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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade juridica de
enquadramento da perda do tempo livre do consumidor enquanto dano indenizavel,
bem como identificar a natureza do denominado "dano temporal". Para tanto, aplica-
se o método dedutivo, realizando-se uma pesquisa bibliografica e analise
jurisprudencial sobre o tema. Primeiramente, faz-se uma investigacao histérica
acerca da evolugdo da tutela consumerista, destacando-se o0s contornos da
sociedade de consumo a partir das evolugdes sociais que acentuaram a
vulnerabilidade do consumidor diante do mercado, o que resultou no surgimento do
Cédigo de Defesa do Consumidor no Direito patrio, a partir de um fundamento
constitucional. Nesse contexto, aborda-se a relagdo consumerista e seus elementos,
discorrendo ainda sobre os principios gerais que a regem e, no ambito desse
microssistema de protecdo ao consumidor, os direitos basicos que lhe sao
assegurados e a vedacado as praticas abusivas por parte dos fornecedores. Em
seguida, aborda-se o instituto da responsabilidade civil, cotejando-se suas funcodes e
tecendo-se consideragdes acerca dos pressupostos para a sua caracterizagao.
Nesse sentido, distingue-se o dano moral de seu género, o dano extrapatrimonial,
discutindo-se ainda o papel da culpa enquanto elemento geral da responsabilidade
civil e como se deu a evolucao desse instituto, com o advento da responsabilidade
objetiva, que conta, hoje, com a teoria do risco como um de seus maiores
expoentes. Ainda nessa seara, com énfase num perfil funcional da responsabilidade
civil, identifica-se a existéncia de novos danos, que se acumulam na sociedade
contemporanea. Discute-se, entdo, a possibilidade juridica e relevancia do "dano
temporal" diante da usurpacao indevida do tempo Gtil do consumidor, decorrente da
ma prestacao de servico do fornecedor no mercado de consumo e consequente
desidia no tratamento com o vulneravel dessa relacdo. A partir de uma analise
principiolégica do microssistema de direito consumerista e da tutela do tempo
enquanto bem juridico, verifica-se a possibilidade juridica da responsabilizacao civil
do fornecedor pela perda de tempo (til do consumidor, bem como o seu
reconhecimento nos Tribunais patrios e a natureza deste "dano temporal". Por fim,
sao tecidas consideracdes acerca da importancia dessa tutela em prol do sujeito
consumidor.

Palavras-chave: sociedade de consumo; Codigo de Defesa do Consumidor;
responsabilidade civil; desvio produtivo do consumidor; dano temporal; dano moral.
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1 INTRODUCAO

Com o agigantamento do consumo na sociedade moderna, fenémeno
desencadeado pela Revolucao Industrial, ocorrida no século XVIII, e intensificado
pela Revolucdo Tecnolégica e posterior Globalizacdo, fez-se necesséria a
intervencdo juridico-estatal para tutelar a relacdo consumerista, garantindo ao

consumidor, parte vulneravel da relagao, especial protecao.

A nova estrutura social que se desenhava desencadeou uma série de problemas,
que o ordenamento juridico veio tentar solucionar a partir de uma tutela mais
especifica e efetiva para o consumidor. O fornecedor ocupa posi¢cao privilegiada na
relacdo consumerista, seja por seu dominio técnico sobre o produto ou servigo
oferecido ou ainda pelo maior poder econémico e social que normalmente detém,

fazendo-se necessaria uma forcga juridica de equilibrio entre esses polos.

O direito privado classico ndo foi suficiente para regular as situacbes que se
apresentavam, pois fundado na maxima da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda, decorrente de uma presuncao de igualdade de forcas entre as partes, 0
gue nao servia ao propésito de tutela consumerista. O Estado, entdo, comeca a sair

de uma postura puramente liberal para intervir no mercado de consumo.

Assim, em 1988, a Constituicdo Federal outorgou a defesa do consumidor status de
direito fundamental, ao determinar expressamente no art. 52, XXXIl que: “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, fazendo surgir, em 1990, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Ao trazer tal determinagédo, a Carta Magna
retrata, implicitamente, a fragilidade do consumidor na relagéo juridica em que se
insere. A constitucionalizacdo do direito do consumidor e sua elevacéo ao patamar
de direito fundamental sdo mecanismos de equalizacdo de uma relacao juridica

concretamente desigual.

O Cobdigo de Direito do Consumidor, inserido no microssistema de protegcdo ao
sujeito vulneravel, positiva diversas ferramentas de tutela ao consumidor, com
destaque para a criagdo de um sistema principiolégico, a instituicdo de direitos
basicos de instrumentalizacdo das relacbes de consumo e a vedacao a praticas
abusivas perpetradas pelo fornecedor, bem como sua responsabilizacdo decorrente

de quaisquer vicios ou defeitos existentes nos produtos e servigos por ele ofertados



no mercado.

O Diploma Consumerista atribui responsabilidade ao fornecedor pelos danos
causados ao consumidor, prevendo, inclusive, o direito basico deste a efetiva
reparacdo de danos patrimoniais e morais. E, partindo dessa responsabilidade,
delineiam-se as premissas do presente trabalho.

Isto porque, a despeito desse sistema tdo bem arquitetado em prol da defesa do
consumidor, a realidade vivenciada no mercado do consumo é de completo
desrespeito ao sujeito vulneravel, que é diariamente obrigado a tolerar a péssima
qualidade do servico que lhe é prestado ou produto que lhe é fornecido por parte
daquele que deveria Ihe amparar. Afinal, apesar de se concentrarem em polos
opostos da relagcao juridica apresentada, consumidor e fornecedor se interligam
simbioticamente, numa relacdo de interdependéncia e complementariedade em

funcdo da propria légica de oferta e procura da sociedade capitalista.

A massificagdo do consumo trouxe uma série de contrariedades ao consumidor na
tentativa de solucionar os problemas decorrentes da relacado de mercado. Sao cada
vez mais comuns situagées como: enfrentar filas interminaveis em estabelecimentos
nos quais, dos dez guichés existentes, sé ha dois ou trés abertos para atendimento
ao publico; telefonar insistentemente para o Servico de Atendimento ao Consumidor
de uma empresa, repetindo sempre a mesma histéria, tentando incessantemente
cancelar um servico ou uma cobranca indevida, passando horas ou até mesmo dias
até solucionar o problema; esperar demasiadamente por atendimento em consultério

médico, que ocorre apenas horas apos o horario marcado.

A revelia da légica consumerista, o sujeito vulneravel da relagéo é ainda obrigado a
conceder demasiada parcela de seu tempo na tentativa, muitas vezes infrutifera, de
solucionar problemas a que sequer deu causa. E isso lhe gera um dano. Pois o
tempo é irrecuperavel. Trata-se de bem primordial para a vida de cada um, nao
permitindo desperdicios, tampouco ser objeto de usurpacao ilegitima por parte do

fornecedor.

O tempo nao encontra tutela juridica adequada a importancia que lhe é intrinseca. O
ordenamento juridico brasileiro ndo o tutela expressamente enquanto bem juridico
autdbnomo, apenas enquanto instrumento necessario a manutencao de sua estrutura.

Todavia, apesar de fundamentalmente intangivel, inquestionavel é a sua expressao



econbmica e relevancia. Sendo assim, ndo ha como negar sua importancia
enquanto instituto componente da prépria personalidade humana, integrando os
direitos fundamentais tutelados constitucionalmente. Afinal, o tempo é a expressao
mensuravel da propria vida. E ndo ha direito personalissimo maior do que a vida de

um ser humano.

Nesse contexto, surgiu a teoria do “desvio dos recursos produtivos do consumidor”
ou, simplesmente, “desvio produtivo do consumidor”, desenvolvida pelo doutrinador
Marcos Dessaune’, construcdo que se fez necessaria diante dos insistentes abusos
perpetrados contra o consumidor brasileiro, que se vé vilipendiado em seus direitos
mais basicos ao ingressar no mercado. A referida teoria propde a responsabilizacéo
do fornecedor pelo desperdicio do tempo util do consumidor, decorrente da oferta de
um produto ou servico de ma qualidade ou, ainda, da pratica de conduta abusiva

contra 0 mesmo.

Diante deste cenario, a monografia que se deslindara sera dedicada a solugcédo do
seguinte tema-problema: a perda do tempo livre do consumidor representa de fato

um dano indenizavel apto a responsabilizar civiimente o fornecedor?

Busca-se analisar se o instituto da responsabilidade civil, a partir de sua evolucao,
permite a compreensdo do tempo enquanto bem juridico tutelavel e,
consequentemente, sua usurpacdo indevida enquanto dano indenizavel. No
presente trabalho, analisar-se-4 a possibilidade juridica de enquadramento da
responsabilizagcdo do fornecedor pelo "dano temporal" ocasionado ao consumidor,
bem como o enquadramento deste novo dano na responsabilidade civil, verificando
se existiia um dano temporal autbnomo ou se ele corresponderia a mais uma

expressao de dano moral ao consumidor.

Para tanto, o presente trabalho se dividira em trés capitulos. No primeiro capitulo de
desenvolvimento, "Do Direito do Consumidor: Algumas Notas Pertinentes”, se fara
uma investigacédo histérica acerca da evolugdo da tutela consumerista, destacando-
se o0s contornos da sociedade de consumo a partir das evolugdes sociais que
acentuaram a vulnerabilidade do consumidor diante do mercado, o que resultou no
surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor no Direito patrio, a partir de um

fundamento constitucional. Nesse contexto, a relagdo consumerista e seus

' DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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elementos serdo abordados, discorrendo-se ainda sobre os principios gerais que a
regem e, no ambito desse microssistema de protecdo ao consumidor, os direitos
basicos que Ihe sdo assegurados e a vedacao as praticas abusivas por parte dos
fornecedores.

O segundo capitulo, por sua vez, "Da Responsabilidade Civil", abordara o préprio
instituto, cotejando suas fungdes e tecendo consideragdes acerca dos pressupostos
para a sua caracterizacao. Nesse sentido, distingue-se o dano moral de seu género,
0 dano extrapatrimonial, discutindo-se ainda o papel da culpa enquanto elemento
geral da responsabilidade civil e como se deu a evolugédo desse instituto, com o
advento da responsabilidade objetiva, que conta, hoje, com a teoria do risco como
um de seus maiores expoentes. Ainda nessa seara, com énfase num perfil funcional
da responsabilidade civil, identifica-se a existéncia de novos danos, que se

acumulam na sociedade contemporanea.

Por fim, o terceiro capitulo de desenvolvimento, "Do Dano Temporal: da Usurpacgéo
do Tempo Util do Consumidor", discutira a possibilidade juridica e relevancia do
"dano temporal" diante da usurpacdo indevida do tempo (til do consumidor,
decorrente da ma prestacado de servico do fornecedor no mercado de consumo e
consequente desidia no tratamento com o vulneravel dessa relagdo. Far-se-a uma
andlise principioldgica do microssistema de direito consumerista e a tutela do tempo
no ordenamento brasileiro, verificando a possibilidade juridica da responsabilizacéo
civil do fornecedor pela perda de tempo util do consumidor, bem como o seu

tratamento jurisprudencial e a natureza deste "dano temporal”.
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2 DO DIREITO DO CONSUMIDOR: ALGUMAS NOTAS PERTINENTES

O Direito equivale a exigéncia essencial e indispensavel de uma convivéncia
ordenada, uma vez que nenhuma sociedade poderia perdurar sem um minimo de
ordem, de direcdo e solidariedade. O Direito existe para garantir a tutela de
comportamentos humanos através das normas como instrumento de salvaguarda e

amparo da convivéncia social®.

Assim, embora a sociedade humana possa prescindir de quase todas as instituicoes
de que se vale para preservar-se, nao no pode do Direito, uma vez que este traca as
normas obrigatérias de conduta para estabelecer uma ordem apta a obter a
coexisténcia pacifica no meio social’. E a isso se prestam as normas de protecao ao
consumidor, que, conjuntamente consideradas, compdéem o sistema juridico

consumerista.

No presente capitulo, far-se-a uma andlise historica acerca da evolugdo da tutela
consumerista, destacando-se os contornos da sociedade de consumo a partir das
evolugbes sociais que acentuaram a vulnerabilidade do consumidor diante do
mercado, o que resultou no surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor* no
Direito patrio, a partir de um fundamento constitucional. Nesse contexto, aborda-se
ainda a relacdo consumerista e seus elementos, discorrendo sobre 0s principios
gerais que a regem e, no ambito desse microssistema de protecao ao consumidor,
os direitos basicos que lhe sdo assegurados e a vedacao as praticas abusivas por
parte dos fornecedores.

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS

O denominado direito do consumidor € um novo campo do direito, disciplina
transversal entre o direito privado e o direito publico, que objetiva proteger o

2 REALE, Miguel. Lic6es Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2 passim.

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 37.

* BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.
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consumidor, sujeito de direitos, em todas as suas relagdes juridicas travadas com o

fornecedor.®

O consumo é parcela intrinseca da rotina do ser humano. E verdadeira a assertiva
de que todas as pessoas sdo consumidoras. Independentemente da classe social e
condigédo financeira, as pessoas consomem desde o nascimento e em todos os
periodos de sua vida. Por motivos diversos, que vao desde a necessidade de
sobrevivéncia até o consumo supérfluo, o consumo pelo consumo. E é fato
inequivoco que as relagdes consumeristas evoluiram expressivamente nos ultimos

tempos.®

Ha muito, as relacbes de consumo deixaram de ser pessoais e diretas,
transmutando-se, especialmente nos grandes centros urbanos, em operacdes
impessoais e indiretas, em que nao se da importancia ao fato de o fornecedor ser
desconhecido. Surgiram os grandes estabelecimentos comerciais e industriais. Com
a mecanizacao da agricultura, a populacao rural migrou para a periferia das capitais,
provocando o inchaco populacional. Os bens de consumo passaram a ser
produzidos em série e 0s servicos se ampliaram em vasta medida. O mercado
experimentou um crescimento espantoso, acentuando a utilizacdo da publicidade
como ferramenta de divulgacdo. E a produgcdo em massa € 0 consumo em massa
geraram a sociedade de massa, em toda a sua complexidade. E toda essa alteracéao
das relacdes de consumo findou por influenciar na tomada de consciéncia de que o
consumidor estava desprotegido e necessitava, portanto, de resposta legal
protetiva.’

2.1.1 Da evolucao da tutela consumerista

Com o agigantamento do consumo na sociedade moderna, fenémeno
desencadeado pela Revolucdo Industrial, ocorrida no século XVIII, e intensificado

pela Revolucdo Tecnolégica e posterior Globalizacdo, fez-se necesséaria a

° MARQUES, Claudia Lima. Introducao ao Direito do Consumidor. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 29.

6 ALMEIDA, Joao Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009,

g). 1-2.

Ibidem, p. 2.
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intervencdo juridico-estatal para tutelar a relacdo consumerista, garantindo ao

consumidor, parte vulneravel da relacao, especial protecéo.

O advento da Revolucao Industrial do aco e do carvao provocou intensa migracao
da populacado domiciliada nas areas rurais para as areas urbanas. Esse novo grupo
comecgou a mostrar-se historicamente interessado pelo consumo de novos produtos
e servigcos capazes de satisfazer suas necessidades materiais. E, diante do novo
modelo de sociedade que se apresentava, os fabricantes, produtores e prestadores
de servicos comecaram a se preocupar em atender a crescente demanda em seu
aspecto quantitativo, mas descuidaram do carater qualitativo. Modelo de mercado
que ganhou forca com a Revolucdo Tecnolégica decorrente do periodo Pés-
Segunda Guerra Mundial, na medida em que os avancos na tecnologia facilitaram a
producdo e o atendimento desse tipo de expectativa®.

Os processos de capitalismo e liberalismo desregrado provocaram uma significativa
exploracdo da mao de obra. E, nesse contexto, a Revolugcédo Industrial tem papel
fundamental no surgimento e concretizagdo dos direitos do trabalho e do
consumidor, em funcao da intensa exploracdo. O infimo salario contribuia para a
manutencgado da péssima qualidade de vida, atraindo as mulheres e criancas para as
industrias, em absurdas jornadas de trabalho. E essa conjuntura de fatores, aliada a
urbanizacdo e convivéncia dos trabalhadores dentro das empresas, permitiu o
didlogo. Os trabalhadores se associaram e logo reclamavam por melhores condicdes
de trabalho e, mais adiante, melhores condicbes de consumo.

A sociedade de consumo, com seus fendmenos e processos de circulacdo de
riquezas, € o que justifica a existéncia do direito do consumidor, que possui como
marca caracteristica a regulagcdo desse complexo sistema de trocas econbémicas
massificadas, sob a o6tica da parte vulneravel: aquele que apenas consome 0s
produtos e servigcos oferecidos no mercado, motivo pelo qual ndo possui o dominio
ou a expertise sobre essa relagcdo. Compreender o direito do consumidor, portanto,
perpassa pela constatacdo da necessidade de regulacdo dos comportamentos que

se desenvolvem na sociedade de consumo a fim de proteger a parte vulneravel®.

8 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 27-28.

o MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 33.
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Fabricio Bolzan'® pontua, de forma elucidativa, que a nova sociedade de consumo
substituiu a caracteristica da bilateralidade de producédo pela unilateralidade da
producdo. O consumidor participativo, intimamente envolvido no processo de
discussao das clausulas do contrato ou eventual matéria-prima utilizada na
fabricacdo de determinado produto, cedeu espaco ao fornecedor, responsavel
exclusivo por ditar as regras da relacdo de consumo sem a participacédo efetiva do
consumidor, a quem restava apenas aderir ao contrato previamente elaborado ou
adquirir o produto fabricado com material de origem e qualidade, na maioria das
vezes, desconhecidos.

Ja se foi 0 tempo em que a autonomia privada era situada como "espago de
imunidade" dos particulares, no sentido de uma zona completamente
subtraida do controle do ordenamento juridico. O conceito classico do
contrato, fundado na condigdo de paridade entre sujeitos que definem o
conteudo normativo da regulacdo de seus interesses, ha muito ndo guarda
conexdo com a realidade do mercado. Alias, a intervencao do sistema nas
relagbes negociais € uma Obvia demonstracdo da ficcdo da tendencial
igualdade entre os parceiros contratuais, considerando-se a assimetria entre
0 poder empresarial e a posi¢cdo dos sujeitos singulares, especialmente os
consumidores.

A ruina dos pressupostos da concepcgao liberal oitocentista do principio da
autonomia privada € fruto de um modelo de sociedade marcado pela
massificagdo das relagbes econOmicas, cenario ideal para o
estabelecimento de relagbes negociais pautadas pela desigualdade do
poder negocial das partes, cujo principal instrumento contemporaneo de
contratacdo é o contrato de adesdo. A esséncia deste modo de contratar
repousa na disparidade do poder negocial entre o predisponente e o

aderente. !’
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ressaltam trés caracteristicas do
contrato de adesdo: a pré-disposicao das clausulas, a unilateralidade e a rigidez. No
contrato de adesdo, um dos contratantes ndo dispde de liberdade para estipular o
conteudo das clausulas, restando-lhe somente a liberdade de aceitar ou nédo a
contratacdo.'® Contudo, em que pese essa modalidade de contrato ndo seja objeto
de discussao quanto ao conteldo pelas partes contratantes, nada impede que a
contratacdo seja precedida por um periodo pré-contratual de tratativas. A
particularidade aqui encontrada, em relacdo aos contratos paritarios, € que as

tratativas nao envolverao a discussao do contetdo clausular, mas tdo somente o

10 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 27.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito dos contratos.
3. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, v. 4, p. 299.

' Ibidem, p. 97.
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convencimento entre as partes dos beneficios do negécio."®

Toda essa nova estrutura social desencadeou uma série de problemas, que o
ordenamento juridico veio tentar solucionar a partir de uma tutela mais especifica e
efetiva para a protecao da parte vulneravel da relacido de consumo: o consumidor. O
fornecedor ocupa posicdo privilegiada na relacdo consumerista, seja por seu
dominio técnico sobre o produto ou servigo oferecido ou ainda pelo maior poder
econbmico e social que normalmente detém, fazendo-se necessaria uma forca

juridica de equilibrio entre esses polos.

O direito privado classico ndo foi suficiente para regular as situacbes que se
apresentavam, pois fundado na maxima da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda, decorrente de uma presuncao de igualdade de forcas entre as partes, 0
que nao servia ao propésito de tutela consumerista. O Estado, entdo, comeca a sair

de uma postura puramente liberal para intervir no mercado de consumo.

No tocante a origem do direito do consumidor no cenario internacional, informa
Claudia Lima Marques'* que se considera como inicio da reflexdo juridica mais
profunda sobre o tema um discurso de John F. Kennedy, em 1962, em que o
presidente norte-americano listou os direitos do consumidor e os contemplou como
novo desafio necessario para o mercado. A novidade, segundo a doutrinadora, foi
considerar que "todos somos consumidores”, que, em algum momento durante a
vida, desempenhamos o mesmo papel social e econbémico, temos direitos e
interesses legitimos, que sado individuais, mas também pertencentes a todos que
ocupam aquela posi¢do de consumidor. Do seu surgimento nos Estados Unidos, o
direito do consumidor conquistou facilmente a Europa e todos os paises de
sociedade capitalista consolidada a época, levando algum tempo para surgir

legislativamente no Brasil.

Em 1985, a Assembleia Geral da ONU editou a Resolugao n. 39/248 sobre a
protecdo ao consumidor, positivando o principio da vulnerabilidade no plano
internacional e influenciando a criagdo, em varios paises do mundo, de normas a

nivel nacional de direitos do consumidor. As diretrizes integravam um modelo

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito dos contratos.
3. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, v. 4, p. 301.
14 MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor. /n: BENJAMIN, Anténio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 30.
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abrangente, detalhando oito areas de atuacdo para os Estados com o fim de
promover protecdo ao consumidor. Dentre elas: a) protecdo dos consumidores
diante dos riscos para a sua saude e segurancga, b) informacdo adequada, c)
promogcao e protecao dos interesses econdémicos dos consumidores, d) educacao, €)
possibilidade de compensacao em caso de danos, f) liberdade de formar grupos e
outras organizacdes de consumidores e a oportunidade destas apresentarem suas
visdbes nos processos decisérios que as afetem. Essas diretrizes propiciaram um
importante conjunto de objetivos bésicos internacionalmente reconhecidos,
delineados especialmente para os paises em desenvolvimento, a fim de ajuda-los a
estruturar e fortalecer suas politicas de protecdo ao consumidor. A partir dessa
Resolucdo, diversos paises passaram a enfrentar a questdo da protecdo do
consumidor, incluindo o Brasil, que, juntamente com a Argentina, apresenta as

melhores e mais avancadas legislagées nesta matéria dentro do MERCOSUL."™

No Brasil, surgiram primeiramente algumas legislacées esparsas, que comecaram a
disciplinar o direito do consumidor nas mais diversas areas. E sob a nova
perspectiva que se atribui ao direito privado, a Constituicdo atuou como centro
irradiador e marco de reconstrucdo no Brasil de um direito privado mais social e
preocupado com os vulneraveis'®.

Assim, em 1988, a Constituicdo Federal'’

outorgou a defesa do consumidor status
de direito fundamental, ao determinar expressamente no art. 52, XXXII que: “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, fazendo surgir, em

1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nas palavras da doutrinadora Claudia Lima Marques'®,

Promover significa assegurar afirmativamente que o Estado-juiz, que o
Estado-Executivo e o Estado-Legislativo realizem positivamente a defesa, a
tutela dos interesses destes consumidores. E um direito fundamental (direito
humano de nova geracgéo, social e econdmico) a uma prestagao protetiva do
Estado, a uma atuagédo positiva do Estado, por todos os seus poderes:

19 ABREU, Paula Santos de. A protecdo do consumidor no ambito dos tratados da Unido Européia,
Nafta e Mercosul. Revista Juridica da Presidéncia. Jun./Jul. 2005, v. 7, n. 73. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/artigos/PDF/PaulaAbreu_Rev73.pdf>. Acesso
em: 09 fev. 2015.

'® GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6.
ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 3.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoc/constituicao.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.

18 MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor. /n: BENJAMIN, Anténio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.
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Judiciario, Executivo, Legislativo. E direito subjetivo publico geral, ndo sé de
prote¢do contra as atuag¢des do Estado (direito de liberdade ou direitos civis,
direito fundamental de primeira geragdo, em aleméao Abwehrrechte), mas de
atuagao positiva (protetiva, tutelar, afirmativa, de promocao) do Estado em
favor dos consumidores (direito a alguma coisa, direito prestacional, direito
econbémico e social, direito fundamental de nova geragcdo, em alemao
Rechte auf positive Handlungen).

Eugénio Facchini Neto'®, em seu artigo "A revitalizacdo do direito privado brasileiro a
partir do Codigo de Defesa do Consumidor”, assinala com precisdo a razao de ser
de dois codigos diversos, um civil e outro consumerista. Essa necessidade decorre
do fato de que ha muito se vem abandonando o paradigma da igualdade formal e se
buscando cada vez mais a igualdade material. Ou seja, a mera afirmacao de que as
pessoas sao formalmente iguais em liberdades e direitos € insuficiente quando as
condicoes materiais de existéncia dessas mesmas pessoas sao tao distintas a ponto
de tornar inécuo o sentido de tais liberdades e direitos. Diante de condicdes
substanciais tao diversas entre os individuos concretos, impde-se a intervencao
legislativa para proteger os mais vulneraveis, dentre os quais estdo o0s
consumidores, reconhecendo-lhes e atribuindo-lhes direitos e prerrogativas a fim de
reestabelecer o equilibrio de sua posicao contratual.

Nesse sentido, explica Jorge Mosset lturraspe:

Se habla de un "nuevo modelo de Derecho Privado", que afecta
particularmente a los contratos, ubicados entre "intereses individuales,
sociales y derechos fundamentales”. Para quienes prefieren hablar de crisis,
y no de la "decadencia"” del contrato tradicional, o de la "aparicion de un
nuevo rostro de contrato", se trata de una crisis de confianza o de
crecimiento de ésa figura”. [...] En la aludida crisis contractual tiene mucho
que ver el Derecho del Consumidor tal como aparece en los tiempos pos
modernos: una dogmatica nueva, con preocupaciones sociales, orientadas
a la tutela de las personas a la hora de "consumir” bienes y servicios, en
relaciones juridicas equilibradas, entre civiles y comerciantes. La meta debe
ser, ante el aumento de los litigios y la desconfianza entre los agentes
econdmicos, "valorizar el paradigma de la confianza". Prestar especial
atencion, se recomienda en la doctrina Europea, a las "condiciones
generales de la contratacion", para evitar abusos y usuras.?

9 FACCHINI NETO, Eugénio. A revitalizagido do direito privado brasileiro a partir do Codigo de
Defesa do Consumidor. In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do
Cddigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios, perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
.34-35.
Eo "Fala-se de um "novo modelo de Direito Privado”, que afeta particularmente os contratos, situados
entre "interesses individuais, sociais e direitos fundamentais". Para aqueles que preferem falar de
crise, e nao da "decadéncia" do contrato tradicional, ou o "surgimento de uma nova face do contrato",
se trata de uma crise de confian¢a ou de crescimento dessa figura. [...] Na referida crise contratual
temos que enxergar o Direito do Consumidor tal como aparece nos tempos pds-modernos: uma
dogmatica nova, com preocupagbes sociais, orientadas a tutela das pessoas na hora de "consumir"
bens e servigos, em relagoes juridicas equilibradas, entre civis e comerciantes. O objetivo deve ser,
dado o aumento dos litigios e desconfianga entre os agentes econdmicos, "valorizar o paradigma da
confianca." Prestar especial atencéo, se recomenda na doutrina Europeia, nas "condi¢gdes gerais da
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Sabe-se que nas relacdes privadas de direito civil ha uma presungéao de que aqueles
que querem contratar estdo em igualdade de condi¢cées e transmitem o elemento
subjetivo volitivo, transmudado em dado objetivo num pedaco de papel. Proposicoes
estas que, organizadas em forma de clausulas impressas, originam o contrato
escrito. E a tentativa de um delineamento objetivo de uma vontade. E é a escrita que
o direito privado tradicional pretende controlar. O direito civil possui uma
interpretacédo objetiva dos contratos firmados. Mas isso ndo serve para as relagbes
de consumo, porque o consumidor ndo senta a mesa para negociar clausulas

contratuais, estando em situagdo de desigualdade?'.

Da constitucionalizacao do direito civil, desenrola-se a migracédo, para o ambito
privado, de valores constitucionais, dentre os quais esta, como fundamento do
Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa humana. E disso
decorre, necessariamente, a denominada repersonalizacdo ou despatrimonializacdo
do direito civil. Ou seja, o ser humano e suas emanagdes passam a compor o centro
do direito civil. O patrimbénio cede espaco, em termos de preocupacdes privativas,
sendo substituido pela consideragdo com a pessoa humana.?

A expressdao direito civil constitucional compreende "este novo sistema de normas e
principios, reguladores da vida privada, relativos a protecdo da pessoa nas suas
mais diferentes dimensdes fundamentais integrado pela Constituicdo". De modo que,
para compreender sua estrutura interna, a norma civil deve ser lida a partir da
legalidade constitucional, modificando, se necesséario, seus contornos,
consequéncias e seu proprio alcance, e ndo apenas interpreta-la em consonancia
com a Constituicdo. Assim, hoje, é possivel afirmar que a aplicacao dos direitos
fundamentais se da igualmente nas relagdes privadas, na chamada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.?®

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ, o STF, sob a relatoria da

contratacao” para evitar abusos e usuras". (tradugao livre). ITURRASPE, Jorge Mosset. Del "micro" al

"macro” sistema y viceversa. El "didlogo de las fuentes". Consumidores y usuarios frente el derecho

privado. In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cédigo de

Defesa do Consumidor: conquistas, desafios, perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 21.

21 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 45.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. A revitalizagdo do direito privado brasileiro a partir do Cédigo de

Defesa do Consumidor. In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do

Codigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios, perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
.37-38.

?3 ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,

volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 58-59.
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Min. Ellen Gracie, reconheceu a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas e sua limitacdo sob o prisma da constitucionalizacdo do direito civil,

conforme se extrai da ementa a seguir transcrita®:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente  ndo apenas 0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegao as liberdades
e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagcdes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacbes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade n&do confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de transgredir
ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficacia e forca normativa também se impéem, aos particulares, no ambito
de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. [...] IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (grifos nossos)

No presente processo, a Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil

sem fins lucrativos, que integra a estrutura do ECAD, procedeu a exclusao de sécio
do seu quadro social sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério ou do
devido processo constitucional. O Supremo entendeu que a conduta da sociedade
onerou consideravelmente o recorrido. Ademais, a vedacdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de
exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de
seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos

fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 201819/RJ. Recorrente: Unido
Brasileira de Compositores - UBC. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Relator(a): Min. Ellen
Gracie. Relator(a) para acorddo: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DJ 27 out. 2006. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28201819%2ENUME%2E +
OU+201819%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/naurvkt>. Acesso em: 07
jun. 2015.
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defesa. Pelo que foi desprovido o recurso manejado pela sociedade.

E o nascimento do direito do consumidor se da dentro dessa nova perspectiva
constitucional e publicista do direito privado, incorporando os novos valores e direitos
fundamentais positivados no Diploma de 1988, consoante se extrai da prépria
disposicdo do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor®, que prevé: "O
presente cddigo estabelece normas de protecédo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da
Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposicoes Transitérias".

2.1.2 Do fundamento constitucional da tutela consumerista

No Brasil, o direito do consumidor tem evidente matriz constitucional. Em que pese
antes do atual texto constitucional existissem regras esparsas sobre a tutela do
contratante vulneravel, foi a partir da Constituicao de 1988 que ocorreu a primeira

tratativa ampla e satisfatéria da tutela das relacées consumeristas e sua tipificacao

legal®®.

Segundo Fernando Rodrigues Martins®,

A consagragao do direito do consumidor na Constituicdo Federal partiu de
duas estratégias: a primeira elevando-o como direito fundamental inerente a
qualquer pessoa humana e exigente da protecdo do Estado (arts. 12, I, e
52, XXXl da CF); a segunda particularmente com principio de ordem
econbmica com vistas a formagao de limites a livre iniciativa pelo valor
social, tutelando ndo apenas a pessoa fisica do consumidor, mas as
pessoas juridicas consumidoras e o préprio mercado (CF. arts. 170, V, e
175, paragrafo Unico); j& que esse ultimo € ambiente difuso por exceléncia.

O art. 59 inciso XXXII da Carta Magna, ao determinar a promocao da defesa do
consumidor pelo Estado, retrata, implicitamente, a fragilidade do consumidor na
relagéo juridica em que se insere. A constitucionalizagdo do direito do consumidor e

sua elevacao ao patamar de direito fundamental s&o mecanismos de equalizacao de

% BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.

% NALIN, Paulo; XAVIER, Pedroso Marilia. A efetividade do direito do consumidor como direito
fundamental em 20 anos: problematizagbes a partir da Sumula 381 do STJ. In: LOTUFO, Renan;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Codigo de Defesa do Consumidor:
conquistas, desafios, perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 92.

# MARTINS, Fernando Rodrigues. Constituicdo, direitos fundamentais e direitos basicos do
consumidor. /n: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Codigo de
Defesa do Consumidor: conquistas, desafios, perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 171.
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uma relagao juridica concretamente desigual.

Claudia Lima Marques? é precisa ao afirmar que "a Constituicdo seria a garantia (de
existéncia e de proibicdo de retrocesso) e o limite (limite-guia e limite-funcao) de um
direito privado construido sob seu sistema de valores e incluindo a defesa do

consumidor como principio geral!".

Os direitos fundamentais sdo instrumentos para a efetivacdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. E defender o consumidor é proteger
esse principio diante das relacbes humanas. Assim, como bem colocou o
doutrinador Leonardo de Medeiros Garcia®, erigido a categoria de principio
fundamental, a garantia constitucional de protecdo e defesa do consumidor é
considerada clausula pétrea, ndo podendo ser suprimida ou restringida pelo
legislador.

A Constituicdo estabelece ainda, em seu art. 170, que "a ordem econdémica, fundada
na valorizagcdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] V - defesa do consumidor". O dispositivo informa que a
ordem econbmica do pais esta a servico da dignidade da pessoa humana,
fundamento constitucional do ordenamento juridico. N&o bastasse, o texto
constitucional determina ainda que se observe uma série de principios, dentre os

quais esta a defesa do consumidor.

O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, entao, previu em seu art. 48: "o
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituicao,
elaborard codigo de defesa do consumidor". Ou seja, o Diploma Consumerista

nasceu por expressa imposi¢cao constitucional.

O direito do consumidor seria, assim, 0 conjunto de normas e principios que se
destina a cumprir com este triplo mandamento constitucional: a promocéo da defesa
dos consumidores; a observacdo e garantia da necessaria defesa do sujeito de
direitos "consumidor" como principio maior da atividade econdmica; e sistematizacao

e ordenamento de uma tutela especial infraconstitucional, por meio de um Cdédigo,

2 MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor. /n: BENJAMIN, Anténio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 34.

% GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6.
ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 11.
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que associe e organize as normas tutelares, de direito privado e publico.*

Em obediéncia ao mandamento exarado pela Constituicdo Federal, foi elaborado o
Cédigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de intervir nas relagdes
consumeristas para a protecdo do sujeito vulneravel, desigual na relagdo com o
fornecedor, a fim de preservar o equilibrio e a desigualdade nas contratacdes®'.

A origem constitucional e a estabilidade proporcionada pela Carta, por
consequéncia, fizeram do CDC, talvez, o coédigo de leis brasileiro mais
legitimo, do ponto de vista da eficacia social, em comparagdo a tantas
outras leis de mesmo grau hierarquico. E o melhor exemplo de que a lei, por
vezes, consegue estimular a sociedade, aperfeicoando e expandindo suas
relagbes, ao contrario do que usualmente se passa com o Direito positivo,
que segue a reboque dos eventos sociais.*

O Cobdigo de Defesa do Consumidor é uma lei de fungdo social, abarca normas de
direito privado, mas de ordem publica (indisponivel), e normas de direito publico. E
um diploma de ordem publica econbémica e lei de interesse social, como

19 33

cristalinamente especifica seu artigo , retro mencionado, em razao da origem

constitucional da lei.®*

O carater instrumental da defesa do consumidor revela-se como protecao da pessoa
humana em condicdo de peculiar vulnerabilidade, intentando a promocao de seus
valores existenciais. De fato, verifica-se nas escolhas politico-juridicas do
constituinte a legitimidade da interpretacdo das normas de consumo, processo no
ambito do qual o principio da dignidade da pessoa humana revela particular
relevancia. Trata-se de principio capaz de reformular o conceito de ordem publica,
gue passa a se respaldar na solidariedade social e na plena realizacdo da pessoa.

Ou seja, a ordem publica, antes restrita a protecdo do cidadao em face do Estado,

s MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor. /n: BENJAMIN, Anténio Herman
V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.

%" GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6.
ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 8.

82 NALIN, Paulo; XAVIER, Pedroso Marilia. A efetividade do direito do consumidor como direito
fundamental em 20 anos: problematizagbes a partir da Sumula 381 do STJ. /In: LOTUFO, Renan;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor:
conquistas, desafios, perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 93.

% Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢oes Transitérias. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>.
Acesso em: 21 set. 2014.

3 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/1990 e os Direitos Basicos do Consumidor. /n: BENJAMIN,
Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 55.
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principalmente em matéria de direito penal e de direito administrativo, passa,
doravante a consagracgao do principio da dignidade humana como valor fundamental

do ordenamento, a recair diretamente nas relagées privadas.®

2.1.3 Da relacao de consumo

Impede definir os sujeitos e a prépria relacao abarcada pela incidéncia da legislacéao
em comento, no fito de consolidar a compreensdo em torno desta. Pertinentemente,
afirma Bruno Miragem® que a identificacdo da relagdo consumerista e seus
elementos é o requisito primordial na determinacdo do campo de incidéncia do
Cédigo de Defesa do Consumidor e, portanto, das normas consumeristas. Constata-
se, alias, que uma das mais recorrentes alegacoes de fornecedores para se esquivar
da aplicagdo das normas protetivas do consumidor € de que a relagcdo objeto
daquele determinado processo nao pode ser enquadrada como relagcao de consumo.
Nesse sentido, frise-se a importancia do estudo da definicdo do que se deva
entender como relacdo de consumo, bem como a identificacdo de seus elementos

para fins de aplicacdo das normas do diploma consumerista.

A relacdo de consumo nao se encontra definida pela legislacao, que cuidou apenas
de conceituar seus sujeitos e objeto. Assim, ela se delineia a partir da interacéao
existente entre o consumidor e o fornecedor, que possuem como elo um produto ou

servico oferecidos no mercado de consumo.

2.1.3.1 Do conceito de consumidor

A definicdo juridica de consumidor € determinada pelo CDC por meio do seu art. 29,

caput ¥, que institui o conceito de consumidor padrdo como toda pessoa fisica ou

% TEPEDINO, Gustavo. A aplicabilidade do Cédigo Civil nas relagées de consumo: didlogos entre o
Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. /n: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando
Rodrigues (Coords.). 20 anos do Cddigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios,
g)eerspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 71-72.

MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 135.
37 Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do
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juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. Esse
conceito vai ser complementado por outras trés definicbes, a que a doutrina
majoritaria denomina como espécies de consumidores equiparados, ja que,
independentemente de se caracterizarem como tal pela perfectibilizacdo de um ato
material de consumo, sdo assim referidos para possibilitar a incidéncia da tutela
protetiva da legislacdo consumerista em prol da coletividade, das vitimas de um
acidente de consumo e até mesmo de um contratante vulneravel, exposto ao poder

e a abusividade da parte mais forte que integra o negécio juridico®.

Detalhando o conceito legal disposto no diploma consumerista, Jodo Batista de
Almeida® dispde que o consumidor ha de ser: (a) pessoa fisica ou juridica, nao
importando os aspectos de renda e capacidade financeira; (b) que adquire (compra
diretamente) ou que, mesmo nao tendo adquirido, utiliza (usa, em proveito préprio ou
de outrem) produto ou servigo; (c) como destinatario final, ou seja, para uso proprio,
privado, individual, familiar ou doméstico, e até para terceiros, desde que a

transmissao n&o ocorra por revenda.

Pontua o doutrinador que néo se incluiu na definicao legal, portanto, o intermediario
e aquele que compra com o objetivo de revender ap6s montagem, beneficiamento
ou industrializacdo. O processo de consumo deve ter fim no consumidor, que utiliza
ou permite que seja utilizado o bem ou servico adquirido, sem revenda, que, se
ocorrida, tera como consumidor o adquirente da fase seguinte, ja que o0 consumo
nao tera, até entdo, destinacao final. Ha a possibilidade de reunirem-se ambas as
figuras numa Unica pessoa, como é o caso das montadoras de automdveis. O

destino final &, pois, a caracteristica diferenciadora do consumidor.*°

No entanto, consoante ressalta Fabricio Bolzan*', a qualificacdo de "destinatario
final", atribuida ao consumidor pela legislacéo patria, € um tema controverso e mais
complexo do que aparenta, tanto que surgiram duas teorias para explicar o conceito

de consumidor "destinatario final" — finalista e maximalista —, existindo ainda uma

Consumidor. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.

38 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 136.

% ALMEIDA, Joao Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 40-41.

*® Ibidem, loc. cit.

4 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 64 passim.
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terceira posicao, do Superior Tribunal de Justica, dominante jurisprudencialmente —

teoria finalista atenuada.

Para os finalistas, destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico do
bem ou servico, seja pessoa juridica ou fisica. Ou seja, ndo é suficiente ser
destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de consumo, fazendo-se
necessario ser destinatario final econémico, adquirir o produto para uso proprio e de
sua familia, e ndo para revenda ou uso profissional, pois 0 bem seria novamente um
instrumento de produgao cujo preco seria incluido no preco final do profissional que

o adquiriu®.

Ja os maximalistas veem nas normas do Codigo de Defesa do Consumidor o novo
regramento do mercado de consumo brasileiro, nos quais seus agentes podem
assumir os papeéis ora de fornecedores, ora de consumidores, ao invés de normas
orientadas para tutelar somente o consumidor ndo profissional. Segundo essa
corrente, a definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensamente possivel,
de modo que o destinatéario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o
retira do mercado, ndo importando a destinagao dada ao produto™®.

Apobs a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002*, foi patente a perda de forga da
teoria maximalista, na medida em que o novo diploma civilista preocupou-se em
introduzir em seu conteudo disposi¢cdes capazes de proteger o mais fraco numa
relacao entre "iguais", como, por exemplo, o reconhecimento da boa-fé objetiva. Ao
mesmo tempo, uma nova corrente se consolidava nos tribunais, tendo o Superior
Tribunal de Justica como principal expoente. Eis que surge a teoria finalista mitigada,
também chamada de teoria finalista atenuada ou aprofundada, fundada na ideia de
se enquadrar a pessoa juridica como consumidora desde que comprovada a sua
vulnerabilidade, ou seja, tal posicionamento verificava in concreto o conceito de

consumidor®.

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista

* MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacido do CDC. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 89-90.

*8 Ibidem, p. 91.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cddigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07 jun.
2015.

4 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 72.
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diminuiu em forga, tendo sido muito importante para isto a atuacdo do STJ.
Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia
nova na jurisprudéncia, concentrada na nog¢édo de consumidor final imediato
(Endverbraucher) e de vulnerabilidade (art. 4.°, 1), que poderiamos

denominar aqui de finalismo aprofundado.46
Nesse sentido, a interpretacdo finalista aprofundada se apresenta a partir de dois
critérios basicos: o primeiro de que a extensao do conceito de consumidor por
equiparacao é medida excepcional no regime do Cédigo de Defesa do Consumidor;
e 0 segundo de que o reconhecimento da vulnerabilidade da parte que pretende ser
considerada consumidora equiparada é requisito indispensavel para essa extensao

conceitual®’.

Destaca-se o posicionamento do STJ no julgamento do Recurso Especial
1.195.642/RJ de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, afirmando que, em sua
jurisprudéncia, tem-se evoluido para uma aplicacao da teoria finalista aprofundada
frente as pessoas juridicas, identificando-se sua vulnerabilidade no caso concreto e

legitimando-lhe, assim, a protecdo do Cédigo de Defesa do Consumidor*®:

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA.
MITIGACAO.  FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR
EQUIPARACAQO. VULNERABILIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a
determinacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do _art.
22 do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e
econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica.

2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o consumo
intermediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as
cadeias de producéo e distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o prego
final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer, sé pode ser considerado
consumidor, para fins de tutela pela Lei n® 8.078/90, aquele que exaure a
funcdo econdbmica do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do
mercado de consumo.

3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por
equiparacao previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicacao
temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que
a_doutrina vem denominando finalismo aprofundado, consistente em se
admitir que, em determinadas hipéteses, a pessoa juridica adquirente de um
produto ou servico pode ser equiparada a condicdo de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o
principio-motor da politica nacional das relacbes de consumo, premissa

* MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacdo do CDC. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 92.

47 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 151.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.195.642. Recorrente: Empresa
Brasileira de Telecomunicacdes S/A - EMBRATEL. Recorrido: Juleca 2003 Veiculos Ltda. Relator:
Min. Nancy Andrighi. Brasilia, Dde 21 nov. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2573369
5&num_registro=201000943916&data=20121121&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 07 fev. 2015.
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expressamente fixada no art. 42, |, do CDC, que legitima toda a protecdo
conferida ao consumidor.

4. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento
juridico, contabil ou econdbmico e de seus reflexos na relagdo de consumo) e
fatica (situagcdes em que a insuficiéncia econémica, fisica ou até mesmo
psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico capazes de
influenciar no processo decisorio de compra). [...] 7. Recurso especial a que
se nega provimento. (grifos nossos)

Por fim, ha os consumidores equiparados. Sao eles: a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdées de consumo (art. 29,
paragrafo unico, CDC); todas as vitimas de danos ocasionados pelo fornecimento de
produto ou servico defeituoso (art. 17, CDC); todas as pessoas determinaveis ou
nao, expostas as praticas comerciais ou contratuais abusivas (art. 29, CDC).

A disposicao do artigo 2° paragrafo Unico pretende garantir a protecdo da
coletividade de pessoas que possa ser, de alguma forma, afetada pela relacédo
consumerista. Cabendo observar que a hipétese diz respeito apenas ao atingimento
da coletividade, indeterminavel ou ndo, sem ocorréncia de danos, ja que esta ultima
estd abarcada pela previsdo do artigo 17. Este dispositivo deixa evidente a
equiparacdo do consumidor as vitimas do acidente de consumo — o qual se
analisara oportunamente — que foram atingidas pelo evento danoso, mesmo nao
tendo sido consumidoras diretas.*® Finalmente, o artigo 29 ultrapassa os estritos
limites da definigdo juridica de consumidor para harmonizar os interesses do
mercado, reprimindo os abusos do poder econémico e protegendo os interesses dos
consumidores finais. De modo que, aqueles expostos as praticas abusivas, ainda
gue nao sejam consumidores stricto sensu, poderao se valer do CDC para combater

tais condutas.*

2.1.3.2 Do conceito de fornecedor

O conceito de consumidor € relacional e imprescinde da presenca de um fornecedor

49 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 133.

%0 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 103.
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no outro polo da relacdo juridica submetida ao CDC, seja contratual ou
extracontratual. Dai a definicdo de fornecedor, determinada pelo art. 3° do Caddigo,
ser tdo abrangente, para que um maior numero de relagcdes possa estar no campo

de aplicagdo da tutela consumerista®'.

Dispbe o art. 3° do diploma normativo: “fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacao, importacédo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagcdo de produtos

ou prestacéao de servicos”.

Note-se que, diversamente do que ocorre com o conceito legal de consumidor, o de
fornecedor & muito amplo. Fornecedor é género — seja no que diz respeito ao sujeito
em si (pessoa fisica ou juridica; publica ou privada; nacional ou estrangeira), seja no
que pertine as atividades que desenvolve. E ndo por acaso. A estratégia do
legislador autoriza considerar fornecedores todos aqueles que, mesmo sem
personalidade juridica ("entes despersonalizados"), atuam nas varias etapas do
processo produtivo (producéao-transformacao-distribuicdo-comercializacao-
prestacao), antes da chegada do produto ou servico ao seu destinatario final. Dessa
forma, permeiam o conceito de fornecedor as ideias de atividades profissionais,
habituais, com finalidades econdmicas, 0 que leva a crer que o legislador quis se
referir as atividades negociais, dentro de um perfil organizado e unificado, visando a

satisfacdo de um fim econémico unitario e permanente.*?

Assim, fornecedor é toda pessoa, lato sensu, que vai ao mercado de consumo
oferecer seus produtos ou servicos com habitualidade e intuito lucrativo.

2.2 DOS PRINCIPIOS GERAIS QUE REGEM A RELACAO DE CONSUMO

Na licdo de Robert Alexy®®, principios sdo normas que determinam que algo seja

5 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 99.

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
73.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 90.
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realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Sdo, dessa forma, mandamentos de otimizacao, definidos por poderem
ser satisfeitos em variados graus e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo nao depende apenas das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas.

Dispde ainda o autor™:

(...) a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e
essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima
da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacdo, necessidade (mandamento do meio
menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. [...]
Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades
juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagdo em face das
possibilidades juridicas. Quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colide com um principio antagénico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagdnico.
Para se chegar a uma decisé@o é necessario um sopesamento (...).

Nesse sentido, podemos considerar que o Cddigo de Defesa do Consumidor é uma

lei principiolégica. Nele, os principios tém duas funcdes basicas: servem de base

para as regras e direitos que tutelam o consumidor; e estdo no topo da piramide

normativa para servir de orientacdo num aparente confronto de regras.

Consoante leciona Bruno Miragem®, os principios gerais do direito do consumidor,
previstos no CDC, incidem sobre as relagdes juridicas consumeristas, objetivando a

correta interpretagao e aplicacao das regras que a regulamentam.

Fabricio Bolzan®® destaca como objetivos da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo o atendimento das necessidades dos consumidores, O respeito a
dignidade, saude e seguranca, a transparéncia e harmonia nas relacbes de
consumo, a melhoria da qualidade de vida e a protecédo dos interesses econémicos.
E tais objetivos, a serem alcancados na regulamentagcédo das relagdes juridicas de
consumo, tém como foco precipuo a tutela da parte mais fraca dessa relacéo,

outorgando-lhe direitos e instituindo deveres ao fornecedor.

%4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 116-117.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 113.

% BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 200-201.
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No capitulo Il do Cédigo de Defesa do Consumidor (Da Politica Nacional de
Relagcdes de Consumo) se encontram os principios que norteiam o diploma
consumerista (art. 42, CDC®') e a politica que esta por trds desse conjunto de
normas. Sao dispositivos que narram os objetivos do legislador infraconstitucional e
os instrumentos que o poder Executivo deve criar para efetiva-los (art. 52, CDC>®).%

O CDC, Lei n? 11.078 de 11 de setembro de 1990, consagra um aglomerado de
principios de fundamental importancia para a compreensao da prépria construcdo do
seu microssistema juridico e protecdo do consumidor, cabendo delinear

separadamente aqueles de maior relevo.

O principio basico e até mesmo legitimador do direito do consumidor € o principio da
vulnerabilidade, assente no art. 42, | do diploma normativo. Em suma, esse principio

estabelece presuncao absoluta de desigualdade na relacdo de consumo, sendo o

" Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo; Il - agcdo governamental no sentido de proteger efetivamente
o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associa¢des
representativas; c) pela presencga do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e
servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranga, durabilidade e desempenho. Il -
harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da
protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; IV -
educacgéo e informagao de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios
eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solugao de conflitos de consumo; VI - coibicdo e repressao eficientes de todos os
abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagao indevida de
inventos e criagbes industriais das marcas € nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizos aos consumidores; VIl - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos; VIII -
estudo constante das modificagbes do mercado de consumo. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a prote¢cdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.

%8 Art. 5° Para a execucdo da Politica Nacional das Relagées de Consumo, contara o poder publico
com os seguintes instrumentos, entre outros: | - manutencao de assisténcia juridica, integral e gratuita
para o consumidor carente; Il - instituicdo de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no
ambito do Ministério Publico; Il - criagdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de
consumidores vitimas de infracbes penais de consumo; IV - criagdo de Juizados Especiais de
Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solugéo de litigios de consumo; V - concessao de
estimulos a criagao e desenvolvimento das Associacées de Defesa do Consumidor. BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegcdo do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 21 set. 2014.

% MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/1990 e os Direitos Basicos do Consumidor. /n: BENJAMIN,
Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 60.
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consumidor o sujeito fragil da relagdo, uma vez que nao detém os conhecimentos
técnicos necessarios ao desenvolvimento da cadeia de produgdo em que esta
inserido. A doutrinadora Claudia Lima Marques® define a vulnerabilidade como uma
situacao permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fragiliza o sujeito de
direitos, desequilibrando a relacdo consumerista. Trata-se de uma caracteristica, um

estado do sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protecgéo.

Consoante licdo de Jodo Batista de Almeida®', a vulnerabilidade nas relagées de
consumo é a primeira justificativa para o surgimento da tutela consumerista. E a
espinha dorsal do movimento, sua principal inspiracdo, fundamento de toda a sua
filosofia, pois, se, a contrario sensu, admite-se que o consumidor esta ciente de seus
direitos e deveres, informado e educado para o consumo, figurando de igual para
igual face ao fornecedor, entdo a tutela ndo se justificaria. Nas palavras de Sergio
Cavalieri Filho®, o principio da vulnerabilidade "é também um principio estruturante
do seu sistema, na verdade o elemento informador da Politica Nacional de Relacdes

de Consumo".

Impede distinguir vulnerabilidade de hipossuficiéncia, expressdes presentes no CDC.
A primeira é fendbmeno de direito material, enquanto a segunda € instituto do direito

processual.

A hipossuficiéncia, prevista no artigo 62, inciso VIll do CDC, aparece como critério de
avaliagao judicial para a decisdo sobre a possibilidade ou ndo de inversdo do 6nus
da prova em favor do consumidor. Dispée a norma em comento ser direito basico do
consumidor "a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias". Ou seja, nem todo consumidor sera hipossuficiente, devendo essa
condicao ser identificada pelo magistrado no caso concreto. Trata-se, portanto, de
um critério que depende da dificuldade do consumidor de realizar a prova no

60 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
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processo.®

A vulnerabilidade, por sua vez, como asseverado, associa-se a identificacao de
debilidade ou fragueza de um dos sujeitos da relacdo juridica em funcdo de
determinadas condicées ou qualidades que lhe sédo inerentes ou, ainda, de uma
posicdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito.®*

Assim, a isonomia € concretizada em seu aspecto material, pois trata o vulneravel no
mercado de consumo de forma desigual com o singular objetivo de equipara-lo numa

relagdo juridica tao desigual.®®

O segundo principio a ser analisado é o da intervencao estatal, insculpido no art. 42,
inciso Il do diploma consumerista. Esse principio resulta do reconhecimento da
necessidade da atuacdo do Estado na defesa do consumidor. A Constituicdo
Federal, ao legitimar o direito do consumidor como direito fundamental, o faz
impondo ao Estado o dever de defendé-lo. Nesse sentido, determina que o Estado
intervenha, por meio da lei, no sentido de proteger o interesse do consumidor. Nao
se exige neutralidade do Estado ao arbitrar, via legislativa ou judicial, as relagdes
entre consumidores e fornecedores. Pelo contrario, o dever estatal de defesa do
consumidor faz com que, por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, nesta
condicao, estabeleca aos consumidores uma série de direitos subjetivos e aos
fornecedores os respectivos deveres de respeitar e realizar tais direitos.®®

A autorizacao para a atuacao do Estado (acao governamental) como poder-dever é
feita por intermédio da instituicdo de 6rgaos publicos de defesa do consumidor, a
exemplo do PROCON, como também através de incentivos a criacdo de
associacdes destinadas a defesa desses interesses. Compete ao Estado proteger o
consumidor de forma efetiva, intervindo no mercado de consumo para evitar
desequilibrios e distorgdes, zelando pela garantia dos produtos e servicos com
padrdes adequados de seguranca, qualidade, durabilidade e desempenho.®’

O principio da harmonia das relagées de consumo é previsto no art. 4, 11l do CDC. A

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 114.

% Ibidem, loc. cit.
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filosofia insculpida ao Codigo do Consumidor indica no sentido de uma busca da
harmonia das relagdes de consumo, harmonia ndo apenas baseada no tratamento
das partes envolvidas, como também na adocdo de parédmetros até de ordem
pratica. Assim é que, se € certo que o consumidor é a parte vulneravel nas
sobreditas relacbes consumeristas, ndo se compreendem exageros nessa
perspectiva, a ponto de, por exemplo, obstar-se o progresso tecnolégico e
econdmico. O chamado "interesse difuso" & por si s6 e intrinsecamente conflituoso,
devendo-se sempre buscar o equilibrio, baseado na natureza das coisas e no bom-

senso.%®

Tal principio revela que para beneficiar o consumidor ndo se deve lesar o fornecedor
injustificadamente. Harmonizar os interesses é proteger o vulneravel na justa medida
em que ele precisa de protecdo. O fornecedor também deve ter seus interesses
preservados, enquanto o consumidor tem seus direitos resguardados. Isso porque a
relacao de consumo € dialética, de interdependéncia entre as partes.

O objetivo da Politica Nacional das Relacdes de Consumo deve ser a harmonizacao
dos interesses dos fornecedores e consumidores, tornando compativel a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldégico com a defesa do
consumidor. Dessa forma, novos produtos com tecnologias inovadoras somente
serao permitidos no mercado de consumo se ndo apresentarem riscos a saude e a

seguranca dos consumidores, bem como se mostrarem eficientes.®®

O principio da boa-fé objetiva esta previsto expressamente no artigo 42, inciso Il do
CDC. Nao se trata de principio exclusivo do direito do consumidor, mas de principio
geral do direito, pois adotado em varios ramos da ciéncia juridica, seja na esfera

publica, seja na privada.

E necessario diferenciar, todavia, a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva. Isso porque
a boa-fé subjetiva ndo se trata de principio juridico, mas tdo somente de um estado
psicolégico que se reconhece a pessoa e que compde requisito presente no suporte
fatico de certas normas juridicas, para producao de efeitos juridicos. A boa-fé

subjetiva, assim, diz respeito, invariavelmente, a auséncia de conhecimento sobre

68 FILOMENO, José Geraldo Brito. Da Politica Nacional de Relagcdes de Consumo. /n: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 79-80.
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ed. Niteréi: Impetus, 2010, p. 43.
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determinado fato, ou simplesmente a falta da intencéo de prejudicar outrem”.

Ja a boa-fé objetiva, que esta presente no CDC, pode ser conceituada como uma
regra de conduta, ou seja, o dever das partes de agir conforme certos parametros de
honestidade e lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas relacbes
consumeristas. Nao o equilibrio econémico, como pretendem alguns, mas o
equilibrio das posi¢des contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e
deveres das partes, em matéria de consumo, como regra, ha um desequilibrio de
forcas. Dai que, para chegar a um equilibrio real, o intérprete deve fazer uma andlise
global do contrato, de uma clausula em relagdo as demais. Logo, quando se fala em
boa-fé objetiva, pensa-se em comportamento fiel, leal, na atuacao de cada uma das
partes contratantes a fim de garantir respeito & outra. E uma espécie de pré-
condicdo abstrata de uma relacdo ideal’’. A boa-fé objetiva impde um dever de
conduta entre consumidores e fornecedores, no sentido de agirem com confianca e
lealdade na busca do bem comum, que é o adimplemento do contrato, protegendo,

desse modo, as expectativas de ambas as partes’.

E trés sdo as suas funcbes no atual Cédigo Civil: de controle, como limite ao
exercicio dos direitos subjetivos; interpretativa, como regra de interpretacdo nos
negocios juridicos; e integrativa, como fonte de deveres anexos dos contratos. A
primeira, funcdo de controle, representa o padrao ético de lealdade e confianca que
as partes devem dispensar reciprocamente nas relagdes sociais.”® Ja a
interpretativa, também chamada funcao integrativo-interpretativa, tem por objetivo
oferecer um critério de determinacdo para a norma juridica, sendo relevante a

|74

previsao do artigo 113 do Cdédigo Civil™®, que determina que "os negdcios juridicos

devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragéo".”

Quanto a funcéao integrativa, por fim, ressalta-se que os deveres de conduta sao
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trazidos pela boa-fé ao negbcio juridico, destinando-se a resguardar o fiel
processamento da relacdo obrigacional em que a prestacao se insere. Tais deveres
se impéem a ambas as partes da relagao juridica, mediante resguardo de seus
direitos fundamentais, a partir de uma ordem de cooperacao, informacéo e protecao,
em via de facilitacdo do adimplemento. E o desrespeito a tais regras implica na
chamada violacdo positiva do contrato, provocando inadimplemento, com o
consequente surgimento da pretensdao reparatéria ou do direito potestativo a
resolugédo do vinculo. Trata-se do alargamento do conceito de adimplemento a partir
da abstragédo e generalidade do principio da boa-fé.”®

Como desdobramento ou consectario legal da boa-fé objetiva, ha os chamados
deveres anexos ou laterais, novos deveres, além da obrigagao principal, que surgem
para as partes diante das relacbes de consumo, relacionados basicamente aos
deveres de cooperacgao, informacao e protecdao. O dever de cooperacao concretiza a
harmonia nas relagdes juridicas de consumo. No que toca ao dever de informar,
impende ressaltar que nao basta oferecer informagdes sobre o contelido, qualidade,
caracteristicas, modo de utilizagdo do produto ou do servico, se tais informacdes nao

forem inteligiveis”’.

Nao se exige simplesmente o cumprimento formal do oferecimento de informagdes,
sendo o dever substancial de que estas sejam efetivamente compreendidas pelo
consumidor. Em relacdo aos deveres de protecao e cuidado, por fim, o Cédigo de
Defesa do Consumidor igualmente prevé este efeito decorrente do principio da boa-
fé ao consagrar os direitos do consumidor a saude e seguranga, e ao estabelecer,
em consequéncia, o dever do fornecedor de respeita-los (artigos 82 a 10 do CDC).”®

O equilibrio nas relagbes de consumo, expresso no art. 4%, lll do CDC, é outro
principio que, somado a boa-fé, realiza a harmonizagdo na relagdo de consumo.
Conforme é cedico, a relacado juridica consumerista seria representada por uma
balanca que penderia para um dos lados em fung¢do da superioridade do fornecedor
quando em comparacao com o consumidor. Sendo o consumidor a parte vulneravel

da relacdo e o fornecedor o detentor do monopdlio dos meios de producao, foi

76 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direito dos contratos.
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imprescindivel o nascimento de legislacdo especifica em todo o mundo capaz de
tutelar a parte mais fragil dessa relacao e, desse modo, materializar uma igualdade
nao existente apenas no plano formal. Assim, o principio do equilibrio decorre
naturalmente do contexto histérico de desigualdade em que surgiu a necessidade da

defesa do consumidor.”®

Jodo Batista de Almeida® afirma que, se existe consenso no que tange ao
desequilibrio das relagdes consumeristas, estando o consumidor em posicado de
fragilidade em relagdo ao fornecedor, nada mais justo e correto do que buscar
restabelecer o equilibrio almejado, quer protegendo o consumidor, quer educando-o,
quer fornecendo-lhe instrumentos e mecanismos de superacdo desses
desequilibrios. Desse modo, as relacbes de consumo poderdao cumprir seus

objetivos, com maior harmonia e redugéo de conflitos.

Pondera ainda o doutrinador®':

Numa consideragao talvez utdpica, poder-se-ia dizer que, uma vez
alcancado esse tao almejado equilibrio — ideal —, 0 consumidor seria algado
a condicao de igualdade em face do empresario, e, nesse relacionamento
de maturidade e consciéncia, ndo haveria mais necessidade de tutela. Ele
estaria emancipado: nao seria hipossuficiente, nem vulneravel.

Mas a realidade é bem outra. E, pelos pardmetros conhecidos no Brasil,
com o baixo nivel educacional da populacdo e a reduzida conscientizagao
de ambas as partes, o consumidor brasileiro necessitara de tutela por muito
tempo.

Ha ainda o principio da educacao e informagdo dos consumidores, disposto no art.
42 inciso IV do Codigo do Consumidor. Por esse principio, é dever de todos —
Estado, entidades privadas de defesa do consumidor, empresas, etc. — educar e
informar o consumidor acerca de seus direitos e deveres, para que ele possa atuar
de maneira mais consciente no mercado, acarretando, por via de consequéncia, uma
sociedade mais justa e equilibrada. Interessante notar que o referido dispositivo
coloca lado a lado a educacdo e informacdo de consumidores e fornecedores,

denotando a sua complementariedade.®?
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José Geraldo Brito Filomeno®® destaca a existéncia de dois tipos de educacdo a
respeito do tema: a formal e a informal. Afirma o autor que a educacgao formal deve
iniciar nas escolas, desde os primeiros passos da crianca, até mesmo porque 0s
direitos do consumidor sdo uma face dos proprios direitos de cidadania. No tocante a
educacgao informal, devem ser objeto de preocupacdo ndo somente dos 6rgaos de
defesa e protegdo ao consumidor, mas também de entidades ndo governamentais e
dos meios de comunicacdo de massa (televisdo, jornais, radios, revistas, etc.).
Acerca da informacao, entende que deva ser objeto das comunicacbes de modo
geral, feitas pelas entidades, governamentais ou nao governamentais, sempre com

vistas a melhoria do mercado consumerista.

Quanto maior for o grau de informacao existente, menor sera o abuso por parte do
fornecedor, o que justifica a preocupacado com a conscientizacdo de ambos o0s polos
da relacdo. A experiéncia mostra que, quando se tem uma sociedade bem informada
acerca de seus direitos e deveres, menos abusos sdo constatados, uma vez que o
consumidor passa a ser aliado na busca do equilibrio, seja ajuizando acgdes, seja
reclamando no PROCON ou, ainda, na propria empresa fornecedora do produto ou
servico. Assim, as empresas precisam se adaptar para alcancar a satisfacdo de seus

consumidores, melhorando o mercado de consumo.?

O principio de controle de qualidade e mecanismos de atendimento pelas proprias
empresas, por sua vez, encontra previsdo no art. 4°% inciso V do CDC.
Hodiernamente, o significado de "qualidade" ndo corresponde apenas a adequacgao
as normas que regem a fabricacdo de determinado produto ou a prestagdo de um
determinado servico, mas, precipuamente, a satisfacdo de seus consumidores.
Assim, tem-se que cabe as proprias empresas o zelo por esse tipo de qualidade, até

mesmo para o seu proprio crescimento.®®

Para maior protecdo do consumidor e de forma a garantir maior eficdcia nas
relagbes consumeristas, a Politica Nacional das Rela¢cées de Consumo verifica a

necessidade de o Estado incentivar os préprios fornecedores a adotarem medidas e
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providéncias tendentes a solucionar eventuais conflitos. Assim, as empresas devem
manter o controle de qualidade nao s6 de seus produtos e servicos, mas também do

atendimento aos consumidores.®®

O artigo 42, inciso VI do CDC afirma que a politica nacional das sobreditas relacdes
consumeristas se funda na coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos
praticados no mercado de consumo. O que se busca, em Uultima andlise, é a
almejada ordem econdmica, prevista pelo art. 170 da Constituicao Federal, coibindo
e reprimindo o abuso de infragdes de tal ordem.?

Inicialmente, percebe-se a preocupacao do legislador ordinario em tentar coibir
primeiramente o abuso e, ante a falha em tal intento, reprimi-lo de forma eficaz. O
Cédigo de Defesa do Consumidor coibe em varias passagens o abuso no mercado
de consumo, como nos incisos do art. 39, ao exemplificar praticas abusivas vedadas,
ou ainda nos termos do art. 51, ao trazer um rol exemplificativo de clausulas

abusivas que sdo consideradas nulas de pleno direito.®®

Ha também o principio da racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos, expresso
no art. 4%, VIl do CDC. Da mesma maneira que a iniciativa privada, o Poder Publico,
quando atua como fornecedor na relacdo consumerista, principalmente através da
prestacao de servigos, devera respeitar a regra geral do sistema de protecédo do
consumidor. Com efeito, os destinatarios do servico publico tém o direito subjetivo
publico de exigir o seu efetivo cumprimento com qualidade, segurancga, presteza,

pontualidade, adequacéo, etc.®

No que toca ao principio ora analisado, destaca-se a sua inevitavel relagcao com o
direito basico do consumidor a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos
em geral (art. 6%, X do CDC); e o principio da eficiéncia, expressamente previsto na
Constituicdo como um dos principios norteadores de toda a atuacdo da
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Administracdo Publica (art. 37, caput).®

Por fim, enquanto principio geral das relagcdes de consumo, com previsao no art. 4°,
VIII do Cédigo Consumerista, ha o principio do estudo das modificagdes de
mercado. Trata-se de diretriz essencial ao desenvolvimento do direito consumerista,
uma vez que a sociedade e, consequentemente, 0 mercado de consumo sofrem de
constantes evolugdes. E o estudo dessas modificacbes impede a obsolescéncia do

ordenamento.

O direito do consumidor, portanto, € composto de uma base principiolégica de alta
importancia para a interpretacdo, compreensdo e aplicacdo de suas normas. De
maneira geral, os principios encontram-se expressos no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Entretanto, nada impede o reconhecimento de principios implicitos, que
sejam extraidos do contexto normativo da prépria lei ou da diretriz de protecao do
consumidor vulneravel, que compbée o fundamento teleolégico de todo o

microssistema.®"’

2.3 DOS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Nao apenas os principios instituidos expressamente pela Lei Consumerista
concretizam o ideal de protecdo ao consumidor. A mesma finalidade se destina o
capitulo Ill do Cbdigo, que consigna direitos basicos de instrumentalizacdo das
relacdes de consumo a comecar pelo rol exemplificativo elencado no seu art. 6°.

No Capitulo 1l (Dos direitos béasicos do consumidor) estdo listados os
direitos basicos assegurados aos consumidores no Brasil (art. 6°), tendo em
vista 0 mandamento constitucional do art. 52, XXXIl, da CF/1988, e esta
expressa a possibilidade de os direitos dos consumidores estarem
localizados em outras leis ou fontes (dialogo das fontes), sejam tratados,
sejam leis ordinarias, como o Cddigo Civil, sejam administrativas (portarias
da ANS, etc.), autorizado também o uso da equidade em casos de direito do
consumidor, assim como da analogia, principios gerais de direito e todo o
instrumentario de preenchimento das lacunas no Brasil (art. 79).92

%0 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
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Pontua Fabricio Bolzan®® que, em que pese o art. 62 do CDC enumerar uma série de
direitos basicos do consumidor, esse rol é bastante amplo, ndo se restringindo ao
dispositivo referido, nem ao préprio texto do Cédigo. E o que dispde, expressamente,

o art. 7°, caput do mesmo diploma normativo:

Art. 72 Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengoes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislagao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Os direitos assegurados no art. 6° do Cédigo Consumerista correspondem a um piso
minimo de direitos garantidos a todo consumidor, seja ele padrao ou equiparado.
Protegem direitos indisponiveis, pois correspondem a normas de ordem publica.
Razao pela qual, inclusive, sao inderrogaveis por vontade das partes.

Acerca da natureza das normas que compdem o ordenamento consumerista,

dispdem os Tribunais:**

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO - COMPETENCIA TERRITORIAL - INCOMPETENCIA
RECONHECIDA DE OFICIO - POSSIBILIDADE - APLICAGAO DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - NORMAS DE ORDEM PUBLICA -
MANUTENCAO DA DECISAO. - Nos casos em que ha relacao de
consumo, regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, a regra de
competéncia territorial torna-se absoluta tendo em vista que as normas
dispostas no CDC sao de ordem publica e interesse social, consoante
o disposto no art. 12 da Lei n.2 8.078/90, portanto, indisponiveis e
inafastaveis através de contratos ou por mera manifestacao de
vontade das partes. - Nesta condicdo, em sendo norma de ordem publica,
ndo ha qualquer impedimento para que a mesma seja conhecida e
declarada de oficio. - Recurso conhecido e nado provido. (grifos nossos).

Sergio Cavalieri Filho®™ define direitos basicos dos consumidores como aqueles
interesses minimos, sejam materiais ou instrumentais, relativos a direitos
fundamentais consagrados universalmente que, por sua relevancia social e
econbmica, foram expressamente tutelados pelo legislador. Ressalta ainda o
doutrinador que, ao contrario do que se poderia supor, é vastissimo o rol de direitos
e interesses dos consumidores dispersos por todo o ordenamento juridico, que,
dessa forma, reveste-se de carater interdisciplinar, afetando praticamente todas as

% BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 232.

* MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Processo n®
100240965586970021. Relator: MARCIA DE PAOLI BALBINO. Julgado: 05/11/2009. Disponivel em:
<http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6014511/100240965586970021-mg-1002409655869-7-
002-1/inteiro-teor-12150221>. Acesso em 17 nov. 2014.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
90.
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areas do direito. Mais ainda. Diante da dimensao coletiva que alcancam as relagdes
consumeristas, € possivel afirmar que se estd diante de um feixe de direitos ou

interesses, alguns vagos e difusos.

A Resolucao n. 39/248 da Organizacao das Nagdes Unidas, de 16 de abril de 1985,
da qual o Brasil é signatario, tutela a protecdo do consumidor, trazendo no item 3 do
anexo “Guidelines for Consumer Protection” as necessidades gerais a que servirdao

as normas de protecéo do consumidor:*®

The legitimate needs which the guidelines are intended to meet are the
following:

(a) The protection of consumers from hazards to their health and safety;

(b) The promotion and protection of the economic interests of consumers;

(c) Access of consumers to adequate information to enable them to make
informed choices according to individual wishes and needs;

(d) Consumer education;

(e) Availability of effective consumer redress;

(f) Freedom to form consumer and other relevant groups or organizations
and the opportunity of such organizations to present their views in decision-
making processes affecting them.

No caso dos direitos basicos do consumidor, busca-se preservar o ser humano
consumidor em suas relagdes juridicas e econémicas concretas, protegendo sua

dimens&o existencial e seus interesses legitimos no mercado de consumo.?’

O art. 62, I do CDC garante ao consumidor, como direito basico, "a protecao da vida,
salde e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos".

Esses sao direitos j4 garantidos na Constituicdo Federal (art. 62, CF/88%), mas o
Cédigo de Defesa do Consumidor os trata de maneira especifica para o mercado de
consumo. Ao afirméa-los, o ordenamento cria para o fornecedor a obrigacao de s6
colocar no mercado produtos que nédo lesem a vida, saude e seguranca do

% "As legitimas necessidades que as diretrizes se destinam a atender sdo as seguintes: (a) A
protecdo dos consumidores dos perigos para a sua salude e seguranga; (b) A promogao e protecao
dos interesses econdmicos dos consumidores; (c) O acesso dos consumidores a informacao
adequada para lhe permitir fazer escolhas informadas de acordo com seus desejos e necessidades;
(d) Educacao do consumidor; (e) Disponibilidade de reparacao eficaz dos consumidores; (f) Liberdade
de formar grupos de consumidores e outros grupos ou organizagdes relevantes e a oportunidade de
tais organizacbes apresentarem seus pontos de vista nos processos de tomadas de decisées que
Ihes afetem." (traducado livre). UNITED NATIONS. Resolucado n? 39/248, de 16 de abril de 1985.
Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

o7 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 189.

% Art. 62 Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 mar. 2015.
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consumidor, sendo sua responsabilidade fazer todos os testes de seguranca
necessarios. Qualquer violacdo a essa norma incorre em responsabilidade objetiva

do fornecedor por acidente de consumo.

Leciona o doutrinador Jodo Batista de Almeida em sua obra "A protecao juridica do

consumidor":%

O CDC contém normas que garantem a protecdo a salde e seguranca dos
consumidores, garantindo que "os produtos e servigcos colocados no
mercado de consumo nao acarretarao riscos a saude ou seguranca dos
consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis" (art. 89), ao
mesmo tempo em que estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor
(fabricante, produtor, construtor e importador) pela reparagdo dos danos
causados (art. 12). Ha, assim, correlativamente, a enunciacao do direito de
"prote¢do da vida, salude e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos" (art. 6%, I). Se ha o direito de consumidor produtos seguros e
eficientes, ha o dever do Estado de outorgar a protegéao correspondente.

Nesse sentido, dispde ainda o art. 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 10. O fornecedor nao podera colocar no mercado de consumo produto
ou servigco que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a satde ou segurancga.

§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua
introdu¢do no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade
que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo
veiculados na imprensa, radio e televisao, as expensas do fornecedor do
produto ou servigo.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou
servigos a saude ou seguranca dos consumidores, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios deverao informa-los a respeito.

Esse direito basico é um fundamento Unico do dever de seguranca e cuidado dos
fornecedores quando colocam produtos e servicos no mercado de consumo. O CDC
quebra a summa divisio entre responsabilidade contratual e extracontratual, uma vez
que o importante é garantir a seguranga das vitimas consumidoras, que deve ser
assegurada por toda a cadeia de fornecedores, sejam eles contratantes diretos
(responsabilidade contratual) ou nao (por exemplo, fabricantes) com os
consumidores. Ou seja, 0 ordenamento consumerista imp6e a todos os fornecedores
um dever de qualidade dos produtos e servicos que presta e assegura a todos 0s
consumidores (art. 2°, caput e paragrafo Unico, art. 17 e art. 29 do CDC) um direito

% ALMEIDA, Joao Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 52-53.
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de protecao, resultado do principio de confianca e seguranga (art. 42, V do CDC).'®

O art. 62 incisos Il e lll do CDC, por sua vez, positivam os principios da educacao e
informacao para o consumo, afirmando que séo direitos basicos do consumidor "a
educacao e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos € servigos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacées" e "a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem".

Atento ao estado de vulnerabilidade do consumidor, o Cdodigo de Defesa do
Consumidor estabeleceu como basico o direito a educacao para o consumo, de tal
modo que, aumentados os niveis de conhecimento e informagdo do consumidor,
também se aumente o seu poder de reflexdao e de formulacdo de um juizo critico
sobre a oportunidade e a conveniéncia da contratacdo, a fim de que possa o
consumidor, dentre os diversos produtos e/ou servicos colocados a sua disposicao
no mercado, escolher, em manifestacdo de vontade formal e materialmente livre,
esclarecida e, portanto, consciente, aquele que melhor se adeque as suas
necessidades. E avangou mais. Nao se contentando com a mera previsdo do direito
a educacao, estabeleceu como basicos os direitos a liberdade de escolha (right to
choose) e a igualdade nas contratacées.'®!

O direito basico a informagcao do consumidor constitui-se em uma das bases da
protecao normativa do consumidor no direito patrio, tendo em vista que sua garantia
tem por objetivo promover o equilibrio de poder de fato nas relagées consumeristas,

ao assegurar a existéncia de uma equidade informacional das partes.'%?

Nao se trata apenas do fornecimento de informagdo ao consumidor sobre as
caracteristicas e preco do produto ou servico, mas da educacgao e instrucao do

consumidor.

O art. 62, inciso IV do CDC traz como direito basico do consumidor "a protecao

contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou

1% MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/1990 e os Direitos Basicos do Consumidor. /n: BENJAMIN,
Antbnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 68.

19" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 94.

%2 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 194.
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desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no

fornecimento de produtos e servigos".

O consumidor, enquanto parte vulneravel, é protegido em todas as fases da relacao
de consumo, seja antes da venda, durante ou apds. Consoante lembra Fabricio
Bolzan'®, qualquer que seja o0 momento da pratica de uma conduta abusiva — pré-
contratual, contratual ou pds-contratual —, sua configuracdo esta relacionada a
posicao de dominio do fornecedor na relacao juridica consumerista e, por via de
consequéncia, por aproveitar-se dessa posicado de superioridade para praticar

conduta em desconformidade com a boa-fé objetiva e seus deveres anexos.

Nunca é demais lembrar que o principio da livre concorréncia, insculpido no art. 170,
inciso IV da Constituicdo Federal, tem como contrapartida a defesa do consumidor,
que, além de ser direito fundamental (art. 5%, XXXII da CF/88), esta previsto no
mesmo art. 170, inciso V, também como principio da ordem econémica. De modo
que o principio da livre concorréncia ndo se caracteriza como um salvo-conduto para
a pratica de qualquer conduta no mercado do consumidor. A concorréncia é livre,
desde que realizada sem a investida em praticas abusivas, como forma de bem

atender ao cumprimento da defesa do vulneravel.'®*

Seguindo o rol de direitos basicos previstos no art. 6° do CDC, o inciso V traz "a
modificacao das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente

onerosas".

A revisdo contratual € instrumento garantido ao consumidor para tentar se insurgir
contra uma clausula abusiva, buscando sua revisdo ou que o Estado-juiz as
considere nula de pleno direito, retirando-as do contrato. Uma clausula abusiva pode
se originar de duas situacoes: lesao objetiva ou onerosidade excessiva.

Quando a clausula ja nasce abusiva, ou seja, ja esta presente desde o inicio do
contrato, caracteriza-se a lesdo objetiva, que € a significativa desproporgdo entre
prestacao e contraprestacdo. Trata-se de uma analise objetiva, diferente da lesao
subjetiva tipica do direito civil, que compde vicio do negdcio, passivel de anulacéo,
porque, nesta, além da desproporcao, € necessario provar o animo do agente de se

193 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 243.
1% Ibidem, p. 243-244.



45

locupletar ilicitamente.

A onerosidade excessiva, por sua vez, surge ao decorrer do contrato, por um fato
superveniente que faz as partes perderem em termos de equivaléncia, gerando uma
dificuldade excessiva ao consumidor de cumprir o contrato. Mais uma vez, ndo ha se
confundir a onerosidade excessiva com a teoria da imprevisdo do direito civil, porque
nesta se exige que o fato que quebra o equilibrio do contrato seja superveniente e
imprevisivel, requisito dispensavel ao direito consumerista.

Impende ressaltar que, consoante pontua Bolzan'®

, na medida em que o diploma
consumerista estabelece a possibilidade de modificar clausulas desproporcionais e
de revisar as excessivamente onerosas, determina, em ultima andlise, ainda que de

forma implicita, a preservacao do contrato de consumo.

O art. 69 inciso VI estabelece ainda ser direito basico do consumidor "a efetiva
prevencao e reparacdo de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos e

difusos".

A reparabilidade dos danos causados a consumidores, assim como a qualquer outra
vitima, ja se encontra consagrado no regime da responsabilidade civil, prevista no
direito privado comum. Assim, o que se pode considerar, ao tempo de edi¢cdo do
CDC como inovacédo, € a previsdao da reparabilidade do dano moral, em face da
previsdo expressa a este respeito, esculpida no art. 5%, V da Constituicdo. No
entanto, a sistematica do CDC nao se esgotou na previsdao expressa de um direito
basico a reparacdo de danos, mas apontou para a determinacdo de um direito
basico a prevencdo da ocorréncia destes danos. Neste sentido, prevenir significa
eliminar ou reduzir, antecipadamente, causas capazes de produzir um resultado
determinado. No caso, o direito basico do consumidor a efetiva prevencao de danos
indica aos demais destinatarios das normas de protecao estabelecidas no CDC uma
série de deveres conducentes a eliminacdo ou reducdo dos riscos de danos
causados aos consumidores, em razao da realidade do mercado consumerista. Tais
deveres sdo determinados basicamente aos fornecedores e ao Estado. Aos
primeiros como dever proprio, derivado da sua condigcdo de agentes econémicos no

mercado de consumo. Ja com relacdo ao Estado, tais deveres decorrem da norma

195 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 244.
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constitucional impositiva de promogao da defesa do consumidor.'%

No ambito da reparacio, o que o Cédigo faz é dotar o consumidor de instrumentos
processuais modernos e eficazes, para que se dé a prevencao de danos, bem como
sua reparacao. E, nesse sentido, além dos pleitos individuais, merecem destaque as
acOes coletivas, de modo geral, que visam a tutela dos chamados "interesses
difusos" dos consumidores, "interesses coletivos propriamente ditos" e "individuais
homogéneos de origem comum".'®”” Observando, por fim, que efetiva reparacéo
implica em reparacéo integral.

O art. 62 inciso VIl do CDC garante ao consumidor "o acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos com vistas a prevencao ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados".

Nas palavras de Sergio Cavalieri'®, "de nada adiantaria o legislador prever uma

série de direitos materiais para o consumidor se nao Ihe fossem assegurados os
instrumentos necessarios a realizacado dos mesmos, quer pelo Poder Judiciario, quer
pela Administragdo Publica".

O direito de acesso a justica, previsto na norma protetiva do diploma consumerista,
representa o desenvolvimento do direito fundamental de acesso a justica,
consagrado na Constituicdo ao estabelecer, no art. 52, XXXV, que "a lei ndo excluira

da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".'%®

Prevé o inciso VIII do mesmo art. 6° como direito basico do consumidor, "a
facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a
seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou

quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias".

Importante observar que existe a possibilidade de inversao do 6nus da prova e nao
sua garantia absoluta. Trata-se de uma inversao ope judicis, pois determinada pelo

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 203.

% FILOMENO, José Geraldo Brito. Dos Direitos Basicos do Consumidor. /n: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 157.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 105.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 207.
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magistrado, a luz do caso concreto. O juiz tem certa discricionariedade para, no caso
sub judice, analisar a presenca dos requisitos necessarios a inversao. Todavia, uma

vez identificados, o magistrado é obrigado a inverter o 6nus da prova.

A inversao sé é feita em dois casos: quando o consumidor for hipossuficiente ou
quando restar clara a verossimilhanca da alegacdo. Cabe ressaltar que, conforme
distincao ja realizada, hipossuficiéncia ndo se confunde com vulnerabilidade. Aquela
se da quando o consumidor leva sua vulnerabilidade intrinseca do mundo dos fatos
ao processo. Hipossuficiente é aquele que tem dificuldade ou impossibilidade de
fazer prova, em juizo, do que alega. A hipossuficiéncia tem nota de carater
processual, enquanto a vulnerabilidade tem carater material. Quanto ao segundo
critério, a verossimilhanca trata-se de uma quase certeza de razao da parte, por se
tratar de fato publico e notério ou pelas maximas de experiéncia do juiz.

O CDC, nesse sentido, ao facultar a possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
como efeito de facilitagdo da defesa, o faz em beneficio da diretriz protecionista que

orienta suas normas, produzindo-se exclusivamente em beneficio do consumidor.'™

Cabe mencionar outra modalidade de inversdo do 6nus da prova existente na
legislagdo consumerista: a ope legis, isto é, decorrente de lei. Trata-se de inversao
obrigatéria e automética, ocorrendo independentemente de qualquer critério de
apreciacao do juizo. Pode-se citar como exemplo aquela determinada pelo art. 38 do
CDC', que dispde que "o 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacéo
ou comunicacéo publicitaria cabe a quem as patrocina”.''? Nesse caso, ndo cabe ao
consumidor, autor da alegacdo da falsidade da informagdo ou comunicagcao
publicitaria, mas ao fornecedor que as veicula provar sua veracidade.

Finalmente, como bem pontua Claudia Lima Marques''®, "o inciso X finaliza a lista

do art. 62 com um direito de adequada e eficaz prestacado dos servigos publicos, que
sera completado pelo art. 22 do CDC e todos os demais artigos que se referem a

"% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 212-213.

""" BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 07 jun. 2015.

2 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 255-256.

"3 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/90 e os Direitos Basicos do Consumidor. /n: BENJAMIN,
Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do
Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 82.
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servicos e nao distinguem sua natureza".

Analisando o dispositivo sob a ética da responsabilidade do fornecedor, tem-se que
o diploma consumerista criou para a Administracdo Publica o dever juridico de
prestar, de maneira adequada e eficaz, os servigos publicos em geral. Cumpre-se,
nesse caso, 0 que ja prevé o art. 37, caput da Constituicdo, que impde a
Administracdo Publica obediéncia, entre outros, ao principio da eficiéncia. Significa
dizer, em ultima instancia, que o servico, além de adequado aos fins a que se
destina (principio da adequacéao), deve ser de fato eficiente (principio da eficiéncia),
isto €, deve cumprir tal finalidade de maneira concreta, deve funcionar — e a

contento.

2.4 DA PROTEGCAO DO CONSUMIDOR CONTRA PRATICAS ABUSIVAS

Toda a cadeia protetiva criada em torno do sujeito consumerista existe para protegé-
lo das praticas abusivas perpetradas pelo fornecedor no mercado capitalista de
consumo. Préaticas que consistem no mero abuso de direito a atos flagrantemente

ilicitos. Oportuna aqui a descricdo de Rizzatto Nunes''*

, que identifica as chamadas
praticas abusivas como acdes e/ou condutas que, uma vez existentes, qualificam-se
como (licitas, independentemente de haver ou ndo um consumidor efetivamente
lesado ou que assim se sinta. So ilicitas em si, somente por existirem no mundo
dos fatos. Em resumo, consoante definicao sucinta atribuida por Antdénio Herman V.

115

Benjamin' °, “pratica abusiva (lato sensu) é a desconformidade com os padrdes

mercadoldgicos de boa conduta em relagdo ao consumidor”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor protege o consumidor nas fases pré-contratual
(a partir da vedagao a pratica comercial abusiva), contratual (com a vedacao de
clausulas abusivas) e mesmo na pos-contratual (com o instituto do recall, por
exemplo). O legislador ndo intervém na autonomia privada a ponto de determinar
como o fornecedor deve agir na fase pré-contratual ou como deva se comportar e

vender seus produtos e servigos, mas determina como ele nao deve se comportar,

"'“ NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 598.

"5 BENJAMIN, Antonio Herman V. Praticas Abusivas. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 251.
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quais as praticas repudiadas pelo ordenamento juridico consumerista. Isso porque,
apesar de existir o mandamento constitucional da defesa do consumidor, a Carta
Magna salvaguarda também a livre iniciativa, a livre concorréncia, a propriedade

privada, etc., de modo que devemos compatibilizar os dois vetores constitucionais.

O CDC traz a vedacao a praticas comerciais abusivas nos seus artigos 36, 37 e 39.
A publicidade ilicita, prevista nos arts. 36 e 37 do diploma consumerista, apesar de
constituir pratica comercial abusiva, devido a sua importancia, por opgao legislativa,
foi enquadrada em artigos préprios. Mas também ¢ pratica vedada no CDC,
comportando puni¢cées na esfera administrativa e, se for o caso, na esfera judicial. O
art. 39", por sua vez, traz as chamadas praticas comerciais abusivas por

exceléncia ou em sentido estrito.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de
outro produto ou servico, sem justa causa, a limites quantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida
de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os
usos e costumes;

lll - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servico;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignoréancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-lhe seus
produtos ou servicos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servigos sem a prévia elaboracao de orgcamento e autorizacao
expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores
entre as partes;

VIl - repassar informacédo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIIlI - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em
desacordo com as normas expedidas pelos érgaos oficiais competentes ou,
se normas especificas ndo existirem, pela Associagcao Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normatiza¢do e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, diretamente a
quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os
casos de intermediagao regulados em leis especiais;

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos;

Xl - dispositivo incluido pela MPV n? 1.890-67, de 22.10.1999, transformado
em inciso XllIl, quando da conversao na Lei n® 9.870, de 23.11.1999;

XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixagdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério;

XIll - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido.

Pardgrafo unico. Os servigos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipétese prevista no inciso lll, equiparam-se

¢ BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 07 jun. 2015.
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as amostras gratis, inexistindo obrigacao de pagamento.

Consoante observa Bolzan'"’

, a utilizacdo da expressao "dentre outras", no caput do
dispositivo supratranscrito, nao deixa duvidas de que o rol é meramente
exemplificativo, até mesmo porque taxar em rol exaustivo as praticas abusivas seria
inbcuo, na medida em que um novo comportamento ilicito seria sempre praticado no

mercado e o0 consumidor sairia prejudicado diante da auséncia de previsao legal.

Ainda nesse particular, dispde Antdnio Herman V. Benjamin''® que nao poderia o
legislador, de fato, listar, de forma exaustiva, as praticas abusivas. O mercado
consumerista é de extremada velocidade e as mutagdes ocorrem da noite para o dia.
Por isso mesmo é que se buscou deixar bem claro que a lista do art. 39 é

meramente enumerativa, uma simples orientacao ao intérprete.

As praticas abusivas nem sempre se revelam como atividades enganosas. Muitas
vezes, em que pese ndo ferirem o requisito da veracidade, carregam alta dose de
imoralidade econdmica e de opressao. Em outros casos, simplesmente dao causa a
danos substanciais contra o consumidor. Manifestam-se através de uma série de
atividades, pré e poés-contratuais, bem como propriamente contratuais, contra as
quais o consumidor ndo tem defesas, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou

incentivado a exercé-las.'”®

Qualquer prética identificada no mercado de consumo, em que se observe violacao
a regra ou principio consumerista, pode ser reprimida através das vias cabiveis.
Além das sancbes administrativas (cassacao de licenca, interdicdo e suspenséo de
atividade, intervencao administrativa) e penais (Capitulos Xl e Xlll), as praticas
abusivas disparam o poder de reparar os danos causados, inclusive os morais, com
fulcro no art. 6%, VIl do CDC. O magistrado pode, inclusive, na forma do art. 84,
determinar a abstencéo ou pratica de conduta, sob a forca de preceito cominatério.
Finalmente, as praticas abusivas, quando reiteradas, impdem a desconsideracéo da

personalidade juridica da empresa (art. 28)."'%°

"7 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 516.

"8 BENJAMIN, Antonio Herman V. Praticas Abusivas. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 267.

"9 Ibidem, p. 266.

120 Ibidem, p. 267-268.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para proteger o licito e reprimir o ilicito, a ordem juridica estabelece deveres que, de
acordo com a natureza do direito a que correspondem, podem ser positivos, de dar
ou fazer, ou negativos, de nao fazer ou tolerar algo. Assim, entende-se por dever
juridico a conduta externa de uma pessoa, imposta pelo Direito Positivo, por
exigéncia da convivéncia social. A violacdo desse dever configura o ilicito, que,
quase sempre, acarreta dano para outrem. E aqui que entra a nocdo de
responsabilidade civil.'*’

Na licdo de José de Aguiar Dias'?, "toda manifestacdo da atividade humana traz em

si 0 problema da responsabilidade". A responsabilidade civil resulta da prépria
evolugdo do direito, € um dos seus mais ressaltados caracteristicos. E preocupacio,
no direito civil, s6 equiparavel a que inspira o instituto da pena, outro traco diferencial
do progresso juridico.

A presente monografia se dedica a verificar se a perda do tempo livre do consumidor
representa de fato um dano indenizavel apto a responsabilizar civilmente o
fornecedor, de modo que a andlise do instituto da responsabilidade civil se revela
imprescindivel. Nao se pretende aqui esgotar o tema, mas perpassar pelas nocdes
preliminares da responsabilidade e sua evolugdo, a obrigacdo de indenizar e o

surgimento de novos danos.

3.1 CONCEITO E FUNGOES DO INSTITUTO

A expressdao "responsabilidade" tem sua origem no verbo latino respondere,
correspondendo a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, abrangendo, ainda, a raiz latina de spondeo, formula pela
qual se vinculava o devedor nos contratos verbais no Direito Romano. Desse modo,

a acepcao que se faz de responsabilidade esta ligada ao surgimento de uma

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 1-2.

122 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3 passim.
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obrigacao derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, em funcédo da ocorréncia
de um fato juridico lato sensu.'®® Ha, assim, um dever juridico originério, também
chamado de primario, cuja violagcdo acarreta um dever juridico sucessivo ou

secundario, que é o de indenizar o prejuizo.'®*

Dai concluir que a responsabilidade é a formula juridica idealizada para criar um
vinculo entre aquele que viola um direito e outrem a quem se cria um direito derivado
dessa violagdo, independentemente de declaracdo de vontade direcionada a esse
efeito.’® Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa'?®®, o termo responsabilidade é
empregado em qualquer situacdo na qual uma pessoa, natural ou juridica, deva
arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negb6cio danoso. Sob essa

concepgao, portanto, toda atividade humana pode ocasionar o dever de indenizar.

"O art. 186 do Cadigo Civil consagra o principio da incolumidade das esferas
juridicas, impondo a todos os sujeitos de direito a nocao do neminem laedere, ou
seja, o dever geral de ndao causar dano a quem quer que seja". Tal principio tem
fundamento constitucional, pois o art. 52 da Carta Magna consagra, entre os direitos
e garantias fundamentais, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, garantindo a indenizacdo por quaisquer danos material ou moral
decorrentes de sua violagdo (inciso X). Qualquer um tem o legitimo direito de
responsabilizar aquele que interfere indevidamente em sua esfera juridica,
independentemente de haver ou nado relacdo juridica prévia com o agente que
causou o dano, pois existe um dever legal prévio, abstrato e geral de nao causar

danos que é oponivel a todos.'?’

Na leitura de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery'®, "a
responsabilidade civil € a consequéncia da imputacao civil do dano a pessoa que lhe
deu causa ou que responda pela indenizagdo correspondente, nos termos da lei ou

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 45-46.
124 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,

p. 2.

125 ASSIS NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria |zabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 761.

126 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, v.
4, p. 1.

27 EHRHARDT JUNIOR, Marcos et al. Cédigo Civil para concursos. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 254-255.

'8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 11. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 1191.
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do contrato". Indenizacao esta que pode ter natureza compensatoéria e/ou reparatoria
do dano causado.

Leciona Marcos Bernardes de Mello'?°:

Todo ordenamento juridico, com maior ou menor intensidade, contém, como
basico, o principio da incolumidade das esferas juridicas individuais,
consideradas estas, em sentido lato, o conjunto de direitos e deveres
mensurdveis, ou nao, economicamente, relacionados a alguém. Em
consequéncia desse principio, concretizado na férmula latina do neminem
laedere, a ninguém ¢é dado interferir, legitimamente, na esfera juridica
alheia, sem o consentimento de seu titular ou autorizagdo do ordenamento
juridico, donde haver um dever genérico, absoluto, no sentido de que cabe

a todos, de nao causar danos aos outros.
Toda atividade que ocasiona prejuizo traz consigo, como fato social, o problema da
responsabilidade, que se destina a restaurar o equilibrio moral e patrimonial
provocado pelo autor do dano. Justamente o interesse em restabelecer a harmonia e
o equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade civil.
Assim, é possivel afirmar que responsabilidade exprime ideia de restauracdo de
equilibrio, de contraprestacéo, de reparagéo do dano.'®

Nesse diapasdo, € possivel visualizar trés fungdes no instituto da reparacao civil:
compensatéria do dano a vitima; punitiva do ofensor; e desmotivacdo social da
conduta lesiva''; ou, como também denominadas por Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto'*?, funcdes reparatéria, punitiva e

precaucional.

A reparatéria, fungéo classica e ainda dominante da responsabilidade civil, tem a
"fungcao de transferéncia dos danos do patriménio do lesante ao lesado como forma
de reequilibrio patrimonial"’®®. Nela, situam-se o objetivo primordial e finalidade da
reparacao civil: retornar as coisas ao status quo ante. Restitui-se o bem perdido
diretamente ou, quando ndo é mais possivel tal circunstancia, fixa-se o pagamento

de uma indenizagdo, em importancia equivalente ao valor do bem material ou

129 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 259-260.

130 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil esquematizado. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2014, v.
3, p- 41.

131 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 65.

%2 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 37.

'3 Ibidem, p. 37-38.



54

compensatério do direito ndo redutivel pecuniariamente.”* Dai se dizer que a

reparacao pode ser in natura ou indenizatoria.

Especificamente quanto ao ressarcimento, o instituto da responsabilidade assume a
finalidade de neutralizar as consequéncias do ilicito, afirmando a ideia do dano
diferencial. Ou seja, identifica-se o dano ressarcivel na diferenca entre a situacao
patrimonial do lesado no momento seguinte ao ilicito e a situagao patrimonial que se
verificaria na falta do ilicito. Assim, se desenvolve a dinamica de translacédo e

transmissao do dano na qual se alcancaria uma soma zero.'*

No que toca a fungdo punitiva, embora ndo componha a finalidade basica da
responsabilidade civil, a prestacdo imposta ao ofensor também acarreta um efeito
punitivo pela auséncia de cautela na pratica de seus atos, persuadindo-o a nao mais

lesionar.'3®

Sem, em momento algum, recusar o protagonismo da funcdo compensatéria do
instituto, ha de se considerar que, isoladamente, ela é incapaz de explicar a
complexa dindmica do ilicito civil. Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto Braga Neto defendem a necessidade de o sistema de
responsabilidade civil, arrimado em valores constitucionais, dispor de mecanismos
capazes de sancionar comportamentos ilicitos de agentes econémicos, em carater
preventivo e de forma autbnoma a sua notodria vocagao ressarcitoria de danos. Ha
uma perspectiva de operabilidade da responsabilidade civil a luz de uma funcgao
dissuasoéria de atos ilicitos."’

Nesse sentido, cabe ressaltar a importancia da chamada Teoria do Desestimulo.

Conforme ensina Getulio Costa Melo'®

, "0 punitive damages é a modalidade
indenizatéria ou reparatéria adotado pelos Estados Unidos da América, que teve sua

origem no Direito Romano e, primeiramente, adotado na Inglaterra do século XIII".

Com o aperfeicoamento do modelo inglés, foi nos Estados Unidos da
América que o modelo dos punitive damages se tornou referéncia,

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 65.

'3 ROSENVALD, Nelson. As funcées da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 67.

138 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. 2013, v. 3, p. 65-66.

" BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 45.

'3 MELO, Getulio Costa. A Teoria do Desestimulo (Punitive Damages) no ambito consumerista.
JusBrasil. Disponivel em: <http://getulio.jusbrasil.com.br/artigos/125585372/a-teoria-do-desestimulo-
punitive-damages-no-ambito-consumerista?ref=topic_feed>. Acesso em: 26 abril 2015.
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principalmente pela experiéncia norteamericana adquirida nos estudos de
leading cases, nos quais a Suprema Corte daquele pais visa a evitar a
ocorréncia de casos semelhantes a partir da analise de determinado caso
concreto.'®®

Ou seja, a aplicacdo de uma indenizagcdo com carater pedagdgico e punitivo de
tamanha relevancia que, de fato, oprima o ofensor, na relagdo passiva processual, a
nao cometer nova ilegalidade e/ou agir com maior prestigio junto ao mercado de
consumo. A finalidade da indenizacdo punitiva é evitar que o dano imposto ao

consumidor seja lucrativo para as instituicdes financeiras.'*

A indenizacdo, conforme essa teoria, mais do que compensar o dano, deve
desestimular a reincidéncia, através do chamado carater pedagégico ou educativo.
O modelo do punitive damages, apesar de ja presente no ordenamento juridico
brasileiro, merece mais prestigio e aplicacéo, sobretudo nas relacdes de consumo,
devido ao utilitarismo empresarial pelas baixas compensacgdes financeiras. Matéria
excelentemente bem tratada pelo doutrinador e professor da Universidade de
Harvard, Michael J. Sandel, em seu livro Justiga.

Na obra, o autor faz uma andlise da doutrina utilitarista, fundada pelo fil6sofo Jeremy
Bentham. A ideia central do utilitarismo € de que o mais elevado objetivo da moral é
maximizar a felicidade assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor. De acordo
com Bentham, a coisa certa a fazer é aquela que maximizara a utilidade, definida por
ele como qualquer coisa que produza prazer ou felicidade e evite a dor ou o
sofrimento. Uma das objecdes feita ao utilitarismo é que ele se procura mostrar
como uma ciéncia de moralidade baseada na quantificagdo, sem julgar as
preferéncias. Mas ndo € possivel traduzir todos os bens morais em uma Unica

moeda corrente.'’

Segundo Michael J. Sandel'*?, a l6gica utilitarista é aplicada em analises de custo e

3 SILVA, Rémulo Limeira Grutes da. Punitive damages e Dano Moral Punitivo: um Estudo
Comparado com o Modelo Norteamericano. 2012, p. 6. Artigo Cientifico (Curso de Pés-Graduagao
em Direito do Consumidor e Responsabilidade Civil) — Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao_latosensu/direito_do_consumidor_e_res
ponsabilidade_civil/edicoes/n1novembro2012/pdf/RomuloLimeiraGrutesdaSilva.pdf>. Acesso em: 26
abril 2015.

% MELO, Getulio Costa. A Teoria do Desestimulo (Punitive Damages) no ambito consumerista.
JusBrasil. Disponivel em: <http://getulio.jusbrasil.com.br/artigos/125585372/a-teoria-do-desestimulo-
punitive-damages-no-ambito-consumerista?ref=topic_feed>. Acesso em: 26 abril 2015.

' SANDEL, Michael J. Justiga. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2012, p. 48 passim.

2 Ibidem, p. 57-58.
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beneficio por governos e corporagdes, tentando trazer racionalidade e rigor para as
escolhas complexas da sociedade, transformando todos os custos beneficios em
termos monetarios e, entdo, comparando-os. Um dos exemplos trazidos pelo
professor americano € a explosdao dos tanques de combustivel do Ford Pinto, na
década de 1970, exposto no caso Grimshaw v. Ford Motor Co.:

Durante os anos 1970, o Ford Pinto era um dos carros compactos mais
vendidos nos Estados Unidos. Infelizmente seu tanque de combustivel
estava sujeito a explodir quando outro carro colidia com ele pela traseira.
Mais de quinhentas pessoas morreram quando seus automéveis Pinto
pegaram fogo e muitas mais sofreram sérias queimaduras. Quando uma
das vitimas processou a Ford Motor Company pelo erro de projeto, veio a
publico que os engenheiros da Ford sabiam do perigo representado pelo
tanque de gasolina. Mas os executivos da companhia haviam realizado uma
andlise de custo e beneficio que os levara a concluir que os beneficios de
consertar as unidades (em vidas salvas e ferimentos evitados) néao
compensavam os 11 dolares por carro que custaria para equipar cada
veiculo com um dispositivo que tornasse o tanque de combustivel mais
seguro.

Para calcular os beneficios obtidos com um tanque de gasolina mais
seguro, a Ford estimou que em um ano 180 mortes e 180 queimaduras
poderiam acontecer se nenhuma mudanca fosse feita. Estipulou, entdo, um
valor monetario para cada vida perdida e cada queimadura sofrida — 200 mil
dolares por vida e 67 mil por queimadura. Acrescentou a esses valores a
quantidade e o valor dos Pintos que seriam incendiados e calculou que o
beneficio final da melhoria da seguranca seria 49,5 milhdes de délares. Mas
o custo de instalar um dispositivo de 11 délares em 12,5 milhées de veiculos
seria de 137,5 milhdes de ddlares. Assim, a companhia chegou a conclusao
de que o custo de consertar o tanque ndo compensaria o beneficio de um
carro mais seguro.

No Brasil, a realidade nao é distante. A falta de preocupacéo dos fornecedores em
lesionar o consumidor é consequéncia da despolitizacdo destes, da lentiddao do
judiciario e, sobretudo, da timida fixacdo de indenizacdo pelos Tribunais. Nao
obstante o fato do Enunciado n® 379 da IV Jornada de Direito Civil, do Conselho da
Justica Federal, afirmar que "o art. 944, caput, do Cdédigo Civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a fungao punitiva ou pedagdégica da responsabilidade
civil"', a jurisprudéncia se mostra resistente ao fixar o valor da indenizac&o, sob os
fundamentos da vedacdo ao enriquecimento sem causa e 0s principios da
razoabilidade e proporcionalidade. E o que verifica na ementa, abaixo transcrita, de

um julgamento de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento pelo STJ':

'“® Enunciado n® 379 da IV Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. Brasilia, 2006.
Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf>. Acesso em 26 abril 2015.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 850.273 -
BA. Agravante: Gildasia dos Santos e Santos - Espélio. Agravado: Editora Grafica Universal Ltda.
Relator: Min. Honildo Amaral de Mello Castro (desembargador convocado do TJAP). Brasilia, DJe 24
ago. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=11389310&tipo=5&nreg=20060262377
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL. HERDEIROS.
LEGITIMIDADE. QUANTUM DA  INDENIZAGAO FIXADO EM VALOR
EXORBITANTE. NECESSIDADE DA REDUCAO. RESPEITO AOS
PARAMETROS E JURISPRUDENCIA DO STJ. PRECEDENTES.

1. Cingindo-se, a hipétese em analise, a dano a imagem da falecida,
remanesce aos herdeiros legitimidade para sua defesa, uma vez que se
trata da reparagéo de eventual sofrimento que eles proprios suportaram, em
virtude dos fatos objeto da lide.

2. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixagao do
valor da indenizagdo por danos morais, considera as condigbes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacao
e razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada
caso, de forma a nao haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem
como que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

3. A aplicacdo irrestrita das "punitive damages" encontra obice regulador no
ordenamento juridico patrio que, anteriormente & entrada do Cédigo Civil de
2002, vedava o enriguecimento sem causa como principio informador do
direito e apdés a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-
la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cdédigo Civil de
2002.

4. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar
como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justiga.

5.Incasu, o Tribunal a quo condenou as rés em R$ 960.000,00
(novecentos e sessenta mil reais), tendo dividido o valor entre as rés,
arcando cada uma das litisconsortes passivas com o pagamento de R$
480.000,00 (quatrocentos e oitenta milreais) o que, considerando os
critérios utilizados por este STJ, se revela extremamente excessivo.

6. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso concreto, bem
como o0s critérios adotados por esta Corte Superior na fixacao
do quantum indenizatério a titulo de danos morais, a indenizacao total deve
ser reduzida para R$ 145.250,00 (cento e quarenta e cinco mil, duzentos e
cinquenta reais), devendo ser ele rateado igualmente entre as rés, o que
equivale a R$ 72.625,00 (setenta e dois mil, seiscentos e vinte e cinco reais)
por litisconsorte passiva.

7. Evidencia-se que a parte agravante nao apresentou qualquer argumento
capaz de infirmar a decisdo monocratica que pretende ver reformada, razao
pela qual entende-se que ela ha de ser mantida integra por seus proprios
fundamentos.

8. Agravo regimental a que se nega provimento. (grifos nossos).

No presente caso, que tratou de dano a imagem da falecida, pleiteado por seus
herdeiros, o Tribunal a quo havia condenado as rés em R$ 960.000,00 (novecentos
e sessenta mil reais), arcando cada uma das litisconsortes passivas com o
pagamento da metade desse valor. No entanto, sob o argumento de consideracao
das peculiaridades do caso concreto, bem como os critérios adotados pelo STJ na
fixacdo do quantum indenizatorio a titulo de danos morais, a indenizagao total foi
reduzida para R$ 145.250,00 (cento e quarenta e cinco mil duzentos e cinquenta

reais), também a ser rateado igualmente entre as rés.

1&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&di=20100824&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 26
abril 2015.
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N&do se concorda aqui com a posicdo de Maria Celina Bodin de Moraes'®, que
entende que, do ponto de vista pratico, a aplicacao do sistema do punitive damages
traz mais problemas do que solugdes. Segundo a autora, o modelo nao deve ser
adotado no sistema juridico brasileiro, dentre outras razdes, para evitar a chamada
"loteria forense", diminuir ou impedir a imprevisibilidade e inseguranca das decisdes

judiciais, coibir a tendéncia de mercantilizacao das relacbes existenciais.

No entanto, isso ndo quer dizer que a aplicacao dos danos punitivos deva ocorrer de
forma arbitraria. Pelo contrario. Faz-se imperioso delinear os contornos desse
sistema e estabelecer critérios para a fixagdo da indenizacao, ja que se trata de um
carater punitivo, de modo a evitar sua utilizagdo desmedida e a consequente
banalizacao do instituto e até mesmo inseguranca juridica.

Conforme ressalta Nelson Rosenvald'#

, € fundamental que se associe a
composicao de danos elementos que ultrapassem o binbmio dano/reparacédo. A
mera reparacao do dano é um estimulo a préatica de lesdes, pois 0 seu causador
conta com uma garantia do ordenamento: ja sabe previamente que, caso
condenado, ndo sofrera prejuizo maior do que aquele causado ao lesado. Segundo
o autor, deve-se substituir a técnica da neutralidade pela ética da efetividade,
através da imposicdo de uma pena que elimine a possibilidade de prévia escolha
pelo lesante da alternativa danosa, por considerar que o lucro resultante da pena
sera desfavoravel. Ou seja, como resposta a comportamentos afrontosos ao direito,

o ordenamento devera ensinar ao ofensor que o ilicito ndo se paga.

Assim, Nelson Rosenvald traduz na responsabilidade civil a ideia do utilitarismo
trazida por Michael J. Sandel. Ressalvando apenas a semantica da expressao
"punitive damages". Pois, segundo o autor, "a literalidade da traducado, danos
punitivos, nao triunfa. Afinal, a reparacao dos danos nao pune, somente compensa".
Dessa forma, assume como tradugdo adequada a expressdo "condenacgao

punitiva".'*’

Por fim, ha a fungao precaucional da responsabilidade civil, que "possui o objetivo de

145 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 328.

¢ ROSENVALD, Nelson. As funcoes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 89.

"7 Ibidem, p. 141,
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inibir atividades potencialmente danosas"'*®. Na contemporaneidade, verifica-se uma
preocupacao, que a cada dia ganha mais importancia, no sentido de ser garantido o
direito das pessoas ndo mais serem vitimas de danos. Essa natureza de prevencao
da ocorréncia de danos busca espago na sistematica da responsabilidade civil, em

paralelo ao lugar sempre ocupado pela reparagéo dos danos ocorridos.'®

A persuasdo do ofensor de ndo mais lesionar, resultado da funcdo punitiva, a ele
nao se limita, acabando por incidir nessa terceira funcao, de cunho socioeducativo,
que é a de publicizar o fato de que condutas semelhantes ndo serdo toleradas.
Dessa forma, alcanca-se, indiretamente, a propria sociedade, restabelecendo-se o
equilibrio e a seguranca desejados pelo Direito."°

3.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE

Sergio Cavalieri Filho'™', ao fazer o estudo dos elementos gerais da
responsabilidade civil, traz os trés elementos apresentados pela doutrina francesa
como pressupostos da responsabilidade civil subjetiva. O primeiro, elemento formal,
corresponde a violacdo de um dever juridico mediante conduta voluntaria. O
segundo é um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa. Por fim, ha o
elemento causal-material, que € o dano e a respectiva relagdo de causalidade.
Segundo o autor, tais pressupostos podem ser claramente visualizados no art. 186
do Cédigo Civil'®?, mediante simples analise do seu texto, que dispde: "aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".

Carlos Roberto Gongalves'®®, ao analisar o mesmo artigo, destaca que ele consagra

uma regra universalmente aceita: a de que todo aquele que causa dano a alguém é

'“® BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 37.

' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 2.

%0 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 66.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 17-18.

192 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 abril
2015.

'8 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 66.
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obrigado a repara-lo. Dele, extrai quatro elementos ditos essenciais da
responsabilidade civil: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de

causalidade, e o dano experimentado pela vitima.

Ao fazer o contraponto entre os elementos trazidos por Sergio Cavalieri Filho e
Carlos Roberto Gongalves com aqueles elencados por Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, nota-se que os primeiros colocaram a culpa como
pressuposto geral da responsabilidade civil, enquanto estes, acertadamente,

encaram a culpa como elemento acidental do instituto.

Ao analisar o art. 186 do Cddigo Civil, os doutrinadores extraem trés elementos:
conduta humana (positiva ou negativa), dano ou prejuizo e nexo de causalidade.
Embora a culpa seja mencionada no referido artigo de lei por meio das expressoes
"acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, ndao é, para Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, pressuposto geral da responsabilidade civil,
sobretudo no Cédigo Civil de 2002, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuracao
(a responsabilidade objetiva). Afinal, se a pretensao gira em torno de estabelecer os
elementos basicos componentes da responsabilidade, ndo se poderia inserir um a

que falte a nota de generalidade.'™*

A responsabilidade civil se assenta na conduta do agente (responsabilidade
subjetiva) ou no fato da coisa ou no risco da atividade (responsabilidade
objetiva). Na responsabilidade objetiva o sistema fixa o dever de indenizar
independentemente da culpa ou dolo do agente. Na responsabilidade
subjetiva ha o dever de indenizar quando se demonstra o dolo ou a culpa do
agente, na causagao do fato que ocasionou o dano."®

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto'®

seguem a linha de Sergio Cavalieri Filho e Carlos Roberto Gongalves. Apesar de
observarem que, na teoria objetiva, restam banidos da obrigacdo de indenizar os
pressupostos do ato ilicito e da culpa, concentrando-se a atencao do civilista no risco
da atividade, nexo causal e dano, optam por uma classificacdo tetrapartida dos
elementos do instituto (ato ilicito, culpa, dano e nexo causal). Pois, para os autores,
nao € outro o resultado que se alcanca ao examinar o art. 927, caput do Cédigo

194 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 70.

' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 11. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 1191.

%6 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 123.
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Civil: "aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo"."*’

158

Sebastiao de Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria lzabel de Melo™°, ao tratar da

responsabilidade em seu Manual de Direito Civil, afirmam que em que pese a culpa
seja, de fato, um elemento subjetivo a ser considerado na teoria da responsabilidade
civil, preferem elenca-la apenas como subitem do elemento ato danoso, ja que sua
constatacdo nao é exigida em todos os casos. Assim, enumeram 0S seguintes
pressupostos: ato danoso (com culpa ou sem culpa), prejuizo e nexo de
causalidade.

Outro elemento que também nao ha de se considerar como geral no instituto da

responsabilidade civil & a imputabilidade. Nesse sentido, se posicionam Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'®:

Contudo, entendemos que esta nocdo se encontra englobada na
caracterizagdo dos pressupostos ja citados, além do fato de residir sua
importancia, em verdade, na verificacdo de quem € o sujeito responsavel, e
nao em se ha efetivamente responsabilidade.

Explicitando esta afirmagao com um exemplo cléssico, temos a hip6tese de
um dano decorrente de ato praticado por menor absolutamente incapaz (e,
por isso, inimputavel), em que a responsabilidade, mesmo assim, existira,
nao logicamente do menor, mas sim de seu responsavel legal'®.

Em verdade, todas as discussdes sobre o tema da imputabilidade podem
ser resolvidas com a delimitacdo da necessidade de culpa ou ndo para a
caracterizagdo da responsabilidade civil.

Sergio Cavalieri Filho'®

, em sentido contrario, define a imputabilidade como o
conjunto de condicbes pessoais que dao ao agente capacidade para poder
responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever. Dai, conclui o
autor que a imputabilidade é pressuposto ndo sé da culpa, mas também da propria

responsabilidade. Contudo, essa ndo é a posicao mais acertada.

No mesmo sentido caminha Silvio de Salvo Venosa'®?, que afirma que a

7 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 04
maio 2015.

1% ASSIS NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 765.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 71-72.

190 Neste ponto, os autores ressaltam que o Novo Cédigo Civil brasileiro, em seu art. 928, estabelece
nova disciplina para a matéria, admitindo a responsabilidade patrimonial do incapaz.

'8! CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 25-26.

'%2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 4,
p. 79.
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responsabilidade subjetiva, além de exigir uma conduta do ofensor e um ato lesivo,
imprescinde também da imputabilidade ou nexo de imputacdo. Para o autor, imputar
€ atribuir a alguém a responsabilidade por algum fato ou ato. Desse modo, nas
mesmas palavras de Sergio Cavalieri Filho, aduz que a imputabilidade é pressuposto
nao so6 da culpa, mas da propria responsabilidade. Contudo, assume a possibilidade
de imputacgao pelo risco, sem que se avalie a culpa; bem como, se 0 agente, quando
da pratica do ato ou da omissao, néo tinha condigdes de entender o carater ilicito da
conduta, ndo pode, em principio, ser responsabilizado. Para que o agente seja
imputavel, exige-se-lhe capacidade e discernimento.

No ordenamento juridico brasileiro, para que alguém seja imputavel civiimente sao
exigidos determinados requisitos: primeiro, um critério objetivo cronolégico (idade
igual ou superior a 18 anos) e, segundo, um critério psicolégico (a higidez mental).
Se o lesante for inimputavel, é o responsavel que responde pelo ato, segundo
determina o art. 932 do Coédigo Civil'®. Trata-se de uma hipétese de
responsabilidade civil indireta quanto ao sujeito. No entanto, ha previsdo legal
excepcional para a responsabilidade direta do incapaz e, portanto, inimputavel. Os
requisitos estdo no art. 928 do Cédigo Civil'®*, que traz uma responsabilidade
subsidiaria, condicional e equitativa:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou nao dispuserem de
meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
que dele dependem.

A responsabilidade subsidiaria, prevista no caput do artigo, se verifica nas hipoteses
em que o responsavel ndo tem meios para arcar com o prejuizo causado pelo
incapaz ou nao tiver obrigacdo de fazé-lo. E, além de subsidiaria, tem que ser

condicional e equitativa, ndo podendo privar 0 menor de sua subsisténcia e nem

183 Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e
curatelados, que se acharem nas mesmas condicées; lll - o empregador ou comitente, por seus

empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele; IV -
os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo
para fins de educacéo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos; V - os que gratuitamente
houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Codigo Civil. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 maio 2015.

14 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04
maio 2015.
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seus dependentes econdmicos.

Sobre o dispositivo acima transcrito, dizem os Enunciados da IV Jornada de Direito

Civil, do Conselho da Justica Federal:'®

39 — Art. 928: A impossibilidade de privagdo do necesséario a pessoa,
prevista no art. 928, traduz um dever de indenizacdo equitativa, informado
pelo principio constitucional da protecao a dignidade da pessoa humana.
Como consequéncia, também o0s pais, tutores e curadores serdo
beneficiados pelo limite humanitario do dever de indenizar, de modo que a
passagem ao patriménio do incapaz se dara ndo quando esgotados todos
0os recursos do responsavel, mas se reduzidos estes ao montante
necessario a manutengao de sua dignidade.

40 — Art. 928: O incapaz responde pelos prejuizos que causar de maneira
subsidiaria ou excepcionalmente como devedor principal, na hipétese do
ressarcimento devido pelos adolescentes que praticarem atos infracionais
nos termos do art. 116 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no ambito
das medidas socioeducativas ali previstas.

41 — Art. 928: A Unica hipétese em que podera haver responsabilidade
solidaria do menor de 18 anos com seus pais é ter sido emancipado nos
termos do art. 52, paragrafo Unico, inc. |, do novo Cdédigo Civil.

Diante do exposto, fica claro que a inimputabilidade ndo € elemento geral, porque o
inimputavel responde excepcionalmente. Ademais, seguindo a linha adotada por
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho de que a culpa é pressuposto
acidental da responsabilidade civil, identificam-se trés elementos deste instituto:

conduta humana, dano e nexo de causalidade, a serem tratados a seguir.

3.2.1 Da conduta humana

O elemento primario de todo ato ilicito € uma conduta humana e voluntaria no
mundo exterior. Esse ilicito, por violar bem juridicamente tutelado, interessa a ordem
normativa justamente porque produz um dano. Nao ha responsabilidade sem
resultado danoso. Mas a lesdo a bem juridico estd condicionada a existéncia, no
mundo dos fatos da conduta, de uma acdo ou omissdo que constitui a base do
resultado lesivo. Acdo e omissao constituem, por isso mesmo, o primeiro momento

da responsabilidade civil."®®

1% Enunciados n? 39, 40, 41 da IV Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. Brasilia,
2006. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IVJornada.pdf>. Acesso em 26 abril
2015.

1% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
[, p. 178.
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A conduta humana €, portanto, o primeiro elemento da responsabilidade civil. Toda
responsabilidade decorre de uma conduta humana, que tem que gerar dano ou
prejuizo e deve a ele estar ligada por um nexo de causalidade. Essa conduta pode
ser uma acao (conduta positiva ou comissiva) ou omissdo (conduta negativa).
Geralmente uma conduta apta a ocasionar a responsabilidade civil € uma ag¢édo. Mas
também é possivel ter responsabilidade civil por omissdo, que normalmente se da
quando ha o dever de agir por parte do sujeito lesante, que assume a figura do
garantidor.

A conduta humana negativa € de inteleccao sutil. Corresponde a atuacao omissiva
geradora de dano. Se, no plano fisico, a conduta negativa pode ser entendida como
um "nada", no plano juridico, esse tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel
ao omitente, que sera responsabilizado pelo mesmo. Ressalte-se, alias, que o artigo
186 do Cddigo Civil impbe a obrigacédo de indenizar a todo aquele que "por acao ou
omissao voluntaria" gerar prejuizo a outrem.'®’

168

Carlos Roberto Gongalves explica o pressuposto em seu manual de

responsabilidade civil, referindo-se ainda a responsabilidade por ato de terceiro e por
danos causados por animais e coisas que estejam sob a guarda do agente:

Inicialmente, refere-se a lei a qualquer pessoa que, por agdo ou omissao,
venha a causar dano a outrem. A responsabilidade pode derivar de ato
préprio, de ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de
danos causados por coisas e animais que lhe pertengam.

O Cddigo prevé a responsabilidade por ato proprio, dentre outros, nos casos
de calunia, difamacao e injuria; de demanda de pagamento de divida nao
vencida ou ja paga; de abuso de direito.

A responsabilidade por ato de terceiro ocorre nos casos de danos causados
pelos filhos, tutelados e curatelados, ficando responsaveis pela reparacao
0s pais, tutores e curadores. Também o patrao responde pelos atos de seus
empregados. Os educadores, hoteleiros e estalajadeiros, pelos seus
educandos e héspedes. Os farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas
juridicas de direito privado, por seus empregados, e as de direito publico,
por seus agentes. E, ainda, aqueles que participam do produto de crime.

A responsabilidade por danos causados por animais e coisas que estejam
sob a guarda do agente é, em regra, objetiva: independe de prova de culpa.
Isto se deve ao aumento do numero de acidentes e de vitimas, que néao
devem ficar irressarcidas, decorrente do grande envolvimento da industria
de maquinas.

No entanto, faz-se necessario que a conduta seja voluntaria. A acado ou omissao
humana voluntaria é pressuposto sem o qual ndo se configura a responsabilidade

civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa,

167 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 75.
'8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 66.
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direcionada pela vontade do agente, que acarreta dano ou prejuizo. O nucleo
primordial, portanto, da no¢do de conduta humana € a voluntariedade, que decorre
justamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento
suficiente para ter consciéncia daquilo que faz.'®®

Ha de se observar, porém, que voluntariedade na conduta nao significa dolo. Dolo é
intencdo no resultado danoso, que nao se confunde com a intengdo de praticar a
acdo. E possivel praticar ato voluntario e causar dano sem querer. E o exemplo da
batida do carro. O dolo pode existir, mas nao é necessario, ndo configura elemento

geral, pressuposto da responsabilidade. O doutrinador Rui Stoco'”®

chama atencéao
para esta distincdo, afirmando que a voluntariedade da acdo nao corresponde a
projecdo da vontade sobre o resultado, ou seja, a intencionalidade em produzir o
resultado, de assumir o risco de produzi-lo, de ndo queré-lo, mas, ainda assim, atuar
de forma afoita, com indoléncia ou incapacidade manifesta. O querer intencional,

como bem afirma o autor, € matéria atinente a culpabilidade /ato sensu.

A doutrina aponta ainda, a exemplo de Silvio de Salvo Venosa'’!, que o ato
voluntario, no campo da responsabilidade civil, deve revestir-se de ilicitude. Para o
autor, ha, na ilicitude, normalmente, uma cadeia ou sucessao de atos ilicitos, uma
conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com uma unica conduta. O ato
ilicito é traduzido em um comportamento voluntario que transgride um dever juridico.

Todavia, adota-se aqui, mais uma vez, a linha de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho'"?

, que entendem nao estar presente na ilicitude o carater de
generalidade necessario a pressuposto da responsabilidade civil. Sem ignorar que a
antijuridicidade, em regra, acompanha a conduta humana ensejadora da
responsabilidade, entendem os doutrinadores que a imposi¢ao do dever de indenizar
podera subsistir mesmo quando o agente atua de forma licita. Ou seja, "podera
haver responsabilidade civil sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que

excepcionalmente, por forca de norma legal". Dai ndo se poder dizer que a ilicitude

%9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 73.

' STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
I, p. 179.

17PVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 4,
p. 27.

172 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 77.
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necessariamente acompanha a conduta humana danosa desencadeadora da
responsabilizacao.

Adotando essa posicao, afirma Daniel Ustarroz'”*:

Enquanto para Sérgio Cavalieri Filho e Luiz Roldao de Freitas Gomes, o
elemento ilicitude é indissociavel do fendmeno da "responsabilidade civil",
Antonio Menezes Cordeiro, Carlos Alberto da Mota Pinto, Eugenio Facchini
Neto, Carlo Buonauro, Giovani Torregrossa, dentre outros, admitem que o
fundamental na ideia de "responsabilidade civil' é a alocacdo de danos
entre as pessoas, cujo fendbmeno admite variadas formas de imputacao,
entre as quais figura a ilicitude, como a principal, porém nao a Unica. Esta
segunda posicao é a adotada na tese.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto

Braga Neto'”

ressaltam que a pratica de um ilicito s6 sera pressuposto de
responsabilidade civil na teoria subjetiva. Na objetiva, diversamente, o nexo de
imputacao sera definido pelo risco da atividade ou pela legislagdo, independente da
verificacdo da antijuridicidade do comportamento do agente. Do mesmo modo na
responsabilidade negocial, pois nem sempre o inadimplemento obrigacional

equivalera a um comportamento antijuridico da parte.

Ultrapassada a analise do primeiro pressuposto da responsabilidade civil, passemos
a verificagdo do elemento dano.

3.2.2 Do dano'”™

O dano é pressuposto sem o qual ndo ha responsabilidade civil. A responsabilidade
€ uma reacao originada pela infracdo a um dever preexistente. Entretanto, ainda que
haja a violagdo de um dever juridico e que tenha havido culpa, ou mesmo dolo, por
parte do agente, nenhuma indenizacdo sera devida, uma vez que ndo se tenha
verificado a ocorréncia de prejuizo.'”® Pode haver responsabilidade sem culpa, mas
nao sem dano. E, na responsabilidade objetiva, independente da espécie do risco

" USTARROZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato licito. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 112.

7" BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 61.

% No presente tdpico, ndo se pretende esgotar a matéria em todas as suas nuances. Busca-se
apenas tecer consideracdes sobre aspectos relevantes ao enfrentamento do tema do presente
trabalho. Para tanto, o dano sera analisado enquanto pressuposto geral para a configuracdo da
responsabilidade civil, verificando-se ainda suas espécies, com destaque para a classificagdo do
dano enquanto patrimonial ou extrapatrimonial.

'"® GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
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que lhe fundamente — risco profissional, risco-proveito, risco criado, etc. —, o dano
constitui 0 seu pressuposto preponderante. De modo que, sem dano, ndo havera o
que reparar.'”” A causa geradora da propria responsabilidade civil é o interesse em
restabelecer o equilibrio econdmico-juridico modificado pelo dano.'”®

Seguindo essa linha de intelec¢do, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho'”® afirmam que o dano é requisito indispensavel para a configuracdo da
responsabilidade civil, qual seja, sua "pedra de toque". Conceituam o dano ou
prejuizo como a "lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou nao —,
causado por acao ou omissao do sujeito infrator". Ou seja, a ocorréncia do prejuizo
podera se originar da agressdo a direitos ou interesses personalissimos
(extrapatrimoniais), a exemplo daqueles representados pelos direitos da
personalidade, em especial o dano moral.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto'

conceituam o dano como fato juridico em sentido estrito, afirmando que ha, em
verdade, uma nocao fisica e uma nocéo juridica de dano. A primeira corresponde ao
dano que determinado bem sofre, enquanto a segunda se refere a violacado de um
interesse juridico tutelado do qual o lesado é titular.

Na licdo de Marcos Bernardes de Mello'®'

, fato juridico stricto sensu corresponde a
"todo fato juridico em que, na composi¢cdo do seu suporte factico, entram apenas
fatos da natureza, independentes de ato humano como dado essencial". Pode
ocorrer de o evento suporte fatico do fato juridico em sentido estrito estar conectado
a um ato humano, a exemplo do nascimento do ser humano que se origina na
concepgdo, ou mesmo de uma conduta humana intencional, como a morte por
assassinato. No entanto, isso ndo altera a natureza do fato juridico, uma vez que o
ato humano nao constitui dado essencial a existéncia do fato, mas dele participa
direta ou acidentalmente. Desse modo, a conduta humana, necesséria a deflagrar a

responsabilidade, ndo alteraria a natureza do dano originado.

"7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 72-73.

'8 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 55.

179 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 81-82.

%0 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 205.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 165.
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Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'®?

apresentam requisitos minimos
para que o dano seja efetivamente reparavel. Sao eles: (a) violagdo de um interesse
juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, uma vez
que todo dano pressupde a agressao a um bem tutelado; (b) certeza do dano, afinal,
ninguém sera obrigado a compensar o ofendido por um dano hipotético ou abstrato,
ressaltando que a certeza do dano implica na demonstracao de prejuizo; e (c)
subsisténcia do dano, ja que nao ha que se falar em indenizacdo se o dano ja foi
espontaneamente reparado pelo lesante, devendo subsistir quando de sua

exigibilidade em juizo.

Cabendo pontuar, no entanto, que a prova do dano nao se confunde com a prova de
sua extensdo, como bem ressalta José de Aguiar Dias'®. Segundo o autor, o que o
lesado deve provar em juizo € o dano, sem consideracdo ao seu quantum, que é
matéria de liquidacdo. Nao basta, entretanto, que o autor demonstre que o fato é
capaz de produzir dano, que tem natureza prejudicial. E necesséario que se prove o
dano concreto, assim entendida a realidade do dano que experimentou, deixando
para a liquidagcao a avaliacdo do seu montante.

Tradicionalmente, a doutrina classifica 0 dano em duas espécies: dano material ou
patrimonial e dano moral ou extrapatrimonial. O primeiro implicaria na lesdo aos
bens e direitos economicamente aprecidaveis do seu titular, enquanto o segundo
consistiria na violagdo de direitos de conteudo ndo pecuniario nem comercialmente
redutivel a dinheiro.'® A diferenca entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais,

portanto, se encontra no conteido econémico.'®

Como o préprio nome diz, o dano patrimonial ou material atinge os bens que
compdem o patriménio do lesado, compreendendo-se como tal o conjunto de
relacdes juridicas de determinada pessoa estimaveis economicamente, abrangendo
nNao apenas as coisas corpéreas, mas também as incorpdreas, como o direito de
crédito. Cabendo pontuar, ainda, que o dano patrimonial pode atingir ndo apenas o

patriménio atual do lesado, mas, também, o futuro; pode ndo sé causar sua

182 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 84 et seq.

'8 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 56.

'8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2013, v. 3, p. 90 passim.

%5 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 221.
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diminui¢cdo, como impedir o seu crescimento. Dai o dano material se subdividir em

dano emergente e lucro cessante.'®

Os danos emergentes consistem no montante indispensavel para extinguir as perdas
econbmicas efetivamente originadas com a lesao, reequilibrando, dessa forma, o
patriménio da pessoa lesada. Correspondem aos prejuizos necessariamente

decorrentes da acdo ou omissdo danosa.'®’

O lucro cessante, por sua vez, traduz
aquilo que a vitima, em razao do dano, razoavelmente deixou de lucrar.'® Enquanto,
no dano emergente, o prejuizo pode ser verificado imediatamente, sendo certo e
mensuravel, no lucro cessante, apesar de certo, o prejuizo ainda nao pode ser

quantificado, dependendo as consequéncias definitivas do decurso do tempo.'®°

Os danos extrapatrimoniais, por outro lado, se verificam pelo efeito nao patrimonial
da lesdo sofrida pela vitima.'® E ele sé foi, de fato, consolidado no ordenamento
juridico brasileiro com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que elevou a
matéria ao status dos "Direitos e Garantias Fundamentais" (Titulo Il da CF/88),

possibilitando, de forma indubitavel, sua ampla reparacéo no direito patrio.'"

Apesar do reconhecido aspecto ndo-patrimonial dos danos morais, a partir
de determinado momento tornou-se insustentavel tolerar que, ao ter um
direito personalissimo seu atingido, ficasse a vitima irressarcida, criando-se
um desequilibrio na ordem juridica, na medida em que estariam presentes o
ato ilicito e a lesdo a um direito (da personalidade), por um lado, € a
impunidade, por outro. Veio a Constituicao de 1988 consolidar tal posicao,
ja ent%g majoritaria, acerca do pleno ressarcimento do chamado dano moral
puro.

Cabe pontuar, nesse tocante, que o presente trabalho é apresentado sobre a

'8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 73-74.

'*” BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 223.

188 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 91.

89 ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 770.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 156.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 116.

192 Destaca a autora Maria Celina Bodin de Moraes que a legislagéo brasileira — e isto ja vinha sendo
defendido por diversos autores muito antes da promulgacao da vigente Constituicio — amparava o
dano moral em varios dispositivos de lei. No Cédigo Civil, por exemplo, havia o art. 76 (interesse
moral); 0 art. 159 (reparagédo do dano); o art. 1.543 (preco afetivo). Na legislagéo especial, destacam-
se, dentre outras, as seguintes leis, hoje ja revogadas: Lei n® 5.250/67, que assegura a liberdade de
pensamento e a integridade moral; Lei n? 5.988/73, Lei dos Direitos Autorais. MORAES, Maria Celina
Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 147-148.
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premissa de que os danos extrapatrimoniais e morais, apesar de serem tratados
pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras como sinénimos, ndo guardam perfeita
identidade, sendo este uma espécie daquele. Entendimento firmado, dentre outros
autores, por Silvio de Salvo Venosa'®® e adotado nesta monografia.

Para Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto'®,

no Brasil, a denominagdo "danos extrapatrimoniais" tem o mesmo significado de
danos morais. Segundo os autores, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 59,
incisos V e X', assim como o art. 186 do Cédigo Civil, utilizam a expressdo danos
morais para se referir a todas as modalidades de danos nao patrimoniais.

No entanto, essa ndo € a posicdo mais acertada. Como mencionam os préprios
doutrinadores, hd mais de uma espécie de dano nao patrimonial, 0 que apenas
revela a auséncia de técnica legislativa na utilizacdo da expressdo "danos morais"
com carater generalizador. Para efeitos do tema abordado nesta monografia, o dano
moral, espécie de dano extrapatrimonial, consiste na violagdo da esfera
personalissima da pessoa, lesionando sua honra, intimidade, vida privada, imagem,

etc., bens tutelados constitucionalmente.'®®

Dano moral consiste em lesdo ao patriménio psiquico ou ideal da pessoa, a
sua dignidade enfim, que se traduz nos modernos direitos da personalidade.
(...) Danos nao patrimoniais, que nem todos admitem como sin6nimo de
danos morais, sao, portanto, aqueles cuja valoracao nao tem uma base de
equivaléncia que caracteriza os danos patrimoniais. Por isso mesmo, sao
danos de dificil avaliacdo pecuniaria. Por sua prépria natureza, os danos
psiquicos, da alma, de afeicdo, da personalidade sdo heterogéneos e nao
podem ser generalizados. Em principio, o0 dano moral sé atinge direitos da
personalidade.®’

Quanto a forma de reparacdo, enquanto o dano material, ndo sendo possivel o
retorno ao status quo ante, € indenizado pelo equivalente em dinheiro, o dano

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 4,
p. 332.

% BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 269-270.
195 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 indeniza¢do 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
indenizacgédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; (...). BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 maio 2015.

196 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 105.

9" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 4,
p. 334 ef seq.
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extrapatrimonial € compensado a partir do arbitramento de um valor convencionado,
por ndo possuir equivaléncia patrimonial.’®® Por essa razao, inclusive, Maria Celina
Bodin de Moraes'®® prefere dizer que o dano moral é compensével, embora a prépria
Constituicao, no art. 52, X se refira a "indenizacdo". Isso porque a palavra
"indenizacao" advém do latim, "in dene", que significa devolver (o patriménio) ao
estado anterior, 0 que evidentemente nao se revela possivel no caso de uma leséao

de natureza extrapatrimonial.

Importante ressaltar a possibilidade de cumulatividade das reparacoes,
entendimento consolidado na Sumula n® 37 do Superior Tribunal de Justica: "sédo
cumulaveis as indenizagcbes por dano material € dano moral oriundos do mesmo
fato".?® Como bem pontuam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®', a
indenizagdo do dano material ndo exclui ou substitui a reparacdo pelos danos
extrapatrimoniais e vice-versa, ainda que os dois decorram do mesmo fato. Isso
porque de um unico fato podem decorrer diversas consequéncias danosas, tanto no
patriménio materializado da vitima quanto na sua esfera extrapatrimonial de

interesses.

Nesse sentido,

S&o cumulaveis as indenizagdes por dano moral e patrimonial (STJ 37),
desde que oriundas do mesmo fato, pois protegem bens juridicos diferentes
e tém fundamentos distintos. No sistema das relagdes de consumo ocorre 0
mesmo fenémeno, pois o CDC (...) resguarda a efetiva prevengcdo e
reparacao de danos das mais distintas naturezas (patrimoniais, morais,
coletivos...), prescrevendo, por conseguinte, a possibilidade da indenizagao
cumulada dos danos patrimoniais e morais.**

Da mesma forma, ha a possibilidade de cumulacdo das indenizacdes por danos
morais € materiais com a reparacao por danos estéticos. Também por entendimento
consolidado do Superior Tribunal de Justica, através no enunciado sumular n® 387,
que dispbe: "é licita a cumulacdo das indenizagdes de dano estético e dano

1% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentérios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
l, p. 177.

19g)MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 145.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula n? 37. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%40docn&&b=SUM
U&p=true&t=&I=10&i=490>. Acesso em 04 maio 2015.

201 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 129.

%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 11. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 1194.
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moral"?®. Posicionamento que apenas reforca o entendimento aqui adotado de que
dano moral e dano extrapatrimonial ndo se confundem.

O dano estético, entendido como "aquele que viola a imagem retrato do
individuo"®*, é uma espécie de dano extrapatrimonial, assim como o é o dano moral.
Nao é possivel afirmar que dano estético e dano moral se confundem, uma vez que,
enquanto aquele decorre de uma lesdo a imagem da vitima, este se origina da
violagdo a esfera personalissima do ofendido. A possibilidade de cumulagédo das
duas modalidades de dano apenas reforgca a ideia de que elas ndo se confundem.
No mesmo sentido esta a literalidade do art. 52, V da Constituicdo, que enuncia ser
"assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por

dano material, moral ou a imagem".2%

Por fim, importante ressaltar que n&do configuram dano moral o mero dissabor, a
magoa, 0 aborrecimento, a sensibilidade exacerbada ou a irritacdo, uma vez que tais
situacdes nao sao intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo, além de fazerem parte do cotidiano, seja no trabalho, no transito ou
nas relacdes familiares.?’® Por seu préprio conceito, ja abordado, o dano moral resta
caracterizado quando ha a violacao da esfera personalissima de alguém.

Portanto, ndo sera o sofrimento humano, perturbagéo, constrangimento, transtorno
ou angustia, que demandara a reparacdo, mas somente aquelas situagdes graves o
suficiente para atingir a dignidade humana pela violacdo da personalidade.?®” Nesse
sentido, o Enunciado n® 445 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal®® dispde que "o dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a

verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”.

283 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. SUmula n°® 387. Disponivel em:
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907 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 327.

2% Enunciado n? 445 da V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal. Brasilia, 2011.

Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-

jornada-de-direito-civil/jornadas-cej/v-jornada-direito-civil/VJornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em

09 maio 2015.
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No tocante aos pressupostos da responsabilidade, deve haver ainda o nexo causal
direto e imediato entre a conduta humana do agente e o dano ocasionado.

3.2.3 Do nexo de causalidade

O nexo de causalidade é um elemento de referéncia entre a conduta e o resultado.
Trata-se de um conceito juridico-normativo por meio do qual se pode concluir quem
foi o responsavel pelo dano ocasionado. E pressuposto em qualquer modalidade de
responsabilidade civil. Nao existe responsabilidade sem nexo causal.?®® O nexo vem,
normalmente, conceituado como o vinculo que se firma entre dois eventos, de forma
que um represente consequéncia do outro.?'® Em suma, é preciso haver um liame
que vincule a conduta do ofensor com o dano ocasionado, de modo que, sem aquela

acdo ou omissdo, ndo se teria provocado o resultado.?'

Na area da responsabilidade civil, 0 nexo causal assume duas fungdes. A primeira (e
fundamental) é a de imputar, juridicamente, as consequéncias de um evento danoso
a quem o provocou. Confere-se a obrigacdo de indenizar para aquele cujo
comportamento foi a causa eficiente para a origem do prejuizo. A segunda fungao é
a de determinar a extensdo da lesdo, a medida de sua reparagdo. Isto €, pela
relacdo da causalidade sera possivel determinar quem repara o prejuizo e quais 0s
efeitos danosos a serem reparados. Desse modo, quando o art. 944, caput do
Codigo Civil*'? dispde que a indenizacdo sera medida pela extensdo do dano,
verifica-se que a delimitagdo da reparagdo enseja uma percuciente analise da
causalidade, para que se extraia, no caso concreto, quem indeniza € 0 que se

indeniza.?'

Tradicionalmente, existem trés teorias que tentam explicar o nexo de causalidade.

299 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,

.47.
E‘o SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
re1paragéo a diluigao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 55.
211 ASSIS NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 773.
212 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Codigo Civil. |Institui o Cddigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 maio 2015.
213 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 269-366-
367.
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Sao elas: a teoria da equivaléncia das condicoes, a teoria da causalidade adequada
e a teoria da causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia das condigdes ou conditio sine qua non, elaborada pelo
jurista alemao Von Buri na segunda metade do século XIX, nao distingue os
antecedentes do resultado danoso, de modo que todos os fatos que concorram para
0 evento danoso serdao considerados causa. Dai a denominacao "equivaléncia das
condi¢gdes", pois todos os fatores causais se equivalem se tiverem relacdo com o
resultado.?'* A inconveniéncia desta teoria, segundo Gustavo Tepedino®'®, "esta na
desmensurada ampliagdo, em infinita espiral de concausas®'®, do dever de reparar,

imputado a um sem-numero de agentes".

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, explica que a condicdo se
transforma em causa apenas quando, a partir da andlise do caso, verifica 0
magistrado que o resultado danoso corresponde, abstratamente, ao curso normal
das coisas. Ou seja, a lesdo é consequéncia normalmente previsivel do fato a luz da
experiéncia. Assim, esta teoria se baseia na probabilidade do evento lesivo.?'” Se a
teoria anterior peca por excesso, uma vez que permite um ilimitado retrocesso na
cadeia causal, esta outra, em que pese mais restrita, traz o inconveniente de
autorizar um demasiado grau de discricionariedade do julgador, a quem incumbe
verificar, abstratamente, e segundo um curso de normalidade, se, no caso concreto,

o fato ocorrido pode ser reputado como causa da lesdo.?'®

Desenvolve-se, entdo, a denominada teoria da causalidade direta ou imediata,
também chamada de teoria da interrupcdo do nexo causal, no sentido de que nem

tudo que alcancga o evento lesivo serd, necessariamente, causa da lesao. Isto é, nem

214 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
£1essponsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 138.

TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica. Jun./2002, ano 50, n®
296, p. 9. Disponivel em: <http://www.prto.mpf.mp.br/pub/biblioteca/NotasNexoCausalidade.pdf>.
Acesso em: 06 maio 2015.

#® Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, "utiliza-se a expressdo
‘concausa’ para caracterizar o acontecimento que, anterior, concomitante ou superveniente ao
antecedente que deflagrou a cadeia causal, acrescenta-se a este, em direcdo ao evento danoso".
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 148.

217 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 269-
373.

218 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 142.
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toda a condicdo sera causa necessaria apenas por interferir no resultado lesivo.?'
Causa, para essa vertente doutrinaria, "seria apenas o antecedente fatico que,

ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse este
Gltimo como uma consequéncia sua, direta e imediata".??°
Ha divergéncia doutrinaria quanto a teoria adotada pelo Cdédigo Civil brasileiro.

221

Sergio Cavalieri Filho=', por exemplo, é favoravel a teoria da causalidade adequada,

enquanto Carlos Alberto Gongalves®?? defende a adogao da teoria do dano direto e

imediato, sendo esta Ultima a posicdo adotada no presente trabalho. Isto porque,

|223

dispde expressamente o art. 403 do Cdédigo Civil**® que "ainda que a inexecucao

resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual”, consagrando, assim, a referida teoria.

No entanto, pertinente a observacao de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho?** ao afirmarem que:

O problema é que, muitas vezes, a jurisprudéncia e a doutrina, sucumbindo
talvez ao carater sedutoramente empirico do tema, acabam por confundir
ambas as teorias, nao dispensando, entretanto, em nenhuma hipétese, a
investigacao da necessariedade da causa. [...]

Portanto, a despeito de reconhecermos que o nosso Cddigo melhor se
amolda a teoria da causalidade direta e imediata, somos forcados a
reconhecer que, por vezes, a jurisprudéncia adota a causalidade adequada,
no mesmo sentido.

Nao obstante a inegavel importadncia do debate em torno das variadas teorias do
nexo de causalidade, ndo se alcangou um consenso significativo sobre a questdo. A
analise das decisdes judiciais demonstra que os Tribunais tém aplicado ora uma
teoria, ora outra, sem que se defina sequer um padrao de julgamento acerca dos

226

precedentes.?®® E o que se verifica da ementa do julgado®® abaixo transcrito, no

19 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
l, p. 206.

225) GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 142.

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,

. 53.
B GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 480.
223 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Codigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 06
maio 2015.
224 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 145-146.
%5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 63.
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qual os julgadores confundem a teoria da causalidade adequada com a teoria da
causalidade direta e imediata:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. EMPRESA DE
ESTACIONAMENTO QUE PERMITE A RETIRADA DE VEICULO PELO
FILHO DA PROPRIETARIA DO MESMO, SEM A APRESENTAGAO DO
COMPROVANTE DE ESTACIONAMENTO. ACIDENTE DE TRANSITO
OCORRIDO HORAS MAIS TARDE EM CIDADE DIVERSA. NEXO DE
CAUSALIDADE. INEXISTENCIA.

1. A luz do comando normativo inserto no art. 1.060 do Cddigo Civil de
1916, reproduzido no art. 403 do vigente cédex, sobre nexo causal em
matéria de responsabilidade civil — contratual ou extracontratual, objetiva ou
subjetiva — vigora, no direito brasileiro, o principio da causalidade adequada,
também denominado principio do dano direto e imediato.

2. Segundo referido principio ninguém pode ser responsabilizado por aquilo
a que nao tiver dado causa (art. 159 do CC/1916 e art. 927 do CC/2002) e
somente se considera causa o0 evento que produziu direta e concretamente
o resultado danoso (art. 1060 do CC/1916 e 403 do CC/2002).

3. A imputagdo de responsabilidade civil, portanto, supbe a presenca de
dois elementos de fato, quais: a conduta do agente e o resultado danoso; e
de um elemento logico-normativo, o nexo causal (que é Idgico, porque
consiste num elo referencial, numa relacdo de pertencialidade, entre os
elementos de fato; e é normativo , porque tem contornos e limites impostos
pelo sistema de direito, segundo o qual a responsabilidade civil sé se
estabelece em relagdo aos efeitos diretos e imediatos causados pela
conduta do agente.

4. In casu, revela-se inequivoca a auséncia de nexo causal entre o ato
praticado pela ora recorrida (entrega do veiculo ao filho da autora e seus
acompanhantes sem a apresentacdo do respectivo comprovante de
estacionamento) e o dano ocorrido (decorrente do acidente envolvendo o
referido veiculo horas mais tarde), razao pela qual, ndo ha de se falar em
responsabilidade daquela pelos danos materiais e morais advindos do
evento danoso.

5. Recurso especial a que se nega provimento. (grifos nossos)

Verifica-se, desse modo, certa imprecisdao doutrinaria e jurisprudencial no
ordenamento patrio quanto ao estabelecimento da teoria do nexo de causalidade
adotada no Cédigo Civil brasileiro, ndo cabendo, para fins desta monografia,

maiores consideracdes a respeito.

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 325.622. Recorrente: Claudia Sa Rego
Ribeiro de Menezes. Recorrido: Master Estacionamento S/C Ltda. Relator: Min. Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 Regido). Brasilia, DJe 10 nov. 2008. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_325622_RJ_28.10.2008.pdf?Signature=9kaV
iaywdMwDyRi%2BggAn1Au3Y0%3D&Expires=1430966006&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACA
XCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=2e30f41e5d1f5eae45f665b9a58cf8b8>. Acesso em: 06 maio 2015.
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3.2.3.1 Excludentes de responsabilidade®’

As causas excludentes da responsabilidade civil podem ser conceituadas como toda
contingéncia que termina por eliminar qualquer pretensao indenizatéria ao atacar um
dos pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompendo o nexo causal.??® As
excludentes operam sobre o0 nexo de causalidade, rompendo-o. De modo que a
obrigacdo de reparar ndo se configura, uma vez que ausente o vinculo entre a
conduta do ofensor e a lesdo ocasionada. Apesar de o dano ter ocorrido, ser certo,
ndo mantém nenhuma conexdo com a conduta do agressor. Nao ha

responsabilidade porque nao ha nexo.?°

Em seu Titulo 1ll, Dos Atos llicitos, o Cédigo Civil traz no art. 188%° trés hipéteses de

excludentes: a legitima defesa, o exercicio regular de direito e o estado de

necessidade. Sebastido de Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria Izabel de Melo?®'

afirmam que, ao definir o ato ilicito, o legislador o fez com o parametro da
responsabilidade subjetiva, haja vista que afirmou ser o ato ilicito aquele cometido
com dolo ou culpa. E, logo depois, prevé o art. 188 as excludentes desta espécie de
responsabilidade.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracao ou destrui¢cdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando

27 mpende destacar, neste ponto, que Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Peixoto Braga Neto ressalvam que ndo se deve confundir excludentes de ilicitude (estado de
necessidade, legitima defesa e exercicio regular de direito) com as excludentes de responsabilidade
civil (caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima). Segundo os doutrinadores, enquanto as
primeiras retiram a contrariedade ao direito da conduta, mas ndo isentam o responsavel pela
reparacao dos danos de modo absoluto (na legitima defesa com erro na execucao, embora licita,
gera o dever de indenizar os terceiros lesados; no estado de necessidade, o ato, apesar de licito, é
indenizavel); as excludentes de responsabilidade civil, por romperem o nexo causal, afastam o préprio
dever de reparar o dano. BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 380. No presente topico, entretanto, ndo se adotara tal diferenciacao na
andlise das excludentes.

2% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 153.

229 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 380-381.
2% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Codigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07
maio 2015.

21 ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 814.
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as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remocao do perigo.

A legitima defesa consiste no ato moderado que visa proteger bem ou direito, préprio
ou de outrem, contra uma agressao injusta e atual ou iminente. Ressalvando que, na
esfera civel, apenas a legitima defesa prépria exclui responsabilidade, ndo a legitima
defesa putativa.?*? Silvio de Salvo Venosa®® pontua ainda que, se o ato lesivo foi
praticado contra o proprio ofensor, nao ha dever de indenizar. No entanto, se, no ato
de legitima defesa, o agressor atinge terceiro ou bens de terceiro, deve reparar o
prejuizo, dispondo, para reembolso da indenizagdo paga, de agao regressiva contra
seu ofensor (art. 930, CC/02%**). O mesmo ocorre quando o agente age em excesso
na legitima defesa, quando sua conduta ultrapassa os limites da ponderacao,
subsistindo ilicitude quanto a essa parcela, pela qual o agressor se responsabiliza.

Também ndo podera haver responsabilidade civil se 0 agente atuar em exercicio
regular de direito. Trata-se do exercicio normal e razoavel, obedecendo a boa-fé, os
bons costumes e a finalidade econ6mica-social da conduta. Ressalvam Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?*

, porém, que, se o agente ultrapassa os limites
racionais do exercicio do seu direito, ha o chamado abuso de direito, circunstancia
desautorizada pela legislacdo, que podera repercutir, inclusive, na area penal,

devendo o sujeito ser responsabilizado.

O estado de necessidade, por fim, consiste na agressdo a um bem juridico de valor
igual ou inferior em relacdo aquele que se pretende proteger, para remover perigo
atual ou iminente, quando as circunstancias do caso nao autorizarem conduta
diversa. Trata-se, em verdade, de uma ponderacao de interesses. Para se proteger

um bem juridico de igual ou maior valor, sacrifica-se outro.

E, seguindo a mesma linha de inteleccdo das demais excludentes aqui tratadas,

232 ASSIS NETO, Sebastido de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 814.
233 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 4,

. 67.

B Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera
o autor do dano acao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado. Paragrafo
unico. A mesma agao competira contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso
). BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Institui o Coédigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07
maio 2015.

235 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 159.
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Silvio de Salvo Venosa?3®

observa que a escusabilidade do estado de necessidade é
excetuada nos arts. 929 e 930 do Cdbdigo Civil. O primeiro artigo garante a
indenizagdo ao dono da coisa lesionada, caso nédo seja o culpado pelo perigo;
enquanto o segundo dispbde que, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra
este devera ser deflagrada acédo regressiva pelo autor da lesdo, com o fim de
recuperar o valor que tenha ressarcido o terceiro prejudicado.

Quanto a responsabilidade objetiva, atentam Sebastido de Assis Neto, Marcelo de

237

Jesus e Maria lzabel de Melo™’, ndo se aplicam apenas as trés excludentes

previstas no art. 188 do Cddigo Civil. De acordo com a doutrina tradicional, a

238

exemplo de Sergio Cavalieri Filho e Cristiano Chaves de Farias, Nelson

Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto?*, também nao ha responsabilidade civil
nas hipoéteses de caso fortuito e forca maior, fato exclusivo da vitima e fato de

terceiro.

Quando o sujeito passivo da relacdo processual afirma que o fato se deu
em razao de caso fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima, ou até
mesmo por fato de terceiro, em verdade esta buscando demonstrar a
inexisténcia de nexo de causa e efeito entre ele e o resultado, na
consideragdo de ser possivel que alguém se envolva em determinado
evento sem que lhe tenha dado causa, hipétese em que nao se lhe podera
exigir a obrigagao de reparar o dano.

E que essas ocorréncias fazem rom?er 0 nexo causal, tornando-se a causa
eficiente e Gnica da eclosdo danosa.**°

Muito ja se debateu sobre a distingdo entre o caso fortuito e a forca maior, mas até
hoje ndo se alcancou uma posi¢ao uniforme. Fala-se em caso fortuito ou forca maior
quando ha um acontecimento que escapa a toda diligéncia, completamente alheio a
vontade daquele a quem incumbe o cumprimento da obrigagdo. O Cdédigo Civil, em

seu art. 393, paragrafo Unico®*'!, praticamente os considera sindénimos, ao passo em

2% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, v. 4,

. 69.
?37 ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 815.
2% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,

. 66.
B BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 381.
240 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
[, p. 206.
24PArt. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forgca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado. Paragrafo uUnico. O caso fortuito ou de forgca
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Institui o Codigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 07 maio 2015.
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que caracteriza as excludentes como o fato necessario, cujos efeitos séo

inevitaveis.?*?

No desenvolvimento deste trabalho, adota-se o posicionamento do doutrinador
Sergio Cavalieri Filho®*®, de que ha, de fato, diferenca entre o caso fortuito e a forga
maior. H& caso fortuito quando o evento é imprevisivel e, por isso, inevitavel,
enquanto ha forca maior quando o evento é inevitavel, ainda que previsivel, como
sao os fatos da natureza. Ou seja, a imprevisibilidade é pressuposto para a
caracterizacao do caso fortuito, ja a inevitabilidade é o da for¢ca maior. No entanto,
ha de se reconhecer que, conforme conclui Silvio de Salvo Venosa®**, ndo importa o
critério de distincdo adotado, pois ndo trara consequéncia pratica alguma, ja que,

juridicamente, os efeitos decorrentes de ambos s&do 0s mesmos.

De qualquer maneira, o caso fortuito e a forga maior devem se originar de fatos
alheios a vontade do devedor ou do interessado. Se o evento decorre da culpa de
alguém, ndo se da o rompimento do nexo de causalidade. Dessa forma,
desaparecido o nexo, ndo ha responsabilidade. Isso vale tanto para a
responsabilidade contratual como para a aquiliana. Orbita-se o fato de que o dano
nao é causado pelo fato do agente, mas em funcédo de acontecimentos que fogem a

seu controle.?®

A conduta exclusivamente culposa da vitima também tem o conddo de romper o
nexo causal, isentando o agente de responsabilidade. Ressaltando que a atuacgao
deve ser exclusiva da vitima, pois a concorréncia de culpa provoca, regra geral, a
mitigacdo da indenizagdo, para que seja proporcional a atuacdo de cada
individuo.?*® Frise-se, portanto, que a culpa exclusiva da vitima rompe o préprio nexo
em face do aparente causador direto do dano, razado pela qual ha isencédo de
responsabilidade deste, e ndo apenas simples auséncia de culpa. Nao podendo se
deixar de pontuar que o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seus arts. 12, § 32, llI
e 14, § 39 Il, disciplinou, de forma expressa, a culpa exclusiva do consumidor entre

242 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 68.

by Ibidem, loc. cit.

244 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, v. 4,
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as excludentes da responsabilidade do fornecedor.?*’

Por fim, como causa de exclusao do nexo causal, e, consequentemente, da prdpria
responsabilidade, ha o fato de terceiro. Aqui, do mesmo modo como ocorre no fato
exclusivo da vitima, da-se uma interrupcdo do nexo causal, ao passo em que nao €
a conduta do agente a causa necessaria a ocorréncia da lesdo. Sendo o
comportamento do terceiro a causa exclusiva do resultado danoso, rompe-se a
relagdo de causalidade, com a isencdo do aparente responsavel.?*® A culpa
exclusiva de terceiro também foi prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor entre
as causas de exclusdo da responsabilidade do fornecedor (arts. 12, § 3%, lll e 14, §
3¢, |1).24°

Antes de partir para o elemento da culpa e sua fungdo na responsabilidade civil,
cabe tecer algumas consideragbes acerca da clausula de nao indenizar, sem a
pretensdo de esgotamento do tema, apenas de apresenta-lo.

A clausula de nao indenizar corresponde ao acordo para ndo imposicado das
consequéncias normais do descumprimento de uma obrigacdo assumida.?*® Através
desta clausula, as partes se previnem de danos, sendo que uma delas renuncia de
forma expressa ao direito que pode surgir eventualmente da responsabilidade
advinda do descumprimento da prestacdo pactuada. Ela ¢é valida na
responsabilidade contratual, desde que ndo haja vedacao legal. Ressalvando que
ndao é permitido a clausula de nao indenizar violar o ndcleo da obrigacao

contratada.®’

Considerando o significado que o Direito Civil possui hoje, mais socializado e
vocacionado aos superiores principios constitucionais, influenciado por valores de
solidarismo social, a clausula de nao indenizar, posto que nao seja vedada pelo
Cédigo Civil, é condicionada ao preenchimento de alguns elementos, como a
igualdade dos estipulantes e a nao infringéncia de superiores preceitos de ordem

247 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
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B BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 391.
249 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., 2010, p. 67.
20 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
I, p. 252.
25PASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,
volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 816.
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publica. Nao é por outra razdo que o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art.
25%2 determina que "é vedada a estipulacdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacédo de indenizar", ou seja, que diminua de
alguma forma a responsabilidade civil do fornecedor. A vulnerabilidade do
consumidor autoriza a intervencao do Estado na autonomia privada para considerar

abusiva a clausula que beneficie a parte mais forte economicamente.?*

3.2.4 Da culpa enquanto elemento acidental

Consoante exposto em topico anterior, a premissa estabelecida neste trabalho é de
que a culpa constitui elemento acidental da responsabilidade civil, e ndo pressuposto
geral do instituto. Afinal, com a consagracao da responsabilidade objetiva no Codigo
Civil de 2002, a culpa ndo é elemento exigido a todas as espécies de

responsabilidade, faltando-lhe nota de generalidade.

A legislacao nao definiu nem conceituou culpa. Auséncia ja sentida no Cédigo Civil
de 1916 e que persiste no Cédigo em vigor.?®* Doutrinariamente, esse elemento é
conceituado como uma "conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto
pelo Direito, com a producao de um evento danoso involuntario, porém previsto ou
previsivel".?*®> Em sentido amplo, portanto, culpa corresponde a inobservancia de um
dever que deveria ter sido conhecido e observado pelo autor da conduta.?*®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®’

apontam que, segundo a
doutrina tradicional, a culpa, em sentido amplo, é composta de trés elementos: a

voluntariedade do comportamento do agente, a previsibilidade e a violagdo de um

2 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 08 maio 2015.

23 'GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 172-173.

%4 3TOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e
reformulada com Comentérios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, tomo
I, p. 179.
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dever de cuidado. Sobre a voluntariedade, afirmam que, para que se possa
reconhecer a culpabilidade, a atuagdo do agente deve ser voluntaria, o que néao se
confunde com vontade direcionada, que constitui o dolo. O segundo elemento
também se revela indispensavel, uma vez que, escapando da previsibilidade,
entramos na 6rbita do fortuito, que pode, inclusive, ser causa de exclusao do nexo
de causalidade. Por fim, a violacdo de um dever de cuidado esta intrinseco no
conceito de culpa. Se a inobservancia for intencional, ha dolo.

Reforgando a distingdo entre a culpa e o dolo, Sergio Cavalieri Filho®®

afirma que
em ambos os casos ha voluntariedade na conduta do agente, mas na segunda
hipétese a conduta € originariamente ilicita, jA que a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico, enquanto, na primeira, a conduta nasce
licita, transformando-se em ilicita na medida em que se desvia dos padrdoes de
conduta adequados socialmente. Ou seja, no dolo, 0 agente almeja a agédo e o
resultado, e, na culpa, ele visa apenas a acao, atingindo resultado diverso do

pretendido decorrente da falta de cuidado.

Ha, na atualidade, forte conceito objetivo na prépria nocao de culpa. Paulatinamente,
a nocao de culpa foi se desvinculando da compreensao decorrente do estado de
animo do autor da conduta para ser entendida como um erro ou mesmo desvio de
conduta. E 0 exame desse desvio de conduta importa na comparacdo, no caso
concreto, do comportamento que seria normal e aceitavel para a sociedade,
observando se o autor do dano agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia.?*® A
imprudéncia se caracteriza quando o agente atua contra as regras basicas de
cautela, decidindo enfrentar o perigo desnecessariamente; a negligéncia é a falta de
observancia do dever de cuidado por omissado; e a impericia decorre da falta de
aptiddo ou habilidade especifica para a realizagdo de uma atividade técnica ou

cientifica.?®°

Inegavelmente, a exigéncia da culpa como pressuposto do instituto da
responsabilidade civil representou uma grande evolucao. O objetivismo tipico das
sociedades antigas foi abandonado, passando-se a se exigir um elemento subjetivo

%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
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que pudesse viabilizar a imputacao psicolégica do dano ao seu agente. No entanto,
pela natural dificuldade de subsuncdo do caso concreto ao conceito proposto, as
legislacdes ndo obtiveram sucesso ao convergir a responsabilidade na inconsistente
nogao de culpa. Com o tempo, surgiu a chamada teoria do risco, sustentaculo da
responsabilidade objetiva, que admitiia a possibilidade de responsabilizacdo
daquele que empreendesse atividade perigosa, independentemente da verificacdo
de sua culpa.®®' Trata-se da evolucdo do instituto da responsabilidade civil, da
subjetiva para a objetiva.

3.3 EVOLUGAO DO INSTITUTO: DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA
PARA A OBJETIVA

Poucos institutos juridicos evoluem mais que a responsabilidade civil. E, em virtude
dessa evolucdo, a importancia da responsabilidade frente ao direito é agigantada,
por sua mutabilidade constante, sua movimentacdo eterna no sentido de alcancar
seu objetivo maior, que é o pronto-atendimento as vitimas de danos pela atribuicéo,
ao agente causador do dano, do dever de indeniza-los.?%?

O Cédigo Civil de 19162%, sob forte influéncia do Direito francés, fundamentou a
responsabilidade civil na nocao de culpa, conforme se verifica da simples leitura do
seu art. 159, que dizia: "aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano". As hip6teses de responsabilidade objetiva ficaram relegadas a pontos
isolados da legislagdo. De modo que, para que restasse configurada a
responsabilidade, era necessaria a perquiricdo da culpabilidade, do liame subjetivo

que impulsionou o comportamento do agente.?®*

No entanto, a conjuntura histérica alterou o tratamento dado a responsabilidade

%' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 175 et seq.

%2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 2.

#% BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 10
maio 2015.
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objetiva, que ganhou maior destaque. E o que explica Sergio Cavalieri Filho®*°® em
passagem no seu livro "Programa de Responsabilidade Civil":

Costuma-se apontar, em apertada sintese, a revolugéo industrial do século
passado, o progresso cientifico e a explosao demogréafica que nele ocorreu
como sendo os principais fatores que ensejaram nova concepgado de
responsabilidade civil.

Com efeito, se o desenvolvimento do maquinismo fez surgir a inddstria,
mudando a base econdémica do Pais, trouxe como consequéncia os
acidentes de trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem nimero
de inventos, encheu as ruas de veiculos que, se, por um lado, facilitam a
vida em sociedade, por outro, ddo causa a um brutal nimero de acidentes
de transito, diariamente. O crescimento da populacdo, com milhées de
pessoas migrando do interior para os grandes centros em busca de
trabalho, levou ao caos os sistemas de transportes urbanos.

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a nogcdo de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. Na
medida em que a producdo passou a ser mecanizada, aumentou
vertiginosamente o ndmero de acidentes, nao s6 em razao do despreparo
dos operarios mas, também, e principalmente, pelo empirismo das
maquinas entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos. O
operario ficava desamparado diante da dificuldade - nao raro,
impossibilidade — de provar a culpa do patrdo. A injustica que esse
desamparo representava estava a exigir uma revisdo do fundamento da
responsabilidade civil. Algo idéntico ocorreu com os transportes coletivos,
principalmente trens, na medida em que foram surgindo. Os acidentes
multiplicaram-se, deixando as vitimas em situacao de desvantagem. Como
iriam provar a culpa do transportador por um acidente ocorrido a centenas
de quildmetros de casa, em condigbes desconhecidas para as vitimas ou
seus familiares?

A responsabilidade fundada na culpa, portanto, ja ndo era suficiente para resolver
todos os danos que se apresentavam. A necessidade de maior protegdo da vitima
fez nascer, entdo, a culpa presumida, que inverte o 6nus probatério, solucionando a
grande dificuldade que enfrentavam as vitimas de demonstrar a culpa do agente
responsavel pela acdo ou omissdo desencadeadora da lesdo. O préximo passo foi
desconsiderar a culpa como item obrigatério, nas hipdteses expressas na legislacao,
originando-se, assim, a responsabilidade objetiva, quando entdo nédo se indaga se o

ato é culpavel.?®®

Tradicionalmente fundado no elemento culpa, o instituto passou, aos poucos, da
responsabilidade subjetiva para a responsabilidade objetiva, abracando a teoria do
risco em razao da evidente transformagao social. O dano passou a ocupar lugar de

destaque entre os pressupostos da responsabilidade. Primorosa é a colocacdo do
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doutrinador Rui Stoco®’ ao tratar da matéria:

A répida evolugao da responsabilidade civil sinaliza que a diregéo a seguir é
no sentido de priorizar o dano e considera-lo como elemento fundamental,
na medida em que a distingdo entre responsabilidade objetiva e subjetiva e
entre ato licito e ilicito comecga a ser relativizada, com o objetivo apontado
pela doutrina de buscar maior resguardo, seguranca e protecdo das
pessoas, caminhando a passos largos no rumo da socializagdo dos
encargos, ou seja, uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos
ou efeitos lesivos, tendo como supedaneo o principio da igualdade. [...]
Também se vem direcionando rapidamente no sentido de minimizar a
importancia da distingdo entre ato ilicito e licito para efeito de imposicao de
obrigacéao reparatoria, perdendo forca que qualificacdo da conduta geradora
do dano em legitima ou ilegitima e ganhando forgca a qualificacdo da lesao
sofrida. [...] A partir desse entendimento, importara que o dano seja ilegitimo
e ndo que a conduta causadora o seja.

Estrutura-se, paulatinamente, um sistema de responsabilidade civil que ja ndo se
equilibra mais apenas nos tradicionais sustentaculos da antijuridicidade, da
culpabilidade e do nexo causal. O instituto j& ndo recusa — como outrora se
recusava, por ser absolutamente inaceitavel — a existéncia de um dano injusto, por
isso indenizavel, decorrente de conduta licita. Nos dias de hoje, apresenta-se um
sistema que ja ndo se espanta com a ocorréncia de responsabilidade

independentemente de culpa de quem quer que seja.?®®

No Brasil, embora nao ignorada pelo Codigo Civil de Bevilaqua, a responsabilidade
objetiva foi definitivamente introduzida no ordenamento positivo por meio de
legislacbes especiais, como a Lei de Estradas de Ferro (Decreto n® 2.681/12), o
Cédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n® 7.565/86) e a Lei n? 6.453/77, relativa as
atividades nucleares. A Constituicdo de 1988 inaugurou novos caminhos, nao
somente pela previsao de hipéteses especificas (art. 72, XXVIII; art. 21, XXIII; art. 37,
§ 6°), mas, principalmente, pelo estabelecimento de uma nova base axiolégica, mais
afeita ao acolhimento de uma responsabilidade que, renunciando a culpa, se
apresentasse mais comprometida com a reparacao dos danos em uma perspectiva

marcada pela solidariedade social.?*°

A culpa passou por todo um processo de sedimentacdo doutrindria nos
ordenamentos juridicos contemporaneos, inclusive no brasileiro, culminando por

perder a importancia de outrora. O Cédigo Civil de 2002, distanciando-se da

#7 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo:
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Del Rey, 2005, p. 2.
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reparacao a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 20.



87

orientacdo do Cédigo anterior, legitimou, de forma expressa, a teoria do risco e, ao
lado da responsabilidade subjetiva (fundada na culpa), admitiu também a
responsabilidade objetiva, conforme se verifica da leitura do seu art. 927: "Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, & obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida

pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem".2”°

Juntamente com a responsabilidade derivada do ilicito civil ou abuso de direito, em
cujos conceitos encontra-se inserta a nocdo de culpa, reconhece-se a
responsabilidade civil do infrator, sem indagacdo de culpa (responsabilidade
objetiva), em duas situacoes, dispostas no paragrafo unico do referido artigo. Sao
elas: os casos especificados em lei e quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo agente causador do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de

terceiro.?”

Para a teoria do risco, todo aquele que exerce uma atividade cria um risco de dano
para terceiros e deve ser obrigado a repara-lo, mesmo que nao tenha agido com
culpa. A responsabilidade civil desloca-se da ideia de culpa para a de risco, ora
encarada como "risco proveito", que se baseia no principio de que é reparavel a
lesdo causada a terceiro em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio
do responsavel; ora mais genericamente como "risco criado", a que se submete toda
pessoa que, sem indagacdo de culpa, expuser alguém a suporta-lo.?’? Nas palavras
de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto®’?,
"aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma atividade devera se
responsabilizar por todos os danos dela decorrentes, independentemente da

existéncia de culpa".

Atento a nova axiologia constitucional, o Cédigo de Defesa do Consumidor
veio instituir a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos ou
servigos, criando um sistema de responsabilizacéo livre do fator subjetivo da
culpa e abrangente de um vasto campo de relagbes na sociedade
contemporanea. Em 2002, o novo Cédigo Civil, tdo timido em outras
matérias, consolidou corajosamente a orientagdo constitucional no campo
da responsabilidade civil [...].

270 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
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De fato, com a clausula geral de responsabilidade objetiva por atividades de
risco contida no paragrafo Unico do art. 927, o legislador de 2002 espancou
definitivamente a ideia da prevaléncia da culpa no sistema brasileiro. Ao
exigir a participacao da discricionariedade jurisdicional na ampla tarefa de
definir as atividades sujeitas a sua incidéncia, a aludida norma retirou, a um
s6 tempo, a condicdo excepcional e o carater ex lege, ainda entdo
atribuidos a responsabilidade objetiva na cultura juridica nacional.?”*

Os estagios em que se processa a evolucao aqui retratada demonstram de forma
nitida que a reparagcdo do dano é motivada, primeiramente, na preocupacao de
harmonia e equilibrio que guia o direito e lhe constitui o elemento motivador. Dai ndo
ser possivel até hoje, apesar dos esforcos, estabelecer uma teoria unitaria e
permanente do instituto. A responsabilidade civil é fundamentalmente dindmica, tem
de adaptar-se, transformar-se ao passo em que envolve a civilizagdo, sendo dotado
de flexibilidade suficiente para assegurar o objetivo de restabelecer o equilibrio
desfeito quando da ocorréncia da les&o.?”

Nao existe hierarquia, seja normativa ou axiolégica, entre a responsabilidade
objetiva ou subjetiva. O Codigo Civil ndo outorgou primazia a nenhuma das formas
de imputagcdo de danos. Nas situacbes em que prevalece a teoria subijetiva,
conserva-se firme a nogcéao de culpa, sendo imprescindivel a verificacdo da falta do
autor da conduta diante do descumprimento de um dever de cuidado e a
consequente reprovacao do ilicito e sua censurabilidade pela imposicao da sancao
reparatéria. Por outro lado, a norma sera conduzida para a teoria objetiva quando a
intencdo do legislador for a de promover o principio da solidariedade, a partir da
reparticdo de riscos sociais.?”®

Das consideragdes acima, conclui-se que o Cddigo Civil de 2002 colocou a
responsabilidade civil objetiva em posicao de relevo. Teoria que passou a admitir
inUmeras situacdes frequentemente vivenciadas e para as quais a jurisprudéncia
tradicional insistia em fazer incidir as classicas regras da responsabilidade subjetiva.
Pelo vasto espectro de incidéncia da expressao "atividade de risco", é possivel
afirmar que a maior parte das situagdes posta a apreciacdo do judiciario sera

7% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
re5paragéo a diluigao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 21 et seq.

7 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002 e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.

276 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 436.
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solucionada sem a verificagdo da culpabilidade do agente.?”’

Dito isso, ndo se compreende o disposto no art. 944 do Codigo Civil: "A indenizagéo
mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporcdao entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacao". O caput do dispositivo é claro, trazendo a regra
geral de Direito Civil, segundo a qual a indenizacao é aferida pela extensao do dano,
mesmo que o agente causador do dano tenha atuado com intensa carga de dolo,
sob pena de caracterizar o enriguecimento sem causa. Entretanto, ao permitir que o
magistrado investigue a culpa para reduzir a indenizagdo, o paragrafo Unico do
artigo subverte esse principio. Sendo, inclusive, duvidosa a utilidade da norma, pois
rompe definitivamente com o fundamento béasico de ressarcimento integral da vitima.
Trata-se, assim, de norma anacroénica face ao sistema estabelecido, a nao ser que
tal dispositivo seja aplicado apenas nas hipéteses de responsabilidade subjetiva.?’®

d279

Nesse sentido, Nelson Rosenval aponta que, para a doutrina majoritaria,

materializada no Enunciado n? 46 do Conselho de Justica Federal®®

, 0 paragrafo
unico do referido dispositivo s6 podera ser aplicado na hipotese de responsabilidade
civil subjetiva, seja por sua propria redacao ou mesmo pela orientacdo sistemética
de que qualquer discusséo referente a culpa é eliminada da analise do nexo de

imputacéao objetiva.

Todo esse fendmeno de evolucdo da responsabilidade resultou, inclusive, no
aparecimento de novas espécies de dano. O dano estético e a perda de uma chance
sao exemplos evidentes da transformacéo ocorrida no ambito da responsabilidade
civil, pois se desvencilharam das ja consolidadas hipéteses de dano moral e

material.

#7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 197.

%78 Ibidem, p. 197-198.

79 ROSENVALD, Nelson. As funcoes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 112.

20 Enunciado n° 46 - A possibilidade de redugdo do montante da indenizagdo em face do grau de
culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo Codigo Civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma excecao ao principio da reparagéo integral do dano,
nao se aplicando as hipéteses de responsabilidade objetiva. Enunciado n® 46 da | Jornada de Direito
Civil, do Conselho da Justica Federal. Brasilia, 2002. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/compilacaoenunciadosaprovadosi-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em 11 maio 2015.
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3.4 DOS NOVOS DANOS: AMPLIACAO DAS HIPOTESES DE DANO
INDENIZAVEL

Assim como o despertar do direito para os interesses supraindividuais, a
consagragao da imprescindibilidade de tutela dos interesses existenciais inerentes a
pessoa humana corresponde a uma auténtica revolugéo da ciéncia juridica recente.
O reconhecimento da dignidade humana como valor fundamental nas Constituicées
do ultimo século, afiliado a aplicabilidade direta das normas constitucionais, passou
a demandar de forma inevitavel a ressarcibilidade do dano extrapatrimonial. Embora
de maneiras diferentes, os sistemas juridicos passaram a conceder reparagao aos
ditos danos existenciais, interesses antes considerados de forma meramente
programatica, como propdsito de comandos dirigidos apenas ao legislador, inaptos a
deflagrar protecéo direta contra violagdes praticadas pelo Estado ou particulares.?®!

O fenbmeno da constitucionalizagdo do direito civil traduziu-se de forma evidente
também no instituto da responsabilidade. Um novo universo de interesses
merecedores de tutela abriu espacgo, diante da sua lesdo, a danos que até entao
sequer eram prestigiados juridicamente como tais, tendo, de forma direta ou indireta,
sua ressarcibilidade negada. A possibilidade de aplicabilidade direta da norma
constitucional de tutela da dignidade humana deu margem a protecao de outros
interesses existenciais que, ha muito, demandavam reparacdo. A doutrina e o0s
Tribunais nacionais passaram a entender como lesao ressarcivel, mesmo a margem
de previsado legislativa especifica, 0 dano a imagem, o dano estético e o dano a
integridade psicofisica.?®

Desse modo, sendo a dignidade o atual referencial do ser, uma vez que compdem o
seu nucleo a prépria igualdade, liberdade, integridade psicofisica e solidariedade,
transformam-se, por essa razdo, no proprio fundamento da pessoa humana,
elementos que ndo podem ser lesados sem uma contraprestacdo apropriada da
responsabilidade civil. Considerando a vertiginosa transformacao pela qual passou o
instituto, desde o estabelecimento da industrializacdo ao surgimento da
contemporaneidade pés-industrial, marcada pela globalizacdo e relagbes virtuais,

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
refaragéo a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 90-91.
2 Ibidem, p. 90.
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perpetraram-se mudancas antes desconhecidas, fato que fez crescer
vertiginosamente a geragdo de danos no meio social, sendo cada vez mais relevante
a consagracdo da teoria do risco enquanto instrumento possibilitador do

ressarcimento para varios dos danos da atualidade.?®

Acredita-se que o reconhecimento de novos danos, a partir da definicdo de novas
rubricas indenizatérias, contribui bastante para a concretizacdo da aspiracdo de
reparacao integral da pessoa humana. Isto porque as tradicionais modalidades de
dano moral e patrimonial sdo efetivamente insuficientes para tutelar a pessoa

humana em toda a sua extensao e complexidade.?®*

As figuras mais comuns de dano nao patrimonial (dano & integridade
psicofisica, dano estético, dano a salde, etc.) vém se somando outras, de
surgimento mais recente e de classificagdo ainda um tanto assistematica.
Para designa-las, a doutrina de toda parte tem empregado expressdes
como novos danos ou novos tipos de danos. A rigor, a alusdo a "tipos"
mostra-se imprépria na maior parte dos ordenamentos, ja que a tendéncia
mundial hoje € a de se rejeitar a aplicagcao do principio — ou da légica — da
tipicidade no que tange a definicdo dos danos ressarciveis. Justamente por
essa razao, o arrolamento destes "novos danos" mostra-se tarefa das mais
ingratas. Nao sendo possivel exauri-los, sua indicacao tem como utilidade
apenas a descricdo ilustrativa (...).?*

Nesse sentido, apenas a titulo exemplificativo e sem a pretensao de exaurimento do
tema, optou-se por abordar neste trabalho, a titulo de novos danos, a perda de uma

chance, o dano estético e o dano reflexo.

A perda de uma chance, construcado doutrinaria e jurisprudencial do direito francés,
corresponde a uma oportunidade dissipada de auferir vantagem futura ou de evitar
um prejuizo em decorréncia da pratica de um dano injusto. Ao se consagrar essa
teoria, destacam os autores, admite-se que as incertezas e o acaso adentram a area
da responsabilidade civii e que ao deslocarmos seu foco para a ampla
reparabilidade da vitima, gradativamente se aceita que n&o apenas situacdes
juridicas existenciais e transindividuais sejam objeto de reparagdo, mas também

danos intangiveis, desde que suficientemente demonstrados.?®®

A natureza da indenizacao concedida pela perda de uma chance é controvertida na

doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Ora os tribunais indenizam essa espécie de

283 CAPPELARI, Récio Eduardo. Os novos danos a pessoa: na perspectiva da repersonalizacdo do
direito. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2010, p. 193-194.

284 Ibidem, p. 144 passim.

%5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
rebparagéo a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 91-92.

286 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 230.



92

dano a titulo de lucros cessantes, ora a titulo de dano moral, ainda que n&o utilizem
essa denominacdo. Ha forte corrente doutrindria que classifica a perda de uma
chance como um terceiro género de indenizacao, entre o dano emergente e o lucro
cessante, cabendo uma graduacdo que deve ser mensurada no caso concreto,

distinguindo a mera possibilidade da probabilidade.?®’

Independentemente da
classificacdo que se adote, é evidente a conotacdo patrimonial dessa espécie de
dano. A perda de uma chance, conforme ja conceituado, corresponde a dissipacao
de uma vantagem futura ou possibilidade de se evitar um prejuizo, restando claro
seu carater patrimonial.

No entanto, pertinente € a observacdo dos doutrinadores Cristiano Chaves de

Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Neto®®®

ao afirmarem que a
compressao da teoria da perda de uma chance s6 é possivel a partir do momento
em que se define o dano, seja patrimonial ou extrapatrimonial, como a violacdo a um
interesse concreto merecedor de tutela. Dessarte, quando alguém tem usurpada de
si uma chance séria e efetiva, o dano refletirda uma lesdo a uma legitima expectativa,
que sera objeto de reparacdo, do mesmo modo que os lucros cessantes, danos

emergentes e o dano moral.

Sebastidao de Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria Izabel de Melo apontam os
seguintes requisitos para aplicacdo da referida teoria: ato licito ou ilicito (na medida
em que a responsabilidade seja objetiva ou subjetiva); extrema probabilidade — e
nao mera possibilidade — de que a vitima do dano obteria a vantagem resultante da
oportunidade da qual foi privada; e nexo causal entre 0 ato do agente e a efetiva
perda da chance.?® A outorga de compensacdo pelos prejuizos decorrentes da
perda de uma chance nao foge aos pressupostos da responsabilidade civil, como a

prova do dano e do nexo de causalidade.?®°

A verificacdo da seriedade e realidade da chance perdida é o critério mais aplicado
pelos tribunais para distinguir os danos potenciais e provaveis e, portanto,

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 79-80.

5)88 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de

direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 230.

29 ASSIS NETO, Sebastiao de; JESUS, Marcelo de; MELO, Maria Izabel de. Manual de direito civil,

volume unico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2014, p. 772.

20 g|LVA, Rafael Peteffi da. A responsabilidade pela perda de uma chance e as condigbes para a sua

aplicacgéo. In: ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mario Luiz (Coords.). Questoes controvertidas:

série grandes temas de direito privado. Sao Paulo: Editora Método, 2006, v. 5, p. 447.
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indenizaveis, daqueles meramente eventuais e hipotéticos, que deve ter sua
compensacao repelida. Ademais, ndo ha que se falar em indenizagdo se nao houver
a dissipacdo permanente da vantagem que seria auferida. Portanto, é possivel
afirmar que a teoria classica da responsabilidade pela perda de uma chance tem

como um de seus pressupostos a perda definitiva da vantagem esperada."

O dano estético, por sua vez, em que pese a importdncia que lhe tem sido
concedida pela doutrina e jurisprudéncia, nao possui disciplina prépria no Codigo
Civil. Ligado, a principio, as deformidades fisicas que provocam repugnancia,
paulatinamente passou-se a admitir o dano estético também nos casos de marcas e
outros defeitos fisicos que provoquem desgosto a vitima ou complexo de
inferioridade.?®® Em suma, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho®®

, 0 dano estético & "aquele que viola a imagem retrato do
individuo".

Sobre sua natureza, prevalece entendimento no Superior Tribunal de Justica de que
o dano estético é distinto e autbnomo ao dano moral, pois, enquanto o primeiro
corresponde a uma modificacdo morfolégica de formacao corporal que agride a
visdo, provocando aborrecimento e repulsa, o segundo reflete ao sofrimento mental
pela afligdo e angustia a que a vitima € submetida. Dai a possibilidade de cumulagao

de tais danos, consolidada através da Sumula n? 387 do Tribunal.

Essa espécie de dano ja foi abordada nesta monografia quando se tratou do dano
enquanto pressuposto da responsabilidade civil, abordando-se sua natureza e a
possibilidade de cumulagao de sua indenizacdo com o dano moral. Na oportunidade,
reconheceu-se a autonomia entre os danos estético e moral, mas definindo-se
ambos como espécies de dano extrapatrimonial. Enquanto o dano estético decorre
de uma lesdo a imagem da vitima, o dano moral se origina da violagao a esfera
personalissima do ofendido, correspondendo tanto um quanto o outro a lesdo a

interesses extrapatrimoniais da pessoa humana.

Por fim, no dano reflexo ou em ricochete, ocorre uma lesdo em decorréncia de um

21 SILVA, Rafael Peteffi da. A responsabilidade pela perda de uma chance e as condi¢gbes para a sua

aplicacgéo. In: ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mario Luiz (Coords.). Questoes controvertidas:

série grandes temas de direito privado. Sao Paulo: Editora Método, 2006, v. 5, p. 448 passim.

292 GAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 105.

?93 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:

responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 129.



94

dano sofrido por terceiro. O evento danoso nao afeta somente a vitima direta, mas,
também, reflexamente, os interesses de outra pessoa. Dai a expressao "ricochete",
que significa o dano sofrido primeiramente por um, que acaba por refletir em outro,
pelo fato de haver alguma relagdo entre ambos.?®* A vitima do dano reflexo é

afetada pelo dano ndo em sua substancia, mas na sua consisténcia pratica.’®

Inobstante o fato de ndo ser de facil caracterizacdo, o dano reflexo certo e de
existéncia comprovada demanda a reparacao civil do infrator, desde que
demonstrado, importante frisar, o prejuizo a vitima reflexa.?®® E o que verifica da
analise do julgamento do Recurso Especial 254418/RJ, no qual o Superior Tribunal

de Justica decidiu nao ter restado comprovado o dano moral reflexo pela morte do

conjuge do qual a autora era separada de fato®®:

CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO. MORTE DE CONJUGE DO QUAL A
AUTORA ERA SEPARADA DE FATO. DANO MORAL. IMPROCEDENCIA.
I. Justifica-se a indenizagdo por dano moral quando ha a presungéo, em
face da estreita vinculagdo existente entre a postulante e a vitima, de que o
desaparecimento do ente querido tenha causado reflexos na assisténcia
doméstica e significativos efeitos psicolégicos e emocionais em detrimento
da autora, ao se ver privada para sempre da companhia do de cujus.

Il. Tal suposigcdo nao acontece em relagéo ao cénjuge que era separado de
fato do de cujus, habitava em enderecgo distinto, levando a acreditar que
tanto um como outro buscavam a reconstituicdo de suas vidas
individualmente, desfeitos os lagos afetivos que antes os uniram, alias, por
breve espaco de tempo.

[ll. Recurso especial ndo conhecido. Dano Moral indevido.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?*®

alertam para a diferenga entre o
dano reflexo e o chamado dano indireto. A classificacdo do dano em direto ou
indireto remete ao interesse juridicamente tutelado que tenha sido objeto de
violacdo. Desse modo, uma difamagéo, por exemplo, gera dano moral, mas pode
acarretar, de forma indireta, danos extrapatrimoniais por abalo de crédito. O dano
reflexo, por sua vez, se refere, ndo ao interesse violado, mas a vitima, seja o proprio

titular do direito ou pessoa atingida reflexamente por relacao de dependéncia com o

2%¢ BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de

direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 241.

2% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 106.

E% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:

responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 96.

297 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 254.418/RJ. Recorrente: Célia Maria

Camargo Teixeira. Recorrido: Rede Ferroviaria Federal S/A - RFFSA. Relator: Min. Aldir Passarinho

Junior. Brasilia, Dde 11 jun. 2001. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=21585

9&num_registro=200000333328&data=20010611&formato=PDF>. Acesso em: 12 maio 2015.

2% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2013, v. 3, p. 97.
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primeiro.

Conclui-se, assim, o estudo da responsabilidade civil, lastreando-se o proximo
capitulo na andlise da tese do desvio produtivo do consumidor e suas nuances

juridicas.
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4 DO DANO TEMPORAL: DA USURPAGAO DO TEMPO UTIL DO CONSUMIDOR

Na seara de um ordenamento juridico unitario, apoiada no principio da maxima
atuacdo da Constituicdo, ja ndao mais se admite o Direito sob uma 6ética
compartimentalizada. Os variados ramos do Direito superam as extremas delineadas
pela dogmatica juridica, emprestam principios e técnicas e recebem outros em troca,
com o intuito maior de obter solucdes reais de tutela e prote¢cdo a pessoa humana.
E, nessa passagem — do singular para o plural —, impende também verificar a
transposicdo do ilicito para os ilicitos, com a énfase de um perfil funcional da
responsabilidade civil, rompendo-se 0 esquema bipolar da responsabilidade

aquiliana (dano patrimonial/moral)?*°.

Nesse sentido, é possivel identificar a existéncia de novos danos, que se acumulam
diante do constante cometimento de ilicitos na sociedade contemporanea. Este
capitulo se debrucara particularmente sobre o chamado "dano temporal”, que surgiu
no ordenamento juridico brasileiro com o desenvolvimento da tese de Desvio
Produtivo do Consumidor, de autoria do doutrinador Marcos Dessaune®®. Para
tanto, faz-se necessario o estudo do tempo como bem juridico tutelado e as nocdes
gerais da responsabilidade civil nas relagcbes de consumo, para, entdo, enfrentar o
tema do reconhecimento do "dano temporal" no Direito patrio, bem como sua
natureza juridica, verificando se o0 mesmo consiste numa nova espécie de dano ou

enquadra-se no conceito de dano moral.

4.1 DO TEMPO COMO BEM JURIDICO TUTELADO

A importancia do tempo na sociedade moderna é indiscutivel. Desde o século XX, os
paises ao redor do mundo vivenciam os processos de globalizagdo e digitalizacao.
As informages circulam os hemisférios em milésimos de segundo. E, nesse novo
contexto, o ser humano busca conciliar suas interminaveis obrigagées no curto

espaco das vinte e quatro horas que compdem o dia, periodo que parece cada vez

299 ROSENVALD, Nelson. As Funcées da Responsabilidade Civil: a Reparacio e a Pena Civil. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 3.

%0 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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mais escasso e insuficiente. O homem demanda esforgos diarios em planejamento
com um unico escopo: ganhar tempo. E essa realidade inevitavelmente abriga esse

bem como valor basilar.

Lucio Anneo Séneca®’ ja assinalava que a vida se precipita nas profundezas e, do
mesmo modo em que de nada serve colocar liquido num recipiente sem fundo, nada
pode trazer de volta o tempo, ndo importa quanto foi dado, pois ndo ha onde reté-lo.
Nao é possivel se apossar do tempo ou fazer demorar a mais efémera das coisas,
apenas deixar que se perca como algo supérfluo e substituivel.

A efemeridade do tempo e sua importdncia enquanto valor crucial ao homem é

302 Na obra, as

excelentemente bem retratado no filme "O Preco do Amanha
pessoas nascem com um marcador no pulso, que disparam aos 25 anos, quando
param de envelhecer, e as horas funcionam como um cronémetro, numa contagem
regressiva a determinar quando a vida de cada um termina. E, nessa incessante

busca por mais tempo, cada segundo é valioso.

O tempo presente é brevissimo, ao ponto de, na verdade, nao ser percebido
por alguns. De fato, ele estd sempre em curso, flui e se precipita; deixa de
existir antes de chegar; ndo pode ser detido do mesmo modo que o0 mundo
ou as estrelas, cujo incansavel movimento ndo permite que se mantenham
no mesmo lugar. Assim, somente o tempo presente pertence aos homens
ocupados, tempo este tdo breve que ndo pode ser alcancado e que é

retirado deles ja que estao distraidos com muitas coisas.
No entanto, o tempo ndo encontra tutela juridica adequada a importancia que lhe é
intrinseca. O ordenamento juridico brasileiro ndo tutela expressamente o tempo
enquanto bem juridico autbnomo, apenas enquanto instrumento necessario a
manutencao de sua estrutura. Todavia, inquestionavel é a sua expressao econémica
e relevancia, apesar de fundamentalmente intangivel. Sendo assim, ndo ha como
negar sua importancia enquanto instituto componente da propria personalidade
humana, integrando os direitos fundamentais tutelados constitucionalmente. Afinal, o
tempo é a expressdao mensuravel da prépria vida. E ndo ha direito personalissimo

maior do que a vida de um ser humano.

8T SENECA, Lucio Anneo. Sobre a brevidade da vida. Trad. Lucia Sa Rebello, Ellen Itanajara Neves
Vranas e Gabriel Nocchi Macedo. Porto Alegre: L&PM, 2013, p. 28 passim.

%20 PRECO DO AMANHA. Produzido por Andrew Niccol, Marc Abraham, Amy Israel, Kristel Laiblin
e Eric Newman. Estados Unidos, Los Angeles: 2011.

%93 SENECA, Lucio Anneo. Op. cit., 2013, p. 37.
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Marcos Dessaune®® pontua que o tempo, enquanto recurso produtivo limitado da
pessoa, recebe timida tutela da Constituicido de 1988, especialmente quando se
considera o grande numero de sujeitos, de interesses e de relagdes que se
encontram sob o seu palio, bem como em face do valor que esse bem representa na

vida das pessoas.

Ao invés de ocupar a posicao de direito fundamental constitucional, enquanto direito
da personalidade, como devido, o tempo serve de instrumento ao ordenamento
juridico. Trata-se de parametro para os institutos da prescricdo e decadéncia (na

area consumerista, previstos nos artigos 26 e 27 do Cdodigo de Defesa do

305
)

Consumidor™), para o principio constitucional da razoavel duracédo do processo (art.

5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal®®), é indispensavel aos conceitos de juros

307
)

de mora (artigo 52, § 1% do Codigo de Defesa do Consumidor®™’), posse nova e

posse velha (artigo 924 do Cédigo de Processo Civil*®®), além dos iniimeros prazos

%4 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 121-122.

%95 Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacdo caduca em: | - trinta
dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis; Il - noventa dias, tratando-
se de fornecimento de servico e de produtos durdveis. § 1° Inicia-se a contagem do prazo
decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execugao dos servigos. § 2°

Obstam a decadéncia: | - a reclamagao comprovadamente formulada pelo consumidor perante o
fornecedor de produtos e servigos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida
de forma inequivoca; Il - (Vetado). lll - a instauragéo de inquérito civil, até seu encerramento. § 3°

Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar evidenciado o
defeito. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensao a reparagao pelos danos causados por fato do produto
ou do servigo prevista na Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do
conhecimento do dano e de sua autoria. Paragrafo Unico. (Vetado). BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

3% Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que garantam
a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004). BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 21 maio
2015.

%7 Art. 52, § 1°- As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigagées no seu termo nio
poderao ser superiores a dois por cento do valor da prestacdo. (Redagao dada pela Lei n? 9.298, de
12.8.1996). BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

398 Art. 924. Regem o procedimento de manutencgéo e de reintegragdo de posse as normas da se¢cao
seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbagéo ou do esbulho; passado esse prazo, sera
ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater possessorio. BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
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que regem o direito patrio, dos quais é possivel citar o prazo para impetrar Mandado
de Seguranca (artigo 23 da Lei 12.016/2009°%°) ou, na area de direito do
consumidor, o prazo que tem o fornecedor para sanar vicio apresentado em produto
ou servico por ele comercializado (artigo 18, § 1° do Cddigo de Defesa do
Consumidor®'?).

Para Vitor Guglinski®'', a importancia do tempo ndo se limita a ideia subjetiva e

pessoal que cada um possui sobre suas implicagdes e influéncias no cotidiano. Na
seara juridica, o tempo é parametro objetivo utilizado para criar e extinguir direitos. O
autor possui uma visao mais ampla da tutela constitucional desse bem juridico. Para
ele, a Constituicdo Federal tem o tempo como direito fundamental implicito na norma
que assegura a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao, tanto no &mbito judicial quanto no administrativo.

Juridicamente, entende Pablo Stolze Gagliano®'? que o tempo deve ser considerado
em dupla perspectiva: dindmica e estatica. Segundo o doutrinador, na perspectiva
dindmica, o tempo € um “fato juridico em sentido estrito ordinario”, ou seja, um
acontecimento natural, habil a desencadear efeitos no ambito do Direito. J& em
perspectiva estatica, o tempo é um valor, um bem relevante, passivel de protecao
juridica.

Leciona Marcos Bernardes de Mello®'®:

O tempo cronoldgico tem consideravel importancia no mundo juridico. A

1973. Codigo de Processo Civil. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

%99 Art. 23. O direito de requerer mandado de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e vinte)
dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado. BRASIL. Lei n. 12.016, de 7 de
agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias.
Brasilia, 20009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

%1% Art. 18, § 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: | - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condi¢cées de uso; Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Il - o abatimento proporcional do preco. BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protecao do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

¥1 GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo Util: uma nova modalidade. Jus
Navigandi. Disponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/21753/danos-morais-pela-perda-do-tempoutil-
uma-nova-modalidade>. Acesso em: 31 ago. 2014.

%12 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: 31 ago. 2014.

313 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 81 et seq.
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duracéo dos efeitos juridicos, a perda e a aquisicao dos direitos dependem,
muitas vezes, de seu transcurso. O tempo em si ndo pode ser fato juridico,
porque é de outra dimensdo. Mas o seu transcurso integra com muita
frequéncia suportes faticos: na usucapido, na prescricdo, na mora, por
exemplo.

Contudo, este ndo é o posicionamento mais acertado. Nao ha como contestar a
funcdo do tempo como instrumento do Direito. Mas resumi-lo a isto significaria
ignorar sua relevancia social e valor intrinseco a condicdo humana e, ainda, legitimar

sua usurpacgao por terceiros de forma absolutamente injusta.

Durante anos, a doutrina, particularmente os estudiosos da responsabilidade civil,
nao cuidou de observar a importancia do tempo como um bem juridico digno de
indiscutivel tutela. No entanto, esse panorama vem se modificando nos ultimos anos.
Na contemporaneidade, sdo evidentes as situagdes de agressao inequivoca a livre
disposicao e uso do tempo livre em favor do interesse econémico ou da mera
conveniéncia negocial de terceiros. E parece que, finalmente, a doutrina atentou

para isso, principalmente no &mbito do Direito do Consumidor.3'*

Nao obstante a auséncia de texto legal expresso neste sentido, a evolugcao do
instituto da responsabilidade civil permite a compreensado do tempo enquanto bem
juridico tutelavel e, consequentemente, sua usurpacao indevida enquanto dano
indenizavel. Isto porque, hodiernamente, os sujeitos de direito tém a obrigacédo de
pautar suas relagdes nos principios da boa-fé e da lealdade. Construiu-se um
sistema baseado na funcdo compensatéria e ressarcitoria, enfatizando-se o dano

como elemento primordial indicativo da responsabilidade.

Explica Pablo Stolze Gagliano®"® que, se por um lado, a escassez de tempo para
aproveitar a vida com qualidade é algo tragico no meio social e merecedor de uma
autorreflexdo critica, por outro, é imperioso admitir que as circunstancias do
cotidiano obrigam um aproveitamento adequado do tempo posto a disposi¢do, sob
pena de prejuizos das mais diversas espécies, nas relagdes pessoais ou mesmo
profissionais. Nesse sentido, cabe ressaltar, uma indevida interferéncia de terceiro,
que resulte no desperdicio intoleravel do tempo livre, é situacdo apta a gerar dano
potencial, na perspectiva do principio da funcao social.

%14 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: 31 ago 2014.
%' Ibidem, loc. cit.
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4.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

Consoante explicitado no capitulo inicial desta monografia, a Revolucao Industrial e
0 surgimento da sociedade de massa desencadearam uma série de problemas, que
o ordenamento juridico veio tentar solucionar a partir de uma tutela mais especifica e
efetiva para a protecdo da parte vulneravel da relacdo de consumo: o consumidor.
Diante da posicdo privilegiada ocupada pelo fornecedor nessa relacdo, fez-se
necessaria uma forca juridica de equilibrio entre os sujeitos.

E, em face da insuficiéncia do direito privado classico para regular as situacdes que
se apresentavam, surgiu o Cddigo de Defesa do Consumidor por expressa
determinacao constitucional (art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias), visando a intervencao estatal para a protecdo do consumidor
vulneravel, equilibrando a relacdo de consumo. Para tanto, dentre outras medidas, o
Diploma Consumerista consagrou a teoria do risco e a responsabilidade objetiva e
solidaria dos fornecedores pelos produtos e servicos que disponibilizassem no

mercado de consumo.

Com o advento da Revolucao Industrial, a concentracdo das pessoas nos centros
urbanos e o consequente aumento da complexidade social, tornou-se imprescindivel
para o mercado um modelo de producdo que desse conta da sociedade que
comecava a surgir. A demanda cada vez maior por produtos e servicos fez com que
a industria passasse a produzir em grande escala. Em razdo do custo, a solucéao foi
a producdo em série, que possibilitou a fabricacdo de mais bens para atingir um
maior numero de consumidores. No entanto, em producdes massificadas é
impossivel assegurar a isengcado de vicios no produto final. Por outro lado, ndo se
poderia transferir o prejuizo para o consumidor, vulneravel da relagcdo que se

apresenta.>'

Nesse contexto, com o crescente surgimento de prejuizos e danos, o Cédigo de
Defesa do Consumidor assumiu a incumbéncia, dentre outras, de definir um modelo
de responsabilizacdo do fornecedor de maneira eficiente e compativel com a
vulnerabilidade do polo mais fraco dessa relagdo.®'” O novo diploma, observando os

318 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
17 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 297.
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novos rumos da responsabilidade civil, adotou a responsabilidade objetiva do
fornecedor, que prescinde do elemento culpa para estabelecer a obrigacdo de
indenizar, considerando-se principalmente o fato da sociedade de produgdo ser
responsavel pela despersonalizacao das relacdes entre produtores, comerciantes e
prestadores de servicos, em um polo, e compradores e usuarios do servico, no

outro.3™®

A inevitabilidade das falhas no sistema de producdo em série levou a criacdo de
técnicas legais de compensacado de danos pela simples colocacado de produtos ou
servigos potencialmente danosos no mercado de consumo, conferindo ao fornecedor
a responsabilidade pelos danos causados a vitima e terceiros, dentro da méaxima de
que aquele que lucra com uma atividade deve responder pelo risco ou desvantagens
dela derivadas.®”® Consagrou-se, assim, a teoria do risco da atividade ou do
empreendimento, através da qual todo aquele que fornece servico ou produto no
mercado consumerista cria um risco de dano aos consumidores, que, se
concretizado, gera o dever de reparagao independente da verificacdo de dolo ou

culpa.®®

Na leitura de Silvio de Salvo Venosa®', o Cédigo de Defesa do Consumidor buscou
municiar o consumidor com ferramentas eficazes, conferindo-lhe superioridade
juridica sobre o fornecedor que, em tese, possui soberania econdmica. Explica o

doutrinador:

Antes do advento da lei de defesa do consumidor, a responsabilidade do
fabricante, produtor (também importador e construtor) ou comerciante era
regida pelo art. 186 do Cddigo Civil. Impunha-se ao consumidor o 6nus de
provar a culpa subjetiva do demandado. Nao bastasse isso, 0 comprador de
produtos ficava sujeito ao exiguo prazo dos vicios redibitérios, de 15 dias a
contar da tradicdo para as coisas méveis (arts. 441 ss). Ainda, seguindo as
regras ordinarias de processo, a vitima deveria mover a agdo contra o
fabricante no local de sua sede, na maioria das vezes em local distante de
seu domicilio, neste pais de dimensbes continentais. Muitas vezes, a
responsabilidade por um produto defeituoso era diluida ou n&o identificavel:
quem deveria ser acionado? O fabricante nacional ou estrangeiro, 0
importador, o comerciante? Todas essas questdes colocavam o consumidor
em posicdo de extrema inferioridade, como verdadeiro titere do poder
econémico. A nova era tecnoldgica ndo permitiria mais a manutencao dessa
situagdo e o ordenamento internacional movimentava-se para modificar a

%18 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2014, p. 371.

319 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
. 85-86.

Ezo BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Séao

Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 298.

%1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, v. 4,

p. 259 passim.
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ordem juridica tradicional.

Assim, segundo atual disposicdo do ordenamento consumerista, a responsabilidade
do fornecedor € objetiva, independendo da comprovacao de culpa. Nesse sentido,
determina o artigo 14 da Lei 8.078/90°%: "O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos". Cabe pontuar,
contudo, que o § 4° do mesmo artigo autoriza uma excecdo a essa espécie de
responsabilidade, determinando que: "A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacao de culpa".

Observa Heloisa Carpena Vieira de Mello®®

, em seu artigo "Responsabilidade Civil
no Codigo de Defesa do Consumidor”, que ndo se deve confundir responsabilidade
objetiva com inversdao do 6nus da prova. O dano e o nexo causal devem ser
comprovados pelo consumidor de forma inequivoca, prescindindo-se apenas da
demonstracdo da culpa. Ja a inversdo do 6nus podera ser determinada pelo juiz
quando verossimil a alegag¢do ou quando nao for possivel ao consumidor a produgéao

da prova, tratando-se de prova diabdlica.

Ademais, a responsabilidade entre os fornecedores é solidaria, por expressa
previsdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em seus artigos 18%%* e 25, § 1232,
Conforme ressalta Leonardo Roscoe Bessa®®, a solidariedade decorre do direito

%2 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.
%3 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n? 28, out./dez. 1998,
. 64.
E‘?“ Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com a indicagbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variagbes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de
Defesa do Consumidor. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia,
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 22 maio 2015.
%5 Art. 25, § 1° - Havendo mais de um responsavel pela causagio do dano, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas sec¢des anteriores. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a prote¢cdo do consumidor e da
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 22 maio 2015.
%6 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 191.
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basico de efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais € morais, previsto no
art. 6%, VI do Codigo. De fato, muitas vezes a reparacao efetiva sé é concretizada
gracas a existéncia de uma pluralidade de responsaveis. Afinal, € comum que
fornecedores simplesmente desaparecem de repente sem deixar qualquer
patriménio para responder por seu passivo.

Diante de tais consideracoes, passa-se a analise das espécies de responsabilidade
no ambito do direito do consumidor. Ressalte-se, de antemao, que nao ha a
pretensdo de exaurimento do tema, pelo contrario. Busca-se, nos proximos topicos,
delinear as noc¢des gerais de cada modalidade de responsabilidade, o que ajudara

na compreenséo do tema central deste trabalho.

4.2.1 Do fato do produto ou servico

Nada mais natural que os produtos e servigos ofertados no mercado consumerista
tenham qualidade, atendendo a sua propria finalidade e, por conseguinte, as
necessidades e expectativas dos consumidores. Nesse sentido, o Codigo de Defesa
do Consumidor prevé que, independentemente da garantia oferecida pelo
fornecedor (garantia de fabrica), os produtos e servicos devem ser adequados aos
fins a que se destinam e observar as indicacées de qualidade e quantidade
constantes na oferta e mensagem publicitaria. Trata-se de garantia legal, decorrente
de norma de ordem publica (art. 1%), ndo podendo, portanto, ser afastada ou

diminuida por vontade do fornecedor (arts. 24 e 25).3%’

Sdo duas as espécies de responsabilidade civil disciplinadas pelo Diploma
Consumerista: a responsabilidade pelo fato do produto e do servico e a
responsabilidade por vicios do produto ou do servico. Ambas sdao de natureza

objetiva, ou seja, independem de culpa para que haja o dever de indenizar.%?®

A responsabilidade pelo fato do produto esta regulada no artigo 12 do Cédigo de

%7 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 179.

%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 372.
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Defesa do Consumidor®®®

, que dispoe:

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

§ 1° O produto € defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacao;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi colocado em circulagao.

§ 2° O produto néo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado.

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera
responsabilizado quando provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;

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

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Para fins de indenizacao, € tido como fato do produto todo e qualquer acidente
provocado por produto ou servico colocado no mercado que gere dano ao
consumidor, sendo equiparadas a este todas as vitimas do evento (art. 17°%9).33" O
fato do produto ou servigo atinge a vida, saude ou seguranca do consumidor, bens
juridicos expressamente tutelados no Diploma Consumerista em seus artigos 8% a 10
e enumerado como direito basico do consumidor no artigo 62, inciso |, devendo o

fornecedor responder pelos danos ocasionados.

Na licao de Sergio Cavalieri Filho, fato do produto € um acontecimento externo, que,
em razdao de um defeito do produto, gera dano ao consumidor, seja de natureza
patrimonial ou extrapatrimonial.>®* Nos termos do § 12 do dispositivo, 0 produto é
defeituoso "quando nao oferece a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideracao as circunstancias relevantes”, das quais traz um rol
exemplificativo nos seus trés incisos, sendo sua apresentacdo, 0 uUso e 0s riscos que

razoavelmente dele se esperam e a época em que foi colocado em circulacédo. Dai

%9 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.

%0 Art. 17. Para os efeitos desta Secéao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre
a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.

%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2014, p. 372.
%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 489.
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Fabricio Bolzan®®

afirmar que o Cddigo de Defesa do Consumidor vincula ao
conceito de defeito a seguranca legitimamente esperada pelo consumidor sobre o

produto.

No que toca a primeira circunstancia, o proprio caput do artigo 12 traz o defeito como
decorréncia da apresentacdo, assim como por informagdes inadequadas ou
insuficientes sobre seus riscos e utilizacdo. Nesse sentido, um produto cortante, por
exemplo, devera ter informacées na sua embalagem sobre os riscos na sua
utilizagdo. A segunda circunstancia envolve 0 uso e 0s riscos que razoavelmente
dele se esperam. Ou seja, a depender da natureza da periculosidade, o produto
podera ser ofertado no mercado, devendo estar dentro dos limites da normalidade e
previsibilidade que razoavelmente sdo esperadas pelo consumidor, de acordo com o
art. 82 do Diploma Consumerista®**. Sendo ainda dever do fornecedor informar de
maneira ostensiva e adequada sobre a nocividade apresentada pelo produto (art.
99%%%) Por fim, é relevante a época em que o produto foi colocado em circulagdo
para se aferir se era possivel prever, no momento, 0s riscos que o bem poderia
336

causar no mercado consumerista.

Para Anténio Herman V. Benjamin®*’

, a expressao "responsabilidade pelo fato do
produto e do servigo", em que pese seja, de certo modo, tradicional no direito
privado, nao traduz, com clareza, o enfoque que o direito do consumidor anseia dar
a questao. Assim, o doutrinador entende ser melhor falar-se em "responsabilidade

pelos acidentes de consumo", pois, enquanto a primeira expressao evidencia o

333 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 307.

34 Art. 8° - Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a
salde ou segurancga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia
de sua natureza e fruigao, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informacdes
necessarias e adequadas a seu respeito. Paragrafo Unico. Em se tratando de produto industrial, ao
fabricante cabe prestar as informagdes a que se refere este artigo, através de impressos apropriados
gue devam acompanhar o produto. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de
Defesa do Consumidor. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia,
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.
%5 Art. 9° O fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou
seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adocao de outras medidas cabiveis em cada caso concreto. BRASIL.
Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Coédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.

%% BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 308-309.

%7 BENJAMIN, Antdnio Herman V. Fato do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 146-147.
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elemento material causador da responsabilidade, a segunda, de modo contrario,
enfatiza o elemento humano consequencial. O dado fundamental ndo é o fenémeno
material inerente ao produto (o defeito), mas sua habilidade para causar o fendmeno
humano (acidente de consumo).

Em tese, deveriam ser responsaveis pela garantia de seguranca de um produto
todos aqueles agentes econdmicos relacionados com sua producdo e
comercializacao. Entretanto, o artigo 12 prevé o fabricante, o produtor e o importador
como responsaveis pelo dever de indenizar os danos decorrentes de um acidente de
consumo.*® Da leitura do artigo, verifica-se, inicialmente, que houve uma
especificacao dos fornecedores, o que pode levar a concluir que cada um responde,
a principio e individualmente, pelos danos a que der causa. Ou seja, o fabricante
responde pelo que fabricou, o produtor pelo que produziu, o construtor pelo que
construiu e o importador pelo que importou. Tal observacao, contudo, ndo impede o
reconhecimento da responsabilidade solidaria pelo principio da solidariedade
consagrado no Cdédigo de Defesa do Consumidor, nos ja referidos artigos 79,

340

paragrafo Unico e 25, § 12.3%° Assim, sintetiza Sergio Cavalieri Filho®**°, "havendo

mais de um fabricante para um mesmo produto, ou mais de um causador do dano,

todos respondem solidariamente pela reparagéo”.

Note-se que o comerciante foi excluido do rol de agentes responsaveis pelo fato do
produto, sendo responsabilizado pelo defeito apenas nas hipéteses dos incisos do
artigo 13 do Diploma Consumerista. Do mesmo modo, nao aparece o distribuidor,

que eventualmente respondera como prestador de servigo (por exemplo, pela

guarda do produto ou seu transporte).*!

Art. 13. O comerciante é igualmente responsével, nos termos do artigo
anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser
identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu fabricante,
produtor, construtor ou importador;

[l - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera

338 BENJAMIN, Antdnio Herman V. Fato do Produto e do Servigco. In: BENJAMIN, Anténio Herman V.;

MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.

rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 155.

%39 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo

Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 306.

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 494,

B NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 328.
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exercer o direito de regresso contra os dem%izs responsaveis, segundo sua
participagdo na causacgao do evento danoso.’

Assim, a responsabilidade principal é exclusiva do fabricante, produtor, construtor ou
importador do produto, respondendo o comerciante somente nas hipéteses acima
previstas, ou seja, quando os responsaveis principais nao puderem ser identificados
ou quando o comerciante ndo conservar, adequadamente, os produtos pereciveis.
Ressalva o paragrafo unico do dispositivo o direito de regresso, na proporcao de sua
participacdo no evento danoso, para aquele que indenizar o consumidor quando

havia outros devedores solidarios.®*

A responsabilidade do fornecedor, cabe frisar, & objetiva, ja que responde
"independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados
aos consumidores" (art. 12, caput).*** A analise do dispositivo ndo deixa margem
para duvidas: o legislador adotou a responsabilidade civil objetiva na relacao
consumerista. Alias, nada mais compreensivel, considerando a hipossuficiéncia que
apresenta o consumidor e, especialmente, o fato de que, ndo raras vezes, O
fornecedor exerce uma atividade de risco. Ressalte-se, ademais, que mesmo nao
restando caracterizada a atividade perigosa, toda relacdo de consumo demanda a
aplicacdo das normas de responsabilidade objetiva, excetuando-se aquelas

previstas na propria lei.>*°

O artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, trata especificamente
dos servicos. Dai que as regras nele inclusas ajustam a disciplina da
responsabilidade civil pelos acidentes de consumo decorrentes da inseguranca dos

servicos. Nesse dispositivo, o legislador repetiu, com a devida adaptagao, o sistema

introduzido no artigo 12.3%

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

§ 1° O servico é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as

342 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.

%3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2014, p. 373.
%4 BENJAMIN, Antdnio Herman V. Fato do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 157.

345 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 327.

346 BENJAMIN, Antdnio Herman V. Op. cit., 2012, p. 173.
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circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela ado¢éo de novas técnicas.
§ 3° O fornecedor de servigcos s6 nao sera responsabilizado quando provar:

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificagdo de culpa.®*’

Da analise do dispositivo, constata-se que a responsabilidade do fornecedor de
servicos tem também por fundamento o dever de seguranca. Nos termos do § 1° do
artigo 14, o servico é defeituoso quando nao fornece a seguranca esperada pelo
consumidor, considerando as circunstancias relevantes, tais como o modo do seu
fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época
em que foi fornecido. Os defeitos podem ser de concepcdo, de prestacdo ou de

comercializagdo (informacdes insuficientes ou inadequadas sobre seus riscos).>*

Observe-se que a responsabilidade pelo acidente de consumo resultante da
prestacao de um servico defeituoso — que por impericia do prestador ou por falta de
informacdo ao consumidor — tem disciplina semelhante aquela adotada ao fato do
produto, haja vista que a Lei n® 8.078/90 admitiu, expressamente, a responsabilidade
civil objetiva ao dispor novamente que "o fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa", harmonizando-se mais uma vez com o

sistema de prote¢éo ao consumidor inaugurado pela Constituicdo de 1988.34°

A principal diferenca entre os artigos 12 e 14 do Diploma Consumerista esta na
definicdo dos agentes econdmicos responsaveis. Ao disciplinar a responsabilidade
pelo fato do produto (art. 12), o Codigo especificou os responsaveis — o fabricante, o
produtor, o construtor € o incorporador, excluindo o comerciante como responsavel
imediato. Por outro lado, ao tratar da responsabilidade pelo fato do servico, o art. 14
menciona apenas "fornecedor" — género que inclui todos os integrantes da cadeia
produtiva. Logo, cuidando-se de dano decorrente de defeito do servico (fato do

%7 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe

sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 496.

849 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:

responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 335.
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servigo), respondem de forma solidaria todos os participantes da sua produgéo.>*

Por fim, cabe destacar que, na forma do artigo 27 da Lei 8.078/90%", "prescreve em
cinco anos a pretensao a reparacgao pelos danos causados por fato do produto ou do
servico", iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de

sua autoria. Consoante observa Sergio Cavalieri Filho®*?

, 0 Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo se afastou, e ndo o poderia, da disciplina geral da prescricao,
estando em consonancia com o Cédigo Civil. O prescreve nao é o direito subjetivo
do consumidor, mas sua pretensao a reparacao pelos danos decorrentes do fato do

produto ou servigo.

4.2.2 Do vicio do produto ou servico

A lei de protecao do consumidor, logo apds regulamentar a responsabilidade por fato
do produto e do servico, ou seja, a responsabilidade decorrente dos acidentes de
consumo (arts. 12 a 17), disciplina os chamados vicios dos produtos e dos servigos
(arts. 18 a 25).%°® Um dos deveres do fornecedor é o de ofertar no mercado
consumerista produtos e servigcos de qualidades, ou seja, adequados a consumo a
que se destinam. Desse modo, respondera o fornecedor pelo vicio de qualidade ou
quantidade que tornar o produto impréprio ou inadequado ao consumo a que se
destina ou lhe diminua o valor, bem como nao corresponda as indicacdes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria.®** Trata-se de
previsdo expressa do artigo 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, que traz,

inclusive, em seu § 62, 0 que seriam produtos improprios ao uso e consumo.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
. 496.

B BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde

sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 24 maio 2015.

%2 GAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., 2010, p. 520.

%3 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Antdnio Herman V.;

MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.

rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 179.

%4 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo

Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 339.

%5 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe

sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 23 maio 2015.
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respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
a indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagbes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas
condi¢des de uso;

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

Il - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo
previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior
a cento e oitenta dias. Nos contratos de adeséo, a clausula de prazo devera
ser convencionada em separado, por meio de manifestagdo expressa do
consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste
artigo sempre que, em razao da extensdo do vicio, a substituicdo das partes
viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1° deste
artigo, e ndo sendo possivel a substituicdo do bem, podera haver
substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restituicdo de eventual diferenga de prego, sem
prejuizo do disposto nos incisos Il e 11l do § 1°deste artigo.

§ 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsavel
perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado
claramente seu produtor.

§ 6°Sao impréprios ao uso e consumo:

| - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda,
aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacao,
distribuicdo ou apresentagao;

[l - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a
que se destinam.

Conforme ja visto, a responsabilidade pelo fato do produto ou servico tem por fato
gerador o defeito, enquanto o vicio € fato gerador da responsabilidade pelo vicio do
produto ou servico. O defeito compromete a seguranga do produto ou servico,
causando dano ao consumidor, enquanto o vicio esta circunscrito ao produto ou

%% por ndo atender a

servico, causando-lhe apenas um mau funcionamento
finalidade a que se destina, reduzir-lhe o valor ou ndo corresponder as indicacoes

constantes em sua embalagem.

Diferente do Cédigo Civil (artigos 441 a 446), a Lei 8.078/90 ndo se restringe aos
vicios ocultos. Da leitura conjunta do artigo 18, caput e § 6° e artigo 26, verifica-se

que a nocao de vicio € mais abrangente, concebendo os vicios aparentes e de facil

%6 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,
p. 510.
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constatacdo, bem como produtos que estejam em desacordo com normas
regulamentares de fabricacao, distribuicdo ou apresentacdo.®”’

Fabricio Bolzan®®®

chama atencéao para o fato de que o Cédigo nao proibe a venda
de produtos com pequenos vicios, desde que 0s mesmos sejam conhecidos pelo
consumidor. Isto porque, pelo principio da boa-fé objetiva e 0os seus deveres anexos
de informacgéo, cooperacao e protecao, faz-se imprescindivel a ampla divulgacao da
existéncia do vicio, para que fiqgue esclarecido que a razdo de existir um preco
diferenciado decorre de tal impropriedade do produto. Ressaltando que, pela
principiologia inerente a lei de protecdo ao consumidor, tais vicios devem estar
dentro do Ilimite do razoavel, ndao podendo incorrer nas hipbteses de

responsabilidade do fornecedor por fato ou vicio do produto ou servico.

A responsabilidade €, novamente, solidaria. O Cdédigo prevé responsabilidade
solidaria entre todos os fornecedores que integram a cadeia produtiva e de
comercializacdo do produto. Assim, tanto o fabricante como o comerciante
respondem perante o consumidor quanto a garantia de qualidade dos produtos,

podendo, ambos, ser acionados judicialmente.?*®

Ocorrendo vicio do produto, nos termos do art. 18, § 12, abrem-se trés opgdes para o
consumidor: (a) a substituicdo do produto; (b) a restituicdo da quantia paga; (c) o
abatimento no preco. Ademais, se comprovar que sofreu prejuizo, podera requerer
perdas e danos. Cabendo esclarecer que o consumidor pode fazer uso dessas
possibilidades sempre que, em razao da extensao do vicio, a substituicdo das partes
viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristica do produto, diminuir-lhe o
valor ou se tratar de produto essencial (art. 18, § 32).%%° Ou seja, detectado o vicio do
bem fornecido, o consumidor pode exigir a substituicdo das partes viciadas. Nao
sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor, consoante

previsdo do artigo 18, § 12, exigir uma das trés opg¢des descritas.*®’

Segundo posicionamento do Superior Tribunal de Justica, a leitura do Diploma

%7 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Antdnio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 186.

%8 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 340.

%9 BESSA, Leonardo Roscoe. Op. cit., 2012, p. 185.

%0 BRAGA NETO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, v. 3, p. 678.

%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 374.
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Consumerista deve ser feita no sentido de reconhecer, primeiramente, o direito que
tem o fornecedor de tentar sanar o vicio no prazo de 30 dias ou naquele
convencionado pelas partes.*®® A ementa do acérddo de julgamento do Recurso
Especial n® 991.985%2, abaixo transcrita, ilustra perfeitamente o posicionamento do
Tribunal, no qual se decidiu pela inexisténcia de ofensa ao art. 18 do CDC, uma vez
que, imediatamente apds a reclamacdo, o fornecedor prontificou-se a reparar o
veiculo automotor e, em seguida, a substituir o bem por outro nas mesmas

condi¢cdes, sendo ambas as ofertas recusadas pelo consumidor.

ADMINISTRATIVO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PROCON.
REPRESENTACAO DO CONSUMIDOR PELO ESTADO. VICIO DE
QUALIDADE NO PRODUTO. RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR.
EXEGESE DO ARTIGO 18, § 12,1, DO CDC.

1. O § 12 e incisos do artigo 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor
prescrevem que, se 0 vicio do produto ndo for sanado no prazo maximo de
trinta dias pelo fornecedor, o consumidor podera exigir, alternativamente e
ao seu arbitrio, as seguintes opgdes: a) substituicdo do produto por outro da
mesma espécie, em perfeitas condicdes de uso; b) a restituicdo imediata da
quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas
e danos; ¢) o abatimento proporcional do preco.

2. A exegese do dispositivo é clara. Constatado o defeito, concede-se ao
fornecedor a oportunidade de sanar o vicio no prazo maximo de trinta dias.
N&o sendo reparado o vicio, 0 consumidor podera exigir, a sua escolha, as
trés alternativas constantes dos incisos I, Il e lll do § 1° do artigo 18 do
CDC.

3. No caso dos autos, inexiste ofensa ao disposto no art. 18 do CDC, pois
imediatamente apds a reclamacgéo, o fornecedor prontificou-se a reparar o
produto — veiculo automotor. Nao aceita a oferta pelo consumidor, propds a
substituicdo do bem por outro nas mesmas condicbes e em perfeitas
condi¢cdes de uso ou a compra pelo preco de mercado. Ainda assim, o
consumidor manteve-se renitente.

4. "A primeira solucdo que o Cobdigo apresenta ao consumidor é a
substituicdo das partes viciadas do produto. Ndo se esta diante de uma
'opgao’ propriamente dita, de vez que, como regra, 0 consumidor ndo tem
outra alternativa a ndo ser aceitar tal substituicao" (Anténio Herman de
Vasconcellos Benjamin, in Comentarios ao Codigo de Protecdo do
Consumidor, coordenador Juarez de Oliveira. — Sao Paulo: Saraiva, 1991).
5. "Vicio de qualidade. Automével. Nao sanado o vicio de qualidade, cabe
ao consumidor a escolha de uma das alternativas previstas no art.18, § 19,
do CDC" (REsp 185.836/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de
22.03.99).

6. O dispositivo em comento ndo confere ao consumidor o direito a troca do
bem por outro novo, determina apenas que, "ndo sendo o vicio sanado no
prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a
sua escolha: | - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condicdes de uso (...)".

%2 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 348.

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 991.985 - PR (2007/0229568-8).
Recorrente: Estado do Parana. Recorrido: General Motors do Brasil Ltda. Relator: Min. Castro Meira.
Brasilia, DJe 11 fev. 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3633878
&num_registro=200702295688&data=20080211&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 24 maio 2015.
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7. "Poderia o juiz deferir-lhe integralmente o pedido ou conceder-lhe a
reparacdo em menor valor, seja com a condenagao do réu a entregar um
carro usado, ou ao pagamento de uma certa quantia, desde que nos limites
constantes do pedido" (REsp 109.294/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,
DJU de 18.02.97). 8. Recurso especial ndo provido. (grifos nossos)

O artigo 19 da Lei 8.078/90°* por sua vez, trata dos vicios de quantidade do
produto, assemelhando-se aos dispositivos do Cédigo Civil que disciplinam os vicios
redibitorios.*®® Em seus incisos, traz as possibilidades que se abrem ao consumidor
uma vez verificado o vicio de quantidade do produto, seguindo a linha apresentada

pelo artigo 18 do mesmo diploma legal.

E, com o mesmo escopo do regulamento relativo aos vicios dos produtos, o Cédigo
de Defesa do Consumidor disciplina o vicio dos servicos em seu artigo 20. A
preocupacao elementar € que os servigos ofertados no mercado atendam a um grau
de qualidade e funcionalidade que nado deve ser avaliado unicamente pelas
clausulas contratais, mas de maneira objetiva, levando em consideracdo, dentre
outros fatores, as indicagdes presentes na oferta ou anuncio publicitario, a

inadequagdo para os fins que razoavelmente se esperam dos servicos e normas

regulamentares de prestabilidade.®®

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

| - a reexecugao dos servigos, sem custo adicional e quando cabivel;

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

Il - 0 abatimento proporcional do preco.

§ 1° A reexecugdo dos servicos poderda ser confiada a terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§ 2° Sao improprios os servicos que se mostrem inadequados para os fins
que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que nao atendam

%4 Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre

que, respeitadas as variagbes decorrentes de sua natureza, seu conteudo liquido for inferior as
indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - o abatimento proporcional do
preco; Il - complementagcédo do peso ou medida; Il - a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios; IV - a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. § 1° Aplica-se a este artigo o
disposto no § 4° do artigo anterior. § 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a
pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado néo estiver aferido segundo os padrdes oficiais.
BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre
a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 24 maio 2015.

%5 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 15. ed. S4o Paulo: Saraiva, 2014, p. 375.
%6 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Antdnio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 197.
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as normas regulamentares de prestabilidade.*®’

Mais uma vez, sendo constatado o vicio do servigo, surgem para o consumidor trés
opcbes alternativas, indicadas nos incisos do dispositivo, que variam entre a
reexecucdo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; a restituicao
imediata da quantia paga, sem prejuizo de eventuais perdas e dano; e o abatimento
proporcional do preco. Fabricio Bolzan®® pontua que, no que toca a primeira
alternativa, € comum que o consumidor perca a confianca no fornecedor que nao
entregue o servico conforme prometido, de modo que, pensando nessa situacéo, o §
12 do mesmo artigo prevé que a reexecug¢ao do servico podera ser realizada por
terceiro, por conta e risco do fornecedor. Sobre a segunda alternativa, lembra que o
direito a indenizagdo depende de comprovacao efetiva de prejuizos, sejam de ordem

patrimonial ou extrapatrimonial.

Leonardo Roscoe Bessa®®®, por sua vez, ressalta que a indenizagdo, em que pese
expressamente referida somente no incido Il, € sempre devida, em razao do direito
basico do consumidor de efetiva prevencao e reparagdo de danos patrimoniais e
extrapatrimoniais (art. 6%, VI), na mesma linha de interpretacdo ao artigo 18, § 1°.

370 que "o principio da

Nesse sentido, afirma Heloisa Carpena Vieira de Mello
protecao da confianca exige que se responsabilize um nimero maior de agentes da

cadeia de producéo, visando a efetiva reparacao, como ordena o art. 62, VI".

Pelos vicios apresentados nos servicos respondem todos os fornecedores,
solidariamente. Inobstante o artigo 20 do Diploma Consumerista ndo disponha
expressamente sobre a solidariedade, a utilizacdo da expressao "fornecedor", em
consonancia com o artigo 3° da mesma lei, é o género daqueles que desenvolvem
atividade no mercado consumerista. Desse modo, na mesma linha de interpretacao
do artigo 18, toda vez que o Cédigo se refere a fornecedor, esta abarcando todos

aqueles que participaram da prestacdo do servico, de sorte que podera o

%7 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 24 maio 2015.

%8 BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 355.

%9 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e do Servigo. /n: BENJAMIN, Antdnio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 198.

%0 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n? 28, out./dez. 1998,
p. 63.
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consumidor escolher e acionar de forma direta qualquer dos envolvidos.*"

Diferentemente da responsabilidade pelo fato do produto ou servigco, que possui
prazo prescricional, o Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece prazo
decadencial para os vicios do produto ou servico, sendo o mesmo de trinta dias para
o fornecimento de servico e de produtos ndo duraveis, e de noventa dias, tratando-
se de fornecimento de servico e de produtos duraveis (artigo 26°’?). Convém lembrar
que, enquanto a prescricdo atinge a pretensdo nascida da violacdo do direito, a
decadéncia corresponde a extincao do préprio direito pela inércia de seu titular.

4.2.3 Excludentes de responsabilidade

N&o se pode deixar de considerar ainda as causas excludentes da responsabilidade
civil dos fornecedores por danos ocasionados nas relacbes consumeristas, em
decorréncia dos produtos e servicos que oferece no mercado de consumo. As
excludentes por fato do produto e do servico, previstas no artigo 12, § 3° e artigo 14,
§ 3% do Cobdigo de Defesa do Consumidor, respectivamente. Em ambas as
disposicdes, o Codigo apresenta um rol taxativo de excludentes, afirmando que os
fornecedores s6 ndo serdo responsabilizados quando provarem as hipoteses
previstas em seus incisos. Diante disso, é possivel observar ainda que o 6nus da

prova de tais causas € do fornecedor que foi responsabilizado legalmente.

Analisando o artigo 12, § 39, verifica-se que o fabricante, o produtor, o construtor ou
o importador eximem-se de responsabilidade provando que nao colocaram o produto
no mercado; que, ainda que tenham colocado, o defeito inexiste; ou culpa exclusiva

do consumidor ou terceiro. Quanto a primeira excludente, afirmam Pablo Stolze

81 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010,

. 517.
32 Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de fécil constatagdo caduca em: | - trinta
dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis; Il - noventa dias, tratando-

se de fornecimento de servico e de produtos durdveis. § 1° Inicia-se a contagem do prazo
decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execucao dos servigos. § 2°

Obstam a decadéncia: | - a reclamagao comprovadamente formulada pelo consumidor perante o
fornecedor de produtos e servigos até a resposta negativa correspondente, que deve ser transmitida
de forma inequivoca; Il - (Vetado). lll - a instauragéo de inquérito civil, até seu encerramento. § 3°

Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar evidenciado o
defeito. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor.
Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 24 maio 2015.
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Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®"

que caso o fornecedor demostre que nao
inseriu o produto no mercado, ndo ha que se falar em nexo de causalidade,
desaparecendo a obrigacédo de indenizar por auséncia de agente imputavel. Sobre a

segunda hipétese, aduz Jodo Batista de Almeida®"*

que, nesse caso, o fornecedor,
de fato, é o responsavel pela colocacado do produto ou servico no mercado, 0 dano
também existe, porém, nado existe o defeito apontado. De forma que, se os danos
nao decorrem do defeito, ndo subsiste obrigacdo de indenizar, uma vez que podem
se originar em causas diversas, mas nao em defeito que se Ihe atribuiu. Por fim, na
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, afirma o autor, deixa de existir a

relagéo de causa e efeito entre o defeito e 0 dano experimentado.

O prestador do servico, a seu turno, exime-se de responsabilidade provando
qualquer das hipbteses previstas no artigo 14, § 3°: (a) que, mesmo tendo prestado
o servico, o defeito inexiste; (b) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Cabendo aqui as mesmas observacdes feitas para as excludentes por fato do
produto.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®”

observam ainda que, em que
pese o Cddigo ndo elencar, no rol das causas excludentes de responsabilidade civil,
o caso fortuito e a forca maior, por imperativo ldgico, tais circunstancias, se
interruptivas do nexo causal, excluem a responsabilidade do fornecedor. Aduzem,
acertadamente, que tal entendimento ndo contradiz a afirmacédo de um rol numerus
clausus. Isto porque o caso fortuito e a forca maior tem sede legal no proprio direito
positivo (artigo 393 do CC/02), se € que ndo se podem considerar tais eventos

derivados da propria principiologia do sistema.

Ja em relagdo as excludentes por vicio do produto ou servico, o Diploma
Consumerista € omisso. A partir de uma leitura sistematica do Codigo, entao, Joao

Batista de Almeida®"®

aponta como excludentes a ocorréncia dos seguintes fatores:
(a) prova de que nao é o fabricante /ato sensu do produto ou o prestador do servigo,
isto €, que nao é o responsavel pela colocacao do produto no mercado; (b) mesmo

tendo colocado o produto no mercado, prove que o vicio inexiste; (c) culpa exclusiva

873 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:

responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 330.

874 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
. 92-93.

Bs GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., 2013, v. 3, p. 332-333.

376 ALMEIDA, Jodo Batista de. Op. cit., 2009, p. 104.
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do consumidor ou terceiro; (d) caso fortuito ou forca maior. Mais uma vez, cabendo
aqui as consideracdes ja feitas sobre tais hipoteses.

Destaca ainda Heloisa Carpena Vieira de Mello®”’

a norma do artigo 25 do Caédigo,
que, em harmonia com todo o0 microssistema consumerista, veda a estipulacdo de
clausula de exoneracao da obrigacdo da obrigacao de indenizar, tanto nos casos de

acidente de consumo como nas hipéteses de vicio.

4.3 DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

A chegada do mercado a aspectos da vida tradicionalmente governados por outras
normas € um dos acontecimentos mais significativos da contemporaneidade. No
mundo pés Guerra Fria, os mercados e 0 pensamento nele pautado passaram a
usufruir de um prestigio sem igual, o que se revela compreensivel. Afinal, nenhum
outro mecanismo de organizacdo da producdo e distribuicdo de bens tinha se
revelado tdo bem-sucedido na geracdo de afluéncia e prosperidade. E, enquanto
cada vez mais paises ao redor do mundo adotavam mecanismos de mercado na
gestdo da economia, os valores mercadol6gicos passavam a preencher um papel
cada vez mais significativo na vida social. A economia tornava-se um dominio
imperial. De modo que, hoje, a légica da compra e venda ndo mais se aplica apenas

a bens materiais: governa crescentemente a vida como um todo.%"®

Nesse contexto, a demanda consumerista cresceu vertiginosamente. Conforme

discorre Jodo Batista de Almeida®”®

, 0 consumo é parcela intrinseca da rotina do ser
humano. Todas as pessoas, independentemente da classe social e condigédo
financeira, sdo consumidoras. Por motivos diversos, que vao desde a necessidade
de sobrevivéncia até o consumo supérfluo, o consumo pelo consumo. E é fato
inequivoco que as relagcdes consumeristas evoluiram expressivamente nos ultimos

tempos. Das operacdes de mera troca de mercadorias e das incipientes operacoes

87 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n? 28, out./dez. 1998,

. 65.
s SANDEL, Michael J. O que o dinheiro nao compra: os limites morais do mercado. Trad. Clévis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 11 et seq.
79 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 1-2.
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mercantis atingiu-se, gradualmente, as requintadas opera¢cdées de compra e venda,
arrendamento, leasing, importacéo, etc., abrangendo grandes volumes e milhdes de

délares.

No entanto, com a expansdo do mercado de consumo, se consolidou a ma
prestacao de produtos e servigos, bem como de atendimento ao consumidor, na
contramao do que dispéem os diplomas normativos nacionais. A despeito do sistema
consumerista protetivo vigente, prevalece o constante descaso com o consumidor,
que é diariamente obrigado a tolerar a péssima qualidade do servico que lhe é
prestado e ainda a conceder demasiada parcela de seu tempo na tentativa, muitas
vezes infrutifera, de solucionar problemas a que sequer deu causa, deparando-se
ainda com a falta de respeito por parte daquele que deveria Ihe amparar. Situacao
que viola diretamente os principios da adequada e eficaz prestacdo dos servicos,
bem como a efetiva prevencéao e reparagao dos danos ocasionados (art. 62, CDC).

Ha alguns anos, um novo estagio da massificagcdo do consumo inaugurou-
se em nossa sociedade. Massificado o consumo, massificaram-se as
respectivas demandas, fazendo com que milhares de consumidores
passassem a lidar com uma série de infortdnios junto aos fornecedores para
tentar solucionar ogs 0problemas decorrentes das relacdes travadas entre

esses dois sujeitos.

Nos termos do artigo 4¢ do Cédigo de Defesa do Consumidor®®’

, € objetivo da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo "o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a protecdo de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacées de consumo", sendo um dos instrumentos
para o alcance dessa finalidade o incentivo dos fornecedores a criacao "de meios
eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigcos, assim como
de mecanismos alternativos de solugédo de conflitos de consumo” (art. 4%, V, CDC).

0382

A propria Constituicdo Federal dispbe em seu texto, no artigo 170°°¢, que a ordem

%0 GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo Util: uma nova modalidade. Jus
Navigandi. Disponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/21753/danos-morais-pela-perda-do-tempoutil-
uma-nova-modalidade>. Acesso em: 31 ago. 2014.

%1 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 04 jun. 2015.

%2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor. BRASIL. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998. Disponivel em:
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econbmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observando uma série de principios, dentre os quais esta a defesa do consumidor.

Diante do estudo de todo o microssistema de direito do consumidor, verifica-se ser
dever do fornecedor zelar pela prestacdo adequada de servicos e pela oferta de
produtos de qualidade no mercado. Toda a cadeia criada em torno do sujeito
vulneravel dessa relagdo, que vai desde os principios instituidos pela Lei
Consumerista ao rol de direitos basicos elencado no seu art. 6° e vedacdo as
praticas abusivas (artigos 36, 37 e 39, CDC), existe para concretizar o ideal de
protecdo ao consumidor.

Ocorre que muitos profissionais, inUmeras empresas € o proprio Estado, ao invés de
atender ao cidadao-consumidor de forma a contribuir para a sua existéncia digna,
promover o bem-estar e possibilitar sua realizagdo, acabam, seja por despreparo,
desatencéo, descaso ou mesmo ma-fé, submetendo-o corriqueiramente a situacoes
de mau atendimento, afrontando-se sua vontade e interesses e, também, a
legislacdo consumerista. Ou seja, no lugar de fornecer ao consumidor um produto
final que contenha certas utilidades e incentivos (valor) que satisfacam suas
necessidades, desejos e expectativas, diversos sdo os fornecedores que,
frequentemente, lhe entregam um produto defeituoso, cometem praticas abusivas no

mercado ou outros atos ilicitos, causando problemas para o consumidor.®?

Muitos fornecedores tratam seus consumidores de forma desidiosa, com desatencao
ou até mesmo despreocupacao. O fornecedor tem o dever de prestar o seu servico e
ofertar o seu produto isento de vicios e com a devida seguranga, uma vez que,
descumprindo-o, fica clara a ofensa a lealdade, cooperacéao e zelo, o que implica na
violagado ao principio da boa-fé objetiva, causando a denominada violagao positiva

do contrato.3®*

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 jun.
2015.

%3 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 46-47.

384 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Responsabilidade Civil do fornecedor em razao da Perda do
Tempo Livre com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor. Portal CERS. Disponivel
em: <http://s3.amazonaws.com/manager_attachs/cms/downloads/2013/11/47-
tempo_livre.pdf?1384775001>. Acesso em: 24 out. 2014.
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Em que pese todo esse sistema protetivo, Marcos Dessaune®® destaca situagdes

nocivas que ainda sdo comuns no pais, como:

Enfrentar uma fila demorada na agéncia bancaria em que, dos 10 guichés
existentes, s6 ha dois ou trés abertos para atendimento ao publico;

Ter que retornar a loja (quando nao se é redirecionado para a assisténcia
técnica autorizada ou ao fabricante) para reclamar de um produto ou
eletroeletrénico que ja apresenta problema alguns dias ou semanas depois
de comprado;

Esperar demasiadamente por atendimento em consultério médico ou
odontolégico ou em hospital, ou ter um procedimento que o médico
requisitou (como um exame mais moderno ou sofisticado) reiteradamente
negado pelo plano de saude;

Telefonar insistentemente para o Servico de Atendimento ao Consumidor
(SAC) de uma empresa, contando a mesma histéria véarias vezes, para
tentar cancelar um servigco indesejado ou uma cobranca indevida, ou
mesmo para pedir novas providéncias acerca de um produto ou servigco
defeituoso renitente mas repetidamente negligenciado; [...]

Ter que esperar em casa, sem hora marcada, pela entrega de um produto
novo, pelo profissional que vem fazer um orgamento ou um reparo, ou
mesmo por um técnico que precisa voltar para refazer o conserto malfeito;
Ter a obrigacdo de chegar com a devida antecedéncia ao aeroporto e
depois descobrir que precisar4d ficar uma, duas, trés, quatro horas
aguardando desconfortavelmente pelo voo que esta atrasado, algumas
vezes até dentro do avido — cansado, com calor e com fome —, sem obter da
empresa responséavel informacgdes precisas sobre o problema, tampouco a
assisténcia material que a ela compete.

Toda vez que um fato desses ocorre, ou seja, toda vez que o fornecedor
disponibiliza um produto final defeituoso ou submete o consumidor a uma prética
ilegal, este acaba precisando desperdicar o seu tempo e desviar as suas
competéncias — de atividades necessarias ou por ele preferidas — para buscar
solucionar o problema a que o fornecedor deu causa. Em outras palavras, nessas
recorrentes situacoées de mau atendimento, o consumidor é compelido a se afastar
de uma atividade que deveria ou desejaria estar realizando (por exemplo, trabalhar,
estudar, descansar, estar com entes queridos) para despender seu tempo na
tentativa de solucionar um problema ao qual ndo deu causa, mas que esta lhe

gerando algum tipo de prejuizo, potencial ou efetivo.3®

Relevante nesse ponto a ja tratada légica utilitarista de mercado. A falta de
preocupacao dos fornecedores em lesionar o consumidor é consequéncia da
despolitizacao destes, da lentiddo do judiciario e, sobretudo, da timida fixacdo de
indenizacao pelos Tribunais. Ao analisar o 6nus que demandaria uma melhor
estruturacdo da prestagao de servigcos ao consumidor a partir da melhor preparacéao

%5 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 47-48.
3 Ibidem, p. 49.
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de seus funciondrios para o atendimento, incluindo a contratacdo de mais
empregados para diminuir o tempo nas filas, o cumprimento de horario estabelecido,
maior controle de qualidade dos produtos ofertados, dentre outras medidas, a
escolha mais econbmica €& arcar com 0 prejuizo dos poucos que reclamarao
judicialmente e, daqueles que obterdo uma sentenca de procedéncia, a baixa
indenizacao fixada. O resultado é simples: ndo compensa fornecer um melhor

atendimento ao consumidor.

Por 6bvio, ndo se trata aqui de situacdes que configuram mero aborrecimento, mas
que extrapolam o limite do razoavel e prejudicam potencialmente o consumidor ao
lhe retirar injustamente um de seus bens mais preciosos: o tempo, violentando sua
dignidade enquanto ser humano. O fornecedor ndo tem legitimidade de dispor do
tempo do consumidor de forma a desperdi¢a-lo.

Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia atuais vém obtendo resultados
expressivos na efetivacdo da tutela deste bem, o tempo, sobretudo na area
consumerista, na qual o consumidor — parte vulneravel — é merecedor da mais
significativa protecdo em face dos fornecedores que integram o mercado capitalista.
A tese “desvio produtivo®®” do consumidor’ é de autoria do doutrinador Marcos
Dessaune e corresponde a construcdo que se fez necessaria diante dos insistentes
abusos perpetrados contra o consumidor brasileiro, que se vé vilipendiado em seus

direitos mais basicos ao ingressar no mercado.

Explica o doutrinador:

(...) se um fornecedor viola seu dever juridico originario — fornecendo ao
consumidor um produto ou um servigo viciado/defeituoso —, ou mesmo se
aquele cometer outros atos ilicitos — especialmente expondo este a uma
pratica abusiva legalmente vedada — e, em qualquer dessas hipéteses,
ocasionar um "desvio produtivo” ao consumidor, entendo que nascera para
0 primeiro, em tese, o dever juridico sucessivo de indenizar tal dano que
causou ao segundo, da mesma maneira que surgir4 para este o direito
subjetivo de exigir daquele uma compensagao pecuniaria compativel com o

prejuizo irreversivel que sofreu.

387 Explica o autor que ndo emprega o adjetivo "produtivo" para qualificar o desvio do consumidor

como um ato "producente" ou "improducente", indicando apenas que, em situagdes de mau
atendimento, o consumidor desvia recursos "que produzem" (seu tempo e competéncias).
DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdigado. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 49.

%8 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 133.
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Para Vitor Guglinski®®®, a referida tese se mostra como um dos maiores avangos da

defesa do consumidor no século XXI. Isto porque a sociedade pds-Revolucéao
Industrial é a sociedade do tempo livre, do lazer, do 6cio humanizador. Sao diversos
0s recursos criados, ainda hoje, com o exato objetivo de se poupar tempo para que
o homem desfrute de mais momentos junto a familiares e amigos, dedique-se ao
lazer, enfim, disponha de mais tempo livre ou mesmo otimize seu tempo (util

(vinculado ao trabalho, aos afazeres e as obrigagdes cotidianas).

O tempo que cada pessoa dispde na vida qualifica-se essencialmente pela
escassez, irrecuperabilidade e inacumulabilidade. Trata-se de bem primordial e,
possivelmente, mais valioso da pessoa, seu recurso produtivo basilar, que nao
permite esbanjamentos recorrentes e indesejados em tado efémera existéncia
terrena.>*®® Inquestionavel é a expressdo econdémica e relevancia do tempo, apesar

de fundamentalmente intangivel.

Consequentemente, o tempo, enquanto recurso produtivo limitado do ser humano,
deveria integrar, ao lado da vida, da saude, da liberdade, da igualdade, do
patriménio material, da privacidade, da honra, da imagem, etc., o rol de bens e
interesses juridicos expressamente abrigados pela Constituicdo da Republica, o que
atualmente néo ocorre no Brasil.*®' Conforme ja demonstrado, a tutela do tempo no
Direito patrio resume-o a mero instrumento do ordenamento, sem garantir-lhe tutela
de direito da personalidade, efetivando a protecdo demandada por esse bem
juridico.

Evidentemente, a pratica difere daquilo que é, por garantia do ordenamento juridico,
direito do consumidor. Trata-se de um problema social grave que nao pode mais ser
banalizado num pais estruturado sob a égide do Estado Democratico de Direito. O
desperdicio do tempo util do consumidor constitui inegavel dano. O tempo &,
irrefutavelmente, merecedor de tutela prépria no ordenamento juridico, apto a gerar,

portanto, direito a ressarcimento nas hipoteses de sua usurpacao indevida. Nas

%9 GUGLINSKI, Vitor. Vocé sabe o que é "desvio produtivo do consumidor"? JusBrasil.
Disponivel em: <http://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/114536742/voce-sabe-o-que-e-desvio-
Erodutivo-do-consumidor>. Acesso em: 04 jun. 2015.

% DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 133.

1 Ibidem, p. 133.
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palavras de Vitor Guglinski®®?, "para o empreendedor, tempo é dinheiro; para o

consumidor, tempo € vida".

A responsabilidade civil esta vinculada ao fato de que cada um é responsavel por
sua conduta. Isto é, cada individuo deve conduzir sua vida visando sempre nao
causar prejuizos a ninguém. De modo que, uma vez violado o direito de outrem,
surge para a parte lesada o direito subjetivo de receber um valor a titulo de
reparacdo.®®® Cabendo ressaltar, nesse ponto, que os fornecedores, em funcdo da
teoria do risco (art. 927, paragrafo unico, CC), examinada oportunamente, operam
no mercado consumerista assumindo os riscos do empreendimento, respondendo
objetivamente pelos danos ocasionados. Assim, se este decide explorar o mercado,
deve arcar com os danos eventualmente decorrentes de sua atuagao, inclusive o

dano extrapatrimonial causado ao consumidor por despoja-lo de seu tempo Gtil.>%

Consoante visto anteriormente, o art. 186 do Cédigo Civil** traz trés pressupostos
gerais para a caracterizacao da responsabilidade civil: a conduta humana (positiva
ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade. Considerando a
consagracdo da responsabilidade objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor®®,
0s mesmos elementos sdo imprescindiveis para responsabilizar o fornecedor na

relacdo de consumo>’.

O Direito brasileiro nado traz um rol taxativo de bens juridicos tutelaveis aptos a

%92 GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo Util: uma nova modalidade. Jus
Navigandi. Disponivel em: <http:/jus.com.br/artigos/21753/danos-morais-pela-perda-do-tempoutil-
uma-nova-modalidade>. Acesso em: 31 ago. 2014.

3 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Responsabilidade Civil do fornecedor em razdo da Perda do
Tempo Livre com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor. Portal CERS. Disponivel
em: <http://s3.amazonaws.com/manager_attachs/cms/downloads/2013/11/47-
tempo_livre.pdf?1384775001>. Acesso em: 24 out. 2014.

%9 GUGLINSKI, Vitor. Op. cit.

%% Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. BRASIL. Lei n. 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 abril 2015.

%6 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos. BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protecao do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.

%97 Excetua-se a hipotese disciplinada no art. 14, § 42 do CDC, segundo o qual "A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa". BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegcdo do
consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 21 maio 2015.
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ensejar o dever de indenizar. Na realidade, o ordenamento traz uma cldusula geral
de ressarcimento no artigo 927 do Cddigo Civil: "Aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, é obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem".>*®® Ademais, é direito
basico do consumidor, previsto no Diploma Consumerista, a efetiva prevencao e
reparacao de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos e difusos (art. 69,
V)399.

Nesse sentido, em que pese o tempo nao esteja constitucionalmente tutelado como
direito da personalidade — como o é a imagem e a honra, por exemplo —, dada sua
importancia, caso reste demonstrada sua usurpagao indevida, causando prejuizo ao
consumidor, verificar-se-a o dever de indenizar do fornecedor. Claro, desde que
aliada a conduta ilicita (positiva ou negativa) e ao nexo de causalidade entre ambos

os elementos e ndo incida nenhuma das causas de excludente de responsabilidade.

Quando se adquire um produto e este apresenta falhas, espera-se que o
fornecedor tome as providéncias dentro dos prazos legais, € ndo imponha
ao consumidor o dnus de buscar, incessantemente, a solu¢cdo do impasse a
que o fornecedor dera causa. Quando se pede para cancelar um servico
telefébnico que, ao contrario da publicidade realizada, lhe impbde muitas
fronteiras — frustrando o objetivo primordial da contratagdo —, espera-se que
tal seja feito imediatamente. Quando se pede para cancelar a cobranca
indevida de taxas no cartdo de crédito e o ressarcimento imediato do
dispéndio realizado, espera-se que o fornecedor sane a falha para que o
referido desconto indevido néao seja efetuado no més seguinte. A situagao
mostra-se ainda mais grave nos casos em que o consumidor ndo pode nem
mesmo optar pelo prestador do servigo (tal como ocorre com 0s servigos de
agua e saneamento).

Tais condutas, decorrendo direta ou indiretamente da falha de qualidade do
produto ou servico prestado, violam a boa fé objetiva — principio e clausula
geral —, a qual impde ao fornecedor conduta compativel com sua posi¢ao
assumida no mercado: satisfazer a necessidade do consumidor e evitar
quaisquer danos a este, prestando um atendimento de qualidade ao

consumidor.400

O reconhecimento do "dano temporal” como apto a caracterizar a responsabilizacao

9% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 04
maio 2015.

%9 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em: 04 jun. 2015.

0 MELLO, Tamila Cavaler Pessoa de. A Responsabilidade Civil Pela Perda De Tempo Util: o
valor social e juridico do tempo e a sua violagdo como uma nova categoria de dano indenizavel ao
consumidor. 2013. Monografia. (Curso de Graduagédo em Direito). Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis.



126

do fornecedor decorre da principiologia do microssistema de direito de consumidor,
na medida em que tutela a perda de um bem personalissimo deste: o tempo. Alerta
Pablo Stolze Gagliano*', todavia, que "nem toda situagdo de desperdicio do tempo
justifica a reacao das normas de responsabilidade civil, sob pena de a vitima se
converter em algoz, sob o prisma da teoria do abuso de direito". De fato, apenas o
desperdicio “injusto e intoleravel” justifica eventual reparacéo pelo dano ocasionado,

situacao aferivel no caso concreto.

Quanto a natureza juridica do chamado "dano temporal", entende Marcos
Dessaune*®® que o novo modelo de investigagdo do “dano injusto” e substituicdo do
jd conhecido ato ilicito, no contexto da responsabilidade civil contemporanea,
permitiria 0 aumento das hipéteses de danos indenizaveis, como 0s casos de
desvios produtivos do consumidor. Essa ampliagéo se daria principalmente por meio
da criacao jurisprudencial, com amparo no principio da dignidade da pessoa
humana, tutelado pela Constituicdo e que vem sendo reconhecido como clausula
geral de tutela da personalidade (art. 1%, Ill, da CF/1988). Isso, por certo, a se
acolher a existéncia de uma clausula geral de dano injusto no ordenamento juridico
do pais, que se supde inscrito no art. 927 do CC/2002.

Para o autor*®®,

(...) muito embora as “situagdes de desvio produtivo do consumidor” possam
de fato ser consideradas um dano injusto, o “tempo” — por ser o suporte
implicito da vida, recurso produtivo basilar e bem primordial da pessoa
humana — merece tratamento juridico especial que o destaque, fora da
mencionada clausula geral de tutela da personalidade - a qual
provavelmente aprisionaria o desvio produtivo a um mero “novo fato gerador
de dano moral’”.

Por tais motivos, penso que o “tempo pessoal, util, livre ou produtivo” da
pessoa-consumidora deveria ter regulamentacao juridica prépria, a altura do
seu valor que reputo supremo, que consequentemente o guindasse do atual
ostracismo a plena consciéncia de suas caracteristicas e importancia
singulares em nossas breves vidas — assim, acredito, prevenindo-se seu
desperdicio temerario.

N&o € o posicionamento mais acertado, contudo. Conforme visto, o dano moral, para
efeitos do tema abordado nesta monografia, € uma espécie de dano
extrapatrimonial, consistindo, segundo pertinente definicdo de Pablo Stolze Gagliano

7 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: 31 agosto 2014.

42 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: o Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 133.

93 Ibidem, p. 133-134.
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e Rodolfo Pamplona Filho*®*

, ha violacao da esfera personalissima da pessoa,
lesionando sua honra, intimidade, vida privada, imagem, etc., bens tutelados

constitucionalmente.

O tempo, por sua vez, & bem juridico componente da propria personalidade humana,
integrando os direitos fundamentais. Afinal, cabe frisar, trata-se de expressao
mensuravel da propria vida. E ndo ha direito personalissimo maior do que a vida de
um ser humano. Logo, consistindo o tempo em um direito da personalidade, apesar
de nao ser assim reconhecido pelo ordenamento juridico formalmente, e resultando
o dano moral de lesdo a esfera personalissima do individuo, o chamado "dano

temporal" corresponde a mais uma expressao do dano moral.

4.3.1 Do tratamento jurisprudencial da matéria

Nos dultimos anos, a tese do "desvio produtivo do consumidor" vem sendo
reconhecida e aplicada pelos Tribunais brasileiros, fortalecendo a protecao conferida
aos consumidores e elevando o bem juridico "tempo" ao patamar merecido de tutela
no ordenamento. Sendo o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro o de maior
expressao ao se tratar do tema.

Antes mesmo do desenvolvimento da referida teoria, ao julgar a Apelagédo e
Reexame Necessario n® 70003750700, em 24/06/2003, a Primeira Camara Especial
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, deferiu indenizacéao a
titulo de danos morais em decorréncia, dentre outros fatores, do demasiado tempo
despendido pela autora na tentativa de solucao do problema gerado pela ma

prestacao de servico do fornecedor.

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. SENTENCA _ULTRA
PETITA. CORRECAO DE OFICIO PELO TRIBUNAL. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS. DMAE. EXCESSO DE CONSUMO DE AGUA.
COBRANGCA INDEVIDA. CONSUMIDORA COM MEDIA DE CONSUMO
COMPROVADAMENTE REDUZIDA. EXCESSO VERIFICADO APOS
TROCA DE HIDROMETRO. ONUS DA PROVA DA CORRECAO DA
COBRANGCA E DA AUTARQUIA FORNECEDORA DE SERVICOS, QUE
NAO LOGROU DEMONSTRAR QUALQUER MOTIVO QUE DESSE
CAUSA AO AUMENTO. DANOS MATERIAIS PRECISAM SER
PROVADOS. DANO MORAL CONFIGURADO, EM FACE DA NAO-

404 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v. 3, p. 105.
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RESOLUGCAO DO PROBLEMA PELO DMAE, GERANDO PERDA DE
TEMPO EM INUMEROS DESLOCAMENTOS DA AUTORA VISANDO

RESOLVER A QUESTAO, A QUE NAO DEU CAUSA.*%
No referido processo, acusou a autora que, apds a troca do hidrébmetro de sua
residéncia, efetuada pela ré, o faturamento da agua correspondeu ao dobro do valor
costumeiro. O que a levou a solicitar a revisdo a empresa, por diversas
oportunidades, sem obter respostas, chegando, inclusive, a ser recebida de forma
grosseira por parte de um de seus funcionarios, vindo a procurar o PROCON.
Alegou, ainda, que, em funcdo do problema, perdeu cinco turnos de trabalho,

suportando danos materiais e morais. Em brilhante decisdo do Tribunal, disp6s o

Desembargador Relator Addo Sergio do Nascimento Cassiano em seu voto*®:

O dano moral abrange o abalo dos sentimentos, quaisquer bens ou
interesses pessoais, como liberdade, nome, familia, honra, integridade
fisica, desgosto, angustia, estresse, tristeza, sofrimento, incomodacéo, esta,
especialmente na vida moderna, onde 0 tempo das pessoas é escasso e
tem de ser dividido, entre outros afazeres, com a familia, o lazer e o
trabalho. Diz-se até que o dia possui 24 horas para que se tenha 8 para
trabalhar, 8 para dormir e 8 para lazer. [...]

Tivesse a autarquia municipal atendido imediatamente a reclamacédo da
autora, oferecendo resposta plausivel a sua inconformidade administrativa,
nao se haveria de cogitar de danos morais. Entretanto, como se viu, o réu
desprezou a irresignacdao manifestada, sem se importar em demonstrar, em
momento algum, a corre¢do de sua conduta, levando a autora a buscar, de
todas as formas, a solucdo de problema a que ela ndo deu causa, impondo-
lhe incomodacdes, desgostos e perda seu tempo util neste mister. [...]
Tem-se em vista, principalmente, evitar novos abusos por parte do
fornecedor de servicos, mormente um servigo essencial ao ser humano
como o abastecimento de agua. O que se nota pela experiéncia comum
(CPC, art. 335; CDC) é que a conduta adotada pelo réu, consistente em
“err0” nos langcamentos efetivados, nao € prética isolada no caso da autora,
0 que se vé pelos préprios precedentes jurisprudenciais anteriormente
transcritos. Pelo contrario, trata-se de um comportamento reiterado e, no
minimo, abusivo do prestador dos servicos, confiando na resignacdo do
consumidor, que tem o énus de reclamar e buscar a solugdo administrativa
da controvérsia, e que, em face do pequeno valor encontrado na diferencga,
prefere ndo se incomodar e deixar as coisas como estdo, uma vez que,
“assumindo a briga”, estara dispondo de seu tempo util, muitas vezes, valor
fundamental na sociedade moderna, gerando, certamente, maior estresse
em todas as suas relacdes cotidianas. [...] (grifos nossos)

Em 2010, no julgamento da Apelacdo n? 0279219-61.2009.8.19.0001, a Quarta

%5 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n®
70003750700. Primeira Camara Especial Civel. Recorrentes: Maria Edilia Camargo Jablonski e
Departamento Municipal de Agua e Esgotos - DMAE. Recorridos: os mesmos. Relator: Des. Adéao
Sergio do Nascimento Cassiano. Julgado em: 24 jun. 2003. Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 05 jun. 2015.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n®
70003750700. Primeira Camara Especial Civel. Recorrentes: Maria Edilia Camargo Jablonski e
Departamento Municipal de Agua e Esgotos - DMAE. Recorridos: os mesmos. Relator: Des. Ad&o
Sergio do Nascimento Cassiano. Julgado em: 24 jun. 2003. Disponivel em:
<http://www_ tjrs.jus.br/site/>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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Céamara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu a tese do "desvio
produtivo do consumidor”, deferindo indenizacdo ao autor pelos danos morais

sofridos.

Apelacdo. Danos morais. Contrato para instalagdo do servico Ol VELOX
(banda larga — internet). Inadimplemento contratual por parte da operadora
que alegou inviabilidade técnica por impropriedades da linha telefénica.
Sentenga de procedéncia. Dano moral fixado em R$ 2.000,00. Apelos de
ambas as partes. A principio, o inadimplemento contratual ndo acarreta
danos morais, porém, pelas peculiaridades do caso concreto, se verificou a
ocorréncia de aborrecimentos anormais que devem ser compensados.
Violagdo ao dever de informacdo, art. 6% Ill, do CDC. Grande lapso
temporal entre a data da celebragédo do contrato e a da comunicagéo de que
a nao seria viavel a prestacao dos servigcos por impropriedades técnicas da
linha telefénica do Autor. Teoria da Perda do Tempo Livre. Por mais de um
ano, o Autor efetuou ligagbes para a Ré na tentativa de que o servigco de
internet fosse corretamente instalado, além de ter recebido técnicos da Ré
em sua residéncia, mas que nao solucionavam os problemas. Indenizag¢éo
bem dosada em R$ 2.000,00. Pequeno reparo na sentenga para fixar a
correcao monetéaria desde a data do arbitramento e juros moratérios a partir
da citagdo. Provimento parcial ao recurso do autor. Desprovimento ao

recurso do réu.**’
No caso em comento, as partes celebraram contrato de prestacdo de servigo de
acesso a Internet banda larga. No entanto, o autor ndo conseguiu ter acesso a
internet, o que o levou a fazer diversas reclamaces junto a empresa, sem sucesso.
Posteriormente, foi instalado novo dispositivo pela ré, que apresentou avarias. Sé
entdo a empresa entrou em contato para informar que nao seria possivel a
instalagdo do servico por impropriedades da linha telefénica, cancelando-se o
contrato. Em defesa, a fornecedora afirmou que todas as solicitagdes de reparos
feitas pelo autor foram atendidas, ndo havendo que se falar em ma prestacao dos
servicos, alegando ainda que agiu de boa-fé e que ndo havia dano moral a ser
reparado, uma vez que ndo ocorreu em ofensa a direito da personalidade do

acionante. Entendeu a Desembargadora Ménica Tolledo de Oliveira®®®:

Verifica-se que, no presente caso, o Réu criou expectativas no Autor de que
0s servicos de internet seriam corretamente prestados. Houve um grande

“7 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagéo Civel n® 0279219-
61.2009.8.19.0001. Quarta Camara Civel. Recorrentes: Carlos Roberto Monte e Telemar Norte Leste
S.A. Recorridos: os mesmos. Relator: Des. Ménica Tolledo de Oliveira. Julgado em: 27 out. 2010.
Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000355BEE6C9C382599E2C75E
716A886F97CD7C402543411>. Acesso em: 05 jun. 2015.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n® 0279219-
61.2009.8.19.0001. Quarta Camara Civel. Recorrentes: Carlos Roberto Monte e Telemar Norte Leste
S.A. Recorridos: os mesmos. Relator: Des. Ménica Tolledo de Oliveira. Julgado em: 27 out. 2010.
Disponivel em:
<http://'www1.1jrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000355BEE6C9C382599E2C75E
716A886F97CD7C402543411>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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lapso temporal (mais de um ano) entre a data da celebracdo do contrato
(16/06/08) e a data da comunicagao de que a nao seria viavel a prestagao
dos servicos (06/08/09). [...]

Além disso, alguns julgados deste TJ vem admitindo que a perda do tempo
livre pelo consumidor ocasionada pela ma prestagdo de servicos pelo
fornecedor d& ensejo a reparagao por danos morais.

O mesmo 6érgao julgador prolatou ainda decisao favoravel a indenizacdo para o
consumidor na Apelagdo n°® 2223672-68.2011.8.19.0021, em fungcdo da demora
injustificada da empresa em atender ao pedido de cancelamento do fornecimento do
servico, bem como pela continuacao das cobrancas respectivas. Sob a relatoria do

Desembargador Marcelo Lima Buhatem, dispds o acérd&o*®:

Portanto, ha que se considerar que houve perda do tempo util da apelante,
impondo-se a contatos telefénicos demorados, irritantes e infrutiferos,
retirando o consumidor de seus deveres e obrigagbes, e da parcela de seu
tempo que poderia ter direcionado ao lazer ou para qualquer outro fim.
(grifos nossos)

A Nona Camara Civel do mesmo Tribunal, em semelhante demanda, também em
acolhimento da tese, deferiu indenizagdo em funcdo do prejuizo do tempo
desperdicado do consumidor por reiteradas tentativas de cancelar uma cobranca

indevida no contrato de servico telefénico.

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE SERVICO TELEFONICO.
APARELHO NAO ENTREGUE. COBRANGCA INDEVIDA. DEFEITO NA
PRESTACAO DO SERVICO. DANO MORAL CONFIGURADO. Nao se
desincumbindo a concessionaria em comprovar a entrega do aparelho e a
ativacdo da linha telefébnica ao consumidor, é indevida a cobranca das
tarifas. Direito do consumidor de pagar somente pelo servico efetivamente
prestado. Hipétese que ndo trata de simples aborrecimento, mas de
transtornos que deveriam e poderiam ser evitados pelo fornecedor do
servigo, acaso a énfase na prestacdo fosse o respeito ao consumidor.
Pratica que avilta o consumidor frustrando-lhe as expectativas e diminuindo-
lhe os recursos e o tempo util. Dano moral configurado. Manutencdo do
valor indenizatério. Conhecimento e negativa de seguimento ao recurso.*'°
(grifos nossos)

Em excelente colocacdo, afirmou o Desembargador Rogerio de Oliveira Souza*'":

99 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n? 2223672-
68.2011.8.19.0021. Quarta Camara Civel. Recorrente: TNL PCS S.A. Recorrido: Michelle Pimentel de
Queiroz. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem. Julgado em: 06 set. 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045E00FE383AC90A1DE3742
7AF1D6AC3EFC5023F0C441E>. Acesso em: 05 jun. 2015.

1 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagéo Civel n® 0160246-
79.2011.8.19.0001. Nona Camara Civel. Recorrente: Empresa Brasileira De Telecomunicagdes S.A.
EMBRATEL. Recorrido: Arnaldo Gomes dos Santos. Relator: Des. Rogerio de Oliveira Souza.
Julgado em: 28 fev. 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045B79B8815FB5B336A2F3B
D19DEB01F08C5020E120758>. Acesso em: 05 jun. 2015.

“ RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n® 0160246-
79.2011.8.19.0001. Nona Céamara Civel. Recorrente: Empresa Brasileira De Telecomunicagbes S.A.
EMBRATEL. Recorrido: Arnaldo Gomes dos Santos. Relator: Des. Rogerio de Oliveira Souza.
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N&o ha mais espago na vida moderna para contratempos desta natureza,
onde o consumidor permanece frustrado em suas expectativas, sem
atendimento de suas justas reclamagdes e tendo que se desincumbir de
todo o 6énus da demanda judicial para ver cumpridas as suas simples
solicitagbes. (grifos nossos)

Encontram-se ainda decisbes no mesmo sentido em outros Tribunais patrios, a

exemplo do Tribunal de Justica do Parana e de Pernambuco:

TV POR ASSINATURA. VALORES EXCESSIVOS AO CONTRATADO. [...]
CALL CENTER INEFICIENTE, PORQUANTO NAO ATENDEU AS
SOLICITAGOES DE RETIFICAGAO DAS FATURAS DA RECLAMANTE.
[.] PRATICA ABUSIVA. DESCASO COM O CONSUMIDOR. A
COBRANCA FEITA ERRONEAMENTE E UM DESGASTE PELO QUAL
NAO DEVERIA OCORRER COM O CONSUMIDOR QUE ESPERA UM
FIEL CUMPRIMENTO DO CONTRATO FIRMADO E HAVENDO FALHA NA
PRESTACAO DOS SERVIGOS, O DEVER DE INDENIZAR E
CONSEQUENCIA LOGICA, POR SE TRATAR DE RELAGAO DE
CONSUMO, CUJA RESPONSABILIDADE E OBJETIVA, NOS TERMOS DO
ART. 14 DO CDC. PRATICA ABUSIVA, DANO MORAL DEVIDO.
INTELIGENCIA DO ENUNCIADO 1.2 E 1.6 DAS TRS/PR. PEDIDO DE
MINORAGAO NAO ACOLHIDO. MONTANTE QUE ATENDE AS
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO E ESTA DE ACORDO COM
OS CRITERIOS DE PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE,
PRINCIPALMENTE ANTE AS REITERADAS CONDUTAS DA EMPRESA
DE TELEFONIA. ENTENDO QUE A INDENIZACAO A TiTULO DE DANOS
MORAIS ENGLOBA O TEMPO DE IRRITACAO, DISSABOR E DESCASO
SOFRIDO _PELA RECLAMANTE AO TELEFONE, O QUE INDENIZA
TAMBEM A PERDA DE SEU TEMPO UTIL COM O CALL CENTER.
SENTENCA MANTIDA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO, COM CONDENAGAO DA RECORRENTE
AO PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS, ESTES QUE ARBITRO EM 20% SOBRE O VALOR DA
CONDENAGAO VALENDO A EMENTA COMO VOTO, COM
DETERMINACAO DE EXPEDICAO DE OFICIO A ANATEL, BEM COMO A
PROMOTORIA DE JUSTICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR DO
ESTADO PARANA, PARA OS DEVIDOS FINS. UNANIME.*'? (grifos
nossos)

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO
CONTRA DECISAO TERMINATIVA PROFERIDA EM SEDE DE
APELAGCAO. ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS C/C
REPETICAO DE INDEBITO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ENERGIA
ELETRICA. DEBITOS ERRONEAMENTE IMPUTADOS AO AUTOR. MA
PRESTACAO DOS SERVIGOS. DEMORA INJUSTIFICADA NA
RESOLUCAO DOS PROBLEMAS. PERDA DO TEMPO UTIL. DANO
MORAL. CONFIGURADO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1.
Segundo a Teoria da Perda do Tempo Util/Livre a conduta perpetrada pelo
prestador de servicos, que venha a criar eventual circunstancia que

Julgado em: 28 fev. 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00045B79B8815FB5B336A2F3B
D19DEB01F08C5020E120758>. Acesso em: 05 jun. 2015.

“2 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Recurso Inominado n°
001352720201481600300. Primeira Turma Recursal. Recorrente: SKY/DIRECT TV — SKY Brasil
Servigos Ltda. Recorrido: Eliane Maria Giacobo. Relator: Fernando Swain Ganem. Julgado em: 10
mar. 2015. Disponivel em: <http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/175646745/processo-civel-e-do-
trabalho-recursos-recurso-inominado-ri-1352720201481600300-pr-0013527-2020148160030-0-
acordao/inteiro-teor-175646756>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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imponha ao consumidor o desperdicio de seu tempo util, gera dano
extrapatrimonial indenizavel. 2. Para solucionar os problemas aqui expostos,
o autor fora obrigado a manter tratativas com a ré pelo imoderado lapso
temporal de 03 (trés) meses, ocasionando, dessa forma, a flagrante perda
de seu tempo util. 3. Considerando que a ré obrigou o0 autor a manter
desgastantes, demorados e infrutiferos contatos que, por si sé, retiraram
dele, aquele tempo que poderia ser utilizado como melhor lhe aprouvesse,
esta caracterizada a ocorréncia de danos morais indenizaveis. 5. O quantum
indenizatério dos danos morais, fixado em R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos
reais), estd em consonancia com as particularidades do caso concreto. 6.
Recurso de agravo a que se nega provimento por unanimidade de votos.*3
(grifos nossos)

No primeiro caso, a indenizacdo se originou da ineficiéncia do servico de
atendimento ao cliente da empresa ré, que ndo atendeu as solicitacbes de
retificacdo das faturas da consumidora, cobrada pelo servico de TV por assinatura
em valores excessivos ao contratado. O Tribunal de Justica do Estado do Parana
entendeu, acertadamente, que tal conduta ndo se compatibiliza com os principios
consumeristas, correspondendo a pratica abusiva. A empresa fornecedora do

servico foi condenada pelo descaso com o consumidor.

No processo referente a segunda ementa acima transcrita, o Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco condenou a empresa ré em face perda de tempo util do
consumidor, tendo restado caracterizado o dano moral, pela injustificavel demora na
resolucao do problema. O autor, a quem foram imputados débitos de forma erronea,
fora obrigado a manter contato com a fornecedora do servigo, na busca por uma
solucdo, durante trés meses, ocasionando, dessa forma, a flagrante perda de seu
tempo Gtil com desgastantes, demorados e infrutiferos contatos.

Por fim, cabe pontuar que o Superior Tribunal de Justica também possui precedente
favoravel a tese do "desvio produtivo do consumidor". No presente caso, houve falha
no dever de informacao da instituicao educacional, que realizou a matricula de seus
alunos, consumidores, com a promessa de que o0 curso concedia ampla capacitacao
profissional em lapso temporal reduzido. No entanto, apds divulgar a certeza de que
os alunos estariam plenamente capacitados para assumir qualquer atividade como

profissional de Educacéo Fisica, ndo informacao a conclusao do curso, nos moldes

13 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. Recurso de Agravo na Apelagéo
Civel n? 0321609-9. Quarta Camara Civel. Recorrente: Companhia Energética de Pernambuco -
CELPE. Recorrido: Flavio Aloisio Veiga Villela. Relator: Des. Tenorio dos Santos. Julgado em: 22
maio 2014. Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-PE/attachments/TJ-
PE_AGV_3216099_e0b65.pdf?Signature=XVk5HUxg%2FIXiliZd6dpioPe6NZ0%3D&Expires=143348
1516&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-
amz-meta-md5-hash=a10ad674da2976c2f71bc901d0c18b91>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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em que se matricularam, ndo mais atenderiam as diretrizes dos Conselhos, gerando,
dessa forma, transtornos e perda do tempo Uutil que transcendem o mero

aborrecimento, sendo deferida a indenizagéo pleiteada.

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE IMPQGNAQAO ESPECIFICA DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO DENEGATORIA DE PROCESSAMENTO
DO RECURSO ESPECIAL. SUMULA 182 DO STJ. AGRAVO NAO
CONHECIDO. DECISAO Vistos. Cuida-se de agravo apresentado pela
SOCIEDADE UNIFICADA DE ENSINO SUPERIOR AUGUSTO MOTTA
UNISUAM contra decisdo que obstou a subida do recurso especial
interposto, com fundamento no art. 105, Ill, a, da Constituigdo Federal,
contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro assim ementado (fl. 434, e-STJ): "AGRAVO INOMINADO.
APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PREVENGCAO DA
CAMARA. LICENCIATURA EM EDUCAGAO FISICA. HABILITAGAO
PROFISSIONAL RESTRITA AO ENSINO BASICO. FALHA NO DEVER DE
INFORMACAO. MATRICULA REALIZADA COM A PROMESSA DE QUE O
CURSO CONCEDIA AMPLA CAPACITACAO PROFISSIONAL EM LAPSO
TEMPORAL REDUZIDO. EXIGENCIAS IMPOSTAS PELOS CONSELHOS
FEDERAL E REGIONAL QUE NAO FORAM COMUNICADAS AOS
ALUNOS. DANO MORAL. CABIMENTO. DANOS MATERIAIS. Apés incutir
nos alunos a certeza de que estariam plenamente capacitados para assumir
qualquer atividade como profissional de Educacdo Fisica, incumbia a
instituicdo de ensino informa-los que a concluséo do curso, nos moldes em
que se matricularam, ndo mais atenderiam as diretrizes dos Conselhos.
Constatacdo da falha no dever de informagdo em que incorreu a
universidade. Desidia da instituicdo de ensino superior de adequar a grade
as novas exigéncias. Falha no dever de informagao e transparéncia que
violam o direito do consumidor. Transtornos e perda do tempo util que
transcendem o mero aborrecimento, atraindo a incidéncia de verba
compensatéria, notadamente por ser tratar de servico capaz de influir no
proprio futuro profissional do consumidor. Conhecimento e desprovimento
do recurso." Opostos embargos de declaragao, foram rejeitados (fl. 480, e-

STJ). [...] 414 (grifos nossos)

Primeiramente, ndo se pode deixar de observar a adequada classificacdo desse
prejuizo enquanto "dano moral" pela jurisprudéncia. Ademais, verifica-se dos
julgados ora relacionados que a tese do "desvio produtivo do consumidor" vem
ganhando forga nos Tribunais patrios, que vém reconhecendo a tutela do "dano
temporal" enquanto dano apto a desencadear a responsabilidade civil do fornecedor,
buscando, desse modo, a cessacao do desrespeito a parte vulneravel — com a ma
prestacao de servicos e oferta de produtos de baixa qualidade no mercado — e da

usurpacéao indevida do tempo do consumidor.

*1* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 653800 RJ 2015/0010488-
4. Agravante: Sociedade Unificada de Ensino Superior Augusto Motta - UNISUAM. Agravado: Rodrigo
Alves da Costa. Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia, DJ 11 mar. 2015. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178639225/agravo-em-recurso-especial-aresp-653800-tj-
2015-0010488-4/decisao-monocratica-178639235>. Acesso em: 05 jun. 2015.
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4.4 DA IMPORTANCIA DA TUTELA DO DANO TEMPORAL EM PROL DO
CONSUMIDOR

De todas as consideragdes e analises deste capitulo, verifica-se que a importancia
da tutela do dano temporal se justifica na necessidade de protecdo da parte
vulneravel da relagdo consumerista. A atual realidade brasileira de mercado,
representada pela desidia com a qual é tratado o consumidor, ndo merece guarida
pelo sistema normativo do pais. A ma prestacdo de servico e de atendimento nao
pode ser recompensada pela auséncia de prestacéo jurisdicional.

Desse modo, a tese do Desvio Produtivo do Consumidor busca restabelecer no trato
do fornecedor com o consumidor as premissas basicas de orientacdo da Politica
Nacional das Relacdes de Consumo, privilegiando a boa-fé, lealdade e confianca
entre os sujeitos. Os Tribunais patrios, acertadamente, vém acolhendo essa tese e
fixando indenizacdes pela perda do tempo util do consumidor, penalizando os

fornecedores pela ma prestacao de servicos.

Assim, verifica-se também a relevancia social da matéria, uma vez que a
demonstracdo da possibilidade de tutela do dano temporal enquanto gerador do
dever de indenizar objetiva a cessacao do desrespeito ao consumidor e do
desperdicio injusto e ilegitimo de seu tempo, bem juridico de inegavel valor. A
usurpacao indevida do tempo do consumidor constitui ato ilicito por parte do
fornecedor, que fica obrigado a lhe indenizar. O reconhecimento juridico dessa tese
proporcionara uma mudang¢a na estrutura de mercado e melhor efetivacdo dos

principios fundamentais do sistema consumerista.
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5 CONCLUSAO

A importancia do tempo na sociedade moderna é indiscutivel. Desde o século XX, os
paises ao redor do mundo vivenciam os processos de globalizacao e digitalizacao.
As informagdes circulam os hemisférios em milésimos de segundo e o ser humano
busca conciliar suas interminaveis obrigagdes no curto espago das vinte e quatro
horas que compdem o dia, periodo que parece cada vez mais escasso e insuficiente.
E esta realidade, inevitavelmente, abriga o tempo como valor basilar.

O presente trabalho se dedicou a solugdo do seguinte tema-problema: a perda do
tempo livre do consumidor representa de fato um dano indenizavel apto a
responsabilizar civiimente o fornecedor? Depois da pesquisa realizada em torno da
matéria, foi possivel concluir que sim, que a usurpacao indevida do tempo util do

consumidor deve ser indenizada pelo fornecedor responsavel.

Verificou-se que, juridicamente, o tempo é admitido enquanto fato juridico em
sentido estrito. Reconhece-se também sua relevancia nos institutos da prescricéo e
da decadéncia, bem como na contagem dos demais prazos processuais e materiais.
O ordenamento juridico brasileiro, contudo, ndo tutela expressamente o tempo
enquanto bem juridico autbnomo, apenas enquanto instrumento necessario a
manutencado de sua estrutura. Todavia, inquestionavel é a sua expressao econémica
e relevancia, apesar de fundamentalmente intangivel. Sendo assim, ndao ha como
negar sua importancia enquanto instituto componente da propria personalidade
humana, integrando os direitos fundamentais tutelados constitucionalmente. Afinal, o
tempo é a expressdao mensuravel da prépria vida. E ndo ha direito personalissimo

maior do que a vida de um ser humano.

Nao obstante a auséncia de texto legal expresso neste sentido, a evolugcao do
instituto da responsabilidade civil permite a compreensao do tempo enquanto bem
juridico tutelavel e, consequentemente, sua usurpag¢do indevida enquanto dano
indenizavel. Isto porque, hodiernamente, os sujeitos de direito tém a obrigacado de
pautar suas relagdes nos principios da boa-fé e da lealdade. Construiu-se um
sistema baseado na funcdo compensatéria e ressarcitoria, enfatizando-se o dano

como elemento primordial indicativo da responsabilidade.

A demanda consumerista cresceu vertiginosamente nos ultimos anos. E, com ela, se
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consolidou a ma prestacao de servicos e de atendimento ao consumidor, na
contramao do que dispéem os diplomas normativos nacionais. A despeito do sistema
consumerista protetivo vigente, prevalece o constante descaso com o consumidor,
que é diariamente obrigado a tolerar a péssima qualidade do servico que lhe é
prestado e ainda a conceder demasiada parcela de seu tempo na tentativa, muitas
vezes infrutifera, de solucionar problemas a que sequer deu causa, deparando-se

ainda com a falta de respeito por parte daquele que deveria Ihe amparar.

Essa situagao viola diretamente os principios da adequada e eficaz prestacao dos
servicos, bem como a efetiva prevencao e reparagdo dos danos ocasionados. Por
Obvio, ndo se trata de situacbes que configuram mero aborrecimento, mas que
extrapolam o limite do razoavel e prejudicam potencialmente o consumidor ao |lhe
retirar injustamente um de seus bens mais preciosos: o tempo, violentando sua
dignidade enquanto ser humano. O fornecedor ndo tem legitimidade de dispor do
tempo do consumidor de forma a desperdiga-lo.

Nesse sentido, a tese “desvio produtivo do consumidor”, de autoria do doutrinador
Marcos Dessaune, corresponde a construgdo que se fez necessaria diante dos
insistentes abusos perpetrados contra o consumidor brasileiro, que se vé
vilipendiado em seus direitos mais basicos ao ingressar no mercado. Assim, se um
fornecedor viola seu dever frente ao consumidor, ofertando um produto ou servico de
ma qualidade ou, ainda, praticando conduta abusiva contra 0 mesmo, ocasionando o
desperdicio de seu tempo Uutil, deve ser responsabilizado civilmente. Ademais,
considerando que o fornecedor atua no mercado assumindo o risco da atividade,

deve 0 mesmo responder objetivamente pelos danos ocasionados.

Cabe ressaltar que, correspondendo o tempo a um bem juridico personalissimo, pois
componente da propria personalidade humana, integrando os direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados, e resultando o dano moral de lesdo a esfera
personalissima do individuo, o denominado "dano temporal" corresponde a mais

uma expressao do dano moral.

Evidentemente, a pratica difere daquilo que é, por garantia do ordenamento juridico,
direito do consumidor. Trata-se de um problema social grave que nao pode mais ser
banalizado num pais estruturado sob a égide do Estado Democratico de Direito. O

desperdicio do tempo util do consumidor constitui inegavel dano.
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Trata-se de relevante discussdo frente a necessidade de protecdo da parte
vulneravel da relagdo consumerista, uma vez que a atual realidade brasileira de
mercado, representada pela desidia com a qual é tratado o consumidor, ndo merece
guarida pelo sistema normativo do pais. A ma prestacdo de servico e de
atendimento nao pode ser recompensada pela auséncia de prestacao jurisdicional.
E, com a tese do "desvio produtivo do consumidor", busca-se restabelecer, no trato
do fornecedor com o consumidor, as premissas basicas de orientagdo da Politica
Nacional das Relagcdes de Consumo, privilegiando a boa-fé, lealdade e confianca

entre os sujeitos.

Assim, evidente que ignorar a realidade que se apresenta no mercado de consumo
implica em legitimar as praticas abusivas perpetradas pelo fornecedor em detrimento
do consumidor, parte vulneravel da relagcao juridica existente. Desmerecer o tempo
enquanto valor intrinseco da dignidade humana também se revela equivocado. A
tutela do "dano temporal" enquanto gerador do dever de indenizar objetiva a
cessacao do desrespeito ao consumidor e do desperdicio injusto e ilegitimo de seu
tempo, bem juridico de inegavel valor. O reconhecimento do dano decorrente da
ilegitima usurpacao do tempo proporcionara uma mudanca na estrutura de mercado
e melhor efetivagcdo dos principios fundamentais do sistema consumerista, sendo

imprescindivel para a efetiva tutela do consumidor.
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