal o consumidor, fornecendo para ele um produto ou servico eivado
de vicios e defeitos, bem como empregando uma pratica abusiva no mercado. Assim, o
fornecedor desenvolve um problema de consumo danoso, pelo qual o Codigo de Defesa do

Consumidor Ihe atribui a responsabilidade.”"?

Dessa forma, essas situacdes de mau atendimento ao consumidor, faz com o mesmo se desvie
de suas competéncias, correspondentes ao conhecimento, habilidade e atitude da pessoa. O
consumidor, entdo, deixa de estudar, trabalhar, estar em momento de ocio, aproveitar a familia

e amigos devido a conduta danosa praticada por um fornecedor.

213 ~ .
Para Dessaune” °, essa conduta desleal e ndo cooperativa desses fornecedores acaba por lesar

direitos individuais homogéneos de uma parte dos consumidores ligados por um fato comum,

1 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada, 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 234

I BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumido, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/18078.htm. Acesso em: 09 out. 2019

*12 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada, 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 234

*3 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdicado e da vida alterada, 2% ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 235
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provocando desequilibrio na relagdo de consumo que os coloca em desvantagem e gera

prejuizos coletivos que serdo percebidos individualmente a posteriormente pelos consumidores.

Assim, ao dificultar ou recusar a resolu¢do do problema primitivo em prazo compativel com a
real necessidade do consumidor, com a utilidade do produto ou com a caracteristica do servico,
o fornecedor acaba gerando ao consumidor duas alternativas, que pode ser arcar com o prejuizo
integral ou tentar por si s6 resolver o problema. Consequentemente, o fornecedor omisso faz
com que o consumidor prejudicado tome uma decisdo sob influencia inevitavel de fatores que
ndo ha possibilidade de controlar, resultando na renuncia de alguns dos seus direitos instituidos

pela proprio Codigo de Defesa do Consumidor. *'

Os fornecedores, iniimeras vezes, inclusive, utiliza do mau atendimento ao consumidor como
uma estratégia da empresa para obstar ou retardar cancelamentos de servigos.”'> O consumidor,
portanto, por conta de seu estado de caréncia ou por sua condi¢do de vulneravel abdica de uma
parcela de seu tempo vital, que € um recurso produtivo, adiando ou deixado de fazer algumas
de suas atividades planejadas ou desejadas, assumindo deveres operacionais e custos materiais

. 216
que cabem exclusivamente ao fornecedor.

Ha casos, inclusive, que os fornecedores nao sdo dotados de meios adequados e suficientes para
prestar um bom atendimento, e apesar de ndo se tratar de ma-fé do fornecedor, ndo deixa de ser
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um ato ilicito passivel de indenizagio.*'”

Assim, muitas vezes o que ocorre ¢ que diante do mau atendimento, a depender do problema
em questdo, o consumidor adota uma postura de apatia racional, optando por ndo investir seu
tempo e seus esforcos na resolugdo. Por outro lado, muitas vezes, ao tentar combater o
problema, o consumidor enfrenta mecanismos deficitarios, e € principalmente nesses casos que

ocorre o desvio produtivo, ocasionando um prejuizo existencial ou patrimonial ao consumidor.

O tempo, como visto, ¢ o suporte implicito da existéncia humana, fazendo parte do seu ser, da

propria vida, que dura certo tempo e € nele que se desenvolve. Logo o desvio do tempo util do

** DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada, 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 235

*> DOMINGUES, Jean Guilherme Capeli. BRASILINO, Fabio Ricardo Rodrigues. A teoria do desvio produtivo
e a protegdo dos direitos da personalidade do consumidor. Revista do Instituto de Direito Constitucional e
Cidadania, Londrina, v. 3, n. 1, p. 190/208, jan/jun. 2018, p.9

' DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, 2* ed. rev. e ampl. Vitoria, 2017, p. 236

" MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Desvio Produtivo em Contraposi¢io a Cultura do Mero
Aborrecimento: A efetividade dos direitos da personalidade nas relagdes de consumo, p. 412. In: MARQUES,
Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.120, ano 27, nov.-dez./2018, p. 397/422
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ser humano, ocasiona um prejuizo existencial em face do beneficio econémico auferido para o

218
fornecedor.

Como abordando, o consumidor ¢ a parte mais vulneravel da relacdo juridica de consumo, e
essa vulnerabilidade ¢ objeto de abuso constante por parte dos fornecedores, que tendo ciéncia
desta vulnerabilidade, emprega meios para potencializar seus lucros em detrimento da
qualidade do produtos e servigos ofertados e disponibilizados por eles, fazendo com que os
consumidores arquem, inclusive com o seu tempo, com todo o prejuizo, dessa ma qualidade de

fornecimento.

Em verdade, o desvio produtivo do consumidor ¢ um fendmeno socioecondmico cujas
consequéncias ultrapassam o mero dissabor, aborrecimento ou contratempo normal da vida,
trata-se de um evento danoso que acarreta um dano resultado. Entdo, o fornecedor quando se
exime de resolver os problemas de consumo potencial ou efetivo criado por eles mesmos,
deixando os custos operacionais, temporal e material para seus consumidores. Nesse sentido,
trata-se de uma pratica do fornecedor de omitir, dificultar ou recusar sua responsabilidade pelo
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evento danoso, transferindo de forma velada os custos para o consumidor.

A ocorréncia sucessiva de mau atendimento ao consumidor, que gera a perda de seu tempo
vital, tem levado a jurisprudéncia a prosseguir com seus primeiros passos para solucionar os
problemas enfrentados cotidianamente pelos consumidores, passando a admitir a reparagdo
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civil para essas hipdteses.

Ha quem defenda que a adogdo pelos tribunais representou a inauguracdo no ordenamento
juridico patrio de uma nova modalidade de dano moral, uma vez que se abriu o leque para
responsabilizar os fornecedores pelo mau atendimento oriundo da disponibiliza¢do de produtos
e servigos. E, mais ainda, sendo o pontapé para o reconhecimento do tempo como um bem

juridico relevante para o direito.

Conforme outrora exposto, o tempo ¢ um bem juridico relevante e, por isso ¢ imposto ao
fornecedor o dever de bom atendimento, respeitando sempre os direitos dos consumidores. Ao

ndo observar esses direitos, o fornecedor acaba subtraindo indevidamente o tempo disponivel

'8 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo

desperdicado e da vida alterada. 2% ed. rev. ampl. Vitoria, 2017. p. 236/237

* DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada. 2* ed. rev. e ampl. Vitoria, 2017, p. 246

% GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo itil: uma nova modalidade. Jus Navigandi.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21753/danos-morais-pela-perda-do-tempoutil- uma-nova-modalidade>.
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do consumidor e interfere diretamente na esfera de seus direitos, seja patrimonial ou da
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personalidade.

Nesse contexto que a responsabilidade civil ganha novos contornos, ampliando
significativamente seu alcance para situagdes juridicas que antes eram totalmente ignoradas
pelo ordenamento juridico. E, com isso, o operador do direito comega a considerar situagdes
juridicas que antes ndo havia qualquer protecdo e tampouco era considerada para fins de
indenizag¢do. Com isso, o dano comeca a ser compreendido de forma mais ampla, especialmente
no seu aspecto qualitativo, relacionando-se as caracteristicas do dano e ndo propriamente ao

seu valor. 2%

Assim, quando a pessoa consumidora precisa desperdicar o seu tempo objetivando enfrentar o
problema de consumo lesivo, ocorre perda de uma parcela do seu tempo total de vida. Sendo
assim, considerando que o tempo ¢ o suporte implicito da existéncia humana e da vida, verifica-
se que o tempo vital, existencial ou produtivo da pessoa estd resguardado pela Constitui¢ao
Federal, em seu artigo 5°. Portanto, o tempo existencial, vital ou produtivo ¢ um dos objetos do

direito fundamental a vida, sustentado pelo valor maximo da dignidade da pessoa humana. ***

2l MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Desvio Produtivo em Contraposi¢io a Cultura do Mero

Aborrecimento: A efetividade dos direitos da personalidade nas relagdes de consumo, p. 406. In: MARQUES,
Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, v.120, ano 27, nov.-dez./2018, p. 397/422

222 PERRI, Claudia Haidamus; CASCALDI, Luis de Carvalho. Os Desafios da Responsabilidade Civil frente as
Novas Especies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p. 83/103

2 DESSAUNE, Marcos. Teoria Aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, 2* ed. rev. ampl. Vitoria, 2017, p. 182/83
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Neste ultimo capitulo, a partir da selecdo de alguns acordaos, direciona-se para uma analise do
modo de decisao dos casos que envolvam o dano decorrente do desvio produtivo do consumidor
e a consequente Teoria do Desvio Produtivo, a partir da extragdo de determinados temas.

Portanto, ao longo da analise sera sempre pautada em relacdo ao respectivo tema.

5.1 AUTONOMIA DO DANO DECORRENTE DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR

Como anteriormente mencionado, o reconhecimento da autonomia do dano envolvendo o
desvio produtivo ainda ndo ¢ um assunto unanime na jurisprudéncia e na doutrina. Isto porque
ainda ndo ha estabelecido, na doutrina, a natureza juridica do dano decorrente do desvio

produtivo do consumidor.

5.1.1 Consideracdes iniciais

Uma parcela dos doutrinadores e estudiosos intitulam o dano referente ao desvio produtivo do
consumidor como sendo um dano auténomo em virtude de sua natureza especial, que ora se
apresente como um dano moral ou extrapatrimonial e ora se apresenta sob a perspectiva de um
dano material. Entretanto, outra parcela, mais significativa, considera-o como sendo um dano
moral, em virtude de resultar na ofensa de direitos da personalidade do consumidor.

Para a primeira parcela, a responsabilidade civil por desvio produtivo do consumidor seria uma
espécie singular dentro da teoria geral do dano, isto porque se analisar a sua fei¢do, ela pode
assumir tanto a de dano existencial quanto a de indole patrimonial. Entdo, ndo se trataria de um
dano moral puro e simples, mas sim de um dano autdbnomo e que existe por si s6. A nogdo da
autonomia da teoria do desvio produtivo deve-se ao fundamento de que ao supor que o tempo
perdido na fila de um banco, por uma vendedora de uma loja de roupas, seria utilizado para que
ela pudesse bater suas metas diarias na loja em que trabalha, neste caso por um ato ilicito da

instituicao financeira, a vendedora deixou de lucrar com suas comissdes de venda em virtude
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deste dano causado pelo fornecedor. Ou seja, nesse caso o tempo util da vendedora gerou uma
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espécie de lucro cessante e ndo exatamente um dano moral.

Em verdade, por ndo conseguir se encaixar em nenhuma espécie de dano puramente, nio
b
poderia ser configurado como um dano moral genericamente. Por vezes, a depender da situacao

em que o bem tempo for lesado, vai assumir um carater mais patrimonial ou mais existencial.

Ao consagrar a ideia de que o tempo perdido pelo consumidor pode gerar indenizagdo, a teoria
do desvio produtivo do consumidor representa um adicional da responsabilidade civil em
dire¢do a um posicionamento que pode gerar, inclusive mais eficiéncia econdmica. E, apesar
de haver ainda uma discussdo sobre sua natureza juridica, a perda do tempo ttil deve ser
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entendida como um dano auténomo e especifico.

Em combate a esse entendimento, ha quem defenda a sua inclusao no rol referente a dano moral,
por ser um dano decorrente de uma ofensa aos direitos da personalidade do consumidor como
individuo em si. Inclusive, por se ter respaldo no ordenamento juridico brasileiro a partir do

artigo 5°, V e X**° da Constituigdo Federal.**’

Para além do seu notdrio respaldo constitucional, ainda se v€ presente o direito de indenizagao
por danos morais nos artigos 186 e 927 do Codigo Civil e pelo artigo 6, VI, do CDC, no qual
estabelece o principio da reparacdo integral. Nesse sentido, uma vez que, entre outros
desprazeres gerados, o desvio produtivo ofende as atividades existenciais do individuo, revela-

. 228
se prudente classifica-lo como um dano de ordem moral.

224 PORTO, Antdnio Jose Maristrello; GAROUPA, Nuno; FRANCO, Paulo Fernando de Mello. As Indenizac¢des
pela Perda do Tempo Util do Consumidor: Espera e custo de oportunidade. p. 281 In: MARQUES, Claudia Lima.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, V. 124, ano 28, jul.-ago./2019, p. 261/292.

23 PORTO, Antdnio Jose Maristrello; GAROUPA, Nuno; FRANCO, Paulo Fernando de Mello. As Indenizacdes
pela Perda do Tempo Util do Consumidor: Espera e custo de oportunidade. p. 289 In: MARQUES, Claudia Lima.
Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, V. 124, ano 28, jul.-ago./2019, p. 261/292.

2% 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
indenizagdo 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 violagao;
7 A Teoria do Desvio Produtivo em Contraposi¢io a Cultura do Mero Aborrecimento: A efetividade dos direitos
da personalidade nas relagdes de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima. Revista de Direito do Consumidor.
Sao Paulo, v.120, ano 27, nov.-dez./2018, p. 397/422

**® MAQUES, Claudia Lima. A Teoria do Desvio Produtivo em Contraposi¢do a Cultura do Mero Aborrecimento:
A efetividade dos direitos da personalidade nas relagdes de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima. Revista de
Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.120, ano 27, nov.-dez./2018, p. 397/422
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5.1.2 Julgados analisados no aspecto da autonomia do dano decorrente do desvio

produtivo do consumidor

O primeiro caso analisado é o REsp 1737412/SE**, julgado pelo STJ em sede de Recurso
Especial. Trata-se de uma acao coletiva de consumo, proposta pela Defensoria Publica contra
o Banco do Estado de Sergipe, na qual pleiteava da Institui¢do Financeira ao cumprimento das
regras de atendimento presencial relacionadas ao tempo maximo de espera em filas, a
disponibilizagdo de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com dificuldades de
locomog¢do, bem como a compensagdo dos danos sofridos. A ministra Nancy Andrighi, em seu
voto, reconheceu a existéncia da tutela do desvio produtivo, reputando a sua violagdo como
injusta e intoleravel. Para além disso, ainda estendeu sua prote¢do para a coletividade.
Entretanto, apesar de reconhecer a existéncia da Teoria do Desvio produtivo e a necessidade de
tutela do tempo desviado do consumidor, ndo estabeleceu como sendo um dano autbnomo, mas

sim fazendo parte da categoria de danos extrapatrimoniais:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO
PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS. DEVER DE QUALIDADE,
SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO. ART. 4° 11, "D", DO CDC.
FUNCAO SOCIAL DA ATIVIDADE PRODUTIVA. MAXIMO
APROVEITAMENTO DOS RECURSOS PRODUTIVOS. TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA
INJUSTA E INTOLERAVEL. VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE.
FUNCOES. PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA (...) 7. O dever de
qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho que ¢ atribuido aos fornecedores de
produtos e servigos pelo art. 4°, 11, d, do CDC, tem um conteudo coletivo implicito,
uma funcdo social, relacionada a otimizagdo e ao maximo aproveitamento dos
recursos produtivos disponiveis na sociedade, entre eles, o tempo. 8. O desrespeito
voluntario das garantias legais, com o nitido intuito de otimizar o lucro em prejuizo
da qualidade do servigo, revela ofensa aos deveres anexos ao principio boa-fé objetiva
e configura lesdo injusta e intoleravel a fungdo social da atividade produtiva e a
protecdo do tempo util do consumidor. 9. Na hipdtese concreta, a institui¢do financeira
recorrida optou por ndo adequar seu servigo aos padrdes de qualidade previstos em lei
municipal e federal, impondo a sociedade o desperdicio de tempo util e acarretando
viola¢do injusta e intoleravel ao interesse social de maximo aproveitamento dos
recursos produtivos, o que ¢ suficiente para a configuragdo do dano moral coletivo.10.
Recurso especial provido.

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1737412 — Proc. 2017/0067071-8-4. Recorrente:
Defensoria Publica do Estado de Sergipe. Recorrido: Banco do Estado de Sergipe. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI. Dle 08/02/2019. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700670718&dt publicacao=08/02/2019>.
Acesso em: 21 out. 2019.
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O segundo caso analisado é a Apelagio Civil n° 2216384-69.2011.8.19.0021 **°da Vigésima
Sétima Camara Civil do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o relator, por meio de
Decisao Monocratica, deu provimento ao recurso no sentido de reconhecer e aplicar a Teoria
do Desvio Produtivo, evidenciada na prestagdo de um mau atendimento que desvia o tempo
produtivo do consumidor, independentemente da culpa. Neste julgado, o relator entendeu que
o dano decorrente do desvio produtivo foi efetivamente provado e configurado, entretanto
definiu o dano decorrente do desvio produtivo como sendo uma espécie de dano moral, por

conta de ter sido violado um direito da personalidade da parte autora.

O terceiro caso analisado ¢ a Apelagdo Civil n° 1001308-03.2019.8.26.0127%!, da 2* Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, que discute a negativa de atendimento
da empresa de plano de satde em virtude de um inadimplemento que ndo existia. Neste caso, a
relatora deu provimento ao recurso no sentido de admitir a ocorréncia do ilicito violador de
direito da personalidade tendo em vista o grande comprometimento do tempo do consumidor
para solucionar os impasses ndo criados pelo mesmo. Entretanto, também julgando no sentido
de reconhecer a natureza juridica do dano causado como sendo um dano moral, uma vez que

entende que ocorreu a violagdo de um direito extrapatrimonial:

APELACAO. PLANO DE SAUDE. INEXIGIBILIDADE DE DEBITO C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Prémio quitado no tempo e modo devidos.
Débito inexigivel. Pedido indenizatério ndo acolhido no primeiro grau.
Inconformismo da autora. DANOS MORALIS. Reconhecimento. Ato ilicito causador
de violaciio a direitos extrapatrimonais. Cobranga indevida que, em regra, ndo
enseja reparagdo. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO. Reiteradas cobrangas por
cartas e mensagens de telefone. Auséncia de inadimpléncia da consumidora. Inimeros
contatos por parte da autora, por diversos canais, visando comprovar a quitagdo.
Perda de tempo livre para solucionar contratempo causado exclusivamente pela
ré. Temor de cancelamento do plano. Dissabor anormal. Reparagdo devida, arbitrada
em R$ 6.000,00. Onus sucumbenciais atribuidos integralmente a apelada. RECURSO
PROVIDO.

#% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagio Civel n° 2216384-
69.2011.8.19.0021. Vigésima Sétima Camara Civel. Recorrentes: Teresa Ramos de Santana. Recorridos: Ricardo
Eletro Divinopolis LTDA e Zte do Brasil Comercio, Servigos e Participacdes LTDA. Relator: Fernando Antonio
de Almeida. Julgado em: 31 jun. 2014. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000478 A1043652455F A2DD1FF884890
EDBI9BC5025B615F22>. Acesso em: 21 out. 2019.

1 SA0 PAULO. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Apelaciio n° 1001308-03.2019.8.26.0127. Segunda
Céamara de Direito Privado. Recorrente: Glaucia Bermudes de Lima Nahrta. Recorrido: Sompo Satde Seguros
S.A. Relator: Rosangela Teles. Julgado em: 17 de out. de 2019. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12989356&cdForo=0:>. Acesso em: 21 out. 2019
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Na Apelagio Civil cumulado com Recurso Adesivo de n° 70081281032%*? julgado pela
Vigésima Terceira Camara Civil do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, na qual discute-
se a existéncia do defeito do servigo causado pela transferéncia indevida de valores da conta
bancaria da consumidora. No presente caso, a relatora do recurso identificou que houve o
alegado dano temporal, uma vez que restou caracterizado o defeito da prestagdo do servigo,
vislumbrado pelas transferéncias indevidas e o desvio produtivo, por conta do tempo
desperdi¢ado da consumidora prejudicada pelas inlimeras tentativas de resolug¢do do problema,

S€m SucesSo.

Em consequéncia, o no Acordao foi identificado que “‘Tal fundamento é a ideia central da
teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor, tese defendida por Marcos Dessaune
que atualmente vem sendo acolhida para alargar as hipoteses de reparagdo por dano moral e
. 72233 . ;. ~
material """ Entretanto, apesar de considerar o dano temporal como uma espécie de extensao
do dano material, ao final estabeleceu como natureza juridica como sendo um dano moral.

Desse modo, ndo reconhecendo sua autonomia juridica.

O ultimo caso analisado, é a Apelagio Civil Simultanea de n° 1.0145.15.000444-1/001 *** da
Décima Sexta Camara Civil do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, que tem como
objeto da lide a responsabilidade da empresa que vendeu um aparelho telefénico que
apresentava vicios. O relator, neste caso, reconheceu a aplica¢ao da teoria do desvio produtivo,
entendendo que a conduta desidiosa do fornecedor provocou injusta perda do tempo do
consumidor para solucionar problemas de vicio do produto ou servi¢o. Assim, entende também
que configura um dano indenizavel no campo dos danos morais, na medida em que ofende a
dignidade da pessoa humana e outros principios, como a boa-fé objetiva e a fungao social. Vai
além, ao reconhecer o tempo como bem juridico valioso e que deve ser protegido juridicamente.

Trata-se, portanto, de um julgado bastante interessante, uma vez que o fundamento unico para

2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio n° 0100012-
51.2019.8.21.7000. Vigésima Terceira Camara Civil. Recorrente: Banco Santander (Brasil) S.A e Agile Travel
Viagens e  Turismo  EIRELI. Julgado em: 26 de ago. 2019. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php>. Acesso em: 21 out. 2019.

3 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio n° 0100012-
51.2019.8.21.7000. Vigésima Terceira Camara Civil. Recorrente: Banco Santander (Brasil) S.A e Agile Travel
Viagens e  Turismo  EIRELI. Julgado em: 26 de ago. 2019. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php>. Acesso em: 21 de out. 2019.

»* MINAS GERALIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagio n° 1.0145.15.000444-1/001.
Décima Sexta Camara Civil. Recorrente: Diane Martins de Oliveira e Via Varejo S.A. Recorrido: os mesmos.
Julgado em: 31 out. 2018. Disponivel em:
https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=1014515000444101. Acesso em: 25 out.
2019.
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a indenizagdo € o desvio do tempo do consumidor. Reconhecendo, de forma mais timida, uma

possivel autonomia do dano temporal.

Como detalhado e exposto, apesar de haver discussdes doutrinarias a cerca da natureza juridica
do dano decorrente do desvio produtivo do consumidor, no sentido de estabelece-lo como dano
autonomo ou enquadra-lo como uma espécie de dano mora, nota-se que jurisprudencialmente
o entendimento majoritario, ou melhor unanime, ¢ pela caracterizacdo do dano temporal como

sendo uma espécie de dano moral, por violar direitos da personalidade do consumidor.

5.2 VALOR DA INDENIZACAO

E inegavel que o grande desafio do julgador em fixar os valores da repara¢do por danos morais
¢ a impossibilidade de valorar a dor psicoldégica humana. Entretanto, como bem ponderado
anteriormente, a necessidade de reparagdo por danos morais cumpre tripla fun¢do, que seria a

de compensa¢ao do dano, de prevengdo e de punigdo.

5.2.1 Consideracdes iniciais

Apesar da responsabilidade civil so ter lugar apds a produg@o do dano, a sua fung¢@o ndo pode
ficar adstrita as partes. A reparagdo deve se ter como ferramenta de dignidade da pessoa humana
e da justica social, explorando todos os seus aspectos e extraindo de cada uma dessas reparagdes
o maximo de ressarcimento, de educacgdo, preven¢do e de puni¢do, conferindo ao instituto o

maximo de eficacia social **

Elencou-se, outrora, que existem varios critérios para a auxilio na fixacdo dos danos morais,
como a natureza da ofensa, gravidade da conduta, condi¢des pessoais da vitima, a intensidade
do seu sofrimento, o interesse violado, o grau de culpa ou dolo e a condi¢do econdmica do
ofensor.

Nesse sentido, no direito do consumidor, em casos de culpa elevada ou inten¢do do ofensor em

lesar, de reincidéncia do ato ilicito ou quando o patriménio do ofensor ¢ vasto, a puni¢ao

233 PERRI, Claudia Haidamus; CASCALDI, Luis de Carvalho. Os Desafios da Responsabilidade Civil frente as
Novas Espécies ou Exemplo de Danos. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v 73, jul-ago. 2016, p 83/103
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exemplar ¢ medida que se impde. E € nessas hipoteses que o foco da sociedade e dos agentes
violadores se voltam para as decisdes judiciais, seja para aferir se os direitos estdo sendo
protegidos com eficacia em casos de lesdo, seja para verificar a viabilidade de provoca¢ao do
judiciario ou seja para medir a relagdo custo-beneficio da continuidade de praticas abusivas,
como a do desvio do tempo produtivo. >*°

O julgador, entdo, ao levar em consideragao principios da dignidade da pessoa humana e da
supremacia do interesse publico, deve se ater a reestruturacdo do equilibrio dos calculos de
custo-beneficio empregador por esses fornecedores, de modo que torne questionavel e arriscado
a introduc¢do no mercado de consumo bens e servigos sem que sejam exaustivamente testados
e, por isso, reduzindo a capacidade de causarem lesdes aos consumidores. >’

Nesse sentido, o arbitramento judicial ¢ o melhor sistema para a fixagdo da reparagdo de dano
moral. Tendo em vista que o juiz ¢ aquele que tem contato direto com as partes, aquele que
ouve os depoimentos, que determina e acompanha a producdo das provas e além disso ¢ o
destinatario dos argumentos das partes envolvidas. Por isso, o que se faz necessario ndo ¢ um
tabelamento dos danos morais, mas sim que o juiz de modo razoavel e logico os argumentos e
premissas que levaram a decidir sobre o montante indenizatorio.>*®

O que se conclui é que a razoabilidade e proporcionalidade ndo sdo, de fato, verificadveis nas
sentencas. Em verdade, o que se observa ¢ que se utilizam desses principios a fim de modificar
o valor, sem, no entanto, demonstrar qualquer critério logico para o arbitramento dos danos

morais. >’

5.2.2 Julgados analisados no aspecto do valor arbitrado a titulo de indenizacio pelo desvio

produtivo do consumidor

2% SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagdo de Danos Morais ¢ Condigdes Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.

7 SOUSA, Alice Ribeiro de. Arbitramento de Reparagdo de Danos Morais ¢ Condigdes Econdmicas das Parte.
In: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v 60, maio-jun, 2014, p. 49/76.

¥ BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: critérios de fixagdo do valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.164

#% BERNANDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: critérios de fixagio de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.187
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O primeiro caso analisado se refere a Apelagdo Civil n° 1019084-48.2018.8.26.0451 **°, julgado
pela Décima Segunda Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, que discute a indeniza¢do pela auséncia de cumprimento da migracdo do plano de
telefonia por parte da empresa de telefonia. No presente caso, negou-se provimento ao recurso,
com o fundamento que a recorrente ndo realizou a migragdo do plano solicitada pela
consumidora e mantou-se inerte as reclamacdes administrativas. Nesse sentido, a
fundamentag¢ao do julgado pairou sobre a existéncia de um dano indenizavel decorrente da falha
da prestacdo dos servigos e do desvio produtivo do tempo da consumidora. E para averiguar a
quantificagdo e valora¢do dos danos decorrentes do desvio produtivo da autora, o relator
considerou o embate do apelante em cumprir com a oferta e a dificuldade que o consumidor
estava tendo em tentar fazer o fornecedor cumprir com o contrato de consumo, destacando as
horas que o consumidor passou ligando para a empresa e o tempo perdido do recorrido ao visitar
a loja fisica para resolugdo do problema. Para além disso, utilizou como parametros para a
analise do valor, os principios da razoabilidade de proporcionalidade, considerando que o valor
ndo poderia ter um carater irrisorio, mas que nao servisse como forma de enriquecimento sem
causa. Ao final arbitrou os danos morais no valor de cinco mil reais, com o intuito de reparar a

vitima e inibir novas condutas danosas.

O segundo caso analisado, relativo ao julgado n® 0000779-83.2014.8.05.0216**', da Segunda
Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia, que discute o pedido de indenizag¢ao
em virtude da espera de cerca de oito horas para ocorrer o atendimento em uma institui¢ao
financeira, superando o tempo fixado em lei municipal. Neste caso, o relator entendeu que nao
houve prova que justificasse a necessidade do longo periodo de espera suportado pelo

consumidor, reconhecendo a existéncia do desvio produtivo do consumidor.

Nesse sentido, ao fixar a quantificagdo dos danos morais, em seu julgado levou em consideracao
a capacidade econdmica do lesante, uma vez que se tratava de uma instituicdo bancaria de
grande porte. Para além disso, considerou o carater pedagdgico da indeniza¢do, com vista a

inibir a reiteragdo de conduta. Por isso, manteve a condenac¢dao dos danos morais no valor de

%0 SAO PAULO. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Apelagio n® 1019084-48.2018.8.26.0451. Décima
Segunda Camara de Direito Privado. Recorrente: Telefonica Brasil S.A. Recorrido: Alaelson Soares da Silva.
Relator:  Tasso  Duarte de  Melo. Julgado em: 24 out.  2019. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13009723&cdForo=0>. Acesso em: 25 out. 2019.

**! BAHIA. Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia. Apelacio n® 0000779-83.2014.8.05.0216. Segunda Camara
Civil. Recorrente: Banco do Brasil S.A. Recorrido: Domingos Alves Liborio Neto. Relator: Mauricio Kertzman
Szporer. Julgado em: 04 ago. 2016. Disponivel em: <https://www.tjba.jus.br/jurisprudencia-
api/inteiroTeor/c2e4168e-5786-30a8-b300-e48f4bcd6267>. Acesso em: 25 out. 2019.
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cinco mil reais, entendendo que se compatibilizava com os principios da proporcionalidade e

razoabilidade.

O terceiro caso analisado, é um julgado de n® 0037228-32.2011.814.0301**?, da Primeira Turma
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado do Pard, que tem como objeto o
cancelamento unilateral de linha telefonica. No caso em analise, a consumidora teve sua linha
cancelada unilateralmente e transferida para terceiro, em virtude de um inadimplemento que
ocorreu pelo fato da empresa telefonica nao disponibilizar a segunda via da fatura de pagamento
em tempo habil. O relator adotou o entendimento de que houve o desvio produtivo da
consumidora, tendo em vista que a consumidora se viu obrigada a desperdicar o seu tempo e
desviar de suas atividades para resolver um problema criado pelo fornecedor. Por meio de voto
monocratico, o relator, entdo, negou provimento ao apelo, mantendo o valor da condenagao em

dez mil reais.

Para chegar a este resultado, o relator entendeu ser pertinente o carater pedagogico, reparador
da indenizacdo e a ndo configuracdo do enriquecimento ilicito. Para além disso, considerou
também em seu julgado, o fato da consumidora idosa cadeirante precisar de locomover até o

estabelecimento do fornecedor para tentar resolver o problema criado pelo mesmo.

O quarto acorddo analisado ¢ a apelagdo de n° 0068755-11.2014.815.2001°%, da Primeira
Camara Civel do Tribunal da Paraiba, que aborda a busca da parte recorrente em ter sua internet
contratada instalada pelo fornecedor. A apelante alega que desviou de seus afazeres didrios para
perder seu tempo em centrais de vozes pré-gravadas e sendo obrigada a esperar ser atendida por

funcionarios que nada resolviam.

O relator considerou que os documentos juntados na inicial demonstram a incessante busca em
solucionar os problemas apresentados nos servigos contratados junto a apelada. Observou que
a apelante experimentou intimeros graves aborrecimentos para conseguir a instalagdo da
internet, findando em solicitar o cancelamento do servigo. Assim, o relator aplicou a teoria do

desvio produtivo do consumidor, considerando que a compensagao por danos morais ¢ devida.

2 PARA. Tribunal de Justica do Estado do Para. Apelagio n® 0037228-32.2011.814.0301. Primeira Turma de
Direito Privado. Recorrente: Tim Celular S.A. Recorrido: Rita Manuela de Macedo parente. Relator: Constantino
Augusto Guerreiro. Julgado em: 05 dez. 2018. Disponivel em: <http://gsa-
index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=cache:1 TbvSuZmeDsJ:177.125.100.71/decmono/20180495969013+desvio+
produtivo&site=jurisprudencia&ie=UTF-
8&client=consultas&proxystylesheet=consultas&lr=lang_pt&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em: 25 out. 2019.
** PARAIBA. Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Apelagio n°® 0068755-11.2014.815.2001. Primeira
Camara Civel. Recorrente: Kenia Simdes Dantas Barbosa. Recorrido: Oi S.A. Relator: Alexandre Targino Gomes
Falcdo. Julgado em: 16 out. 2018. Disponivel em: <http://tjpb-jurisprudencia-
dje.tjpb.jus.br/dje/2018/10/18/86881adb-ae4b-4472-b4dd-083839f5ef76.pdf>. Acesso em: 28 out. 2019.
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Para arbitrar o valor da indenizacdo, contemplou os principios da equidade, razoabilidade,
levando em conta também a gravidade e extensdo do dano, além da condigdo financeira do
responsavel e do ofendido, bem como o desestimulo a reiteragdo da pratica delituosa. Ainda,
considerou o carater compensatorio da dor psiquica que ¢ submetida a pessoa lesada, mas
também a ndo caracterizacdo do enriquecimento sem causa e o estimulo a litigiosidade. Desse
modo, fixou a indenizag¢do no valor de trés mil reais.

O ultimo julgado analisado é o acorddo de n® 1206160°**

, julgado pela Segunda Turma Civel
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, que versa sobre a aquisi¢do de uma
licenca de pacote ""Office Profissional Plus', que posteriormente a parte autora veio a ter a

chave de acesso bloqueada.

O relator, no presente julgado, entendeu pela aplicag¢do da teoria do desvio produtivo, tendo em
vista que a parte autora desperdigou parte do seu tempo para solucionar problemas criados pelo
fornecedor do produto. Nesse sentido, entende que a parte autora, com o intuito de evitar
maiores prejuizos, desviou o tempo de suas competéncias, como trabalho, lazer, descanso e
estudo, para solucionar o problema do bloqueio da chave de acesso, que ndo deveria ter ocorrido

ou que deveria ter sido solucionado em tempo diminuto.

Ao fim, o relator do presente julgado entendeu pela manuten¢do do valor de dez mil reais da
condenagdo por danos morais fixado pelo juiz de primeiro grau, uma vez que atendeu ao
principio da proporcionalidade, além de evitar com o enriquecimento sem causa e a prote¢ao
deficiente. Entendeu, também, que o valor seguiu com base nos critérios da capacidade
econdmica do ofensor, das consequéncias da ofensa e das circunstancias pessoais do ofendido.
Ainda, observou que o valor arbitrado levou em consideracao o interesse juridico lesado e os

precedentes jurisprudencial da matéria.

Verifica-se, portanto, da analise dos julgados que, apesar dos diferentes fatos que ensejaram a
indenizacdo e de ser acordaos proferidos em diferentes Tribunais, os valores fixados para os
danos morais referente ao desvio produtivo do tempo do consumidor sdo similares entre si.
Podendo ser verificado, ainda, que os valores ndo chegam a ultrapassar os dez mil reais, sendo

considerados valores bem infimos para condenagdes por danos morais.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelagdo n° 0715232-
46.2017.8.07.0001. Segunda Turma Civel. Recorrente: Microsoft do Brasil Importacdo e Comercio de Software e
Videogames LTDA e Lallamand de Souza. Recorrido: os mesmos. Relator: Carmelita Brasil. Julgado em: 09 out.
2019. Disponivel em: <https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>.
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Observa-se também que os parametros de julgamento para a fixacdo dos valores de danos
morais nos julgados, em sua maioria, sdo os principios da proporcionalidade e razoabilidade, o
carater punitivo, compensatorio, educativo, bem como as consequéncias da ofensa, a condi¢ao
econdmica do ofendido e do ofensor e, principalmente, a ndo configuragdo do enriquecimento

ilicito ou sem causa do ofendido.

5.3 JULGADOS NAO RECONHECENDO O DANO REFERENTE AO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Neste topico, busca-se analisar os julgados em que ndo houve reconhecido o dano indenizavel
pelo desvio produtivo do consumidor e os argumentos que levaram os relatores a decidirem

deste modo, considerando as provas que foram colacionadas ou que deixaram de ser.

O primeiro acorddo analisado ¢ o de n® 70082639972>*, da Décima Nona Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que trata sobre a cobranga indevida de servigos nao
contratados pelo consumidor. A parte recorrente alega ter sofrido dano decorrente do desvio
produtivo, uma vez que desperdigou seu tempo tentando resolver o problema de forma
administrativa por diversas vezes. No presente julgado, o relator entendeu que ndo houve
comprovado, de forma minima, a existéncia o dano por desvio produtivo do consumidor, tendo
em vista que a parte recorrente ndo trouxe aos autos nenhuma prova, como protocolos de

ligacdo, que comprovasse o tempo gasto que pudesse ensejar a reparacao.

O segundo acordio analisado é a apelagio de n° 1004963-52.2019.8.26.0007>*°, da Vigésima

Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, que versa

3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio de n° 0235906-
96.2019.8.21.7000. Décima Nona Camara Civel. Recorrente: Douglas Edelvan Hermes. Recorrido: Telefonia S.A.
Relator:  Voltaire de Lima  Moraes. Julgado em: 19 set. 2019. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe html.php>. Acesso em: 27 out. 2019.

%6 SAO PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de Sio Paulo. Apelacio n° 1004963-52.2019.8.26.0007. Vigésima
Terceira Camara de Direito Privado. Recorrente: Daiane Cardozo de Altino. Recorrido: Renova Companhia
Securitizadora de Créditos Financeiros S/A. Relator: J. B. Franco de Godoi. Julgado em: 14 out. 2019. Disponivel
em:<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=12976969&cdForo=0&uuidCaptch
a=sajcaptcha 1e24a2fe529d4f4{9a6e07a99c925111&g-recaptcha-

response=03AOLTBLRBUIvVBP2KdxIgjY YMWSC2NgA-2cCwQK-xu3-
odUea7d_9prymEhqStERU07zW27SAOQHXfFDCHLc7WxP8§-
2zxqkSkhB9Krieagd42xEJw3ay3tXAQ9bwVsjSWkc231INGdqZCKIv_phfMU3hY fit-
xrCxSqRytg0i8qsQLIZwuRF3Uel2B71IaLHTVVhYi mXOyAsiEbikCnHy-Bg-

xInC10fDIgoyWk6 ysRqqJmKOpo7AztaEw6L3BngRqSjMpN66C4uaY 8TvEIQcInRQoV16-
L24DpwzNVWXwoafBMI1vw6FISuA4DjoRQTAtrNYLkSHaYLE6XQKMIISLA3EaecGTHyhhNDhEQBESM
9Zn8mOUIJ7GIRPQOxAVgDox0ZEypiQ-fMy56wFGOnmF-
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sobre a existéncia de negativagdo indevida dos dados da parte recorrente em cadastros
restritivos de crédito. A parte recorrente alega, sem €xito, que procurou a parte recorrida para
saber a origem do débito negativado, entretanto, requerendo, portanto, a indenizacdo decorrente
do desvio produtivo. O relator do julgado entendeu que ndo houve o desvio produtivo do
consumidor, uma vez que os acontecimentos narrados estdo restritos ao campo do mero
aborrecimento cotidiano e do mero dissabor por insucesso contratual, ndo causando

repercussdes no campo dos direitos personalissimos.

O ultimo acordo analisado ¢ o agravo interno de n° 0363966.88.2016.8.09.0093**’, da Primeira
Camara Civel, que trata sobre descontos indevidos na folha de pagamento da parte recorrente.
Trata-se de um agravo interno da decisdo que deu provimento a apelagdo interposto pelo
recorrido, afastando a condenagdo por danos morais. O recorrente discorda do indeferimento

da indenizacdo, defendendo a aplicacdo a teoria do desvio produtivo do consumidor.

O relator do presente julgado entendeu que o simples fato da institui¢do financeira descontar
indevidamente valores direto da folha de pagamento, ndo caracteriza ofensa aos direitos da
personalidade do autor, ndo escapando da seara do mero aborrecimento. Entende, ainda, que
mesmo que desconte valores excessivos na folha de pagamento do devedor, ndo caracteriza
dano moral indenizével, ndo bastando que banco tenha descumprindo com os deveres de
informagdo e abusado da hipossuficiéncia do consumidor, a menos que tenha violado direitos
da personalidade. Para além disso, defende que ndo houve abalo moral passivel de ser
indenizado, uma vez que nao restou comprovado intercorréncias capaz de afetar a honra do

autor e causar-lhe humilhagao.

Com base na exposi¢do desses julgados, nota-se que embora o dano decorrente do desvio
produtivo do consumidor esteja tendo o reconhecimento devido, ainda assim ha situagdes que
ndo sdo reconhecidos o dano temporal em virtude da usurpacao do tempo do consumidor, seja

pelo argumento de que ndo houve elementos minimos que caracterizasse o dano, seja pelo

Qk12Pf3IKWLCQImr4D5z3gjLEFcDKkEHe6RIMVIIXFOY XrzSva3M86ZI3pNQFB1GCUcY 5kfV4F fk4-
eddZ{ffWqGQb6UD7y005vb_EL2pp ONbOhQakaeBAtNbt3 fZcmZhwA8UG2PjAPvmjZtuuoLpx0CxrlyXyXV
4IrRcvy6 XKpAcLTzzNbxOb>. Acesso em: 27 out. 2019.

*7 GOIAS. Tribunal de Justica do Estado de Goids. Agrave Interno n® 0363966.88.2016.8.09.0093. Primeira
Camara Civel. Recorrente: Newton Borges Lima. Recorrido: Banco BMG S/A. Relator: Mauricio Porfirio Rosa.
Julgado em: 16 jul. 2019. Disponivel em:
<https://projudi.tjgo.jus.br/BuscaArquivoPublico?PaginaAtual=6&Id_MovimentacaoArquivo=101329086&hash
=228445386081032150553187416232092469332&CodigoVerificacao=true>. Acesso em: 28 out. 2019.



75

argumento que ndo ultrapassou a esfera do mera aborrecimento ou seja porque nao consideram

que o tempo ¢ um bem pertencente a esfera dos direitos da personalidade.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto e analisado no presente trabalho, constata-se o papel que o tempo
desenvolve como o principal instrumento de narrativa da vida do ser humano, fazendo parte do
seu ser intrinseco, merecendo, portanto, a tutela do ordenamento juridico. Nesse contexto,
inclui-se a prote¢do do tempo desprendido pelo consumidor para solucionar os impasses
causados no mercado de consumo pelos fornecedores, que lesdo os direitos do consumidor

especificados no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, ap0s a realizagdo desta pesquisa foi possivel chegar a conclusdo de que ha, em verdade,

um determinado padrdo nas decisdes quando versa sobre o desvio produtivo do consumidor.

Pela observagdo dos julgados, na secdo que trata sobre a autonomia do dano referente ao desvio
produtivo pode-se notar que a discussao a cerca da natureza juridica do dano temporal ndo tem
nenhuma importancia pratica, tendo em vista que na unanimidade de julgados reconheceu-se
que o dano decorrente do desvio produtivo do consumidor, em verdade, tratava-se de uma
espécie de dano moral, pouco importando se assume em determinados casos uma natureza

patrimonial ou ndo.

J& pelo estudo na se¢do da valoracdo e quantificagdo dos danos morais, nota-se que os valores
adotados pelos magistrados ndo ultrapassam os dez mil reais. Verifica-se, também, que para
chegar aos valores arbitrados nesses julgados, os Tribunais patrios consideraram na sua
argumentacdo o cardter punitivo, compensatério e educativo dos danos morais, bem como a
ndo caracterizagdo do enriquecimento sem causa da vitima, a extensdo do dano, a condi¢ao
econdmica da vitima e do ofensor. Para além disso, também utilizaram os principios da

razoabilidade e proporcionalidade como critério para atribuir as indenizagdes.

Embora tenham considerado todos esses fatores em sua argumentacdo, os valores arbitrados
pelos Tribunais brasileiros sdo valores infimos e pouco expressivos, por se tratar de danos
extrapatrimoniais. Por isso, ndo conseguem entrar em consonancia com o carater punitivo,
compensatdrio e tampouco o educativo, fazendo com que reiteradas vezes as empresas utilizem

de estratégica de danos aos consumidores para auferirem lucros.

Por ultimo, pela andlise da secdo de julgados que ndo consideraram o desvio produtivo do
consumidor, revela-se que, embora o dano decorrente do desvio produtivo esteja ganhando

maior visibilidade e contorno na jurisprudéncia atual, ainda hd casos em que ndo sdo
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reconhecidos o direito de indenizacdo pelo desvio do tempo do consumidor nas situagdes em

que hé a busca da solug¢do dos problemas de consumo criado pelos fornecedores.

Nesse sentido, os principais argumentos para o indeferimento do dano temporal em virtude da
lesdo de consumo ¢ a inexisténcia da configura¢do dos requisitos para a indeniza¢do, o mero
aborrecimento ou a ndo vinculagio do tempo como um direito da personalidade.
Consequentemente, o que se extrai € que o mero aborrecimento ¢ um argumento utilizado para
negar indenizagdo, ocorrendo a potencializacdo de violacdo de direitos da personalidade do
consumidor, uma vez que ao ocorrer um dano de consumo, sobra para o judiciario a protecao

do consumidor, parte vulneravel da relagdo.

Nesse contexto, em um panorama geral, percebe-se que embora o dano decorrente do desvio
produtivo ja esteja sendo reconhecido pela jurisprudéncia no brasil, sua abordagem ainda ¢
fraca e superficial, ndo se adequando a tutela que se estabelece no Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Deve-se ter em vista, portanto, que os problemas de consumo como bem
verificado sdo frequentemente judicializados, mostrando o carater de usualidade que os direitos
do consumidor estdo sendo violados e ignorados, tanto pelos fornecedores, quanto pelo proprio

poder judiciario.
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