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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de haver a
responsabilidade civil do fornecedor de produtos e/ou servicos resultante de um
dano temporal, isto é, uma indenizacdo pela perda do tempo atil do consumidor
diante de situacdes de mau atendimento. Para tanto, buscou-se estudar a relagcéo
consumerista e seus elementos, bem como o exame do instituto da responsabilidade
civil, notadamente o dano, para que, diante dessas premissas, fosse possivel
analisar a tutela juridica do tempo, a natureza juridica do dano temporal, suas
peculiaridades, além da utilizacdo do tempo enquanto critério de quantificacdo do
dano moral.

Palavras chave: desvio produtivo; consumidor; tempo util; dano temporal; dano
moral; indenizacao; tempo.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Art. Artigo

CC/02 Cadigo Civil Brasileiro de 2002
CDC Caddigo de Direito do Consumidor
CF/88 Constituicdo Federal de 1988

TJ Tribunal de Justica

Sec. Século

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica

ONU Organizacao das Nacdes Unidas



2.1

2.2

221
2.2.2
2.2.3
224
2.2.5
2.3

2.4

241
2.4.2
243

3.1

3.2

3.3
3.3.1
3.3.2
3.3.3
3.34
3.34.1
3.34.2
3.3.4.3

3.4

SUMARIO

INTRODUGAO. ..ottt
DA TUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR.........ccccoeveeireiereeerereanes

O DIREITO DO CONSUMIDOR E O DIREITO PRIVADO
CLASSICO ...ttt ettt e e eeens
OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR.........cocovieeirnen.
Principio da Vulnerabilidade...........cccooooiiiiiiiiiii e,
Principio da Harmonizacdo do Mercado de Consumo.....................
Principio da BOa-Fe€.........coooviiiiiiiiiiie e
Principio do EQUIITIDIIO.......ooiiie e
Principio da Intervenc&o do EStado........coccuvvveiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee
OS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR........ccovereeeiereeecieennen,
A RELACAO DE CONSUMO E SEUS ELEMENTOS......c.ccccoverrvenee,
(701 8 11U ] 0 11 To Lo ] USRI
o 1T o] =T o [0 ) S

SErVIGOS € PrOAULOS ...ttt e e e e e

DA RESPONSABILIDADE CIVIL....cooiiiiiiiiiiiiiiciieee e
CLASSIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.......ccccvcueeveveeeee.
AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL......c.cccovceveireiernne
A RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS................

DO ABNO0.ccciiiiiiieiee et a e
Dan0o PAatrimMONIAl..........coooiiiiiiiii s
Dano extrapatrimonial............c..uiiiiiiiiiiii e
A industrializacdo do dano moral, os novos danos e os danos nao
INAENIZAVEIS. ...ttt
A RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DO DIREITO DO
CONSUMIDOR: VICIO E FATO ..o,

14

16
18
20
21
24
25
25
29
30
34
35



3.5

4.1

4.2

4.3

AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL.......oeciiiiiininn. 67

DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR: A

(IR)RESPONSABILIDADE PELO DANO TEMPORAL.......ccccoecveviernnn 72
O TEMPO: IMPORTANCIA, NATUREZA E  TUTELA
JURIDICA . ...ttt ettt en e 72
DA (IM)POSSIBILIDADE DO DANO TEMPORAL COMO UM DANO
INDENIZAVEL......cviiiieieeeee oottt saeeve e 78
DA PERDA DO TEMPO UTIL COMO CRITERIO DE
QUANTIFICACAO DO DANO MORAL.......c.ceoviveeeeeeieeeeeeeeees e 89
CONCLUSAO ... 93

REFERENCIAS. ... ettt e e e et e e e 94



1 INTRODUCAO

Na sociedade contemporanea de producdo de bens e prestacdo de servicos
massificada, onde o capitalismo estabeleceu uma sociedade de consumo, discute-se
a possibilidade de haver responsabilidade civil do fornecedor de produtos e/ou
servicos resultante de um dano temporal, isto é, uma indenizagdo pela perda do

tempo do consumidor diante de situacdes de mau atendimento.

A teoria do “desvio produtivo do consumidor” afirma que o tempo possui uma tutela
juridica implicita na constituicdo, cuja violacdo implica em uma reparacdo civil
autbnoma. Assim, € necessario analisar a possibilidade de essa teoria ser

engquadrada como um dano indenizavel, bem como qual seria sua natureza juridica.

O objetivo geral, ora proposto, consiste em analisar a responsabilidade civil pela
perda do tempo util ou desvio produtivo na relagdo de consumo no modelo
contemporaneo da sociedade sob 0s aspectos doutrinarios e jurisprudenciais.

Os objetivos especificos da pesquisa séo: a) verificar a existéncia de uma tutela
juridica especifica para o tempo; b) analisar se o desvio produtivo é uma nova
modalidade de dano; c) examinar se o dano temporal estaria incluido na espécie de

dano moral ou se consiste em seu critério de quantificacéo.

Quanto a metodologia do trabalho, a pesquisa € proposta na vertente juridico-
dogmatica, tendo em vista a opcéo pela avaliacdo e andlise das estruturas interiores
do préprio Direito. A linha adotada sera a critico-metodoldgica, que partird da
compreensao da legislacdo brasileira, em detida analise da teoria do desvio
produtivo do consumidor. O tipo de raciocinio adotado neste projeto de pesquisa

sera o dedutivo.

Esta monografia apresenta em sua estrutura trés capitulos de desenvolvimento do

conteudo, para que sejam atingidos os objetivos inicialmente propostos.

O primeiro capitulo do desenvolvimento apresenta um estudo sobre a relagdo
consumerista, sua evolucéo historica, distingdo com o direito civil classico, principios
e direitos basicos do consumidor, bem como um exame dos elementos subjetivos e

objetivos da relacdo de consumao.
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O segundo capitulo passa a andlise dos institutos da responsabilidade civil
correlacionando-os com o os institutos do direito do consumidor, sua evolugéo
historica, funcdes, pressupostos, dentre os quais se destaca o dano, as excludentes

de responsabilidade civil e a responsabilidade civil do direito do consumidor.

O terceiro, por sua vez, tratara da possibilidade do desvio produtivo ensejar uma
nova modalidade de dano, analisando o tempo em sua natureza e tutela juridica,
bem como analise do tempo como fundamento auténomo para a configuracado do

dano moral ou se este se consubstancia como um critério de quantificacao.
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2 DA TUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR

O consumo hoje se configura como parte indissociavel do cotidiano do ser humano,
independe de classe social ou renda e possui as mais variadas motivacdes, que vao

desde a necessidade até o simples desejo."

Zygmunt Bauman?®, analisando a sociedade sob a perspectiva do consumo,
diferenciou a sociedade de produtores e sociedade de consumidores. Na primeira,
os individuos produziam para sua prépria subsisténcia, comercializando o excesso
no intuito de alcancar outros bens de vida para satisfagdo das necessidades

individuais/familiares.

A Revolucédo Industrial do Sec. XVIII instituiu 0 modelo de producdo massificada e
em larga escala, com a valorizacdo da ciéncia e liberdade individual, exigiu uma
maior demanda de consumo e, por tal razdo, a légica do consumo necessitou ser
alterada culminando com o surgimento da cultura do consumismo que assume 0

papel chave que na sociedade de produtores era o trabalho.?

Bauman® ainda acrescenta que na sociedade de consumidores, o individuo deve ser
vendavel, desejado®, ou em outros signos, representa o tipo de sociedade que
promove, encoraja ou reforca a escolha de um estilo de vida e uma estratégia

existencial consumista, e rejeita todas as opc¢des culturais alternativas.

Nesse sentido, as transformacdes sociais do periodo pos-Segunda Guerra mundial,
notadamente com o avanco tecnolégico e a consolidacdo de um modelo de
producdo massificado, bem como a posterior globalizacédo, ensejaram a expansao
do modelo capitalista de consumo atual. Diante disso, fez-se necessaria a
intervencao estatal na relacdo de consumo a fim de salvaguardar os direitos do

consumidor em face dos fornecedores em razdo de sua vulnerabilidade.

! ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecdo juridica do consumidor, 7 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
.1

E)BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transforma¢éo das pessoas em mercadorias. Tradugéo

Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, 37 et sec.

® Ibidem, p. 41.

* Ibidem, p. 71.

® Ibidem, p. 22/76.
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Camargo Ferraz, Milaré e Nelson Nery Janior®, discorrem acerca dos fenémenos
sociais que contribuiram para a evolucdo da tutela dos interesses difusos e

individuais do consumidor, in verbis:

O surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das metrpoles, a
explosdo demografica, a revolucdo industrial, o desmensurado
desenvolvimento das relacbes econémicas, com a producédo e consumo de
massa, 0 nascimento de cartéis, holdings, multinacionais e das atividades
monopolisticas, a hipertrofia da intervencdo do Estado na esfera social e
econdmica, o aparecimento dos meios de comunicacdo de massa, e, com
eles, o fenbmeno da propaganda macica, entre outras coisas, por terem
escapado do controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra ele
proprio, repercutindo de forma negativa sobre a qualidade de vida e
atingindo inevitavelmente os interesses difusos. Todos esses fenbmenos,
gue se precipitaram num espago de tempo relativamente pequeno,
trouxeram a lume a propria realidade dos interesses coletivos, até entdo
existentes de forma “latente”, despercebidos.

Destarte, impossivel seria a manutencdo da ordem e da harmonia social sem que

houvessem leis protetivas para a parte vulneravel dessa relagéo: o consumidor.

Tradicionalmente, reconhece-se como a origem da preocupacéo com os direitos do
consumidor e, consequentemente, sua necessidade de protecdo, o discurso do
presidente John Kennedy no Congresso Norte-Americano, em 1962, enunciando
como direitos basicos do consumidor os direitos a seguranca, informacao e o de ser

ouvido.’

Entretanto, muito antes desse discurso, ja havia nos Estados Unidos uma
preocupacdo com a protecdo ao consumidor, notadamente pela edicdo da Lei

Shermann, que é a lei antitruste americana de 1890.%

Além disso, outro fato marcante na evolug¢do do direito do consumidor ocorreu no
ano de 1985, quando a ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) estabeleceu
diretrizes a legislacdo consumerista, consolidando a ideia de que esta se trata de um
direito humano de nova geracdo/dimensao, ou seja, um direito social e econémico

que visa a igualdade material entre o mais fraco (consumidor) frente aos que detém

® FERRAZ, Antdnio Augusto Camargo; MILARE, Edis; NERY JUNIOR, Nelson. A ac&o civil ptblica
e atutela jurisdicional dos interesses difusos. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 54-55.

" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 36

® NUNES, Luis Antdnio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 42.
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o poder (fornecedor)®, momento em que editou a Resolucdo de n® 32/248 elencando

direitos basicos do consumidor.®

No Brasil, a compilacdo de normas protetivas ao consumidor (Lei 8.078/90) surgiu
por imperativo constitucional do artigo 48, do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitorias, estabelecendo normas declaradamente de ordem publica e de

11
|

interesse social™~, apesar de ja existirem leis esparsas tratando do tema.

Ainda, a Constituicdo Federal*

elevou essa protecdo ao status de direito
fundamental ao elenca-la em seu artigo 5°, determinando que “o Estado promovera,

na forma da lei, a defesa do consumidor”.

No ensejo, Claudia Lima Marques™ leciona com veeméncia acerca desse dever

estatal de promocéao da defesa do consumidor:

Promover significa assegurar efetivamente 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 geragéo, social e econdémico) a uma prestacéo protetiva do
Estado, a uma atuacdo positiva do Estado, por todos os seus poderes:
Judiciario, Executivo, Legislativo.

Além de um direito fundamental, a Constituicdo Federal ainda tratou a defesa do
consumidor como um principio da ordem econdmica nacional, devendo este
principio ser observado como principio geral da atividade econdmica, prevista artigo
170, V, in verbis.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes principios:

V - defesa do consumidor;
Dessa maneira, o direito do consumidor seria o conjunto de normas e principios
especiais que visam cumprir um triplo mandamento constitucional: 1) de promover a
defesa do consumidor (art. 5°, XXXIl, da Constituicdo Federal de 1988); 2) de diretriz
enquanto principio geral e imperativo da atividade econ6mica nacional (art. 170, V,

da Constituicdo Federal de 1988); 3) de sistematizar e ordenar através de uma

® BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.34.

10 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo n° 32/248, de 10 de abril de 1985. Disponivel
em: <http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm>. Acesso em 01/06/2015.

Y MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 37.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
23/04/2016.

¥ BENJAMIN; MARQUES; BESSA, Op cit, p.35.
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codificacédo infraconstitucional a tutela especial do consumidor (art. 48 do Ato de
Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988).%

Nota-se, portanto, que a evolucdo acelerada da protecdo do consumidor é
consequéncia direta dos fendbmenos sociais que colocaram o consumidor em estado

de extrema desprotecdo.™

Cumpre ressaltar ainda que as transformagdes sociais continuam a impulsionar a
evolucdo do direito do consumidor em virtude de seu carater dinamico, bem como
identificando as tutelas difusas e coletivas e reconhecendo a vulnerabilidade do

consumidor.

2.1 O DIREITO DO CONSUMIDOR E O DIREITO PRIVADO CLASSICO

O direito do consumidor surgiu diante da necessidade de intervencgéo juridico-estatal
nas relagcdées de consumo, a fim de regular essa relacdo eminentemente desigual, de

forma a garantir a protecdo da parte mais vulneravel.

O direito privado classico possuia como principal postulado a autonomia da vontade,
sendo o contrato e o direito de propriedade suas maiores expressdes, Cujos
exercicios se davam de forma absoluta e imutavel, evidenciando-se,

consequentemente, a vinculagdo do pactuado (pacta sunt servanda).*®

A méxima do pacta sunt servanda, entretanto, sofreu sensiveis transformacoes,
notadamente com o surgimento das teorias do abuso de direito, que reconheceu a
finalidade social dos direitos subjetivos, limitando seu exercicio absoluto, bem como
a teoria da imprevisao, que trouxe a possibilidade de alteracdo contratual a fim de

restabelecer o equilibrio, fundamentando-se pela clausula rebus sic stantibus.’

Além disso, o0 modelo de producdo massificada do periodo pés-Segunda Guerra

Mundial, alterou o proprio modelo de contrato do Cédigo Civil.

1 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de

direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.35.

> ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor, 7 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
. 3.

£ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 38.

" Ibidem, p. 38-39.
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A ldgica classica civilista de que o contrato consistiria num negdcio juridico bilateral
onde as partes contratantes, no exercicio de sua liberdade contratual, negociariam e
estabeleceriam o objeto da prestacdo, perdeu seu prestigio dentro da realidade
social de massificacdo de prestacdo, fendbmeno denominado de despersonalizacao

do contrato.'®

Em virtude disso, surgiu o contrato de ades&o, previsto no art. 54 do CDC, como
um contrato cujas clausulas sédo estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteddo. Em
outras palavras, consiste num contrato de clausulas pré-estabelecidas, facultando

apenas ao contratante (consumidor) concordar ou nao.

Destarte, a liberdade de contratar e o principio da autonomia da vontade, basilares
do direito civil classico, tornaram-se insuficientes para assegurar o equilibrio

contratual das relacdes de consumo na sociedade de massa.?

Rizzato Nunes?! acrescenta que seria uma contradicéo falar em pacta sunt servanda
de adeséo, justamente pois ndo ha acerto prévio entre as partes ou discussdo de

clausulas, mas tdo somente o fendmeno da adesao.

E nesse ponto que o direito do consumidor rompe com os dogmas civilistas
classicos, uma vez que se trata de uma lei privada de carater especial, que visa

assegurar a igualdade entre as partes.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques®? afirma que o direito do consumidor é uma
disciplina transversal entre o direito privado e o direito publico, ou seja, o direito
privado atual sofre uma influéncia direta da Constituicao, onde “relagdes particulares
antes deixadas ao arbitrio das partes, obtém uma relevancia juridica nova e um
consequente controle estatal, que ja foi chamado de “publicizagdo do direito

privado”. Em outras palavras, € a intervencdo estatal em relagdes privadas em

¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 38-39.

9 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,

DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em

01/06/2015.

2 MIRAGEM, op cit, loc cit.

# NUNES, Luis Anténio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
. 683.

b BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de

direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33.
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virtude de sua relevancia juridico-constitucional e funcdo social nas relacdes

particulares.

Ainda, Sérgio Cavalieri® ressalta que o Cédigo de Defesa do Consumidor possui um
campo de atuacédo limitada e especial a fim de regular relacdes entre desiguais, ou
seja, limitada quanto aos sujeitos das relagcbes de consumo e cujas partes sao

eminentemente desiguais.

Assim, enquanto o Codigo Civil tem como pressuposto a isonomia das partes, 0
Caodigo de Defesa do Consumidor tem como pressuposto a desigualdade entre o
consumidor e o fornecedor, reconhecendo, inclusive, a vulnerabilidade como

presuncao inafastavel e absoluta.

Diante do exposto, é possivel concluir que o direito do consumidor se caracteriza
como um novo ramo do direito civil especialmente criado para regular as relacdes de
consumo, cujos individuos dessa relagdo necessariamente ocuparéo as posicdes de

consumidor e fornecedor.

2.2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

A teoria juridica tradicional ndo entendia o principio como uma norma juridica, mas
tdo somente como instrumento de interpretacdo e integracdo, desempenhando,
portanto, uma funcdo meramente auxiliar ou subsidiaria na aplicacdo do direito, bem

como servindo como recurso de integracdo da ordem juridica em caso de lacuna.?*

Robert Alexy?® leciona que principios sd0 mandamentos de otimizacdo cuja
satisfacdo pode ocorrer nos mais variados graus e independe exclusivamente das

possibilidades faticas, sendo relevantes também as possibilidades juridicas.

O professor Dirley da Cunha Junior®® ensina ainda que os principios sdo normas

dotadas de alto grau de abstracdo, generalidade e, por consequéncia, de

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
. 27.

b CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: JusPodivm, 2012,
. 154,

Es ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2008, p. 90.

6 CUNHA JUNIOR, op cit, p.157-159.
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indeterminacéo, tendo em vista que, por serem normas de textura aberta, carecem
de medidas intermediarias concretizadoras para aplicagdo casuistica. Acrescenta
ainda que “sao normas que expressam as ideias matrizes ou os valores

fundamentais que se espraiam por todo o sistema juridico”.

Assim, o Cdédigo de Defesa do Consumidor pode ser considerado como uma lei
principioldgica, justamente pois 0s principios e clausulas gerais nele elencados
demonstram-se essenciais para a interpretacdo, compreensao e aplicacdo de suas

normas.?’

A Politica Nacional de Relacées de Consumo, prevista no artigo 4° do CDC? tem
por objetivo o atendimento das necessidades do consumidor, o respeito a sua
dignidade, salude e seguranca, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes

de consumo, de modo compatibilizar os interesses envolvidos.*

A partir da leitura desse artigo é possivel extrair a ratio essendi da propria tutela
juridica do consumidor, tal como a finalidade do legislador infraconstitucional na
elaboracdo da legislacdo consumerista. Outrossim, dele se retira alguns dos

principios especificos do direito do consumidor.

*’ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed, p.36. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 113.

28 Artigo 4°. A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, 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 — agdo governamental no sentido de proteger
efetivamente o consumidor; a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de
associagOes representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia
dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho. Ill — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico, 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 relagcdes entre consumidores e
fornecedores; IV — educacéo e informacédo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos
e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo; V — incentivo a criagédo pelos fornecedores
de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como de
mecanismos alternativos de solucéo de conflitos de consumo; VI — coibicédo e represséo eficientes de
todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo
indevida de inventos e cria¢gBes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
possam causar prejuizos aos consumidores; VIl — racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;
VIII — estudo constante das modificacbes do mercado de consumo. BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

2 ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor, 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.16.
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Entretanto, Bruno Miragem® ressalta que apesar dos principios consumeristas
estarem previstos, via de regra, expressamente no CDC, nada impede o
reconhecimento de principios implicitos a partir da analise sistemética e teleoldgica

deste microssistema.

Assim, tracado esse breve introito acerca da importancia dos principios para o direito
do consumidor, passa-se a analise dos principios tidos como mais importantes ao

presente trabalho.

2.2.1 Principio da Vulnerabilidade

Um dos principios basilares e norteadores da relacdo de consumo é a
vulnerabilidade do consumidor, entendido como a “espinha dorsal da protecdo ao

consumidor, sobre 0 qual se assenta toda a linha filoséfica do movimento”.*

Esse principio constitui uma presuncao legal absoluta de aplicacdo das normas
protetivas em face do desequilibrio existente entre consumidor e fornecedor,
fundamentando, portanto, a propria existéncia e aplicacdo do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.*?

Diante disso, a vulnerabilidade pode ser vista como a prépria busca pela isonomia
das partes, em sua igualdade material, baseando-se na incontroversa fragilidade do
consumidor na relagcdo de consumo. Inclusive, a propria Constituicdo Federal
implicitamente reconhece tal estado de fragilidade ao passo em que assumiu a

postura de garantidor desse direito.*

Costuma-se distinguir a vulnerabilidade em trés grandes espécies: a vulnerabilidade
técnica, consistente na falta de conhecimento especializados do produto ou servigco

utilizado ou adquirido pelo consumidor; a vulnerabilidade juridica, na falta de

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p.113.

%1 ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
. 17.

b MIRAGEM, op cit, p.113-114.

% ALMEIDA, op cit, p. 17.
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conhecimento do consumidor de seus direitos; e, por fim, a vulnerabilidade fatica, na

incapacidade de compreens&o das consequéncias sobre seu patriménio.**

Em outras palavras, a vulnerabilidade fatica consiste na discrepancia entre a
condicdo socioecondmica dos sujeitos da relacdo decorrente, principalmente, da
detencado do capital e prestigio social em virtude do controle dos meios de producéo.
A vulnerabilidade técnica, por sua vez, decorre do fato de ndo possuir o consumidor
informacdo e conhecimento técnico sobre o que consome, haja vista ser o
fornecedor quem detém o monopdlio das informacdes. Por fim, a vulnerabilidade
juridica resulta da falta ou inexisténcia de informacdo do consumidor a despeito de

seus direitos.®®

Entretanto, ndo se deve confundir a principio da vulnerabilidade com a regra da
hipossuficiéncia, vez que este Ultimo constitui critério de avaliacdo judicial sobre a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova, ou seja, € um meio facilitador de defesa

do consumidor judicial.®

Ha ainda que se destacar a possibilidade de consumidores que, em virtude de se
encontrarem sob determinadas condi¢cdes ou circunstancias pessoais de maior
fragilidade ou debilidade, seja permanente, seja tempordria, possuem uma
vulnerabilidade potencializada ou agravada. Sao os chamados hipervulneraveis, cuja

condicao deveré ser aferida casuisticamente.

A hipervulnerabilidade possui fundamento no proprio CDC (art. 37, 82° e art. 39, IV)
bem como os principios da dignidade da pessoa humana e na isonomia. Dentre 0s
individuos hipervulneraveis, pode-se exemplificar: o idoso, a crianga, o deficiente

fisico e mental, o analfabeto, a gravida, dentre outros.

Destarte, a evolugcdo da tutela juridica do consumidor esta vinculada ao
reconhecimento de sua fragilidade em face dos fornecedores de produtos ou
servicos, ou seja, o reconhecimento de sua vulnerabilidade®’, razdo pela qual este
principio pode ser considerado como a propria razdo de ser da protecao

consumerista.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor, 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p.115-116.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
P 48-50. .

MIRAGEM, op cit, p.114.
%" ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor, 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 26-27.
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2.2.2 Principio da Harmonizagao do Mercado de Consumo

O entendimento juridico moderno reconhece a inexisténcia de interesses
contrapostos na relacdo de consumo, mas sim interesses complementares,

buscando a satisfagéo de ambos os sujeitos dessa relagao.

Neste sentido, o principio da harmonia das rela¢cdes de consumo, previsto no artigo
4°, 11, do CDC e analisado em conjunto com a boa-fé, “pressupde igualdade
substancial das partes, raz&o pela qual suas normas, na medida em que protegem o

consumidor, devem ter por objetivo a garantia desta igualdade material”.®®

Esse principio € justamente o objetivo da Politica Nacional de Relagbes de
Consumo, vez que ha interesse, tanto dos consumidores quanto dos fornecedores,
no “implemento da relagdo de consumo, com o atendimento das necessidades dos
primeiros e o cumprimento do objeto principal que justifica a existéncia do

fornecedor: fornecer bens e servicos”.*

Diante disso, a protecdo do consumidor deve ser “compatibilizada com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, em face da dinamica
propria das relacdes de consumo, que ndo podem ficar obsoletas e entravadas, em

nome da defesa do consumidor”.*®

Sendo assim, ndo se poderd impor ao fornecedor gravames excessivos, mas
somente aqueles inerentes a natureza de sua atividade*!, sob pena de violacéo de

preceitos constitucionais como o da livre iniciativa (art. 170 da Constituicao).

A despeito desse tema, insere-se o0 desvio produtivo do consumidor, cuja

abordagem ocorrera posteriormente.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 133.

% ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 18.

%' Ibidem, loc cit.

* MIRAGEM, op cit, loc cit.
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2.2.3 Principio da Boa-fé

O principio da boa-fé igualmente constitui-se como um dos principios basilares do
direto do consumidor, previsto no art. 4°, 1ll, do CDC, assim como no direito privado
em geral. Todavia, necesséria se faz a distincdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva.

Judith Martins Costa*? leciona que a expressdo boa-fé subjetiva denota estado de
consciéncia ou convencimento individual de conformidade com a lei. E denominada
subjetiva pois para sua aplicagao, “deve o intérprete considerar a intengdo do sujeito
da relagéo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgao”. A boa-fé possui
como antitese a ma-fé, que também é vista subjetivamente como a intencao de lesar

a outrem.

Bruno Miragem*® acrescenta que a boa-fé subjetiva ndo se trata de um principio
juridico, mas tdo somente de um estado psicolégico que se reconhece a pessoa e
gue constitui requisito presente no suporte fatico de determinadas normas juridicas
para producdo de efeitos juridicos. Nesse sentido, consistiria na auséncia de
conhecimento acerca de determinado fato ou simplesmente a falta de intencdo de
prejudicar outrem (agir de boa-fé).

Por sua vez, a boa-fé objetiva, presente no CDC, pode ser definida como sendo uma
regra de conduta, isto €, o dever das partes de agir conforme certos parametros de
honestidade e lealdade, a fim de estabelecer o equilibrio nas relacées de consumo.
Vale dizer que ndo é o equilibrio econdmico, mas o equilibrio de posi¢cdes
contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e deveres das partes, em

matérias de consumo, como regra, ha um desequilibrio de forcas.**

Em outras palavras, conceitua a boa-fé objetiva como um modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar sua
conduta com os padrdes de um homem reto (ou homem médio), ou seja, proceder

com honestidade, lealdade, probidade. Em suma, a boa-fé objetiva € uma norma

2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistemas e tépica no processo

obrigacional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411.

> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 125.

“ NUNES, Luis Anténio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2012,
p. 181.
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comportamental ou regra de conduta fundada na honestidade, na retiddao, na
lealdade.*

Judith Martins-Costa acrescenta ainda que a boa-fé objetiva deve ser aplicada
casuisticamente, sendo incontroverso se tratar de uma regra de carater técnico-
juridico, pois enseja a solucdo de casos particulares, bem como uma norma
proteiférmica, que convive com um sistema aberto e enseja sua propria permanente

construcéo e controle.

Vale ressaltar que a boa-fé objetiva, tradicionalmente, possui trés distintas fungoes,
quais sejam: a de canone hermenéutico-integrativo, de norma de criagéo de deveres

juridicos, e, por fim, a de norma de limitagéo ao exercicio de direitos subjetivos.*®

No que se refere a funcdo hermenéutico-integrativa do contrato, a boa-fé atua como
um kanon habil ao preenchimento de lacunas, uma vez que as rela¢gdes juridicas
possuem eventos e situacdes, fenoménicos e juridicos, nem sempre previstos e
previsiveis, mas que sao essenciais a propria salvaguarda da fattispecie contratual e

a plena producéo dos efeitos objetivamente postos.*’

Inclusive, utilizando-se do direito comparado, o Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, ao apreciar um litigio envolvendo o contrato de seguro, salientou que a
boa-fé objetiva possui carater integrativo, por inserir no contrato o dever de
atendimento aos legitimos interesses das partes, ndo se limitando ao papel de regra

de flexibilizacdo de eventual rigidez da norma contratual.*®

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 47, dispbe que as
“clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor”, sendo este um exemplo da funcado hermenéutica da boa-fé positivada

pelo legislador.

Noutro giro, a funcdo de criacdo de normas juridicas da boa-fé objetiva cria deveres
instrumentais, ou acessorios, ou de conduta, consistentes nos deveres de

cooperacdo e protecdo dos reciprocos interesses, direcionadas a todos os

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistemas e tdpica no processo

obrigacional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 411.

“® |bidem, p. 427,428

*" |bidem, p. 428-429.

8 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 773, 4% Secc¢do. Relator Licinio Caseiro,
data do ac6rdéao:11/01/1985, in Boletim Ministério da Justica, n. 343, fev. 1985, Lisboa, p. 292-299.
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participantes do vinculo obrigacional.** Em outras palavras, esses deveres
instrumentais “caracterizam-se pela funcao auxiliar da realizagdo positiva do fim
contratual e de protecdo as pessoas e aos bens da outra parte contra riscos de
danos concomitantes”, sendo tais deveres de adogdo de determinados

comportamentos pautados na boa-fé.>°

Sé&o exemplos dos deveres anexos o dever de cuidado, de informacéo, de protecéo,
de sigilo, transparéncia, dentre outros, ressaltando que tais deveres devem ser
observados anteriormente a formacdo do contrato, durante sua vigéncia e, inclusive,

apos sua conclusao.

Nesse sentido, o enunciado de n° 25 da | Jornada do Conselho de Justica Federal®
consolidou o entendimento de que a boa-fé € aplicada as fases pré-contratual e pos-

contratual.

Por fim, a boa-fé possui a funcao limitadora de direitos subjetivos consistente na ndo
admissdo de condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e
correcdo, pois assim se estard a atingir a funcdo social. Tal funcéo, inclusive,
encontra-se também positivada no Cédigo Civil®?, quando equipara ao ato ilicito o
abuso de direito, configurados pelo exercicio manifestamente excedente dos limites
impostos pela boa-fé.

Destarte, tracados este breve escopo, € possivel constatar que a boa-fé é basilar e
essencial nas relacbes consumeristas, sendo possivel notar suas mais variadas
funcdes expressamente previstas no CDC, principalmente nos artigos destinados a
Politica Nacional das Rela¢cBes de Consumo (art. 4°, do CDC) e Direitos Basicos do
Consumidor (art.6°, do CDC).

9 MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado: sistemas e tépica no processo

obrigacional. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 438-439.

*% |bidem, p. 440.

°1 BRASIL. Enunciado n° 25 da | Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal. Brasilia,
DF: Conselho de Justica Federal, 2002. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/671>. Acesso em 23/04/2016.

2 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado,
2002. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em
01/06/2015.
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Por fim, cumpre ressaltar que o ordenamento consumerista adotou a boa-fé objetiva,
tendo em vista ndo focar na intencdo do agente causador do dano, e, portanto, a

responsabilidade objetiva.

2.2.4 Principio do Equilibrio

O principio do equilibrio, também previsto expressamente no CDC, esta ligado a
ideia igualdade, isonomia, boa-fé e vulnerabilidade. Esse principio pretende,
concretamente, a realizacdo do quanto disposto no art. 3° |, da Constituicao

Federal®®

, referente ao objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
construir uma sociedade livre, justa e igualitaria. Dessa maneira, impde o equilibrio

das relacdes juridicas e um tratamento equitativo.>*

Em outras palavras, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e o carater
desigual de sua relagdo com o fornecedor, torna este principio de suma importancia
para o direito do consumidor. Ele incide sobre as consequéncias patrimoniais das
relacbes de consumo em geral para o consumidor, protegendo o equilibrio

econdmico das prestacées do contrato de consumo.>®

Assim, é possivel identificar dentre os efeitos basicos o equilibrio sobre as relacdes
de consumo a protecao da posicdo do consumidor em face de sua vulnerabilidade e
a protecdo do equilibrio econbmico do contrato, sendo estas prote¢cdes como
desenvolvimento do principio da igualdade substancial presente da Constituicdo da

Republica.®

*® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.  Acesso em

23/04/2016.

> NUNES, Luis Anténio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
. 184-185.

2 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 128.

*% |bidem, p. 129.
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2.2.5 Principio da Intervencgéo do Estado

O inciso Il do art. 4° do CDC autoriza a intervencédo direta do Estado para proteger
efetivamente o consumidor, tendo como fundamento os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, isonomia, e 0s principios gerais da atividade

econdmica.®’

O principio da intervencao do Estado resulta do reconhecimento da necessidade da
atuacdo do Estado na defesa do consumidor. A Constituicdo Federal, ao trazer o
direito do consumidor como um direito fundamental, imp6s ao estado esse dever de
protecdo a fim de equalizar o poder dos sujeitos dessa relacéo, principalmente pela

vulnerabilidade do consumidor.>®

2.3 OS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Inicialmente, mister se faz a transcricdo do artigo 6° do Cddigo de Defesa do
Consumidor que elenca os direitos basicos do consumidor, ressaltando que estes

sdo considerados fundamentais e universais.*®

Artigo 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranca contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educacdo e divulgacédo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacdes;

lll - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

IV - a prote¢cdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos e desleais, bem como contra préaticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos ou servicos;

>" NUNES, Luis Antdnio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
. 179.

Es MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 131.

%% ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,

p. 51.
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V - a maodificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - o acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica
dos necessitados;

VIl - 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 experiéncia;

IX - vetado

X —a adequada e eficaz prestagéo dos servigos publicos em geral.
Nesse sentido, sdo direitos basicos do consumidor: a) direito a vida, saude e
seguranca, sendo uma garantia contra produtos ou servigos considerados perigosos
ou nocivos; b) direito a escolha, assegurando ao consumidor a possibilidade de
escolha de produtos e servicos com qualidade satisfatoria e precos competitivos; c)
direito a informacédo, onde o consumidor deve conhecer o indispensavel acerca do
produto ou servico; d) direito a ser ouvido; o consumidor deve ser participante da
politica de defesa do consumidor; e) direito a indenizagéo, que é a possibilidade do
consumidor buscar reparacdo pelos danos causados por produtos ou servicos; f)
direito a educacdo para consumo, onde o consumidor deve ser educado para
exercer sua funcdo no mercado com consciéncia; g) direito a um meio ambiente
saudavel, vez que o equilibrio ecolégico implica na melhoria da qualidade de vida do

consumidor.®°

Sobre o tema, sempre percucientes as licdes do professor Sérgio Cavalieri®* que
define os direitos basicos do consumidor como “aqueles interesses minimos,
materiais ou instrumentais, relacionados a direitos fundamentais universalmente
consagrados que, diante de sua relevancia social e econdmica, pretendeu o
legislador ver expressamente tutelados”. Acrescenta ainda que, diante da dimensao
coletiva que assumem as relagdes de consumo, é possivel firmar estar-se diante de

um feixe de direitos ou interesses, alguns vagos e difusos.

% ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
.51-52.

El CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,

p. 90.
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No ensejo, a Resolucéo 39/248 da Organizacao das Nac¢des Unidas, da qual o Brasil
€ signatario, que, como ja dito, tutela a protecdo do consumidor, trouxe as
necessidades gerais a protecdo do consumidor em seu anexo, denominado

“Guidelines for Consumer Protection”, in verbis:

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

decisionmaking processes affecting them.®?
Destarte, os direitos basicos do consumidor, como o proprio nome ja diz, tratam-se
de direitos minimos garantidos ao consumidor, seja padrdo, seja equiparado,
tratando-se, portanto, o art. 6° de ser uma realizacdo do direito fundamental de

protecdo do Estado para o consumidor.®®

O primeiro direito do consumidor elencado no art. 6°, inciso I, do CDC, diz respeito a
protecdo da vida, saude e seguranca, sendo este o mais basico e mais importante
direito do consumidor, tendo em vista a necessidade de protecéo da integridade e da
prépria vida do consumidor na sociedade de riscos da modernidade. Esse direito é
desenvolvido nos art. 8° e 17 do CDC, no que Antdnio Herman Benjamin denomina
de teoria da qualidade. Além da qualidade seguranca, ha também qualidade
adequacao dos produtos a legitima expectativa de seu uso na sociedade de

consumo.®*

O direito a informacéo (art. 6°, inciso 1ll) decorre do principio da boa-fé objetiva que,
no direito do consumidor, baseia-se no principio da vulnerabilidade, partindo da
premissa de que o fornecedor € o detentor do conhecimento técnico-produtivo do

produto ou servico que inseriu no mercado de consumo. Tal direito é

62 npAs legitimas necessidades que as diretrizes se destinam a atender sdo as seguintes: (a) A
protecdo dos consumidores dos perigos para a sua saude e seguranca; (b) A promocado e protecao
dos interesses econdmicos dos consumidores; () O acesso dos consumidores a informacgéo
adequada para lhe permitir fazer escolhas informadas de acordo com seus desejos e necessidades;
(d) Educacéo do consumidor; (e) Disponibilidade de reparacgéo eficaz dos consumidores; (f) Liberdade
de formar grupos de consumidores e outros grupos ou organizacdes relevantes e a oportunidade de
tais organizacBes apresentarem seus pontos de vista nos processos de tomadas de decisbes que
lhes afetem.” (traducéo livre). ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo n° 32/248, de 10
de abril de 1985. Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm>. Acesso em
01/06/2015.

%3 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 74.

®* Ibidem, loc cit.
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complementado pelos mais diversos artigos do CDC, a exemplo dos art. 8° e 10
(informacdes sobre o risco de periculosidade), 12 e 14 (defeitos de informacéo), 30,
31, 33, 34 e 35 (eficacia vinculativa da informacédo), 36 (dever de informar na
publicidade), 46 (ineficAcia de clausulas contratuais ndo informadas), 51
(abrangéncia pelo conceito de clausulas abusivas, aquelas ndo informadas), 52 e 54
(deveres especificos de informac&o nos contratos), dentre outros.®

Ademais, o art. 6°, inciso VI, do CDC, estabelece também como direito basico do
consumidor “a efetiva prevencdo e reparagdao de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos”.

Esse direito trata da reparabilidade dos danos sofridos pelos consumidores, ou a
eles equiparados, determinando como um dever do fornecedor sua prevencao.
Dessa maneira, o0s fornecedores possuem deveres positivos, notadamente
evidenciado pelo dever de informacdo acerca dos riscos dos produtos ou servigos
(art. 6°, Ill, 8° e 9°), bem como as autoridades quando o risco se torne conhecido
apos sua inser¢gdo no mercado (art. 10, 81°); além de deveres negativos ou de
abstencao, caracterizados pela ndo insercéo de produtos que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saude e a seguranca dos

consumidores no mercado

Outro direito que merece destaque é 0 acesso a justica e inversdo do 6nus da prova
(art. 6°, inciso VII do CDC). O acesso a justica revela-se uma garantia de acesso aos
orgaos judiciais e administrativos em geral, incluindo o PROCON, agéncias
reguladoras, e demais entidades, sempre com vistas a prevencao e reparacao de

danos individuais e coletivos, aos consumidores.®®

Por fim, o direito a inversdo do 6nus da prova consiste em uma norma autorizativa
ao magistrado inverter o 6nus probandi em beneficio do consumidor nas hipoteses
de verossimilhanca das alega¢cbes ou quando for o consumidor hipossuficiente

(como ja dito, é uma espécie de vulnerabilidade processual).®’

® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 192-193.

% BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.

®" |bidem, p. 88.
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Assim, os direitos béasicos do consumidor acima tratados consubstanciam-se em
garantias minimas que, portanto, serdo analisados posteriormente a luz do desvio

produtivo do consumidor.

2.4 A RELACAO DE CONSUMO E SEUS ELEMENTOS

A relacdo de consumo constitui uma relacao juridica onde os sujeitos serdo sempre
o consumidor e o fornecedor (elemento subijetivo), e terd por objeto os produtos e

servicos (elemento objetivo)®®, sob pena de nao restar configurada essa relacéo.

Desta forma, o Codigo de Defesa do Consumidor tem carater de lei geral no que se
refere ao objeto, mas € lei especial no que se refere aos sujeitos, aplicavel somente

a consumidores e fornecedores e suas relacdes.®

As relagcbes de consumo sdo caracterizadas como bilaterais, pressupondo a
existéncia de dois polos distintos, existindo em uma ponta o fornecedor e na outra o
consumidor. Além disso, sdo relacbes dinamicas, uma vez que se modificam e

evoluem no tempo diante da realidade histérica.”

Muito discutiu-se acerca da natureza juridica da tutela do consumidor, se seriam

normas de direito privado ou de direito publico, fazendo surgir diversas teorias.

H& quem entenda, a exemplo de Jodo Batista de Almeida™, que a tutela
consumerista teria natureza de direito publico, vez que a prote¢cdo do consumidor
tem forte conteddo de direito publico, principalmente por se tratar de um direito
fundamental (artigo 5°, XXXII da Constituicdo Federal), sendo, portanto, normas

cogentes, de observancia obrigatéria e cumprimento coercitivo.

Acrescenta-se a esses argumentos o fato de que o préprio CDC’? definiu suas

normas como “de ordem publica e interesse social” (art. 1°), bem como o de existir

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
. 59.

Eg Ibidem, p. 17.

" ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
.1

& ibidem, p. 48.

2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,

DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em

01/06/2015.
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para Estado o dever de intervencdo no mercado a fim de garantir o equilibrio e

proteger o consumidor em raz&o de sua vulnerabilidade.

Por outro lado, inegavel que o consumo consiste em uma atividade eminentemente
privada, cujas relacdes decorrem da convergéncia subjetiva de interesses entre 0s
particulares. Inclusive, 0 consumo originou-se da massificagdo dessas relagdes que,
em virtude do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, mereceu especial

regulamentacao pelo ordenamento juridico patrio.

Claudia Lima Marques”™ defende que o direito do consumidor consiste numa
disciplina transversal entre o direito privado e o direito publico, cuja garantia
institucional de sua existéncia e efetividade est4 na Constituicdo Federal. Acrescenta
ainda se tratar de um novo direito privado, ciente de sua funcdo social e guiado
pelos valores e ordens constitucionais, servindo, portanto, a Constituicio como
centro valorativo, sistematico-institucional e normativo (forca normativa da

constituigéo), fendmeno denominado de constitucionalizag&o do direito privado.

Atualmente se verifica um entrelacamento entre o direito publico e o direito privado
em razao da intervencao estatal em determinadas relacdes juridicas cuja relevancia
impde o controle estatal, fenbmeno este chamado de “publicizacdo do direito

privado”.”*

Destarte, feita as breves consideracdes acerca da tutela juridica consumerista,
passa-se a analise especifica de seus elementos, sem 0s quais ndo restaria

configurada a relagdo consumerista.

2.4.1 Consumidor

O consumidor, no seu conceito legal previsto no artigo 2° do CDC, “é toda pessoa

fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.”

® BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 33-41.

™ |bidem, p. 41.

> BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,
DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[8078.htm>. Acesso em
01/06/2015.
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O mencionado artigo traz a definicdo de consumidor padrdo (standard), o qual sera
complementado por outras trés definicbes, denominadas de consumidores
equiparados, ou por equiparacao, cuja caracterizacdo independe da pratica de um
ato material de consumo, evidenciando a aplicacdo da legislacdo consumerista em
favor da coletividade, das vitimas de acidente de consumo, ou de um contratante
vulneravel exposto ao poder e atuacéo abusiva do parceiro negocial mais forte.”®

Esmiucando o conceito de consumidor padrédo, Jodo Batista de Almeida’’ conclui
que:

Pela definicao legal, portanto, consumidor ha de ser:

a) pessoa fisica ou juridica, ndo importando os aspectos da renda e
capacidade financeira (...);

b) que adquire (compra diretamente) ou que, mesmo néo tendo adquirido,
utiliza (usa, em proveito proprio 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 o repasse ndo se
dé por venda.

O professor Sérgio Cavalieri’® leciona ainda que sdo caracteristicas marcantes do
consumidor padrdo: a) a posicdo de destinatario fatico e econdmico, b) o intuito de
utilizar o produto ou servico para satisfacdo propria e de suas necessidades, e nao
para o desenvolvimento de atividade negocial; c¢) ndo profissionalidade; d)
vulnerabilidade.

Destarte, a definicdo legal ndo incluiu o intermediario, aquele que compra com
objetivo de revender apds montagem, beneficiamento ou industrializacdo. A
operacdo de consumo devera findar-se no consumidor, que utiliza ou permite que
seja utilizado o bem ou servigo adquirido, sem revenda, ou seja, como destinatario

final.

Vale ressaltar que a definicdo de consumidor ndo distinguiu o adquirente de produto
e 0 usuario de produto, nem entre o objeto da relacdo (produto ou servico),
aplicando a tutela protetiva do CDC a todos esses casos, ou seja, tanto ao

adquirente de produto ou servigo, quanto ao usuario de produto ou servi(;o.79

® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 136.

" ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
. 43.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
. 66-67.

% BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de

direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.
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A expressao “destinatario final”’, por ser um conceito amplo e aberto, possui
significado extremamente controvertido, razdo pela qual torna a definicdo de
consumidor muito complexa. Diante disso, surgiram algumas teorias para tentar

explicar esse conceito.

A primeira teoria € chamada de maximalista. Para os defensores dessa teoria, 0
conceito de consumidor deve ser interpretado da maneira extensa, aplicando a
protecado juridica ao maior numero de relacdes possiveis, partindo da premissa de
gue o codigo teria sido elaborado para atender as necessidades da sociedade de
consumo. Assim, destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que

retira do mercado e o utiliza/consome, com animo definitivo.%°

A segunda teoria, denominada finalista, entende que destinatario final é o
destinatario fatico e econémico do produto ou servico a partir de uma interpretacéo
teleoldgica deste conceito. Afirma ser necessario, além de ser destinatéario fatico, o
consumidor ser destinatario econdémico do bem, e, portanto, ndo o adquirir para
revenda ou uso profissional.®! Em outras palavras, agrega o conceito maximalista a
necessidade de que o produto seja adquirido sem o intuito de utiliza-lo como meio

de producéo.

O entendimento atual do Superior Tribunal de Justica®® filia-se & corrente finalista
mitigada ou atenuada, onde a destinagdo final deve ser entendida como econdmica,
ou seja, para satisfacdo da necessidade pessoal e ndo com finalidade negocial ou
lucrativa, aceitando excepcionalmente a utilizacdo profissional desde que

demonstrada a vulnerabilidade no caso concreto.®

No que se refere as pessoas juridicas, estas poderdo ser enquadradas como
consumidoras, desde que comprovadamente possuam a caracteristica da

vulnerabilidade e adquiram o produto ou servico com destinacdo econdmica.®*

8 BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 101.
8 |bidem, p. 99-100.
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°541.867/BA, Segunda Turma. Relator:
Ministro Anténio de Padua Ribeiro, julgado em 10/11/2004, DJ 16/05/2005, p. 227. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200300668793&dt_publicacao=16/0
5/2005>. Acesso em 01/06/2015.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
P, 63-66.

Ibidem, p. 69.
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Noutra toada, o CDC podera ser aplicado aos terceiros ndo-consumidores, ou seja,
gue nao se enquadram no conceito legal de consumidor. Em verdade, trata-se uma
extensdo legal da figura do consumidor chamado de consumidor por equiparacao,

previsto no Paragrafo Unico do artigo 2° e nos artigos 17 e 19 do CDC®.

Nas palavras de Jodo Batista de Almeida®®, o consumidor equiparado “pode ndo ser
protagonista concreta da relagdo de consumo, mas, ainda assim, mereceu a tutela

legal”.

A equiparacdo direciona-se a coletividade (art. 2°, § Unico do CDC), ou seja, “um
grupo de pessoas, determindveis ou nao, que, de algum modo, tiveram contato,
foram expostas, interviram ou foram alvo de uma relagdo de consumo, mesmo de

forma abstrata”.®’

As vitimas de acidente de consumo também sdo consumidores equiparados por
forca do art. 17 do CDC. Nessa secao, é regulada a responsabilidade dos
fornecedores por fato do produto ou servi¢o, ou seja, responsabilidade por danos a
saude, a integridade ou ao patriménio do consumidor. Sendo assim, despicienda se
torna a constatacao de ter o individuo realizado qualquer ato de consumo, bastando

apenas que tenha sofrido danos decorrentes de acidente de consumo.®

Por fim, consumidores equiparados também serdo aqueles individuos expostos as
praticas comerciais, previsto no art. 29 do CDC. Da leitura deste artigo, € possivel
extrair a ideia de que os individuos expostos as praticas abusivas, mesmo nao se
enquadrando no conceito de consumidor strictu sentu ou standard, fara jus a tutela

protetiva do consumidor.

Desta forma, tanto o consumidor em sentido estrito, quanto o consumidor por
equiparacao, serdo objeto da protecdo do direito do consumidor e, portanto, a

ambos aplicar-se-a o cédex consumerista.

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,

DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em

01/06/2015.

% ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecao juridica do consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
. 43.

b Ibidem, p. 44.

% BENJAMIN, Antdnio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de

direito do consumidor. 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 99-100.
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2.4.2 Fornecedor

Como ja dito, para que se configure a relacdo de consumo, necessaria se faz a
presenca de seus dois sujeitos, o consumidor e o fornecedor, sem 0s quais nao ha
que se falar em relacdo de consumo. Dessa forma, os conceitos de consumidor e

fornecedor sdo dependentes e relacionais.

O CDC?® conceituou, em seu artigo 3°, o fornecedor, trazendo um conceito juridico
amplo, cuja finalidade evidentemente foi o de alcancar o maior numero de relacdes
juridicas:
Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,

importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

Nota-se que o legislador, ao elaborar tal norma, ndo distinguiu a natureza, regime
juridico ou nacionalidade do fornecedor, abrangendo tanto as sociedades
empresarias estrangeiras, quanto o préprio Estado quando desenvolve atividades de
comercializacdo de produtos e servicos no mercado de consumo, seja diretamente

ou por intermédio de seus 6rgdos ou entidades.*

Diante disso, apesar do CDC ndo exigir de forma expressa a profissionalidade, é
possivel extrair desse artigo que fornecedor € aquele que desenvolve a atividade de
maneira profissional, habitual e com finalidade econdmica, ou seja, uma atividade

negocial, permanente, de perfil organizado e unificado, com finalidade lucrativa.*

Destarte, todo aquele que se dirige ao mercado de consumo com intuito lucrativo, de
forma habitual e profissional, sera considerado fornecedor.

Assim, ndo ensejando maiores controvérsias para fins do presente trabalho, se
mostra razoavel o conceito legal de fornecedor, tendo em vista sua amplitude ser

capaz de abarcar todas as situacdes envolvendo uma relacdo de consumo.

8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,
DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em
01/06/2015.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 155-156.

%L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p.73.
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2.4.3 Servigos e produtos

No que diz respeito ao aspecto objetivo da relacdo de consumo, tem-se duas

espécies: o produto e o servico.

(194

Produto, em seu conceito legal, previsto no art. 3°, 81° do CDC, “é qualquer bem,
movel ou imével, material ou imaterial”®? de onde se conclui ser aquilo resultante do
processo de producdo ou fabricacdo.”® Em outras palavras, produto é resultado da

producéo no mercado de consumo das sociedades capitalistas contemporaneas.®

Nessa acepc¢do, importante ressaltar que os conceitos de produtos méveis e imoveis
sdo aqueles previstos no codigo civil (artigos 79 e seguintes), de onde se extrai que
bem imovel consiste no “solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente”, enquanto que bens moveis sao aqueles “suscetiveis de movimento
proprio, ou de remocdo por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da

destinacdo econdmico-social”.*®

Além disso, O CDC também conceitua produto como bens materiais ou imateriais.
Deve-se ressaltar a importancia dessa conceituacdo, notadamente no que diz
respeito aos bens imateriais, uma vez que perceptivel o crescimento da importancia
econdmica da informética e dos bens e servigos produzidos exclusivamente nesse

meio, a exemplo da internet.%

Desta maneira, nota-se que, ao trazer um conceito de produto amplo, a intencao do
legislador foi de assegurar a protecdo do consumidor em qualquer situacéo, seja no

mundo fisico, seja no mundo virtual.

O servico, por sua vez, igualmente previsto no CDC (art. 3°, §2°), conceitua-se como

“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,

%2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,

DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em

01/06/2015.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
.75.

84 NUNES, Luis Antbnio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 72 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012,
. 139.

Es Artigos 79 e 82. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Brasilia,

DF: Senado, 2002. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em

01/06/2015.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 165.
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inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as

decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.®’

Dessa maneira, considera-se servico como aquele oferecido no mercado e
destinado ao consumo, decorrente da atividade econdmica desenvolvida pelo

fornecedor e prestada com profissionalidade e habitualidade.

Outrossim, € caracteristica marcante dessa atividade a remuneragdo, cuja
inexisténcia possui 0 condao de afastar a incidéncia da legislacdo consumerista. No
ensejo, a remuneracdo pode ser caracterizada através de duas modalidades: a
direta e a indireta. A primeira ocorre quando o pagamento é realizado pelo
consumidor de forma direta ao fornecedor. A segunda, por sua vez, podera ocorrer
gquando o fornecedor recebe beneficios indiretos resultantes de prestacdo de
servicos aparentemente gratuitos, a exemplo de estacionamento gratuito em

supermercado ou venda de produtos.®®

Entretanto, vale ressaltar que 0s servicos puramente gratuitos, entendido como
agueles prestados sem que haja nenhuma vantagem financeira ou beneficios para o
prestador, a exemplo das atividades desenvolvidas por entidades filantropicas, ndo
estdo contemplados pela legislagdo consumerista, justamente pela auséncia do

requisito da remuneragéo.

Em suma, para que seja possivel a materializacdo do servico, necessaria se faz a
observancia obrigatoria dos requisitos da profissionalidade, da habitualidade e o

recebimento contraprestacéo em dinheiro.*

Destarte, a analise do elemento objetivo da relacdo de consumo sera de suma
importancia para a analise do tema em comento, notadamente no que se refere ao

gue se denominara mau atendimento adiante.

" A artigo 3°, §2°. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do
Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor, 3 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,

5).77.
° Ibidem, loc cit.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A teoria classica da responsabilidade civil foi construida baseada em trés
pressupostos: o dano, a culpa do agente causador, além do nexo de causalidade

existente entre o fato e o dano.

Nos primérdios da humanidade, a responsabilidade civil independia da existéncia de
culpa, de maneira que o dano provocaria uma reacdo imediata e instintiva do
ofendido que, de forma selvagem e primitiva, se insurgiria contra o ofensor,
dominando-se, entdo, a vinganca privada. Além disso, caso ndo fosse possivel a
reacao imediata, sobrevinha a vindita mediata, posteriormente regulamentada e que

resultou na Lei de Talido: “olho por olho, dente por dente”.*®

Passado o tempo, os ofendidos comecaram a substituir de maneira voluntaria a
vindita mediata pela compensacdo econdmica, tendo em vista suas vantagens e
conveniéncias, todavia, ainda n&o se cogitava na existéncia de culpa.
Posteriormente, na época do Codigo de Ur-Nammu, Cédigo de Manu e da Lei das
XIl Tabuas, a compensacdo econdmica tornou-se obrigatdria, de maneira que o

legislador vedava o ofendido fazer justica com as préprias maos.***

Atualmente, a responsabilidade civil possui a funcdo basilar de reestabelecer o
equilibrio diante da existéncia de um dano causado por um ato ilicito, imperando o
principio da restutio in integrum. Assim, o agente causador de um dano possui a

obrigac&o de indenizar a fim de que se reestabeleca o status quo ante.**

Tracado esse breve introito e tendo em vista que o presente trabalho analisara a
possibilidade do dano temporal ensejar ou ndo indenizacdo, a analise da
responsabilidade civil se revela assaz necessaria para tal analise. Nao se pretende
esgotar o tema, mas sim transcorrer acerca dos institutos e aspectos mais
relevantes da responsabilidade civii e sua aplicacdo diante nas normas

consumeristas.

100 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 47.

1% |bidem, loc cit.

192 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012,
p. 14.
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3.1 CLASSIFICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E possivel classificar a responsabilidade civil hodierna de duas formas: quanto a
exigéncia de elemento subjetivo da conduta e quanto a origem do dever juridico

preexistente.'®

No que se refere a origem do dever juridico preexistente, a responsabilidade civil
poderd ser contratual ou extracontratual, sendo a primeira verificada quando a
norma violada ensejadora da reparacdo originar de um contrato, enquanto que a

segunda decorrera da violagdo de um dispositivo legal.’**

Em outros signos, o dever de indenizar podera decorrer de um acordo celebrado
entre as partes, cujas clausulas que o rege dispordo acerca das obrigacbes
ressarcitorias, sendo esta modalidade denominada de responsabilidade civil
contratual. Ou ainda, podera decorrer da violacdo direta de uma norma legal e ndo
da vontade dos sujeitos, denominada responsabilidade civil extracontratual ou

aquiliana.

Noutro viés, no que diz respeito a exigéncia de elemento subjetivo da conduta, a

responsabilidade civil podera ser objetiva ou subjetiva.

O Coédigo Civil'® de 2002 dispde, em seu art. 927, que “aquele que, por ato ilicito
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O referido c6dex cuidou ainda de
conceituar o ato ilicito, presente nos artigos 186 e 187, transcritos in verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Da inteleccao desses artigos se verifica que a responsabilidade civil preconizada no

Cadigo Civil é, via de regra, subjetiva, ligada intrinsecamente a ideia de culpa, e sem

1% ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. Tutela da confianga como vetor de solucdo de

conflitos na responsabilidade civil. 2012, 165 f. Dissertacdo (Mestrado). Universidade Federal da
Bahia. Salvador, 2012.

1%% Ibidem, loc cit.

1% Art. 186 e 187. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF:
Senado, 2002. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em 01/06/2015.
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a qual ndo ha que se falar em reparacgdo civil. Portanto, para a Teoria Classica, o
principal pressuposto da responsabilidade civil é a culpa.*®®

Entretanto, o desenvolvimento industrial e a multiplicacdo de danos fizeram com que
surgissem novas teorias tendentes a propiciar maior protecéo as vitimas, resultando

na mitigacéo da culpa para aplicagao objetiva da reparagéao civil.

A chamada “Teoria do Risco” parte da premissa de que 0 exercicio de uma atividade
perigosa representa um risco, devendo ser este indenizado. Por sua vez, a “Teoria
do Dano”, parte da premissa de que basta apenas a existéncia de dano,

independente da ideia de culpa.'®’

Assim, a responsabilidade objetiva se apresenta sob duas perspectivas: a teoria do
risco e a teoria do dano objetivo, que se complementam de maneira que o sujeito, no
exercicio de determinada atividade criadora de riscos ou perigos, respondera pelos

danos causados a terceiros independentemente da constatagéo de culpa.

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 927, paragrafo Unico, ao
estabelecer que “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”,
positivou a responsabilidade civil objetiva ao ordenamento patrio fundamentando-se

na teoria do risco.

Assim, a responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro € dualista, tendo
em vista a coexisténcia da responsabilidade subjetiva e a objetiva, sendo esta ultima

aplicada aos casos previstos em lei ou decorrentes de riscos da atividade.

Por sua vez, o Cédigo de Defesa do Consumidor'®® elegeu a responsabilidade civil
objetiva como regra a relacdo consumerista, tendo em vista que utilizou a expressao
‘independentemente da existéncia de culpa” nos artigos destinados a
responsabilidade por fato do produto ou servico (art. 12 e 14, do CDC).

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012,

. 17.
b GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil .15 Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 48-
49,

19 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia,
DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em
01/06/2015.
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Destarte, o fornecedor de servicos e/ou produtos apenas ndo sera responsabilizado
se comprovar que tomou todas as medidas idoneas a fim de evitar o dano causado,
ou seja, o fornecedor que possui o onus probandi da inexisténcia de vicio no produto

ou servico, conforme art. 12, §3° e 14, §3°, do CDC.**°

Com efeito, o Cadigo de Defesa do Consumidor subdividiu a responsabilidade em
duas espécies: a responsabilidade por fato, geralmente derivada de acidentes de
consumo (extrinseca), e responsabilidade por vicio, decorrente de um defeito do
préprio produto (intrinseco).*® Tais espécies serdo analisadas adequadamente em

capitulo proprio do presente trabalho.

Fato é que a regulamentacdo civil no modelo de sociedade de consumo atual,
perdeu sua relevancia em detrimento do CDC, justamente, pois a grande maioria
das relacdes juridicas travadas € de natureza consumerista. Desta maneira, o

c6digo civil hoje ocupa um espaco normativo residual, acessério, menor.**

3.2 AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil € multifuncional, ou seja, possui mdultiplas
funcdes, dentre as quais € possivel destacar: i) a funcao reparatéria (do dano), i) a
fungéo punitiva (do ofensor), iii) a fungéo precaucional ou de desmotivacao social da

conduta lesiva.

A funcéo reparatdria ou compensatoria € a funcao basilar da responsabilidade civil,

tendo em vista que a prépria natureza e finalidade do instituto visam recompor o

bem-juridico lesado ou violado, restabelecendo o status quo ante.**?

199 Art. 12, §3°, O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado

quando provar: | - que ndo colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto
no mercado, o defeito inexiste; Ill - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Art. 14, 8 3° O
fornecedor de servicos s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o servico,
o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990. CAodigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.14 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 365.
1 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 667-669.

112 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
responsabilidade civil. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 65.
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Destarte, o ressarcimento se converte na consequéncia negativa (sang¢ao) do
acontecimento da responsabilidade. O fato da lesdo encontrar-se no centro da
responsabilidade civil, torna imperiosa a constatacdo de que sua funcdo, por
consequéncia, seja o restabelecimento do equilibrio econémico juridico desfeito por
ocorréncia do evento danoso.'*?

Nesse sentido, o Cddigo Civil positiva essa fungdo ao dispor que “aquele que

»n114

comete ato ilicito tem o dever de indenizar’~", ou seja, o ofensor deve reparar o

prejuizo causado ao ofendido.

Sérgio Cavalieri Filho™ leciona que a funcdo em comento esta fundada no principio
da restituicao integral, desenvolvido no direito francés, segundo o qual a indenizagao
derivada de uma conduta lesiva deve corresponder ao prejuizo sofrido. Ainda,
acrescenta que a funcdo compensatoéria ndo podera ultrapassar o dano sofrido, sob

pena de configurar um enriquecimento ilicito.

Além disso, habitualmente a funcéo reparatoria recorre a trés formas de tutela: i)
restitutdria, visa reconstituir as condicdes em que se encontrava o titular do interesse
antes da violagdo, como exigéncia de uma repristinacdo ao status quo ante,
apresentando uma vocacado in natura; ii) ressarcitéria, que objetiva compensar o
ofendido pelo prejuizo econdmico sofrido, possuindo uma tutela subsidiaria a
anterior, tendo em vista sua aplicabilidade estar condicionada a inviabilidade da
restitutéria, ou até mesmo tutela complementar, quando a restauracdo nao eliminar
por completo o desequilibrio econémico; iii) satisfativa, que visa sobremaneira a
satisfacdo in natura de uma posicdo subjetiva que restou ndo atuada ou

defeituosamente atuada.**®

"* FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 38.

1% Art. 186. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado,

2002. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm>. Acesso em

01/06/2015.

"5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 27.

b MAZZAMUTO, Salvatore; CASTRONOVO, Carlo apud FARIAS, Cristiano Chaves ROSENVALD,

Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev.

ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.39.
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Muito embora néo seja a finalidade basica da responsabilidade civil, evidente que a
prestacao imposta ao ofensor gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na

pratica de seus atos.**’

Desta forma, a funcéo punitiva da responsabilidade civil fundamenta-se na ideia de
que a obrigacdo de indenizar € uma punicdo civil. Inclusive, dessa fungdo punitiva

decorre a fungao precaucional ou de desmotivacao social da conduta lesiva.

A funcao precaucional é uma funcdo de cunho socioeducativo, tendo em vista visar
a desmotivacdo social da conduta lesiva perpetrada, ou seja, € tornar publico a
intolerédncia com as praticas lesivas, fazendo com que terceiros abstenham-se de

praticar condutas semelhantes.

Certamente que a precaucdo conduz a efeitos inibitorios, uma vez que o risco da
sancdo desestimula o exercicio de atividades potencialmente danosas. Em outras
palavras, o fundamento da punicdo civil € pedagogico, tendo em vista que objetiva
desestimular o ofensor a pratica de condutas socialmente intoleraveis e,
reflexamente, inibir atuacbes semelhantes por parte de todos os potenciais

ofensores que se encontram em situacdes semelhantes.®

Utilizando o direito comparado, é possivel constatar que essa funcéo inibitéria foi
importada do direito americano, onde a teoria do Punitive Damage foi mais
impactante, especialmente no que se refere aos acidentes de consumo (ducts
liability) imputando indenizac¢des significativas aos ofensores visando ndo apenas
ressarcir o dano ao ofendido, mas também desestimular o ato ilicito praticado.

Maria Celina Bodin de Moraes'®

esclarece que alguns fatores precisam ser
considerados no processo de imposicdo e de quantificacdo dos punitive damages: o
nexo entre o dano punitivo e o prejuizo sofrido; o grau de culpa do ofensor; a
eventual pratica anterior de condutas equivalentes; a lucratividade da conduta
ofensiva — caso em que o valor dos danos punitivos devera ser superior ao lucro

obtido; a situacao financeira do réu; o valor das custas judiciais. Acrescenta que,

17 GAGLIANO, Pablo Stolze;: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:

responsabilidade civil. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 66.

18 FARIAS, Cristiano Chaves ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.53.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 236.
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embora insuficientes, esses instrumentos asseguram decisdes mais justas e

racionais.

E dizer, além de compensar a vitima do dano, a responsabilidade civil teria a funcéo
de prevenir ofensas futuras, impondo uma penalidade exemplar ao ofensor para que
nao repita tal comportamento, bem como sirva de exemplo para que tampouco

queiram imita-lo.*?°

Assim, o presente trabalho ndo buscar exaurir todas as funcfes da responsabilidade
civil, inclusive pois ndo ha um padrdo doutrinario, variando, por exemplo, a

nomenclatura conforme o autor.

3.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS

O direito se destina aos atos licitos, criando deveres juridicos pelo direito positivo por
exigéncia da convivéncia social.'® Nesse sentido, o ordenamento juridico cria

normas coercitivas de dever-ser para a manutencao da harmonia social.

Ocorre que as violacdes desses deveres juridicos configuram o ilicito, vez que
representa um desvio de conduta que deverd ser reprimido pelo ordenamento
juridico, fazendo surgir, portanto, o dever de reparar o prejuizo decorrente da

violag&o de um outro dever juridico.*??

Nessa toada, Carlos Alberto Bittar*?® assim dispde:

Tem-se por assente, nesse plano, que as acdes ou omissdes lesivas
rompem o equilibrio existente no mundo fatico, onerando, fisica, moral ou
pecuniariamente, os lesados, que, diante da respectiva injustica, ficam, ipso
facto, investidos de poderes para defesa dos interesses violados, em niveis
diversos e a luz das circunstancias do caso concreto. E o que ao Direito
compete preservar a integridade moral e patrimonial das pessoas,
mantendo o equilibrio no meio social e na esfera individual de cada um dos
membros da coletividade, em sua busca incessante pela felicidade pessoal.

120 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 221.

2L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012.
. 2.

b Ibidem, loc cit.

22 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos morais. 32 Ed, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 15.



44

Assim, nas palavras Sérgio Cavalieri Filho,'** a responsabilidade civil & “um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um

dever juridico originario”.

Ainda, Carlos Alberto Bittar'®® observa que a reparacdo tem por finalidade
“reestabelecer o equilibrio no mundo fatico rompido pelas consequéncias da agéo
lesiva, porque interessa a sociedade a preservacdo da ordem existente e a defesa

dos valores que reconhece como fundamentais na convivéncia humana”.

Desta forma, para que surja o dever de indenizar, necessario se faz o
preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam: a
conduta (elemento formal), culpa (elemento subjetivo), o nexo de causalidade
(elemento causal) e o dano (elemento material), contidos expressamente no artigo
186 do Cadigo Civil.*?

Anderson Schreiber'?” sustenta que o0s pressupostos sdo os filtros da
responsabilidade civil, ou seja, critérios rigorosos para selecdo dos pleitos
ressarcitorios, sem 0s quais nao ha que se falar em dever de indenizar.

8

Ademais, segundo Carlos Roberto Gongalves'?®, necessaria se faz a diferenciacéo

entre “pena” e “reparacao”, in verbis:

A diferenciagéo entre “pena” e “reparagao”, entretanto, somente comegou a
ser eshocada ao tempo dos romanos, com a distingdo entre os delitos
publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e os
delitos privados. Nos delitos publicos, a pena econdmica imposta ao réu
deveria ser recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados a pena em
dinheiro cabia a vitima.

O Estado assumiu assim, ele s6, a fungdo de punir. Quando a agédo
repressiva passou para o Estado, surgiu a acdo de indenizagdo. A
responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.

Desta maneira, a pena é uma atribuicdo exclusiva do Estado, enquanto que a
reparacdo decorre da lesdo de determinado bem ou interesse juridico, conforme

sera posteriormente demonstrado.

Assim, passar-se-a a analise dos referidos pressupostos da responsabilidade civil.

124 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Séo Paulo,
Atlas, 2012, p. 2.

12 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 32 Ed, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 25-26.

126 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op cit. p. 19.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
regoaragéo a diluicdo dos danos, 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 15 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 47-
48.
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3.3.1 Conduta

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil € a conduta, que pode ser
entendida como “comportamento humano voluntario que se exterioriza através de

uma ac¢do ou omissao, produzindo consequéncias juridicas”.**

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'* lecionam que apenas o homem,
por si ou por meio das pessoas juridicas que forma, poderd ser civilmente
responsabilizado, ndo podendo, portanto, fatos da natureza, ensejar a
responsabilidade civil, justamente por ndo ser atribuido ao homem. Desta forma, a
conduta humana, positiva ou negativa (omissdo), sera guiada pela vontade do

agente, que desembocara no dano ou prejuizo.

Sendo assim, o nucleo fundamental da conduta é a voluntariedade, que resulta
exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento
necessario para ter consciéncia daquilo que faz. Por tal razdo, ndo se pode

reconhecer o elemento da conduta humana na auséncia do elemento volitivo. **!

Vale ressaltar que essa voluntariedade deve se dar em razdo da conduta, ou seja,
ela se verifica no intento da pratica volitiva da prépria conduta e ndo na intencdo do
agente de provocar o evento danoso. Todavia, a vontade de provocar o dano
implicara na analise do dolo, mas nédo da volutividade da conduta.

Como ja dito, o pressuposto da conduta se subdivide em duas espécies: a positiva
(acdo) e negativa (omissao). A primeira consiste em um comportamento positivo, em
um movimento corpéreo comissivo, enquanto que a omissdo se caracteriza pela
inatividade, ou seja, a abstencdo de uma conduta devida, um comportamento

negativo diante de um dever.'*

Comumente a doutrina assinala como aspecto necessario desse pressuposto a

ilicitude. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa'* leciona que:

129 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012.
. 25.

B GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Volume 3:

responsabilidade civil. 132 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 73.

31 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Op cit, loc cit.

%2 CAVALIERI FILHO, Op cit, loc cit.

133 VENOSA. Silvio de Salvo. Responsabilidade Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 22.
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O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude. Melhor diremos que na ilicitude h&, geralmente, uma cadeia de
atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude ocorrera com um
Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento voluntario que
transgride um dever.

Todavia, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®®* prelecionam que ainda que o suijeito
atue licitamente, ainda assim podera existir o dever de indenizar, ou seja, podera
haver a responsabilidade civil sem necessariamente haver a antijuridicidade, ainda
gue excepcionalmente, por forca de norma legal. Assim, concluem que a ilicitude
(antijuridicidade) n&o necessariamente acompanhara a acdo humana danosa

ensejadora da responsabilidade civil.

Esta Ultima parece razoavel, tendo em vista que a ilicitude pode ser consequéncia

de um ato licito.

3.3.2 Culpa

7

O segundo pressuposto a ser analisado é a culpa, que consiste na vontade
exteriorizada através da conduta, sendo o aspecto intrinseco, psicolégico ou

subjetivo do individuo.

Sérgio Cavalieri Filho®*® leciona que em sentido amplo (lato sensu) a culpa é género
que abrange “toda espécie de comportamento contrario ao direito, seja intencional,
como no caso de dolo, ou tensional, como na culpa”. Além disso, a culpa em sentido
estrito pode ser entendida como “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado
imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém
previsto ou previsivel”.

Carlos Roberto Goncalves™*

evidencia que a culpa pode ser vista sob uma
concepg¢ao moral de culpabilidade, onde deve-se analisar se o0 agente podia prever e
evitar o dano, sendo este um aspecto subjetivo da culpa. Por outro lado, pode-se
analisar a culpa sob um prisma objetivo, comparando o comportamento do agente a

um comportamento abstrato, o bonus paterfammilias, ou seja, a comparacdo da

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Volume 3:
responsabilidade civil. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 77.
%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012.

. 43.
b GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.15 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,2014, p.50-51.
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conduta do agente causador do dano a um padrdo de comportamento, do homem
médio.

Como ja visto, o Codigo Civil Brasileiro adotou, como regra geral, responsabilidade
civil subjetiva, prevendo a necessaria analise da culpa como pressuposto da
reparacao civil (art. 186), sem a qual ndo ha que se falar em indenizacéo, salvo nos
casos previstos em lei e decorrente de atividades de risco (art. 927, Paragrafo
Unico).

Entretanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do risco, e, portanto,

a responsabilizacdo dos fornecedores, via de regra, independe da verificagdo da

culpa, justamente por ser o consumidor a parte vulneravel da relagéo.

Além disso, o mercado de consumidor enseja, por si sO, a producdo de riscos e
perigos ao consumidor, que se encontra vulneravel as praticas abusivas e aos

produtos e servigos colocados no mercado.

Sendo assim, a responsabilidade civil objetiva no Direito do Consumidor enseja a
presuncdo de culpa do fornecedor em virtude da atividade de risco por ele

desempenhada.

Anderson Schreiber leciona que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao instituir a
responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos ou servi¢os, criou um sistema
de “responsabilizacao livre do fator subjetivo da culpa e abrangente de um vasto

campo de relacdes na sociedade contemporanea”.*®’

Assim, com a ampliacdo da responsabilidade civil objetiva, a culpa tem sido
mitigada, muitas vezes até desconsiderada como pressuposto, porém, se revela

importante a andlise do presente trabalho.

3.3.3 Nexo de causalidade

Por sua vez, o nexo causal pode ser conceituado como o vinculo, a ligacdo ou

relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado ou, de forma mais

3" SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da

reparacao a diluicao dos danos. 5 Ed. Séo Paulo, Atlas, 2013, p 21.
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simplificada, o nexo causal consiste no elo ou elemento referencial indispensavel

entre a conduta e o dano.**®

Flavio Tartuce'® leciona que o nexo de causalidade constitui elemento imaterial da
responsabilidade civil, constituido pela relacdo de causa e efeito entre a conduta e o

dano.

Perfilhando tal entendimento, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica’*, in

verbhis:

A imputacdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a
presenca de dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado
danoso) e um elemento légico normativo, 0 nexo-causal (que é légico,
porque consiste num ele referencial, numa relagdo de pertencialidade entre

0s elementos de fato; e é normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito).

Nesse sentido, verifica-se que o nexo causal possui duas funcdes: a de conferir a
obrigacdo de indenizar aquele cujo comportamento foi causa eficiente para a
producdo do dano, ou seja, de imputar as consequéncias juridicas de um evento
danoso a quem realmente os produziu. A segunda funcdo é a de determinar a
extensdo do dano, a medida de sua reparacdo. Em suma, a relacédo de causalidade
€ necessaria a determinacao do sujeito sobre o qual recaira a obrigacao ressarcitoria

e de quais efeitos danosos serdo reparados.*

Ocorre que, nem sempre essa verificacdo sera clara e de facil constatacdo. Nesse

sentido leciona Serpa Lopes'* que:

Uma das condi¢gBes essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um
nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma noc&o
aparentemente facil e limpa de dificuldade. Mas se trata de uma mera
aparéncia, porquanto a no¢do de causa é uma no¢ao que se reveste de um
aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem pratica,
guando os elementos causais, os fatores de produg¢do de um prejuizo, se
multiplicam no tempo e no espaco.

%8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012.
.49

%9 TARTUCE. Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense; Sdo Paulo: METODO, 2014, 413-414.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 719.738/RS, Primeira Turma. Relator.

Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 16/09/2008, DJe 22/09/2008. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200500121767&dt_publicacao=22/0

9/2008>. Acesso em 01/06/2015.

I FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, P. 366-367.

1“2 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Fontes Acontatuais das Obrigacdes e

Responsabilidade Civil, 52 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 218.
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Nesse sentido, com o intuito de tentar explicar e delimitar o nexo de causalidade,
foram criadas trés teorias principais: a teoria da equivaléncia de condi¢cbes, a da

causalidade adequada, e da causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes, elaborada pelo jurista alemdo Von Buri na
segunda metade do século XIX, ndo diferencia os antecedentes dos resultados
danosos, de forma que tudo aquilo que concorra para 0 evento danoso sera
considerado causa, ou seja, todos os fatores causais se equivalem, caso tenham
relacdo com o resultado.**® Entretanto, em razdo de sua extensa amplitude, que n&o

garante a seguranca juridica, tal teoria ndo foi adotada pelo ordenamento brasileiro.

A Teoria da Causalidade Adequada, por sua vez, foi desenvolvida pelo alem&o Von
Kries, segundo a qual, ndo é toda e qualquer condicdo que contribuiu para o
resultado que se caracteriza como 0 nexo causal, mas sim, segundo um juizo de
probabilidade, onde apenas o antecedente abstratamente idéneo a producdo do

efeito danoso implica na configuracdo do nexo causal.***

Sérgio Cavalieri’*® leciona que, para essa teoria, a “causa & o antecedente ndo sé
necessario, mas, também, adequado a produgao do resultado”. Assim, apenas sera

causa as condi¢des que foram mais adequadas a producéo do evento danoso.

Por fim, para teoria da causalidade direta e imediata, também denominada teoria da
interrupcdo do nexo causal, apenas o0 antecedente fatico que, ligado por um vinculo
de necessidade ao resultado danoso, determinasse este Udltimo como uma
consequéncia sua, direta e imediata.**®

| 147

Tal teoria foi desenvolvida tendo por base o art. 403 do atual Cédigo Civil™" (igual
teor no art. 1.060 do Cédigo Civil de 1916) que assim dispde: “Ainda que a
inexecucdao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do

disposto na lei processual’.

“* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:

responsabilidade civil. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 140.

14 Ibidem, p. 142.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 65.

bi GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op cit, p. 144.

147 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002.

Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 01/06/2015.
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A teoria adotada pelo nosso ordenamento juridico é um ponto bastante controvertido
sendo, inclusive, objeto de confusdo pelos operadores do direito que acabam
aplicando como sinénimos as duas ultimas teorias.

| 148

O Supremo Tribunal Federal™, em acérddo proferido pela Primeira Turma no

julgamento do Recurso Extraordinario 130764 / PR, de relatoria do Min. Moreira
Alves, adotou a teoria da causalidade direta e imediata. Em seu voto, o ministro
assim disp0s:

Em nosso sistema juridico, como resultado do disposto no art. 1.060 do
Cadigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do
dano direto e imediato, também denominada teoria da interrup¢éo do nexo
causal. Ndo obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a
impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele
também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até porque
ser aquela que, sem quaisquer consideracbes de ordem subjetiva, agasta
0s inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das
condicdes e a da causalidade adequada(...). Essa teoria, como bem
demonstra AGOSTINHO ALVIM (...) sé admite o nexo de causalidade
guando o dano é efeito necessario de uma causa, 0 que abarca o dano
direto e imediato sempre, e, por vezes, 0 dano indireto e remoto, quando,
para a producdo deste, ndo haja concausa sucessiva. Dai dizer
AGOSTINHO ALVIM: os danos indiretos ou remotos ndo se excluem, sé por
isso; em regra, ndo sao indenizaveis, porque deixam de ser efeito
necessario, pelo aparecimento de concausas. Suposto ndo existam estas,
aqueles danos séo indenizaveis.

Gustavo Tepedino®®® leciona que a interpretacdo acerca do nexo de causalidade
tende a uma interpretacdo evolutiva, que se encontra presente na jurisprudéncia
brasileira, tendo em vista que, sob a influéncia de todas as trés correntes
mencionadas, os Tribunais fixam o0 nexo de causalidade de forma intuitiva,
invocando alternativamente as teorias na busca de um liame de necessariedade

entre causa e efeito.

Vale ressaltar ainda que, o 6nus de provar o nexo causal compete ao autor da
demanda, uma vez que devera demonstrar qual fato imputado ao réu se revela apto

a provocacéo dos danos sofridos.**°

Desta forma, a andlise do nexo de causalidade é essencial para a imposi¢cdo do

dever de indenizar.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 130764 / PR, Primeira Turma.

Relator: Min Moreira Alves, julgado em 12/05/1992, DJ 07-08-1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207632>. Acesso em
21/11/2015.

99 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica n® 296, 2002, p. 11.
%9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 85.
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3.3.4 Do dano

O dano, ultimo pressuposto da responsabilidade civi,b € o que gera maiores
discussfes na doutrina e jurisprudéncia, vez que sua inexisténcia faz com que néo
exista a obrigacdo de ressarcir ou de indenizar. Melhor dizendo, o dano é a
consequéncia concreta do ato ilicito lesivo ao patriménio econémico ou moral do

ofendido.*™

O conceito de dano e a sua delimitacdo ndo estdo previstos no Cédigo Civil, sendo
uma opcado legislativa por um sistema aberto, prevalecendo uma clausula geral de
reparacdo de danos.’® Ao estabelecer no artigo 186 do Cadigo Civil que “aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”, o
legislador ndo imp6s determinada conduta, nem estipulou consequéncias juridicas,

sendo, portanto, uma clausula geral.™?

Nesse sentido, a consequéncia do dano, produzido injustamente na esfera alheia, é
a necessidade de sua respectiva reparacdo, sendo esta uma imposicdo social
natural e necessaria para a propria existéncia e desenvolvimento das
potencialidades individuais dos sujeitos em sociedade.

Notadamente, o dano é o pressuposto principal da responsabilidade civil, pois “ele

representa a quebra de harmonia juridicamente relevante”.*>

A importancia do dano, portanto, decorre do fato de que néo surgira a obrigacéo de
ressarcimento sem que haja a existéncia de um prejuizo. Ou seja, “ndo pode haver
responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico, sendo

imprescindivel a prova real e concreta dessa lesdo”.**®

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012,
. 76-77.

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

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 204.

%3 |bidem, p. 205.

™ BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos morais. 32 Ed, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 20.

%5 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo, Saraiva:1996, p. XVII.

%% DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2011, v. 7 p. 77.
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Entretanto, deve-se destacar que nem todo dano devera ser reparado, mas assim
aquele “injusto, configurando-se pela invaséo, contra ius, da esfera juridica alheia,

ou de valores basicos do acervo da coletividade”.*®’

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona’® lecionam que para o dano ser reparavel, ou
indenizavel, necessaria se faz a conjugacdo de alguns elementos minimos, quais
sejam, a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma
pessoa fisica ou juridica, e a certeza do dano. O primeiro consistiria na agressao a
um bem juridicamente tutelado, de natureza material ou ndo, pertencente a um
sujeito de direito. O segundo, por sua vez, parte-se da premissa de que apenas um
dano certo e efetivo pode ser indenizavel, ou seja, ndo ha que se falar em um dever

de reparacdo por um dano hipotético ou abstrato.

Em outras palavras, a certeza do dano refere-se a sua existéncia, e ndo a sua

atualidade ou ao seu montante.*®

Duas sao as teorias que objetivam conceituar o dano: a primeira delas € chamada
de Teoria da Diferenca (differenztheorie), que “baseia-se na diferenca entre o
patrimdnio anterior e aquela verificada apos seu advento”®®; a segunda é chamada
de Teoria do Interesse, entendo o “dano como lesdo a interesses juridicamente

tutelados”.1®*

A Teoria da Diferenca, ou differenztheorie, entende o dano como “a diferenca entre a

situac&o patrimonial antes e depois da sua existéncia”®.

Maria Celina Bodin de Moraes®® leciona que a essa teoria da diferenca “converteu o

dano numa dimensao matematica e, portanto, objetiva e facilmente calculavel”.

No direito portugués essa teoria é conhecida como “dano abstrato”, pois a

indenizacdo sera o resultado da diferenca entre uma situacdo real, que € o valor

T BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 32 Ed, S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 30.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
responsabilidade civil. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 84-85.

%% DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, v. 7, p. 60.

10 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo, Saraiva:1996, p. 3.

%1 |hidem, p.3-4.

2 COUTO E SILVA, Clévis Apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo,
Saraiva:1996, p. 4

'3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 143.



53

atual do patriménio do ofendido, e uma situacdo hipotética, consistente no valor

provavel do patriménio, caso ndo houvesse ocorrido o fato danoso.*®*

Contudo, existem situacdes em que esta teoria ndo apresenta solucdes satisfatorias,
como, por exemplo, os danos extrapatrimoniais, 0s lucros cessantes e 0s casos de

reposicao in natura.'®®

No que diz respeito a reposicdo in natura, verifica-se que essa teoria ndo poderia ser
aplicada, tendo em vista que esta modalidade podera compreender bens e valores

sem expressdo econdmica ou insignificantes, conforme preferéncia do ofendido.*°®

Quanto ao lucro cessante, verifica-se que este consiste na “perda do ganho
esperavel, na frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do

patrimonio da vitima'®’

, OU seja, 0 bem ainda néo foi incorporado e, portanto, ndo se
poderia aferir a diferenca patrimonial no momento da lesdo ao bem juridico. Em
outras palavras, a oportunidade frustrada nao seria um valor econdémico capaz de

ser contabilizado como um decréscimo econdmico do lesado.%®

Por fim, no que se refere ao dano extrapatrimonial, evidente que este nao repercute
no patrimdnio da vitima, sendo, portanto, desconsiderado para essa teoria.*®°

Por sua vez, a Teoria do Interesse entende o dano como “lesdao de interesses

»170

juridicamente protegidos™ ‘", ou seja, a violagdo de um bem juridicamente relevante

configurard um ato ilicito que devera ser reparado.

Assim, Maria Helena Diniz'"* leciona que o dano pode ser definido como “uma les&o
(diminuic&o ou destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra
sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.

172
d

Cristiano Chaves e Nelson Rosenval afirmam que o dano consiste em uma

‘lesdo a um interesse concretamente merecedor de tutela, seja ela patrimonial,

' FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 219.

%% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo, Saraiva:1996, p.4.

%8 Ihidem, p.5.

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012,
. 79.

I FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO. Op cit, p. 221

1% SEVERO, op cit, p.6.

"% SEVERO, op cit, loc cit.

"L DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2011, v. 7, p. 80.

2 EARIAS; ROSENVALD, BRAGA NETTO, op cit, p. 207.
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extrapatrimonial, individual ou metaindividual’. Acrescentam ainda que o dano se
revela uma clausula geral, que permite ao Poder Judiciario, em cada caso concreto,
verificar se o interesse alegadamente violado consiste, na égide do ordenamento

juridico vigente, em um interesse digno de protecao.

Sempre percucientes as licdes do doutrinador Sérgio Cavalieri'”® que alerta acerca
da existéncia de inUmeros danos ressarciveis de forma nada criteriosa, em virtude
de nao existir uma definicdo legal de dano. Contudo, conceitua o dano como “lesao
a um bem juridicamente tutelado, tanto patrimonial quanto moral, vindo dai a

conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral”.

Além disso, o dano pode ser classificado como dano direto, sendo aquele que atinge
diretamente o patriménio ou a pessoa, ou indireto (ricochete ou reflexo) quando o

dano irradia efeitos a terceiros.*’*

N&o se poderia olvidar da classificacdo mais geral dos danos: patrimoniais
(materiais) e extrapatrimoniais (imateriais ou morais), onde “os primeiros sdo os que
repercutem no patriménio, e os segundos sobre a esfera personalissima do

titular”.1"®

E justamente acerca desses danos patrimoniais e extrapatrimoniais que se passa a

especificamente tratar.

3.3.4.1 Dano patrimonial

No que se refere ao dano patrimonial, tratar-se-4 de algumas especificidades
necessarias ao presente trabalho, ndo sendo o objetivo uma analise a mitde desse

instituto.

O dano patrimonial ou material compreende o dano que “atinge o préprio patrimonio

da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagbes juridicas de uma pessoa

”® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 92-93.

b GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.478.
BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos morais. 3% Ed, S8o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 32.
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apreciaveis economicamente™

, OU seja, 0 dano patrimonial é aquele susceptivel de
avaliacdo pecuniéria.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto’’

conceituam o dano patrimonial como uma “lesdo a um interesse econdémico
concretamente merecedor de tutela”. Acrescentam ainda que “quando o dano
ofende a relagdo entre a pessoa e bens economicamente avalidveis, surge a

responsabilidade patrimonial”.

Ainda, nas ilustres palavras de Sérgio Severo:*’®

Dano patrimonial é aquele que repercute, direta ou indiretamente, sobre o
patriménio da vitima, reduzindo-o de forma determinavel, gerando uma
menos-valia, que deve ser indenizada para que se reconduza o patriménio
ao seu status quo ante, seja por uma reposicdo in natura ou por equivalente
pecuniario.

Para que seja possivel a identificacdo desse dano patrimonial, exige-se a prova
concreta do prejuizo sofrido pela vitima, ndo sendo possivel, portanto, serem tais

danos presumidos.'”®

A indenizagdo por dano material necessariamente correspondera a extensdo do
dano efetivamente causado, independente de grau de culpa do ofensor, liquidando-

se através de perdas e danos.*®°

Significa dizer, a liquidacdo do quantum indenizatério através de perdas e danos

engloba os danos emergentes e 0s lucros cessantes.

Diante disso, costuma-se dividir o dano patrimonial em algumas espécies: (i) dano
emergente, consistente na “efetiva e imediata diminuigdo do patriménio da vitima em
razao do ato ilicito”; (ii) lucro cessante, consistente na “perda do ganho esperavel, na
frustragdo da expectativa de lucro” tendo por base a razoabilidade; e a (iii) perda de
uma chance, entendendo-se por chance aquela dotada de probabilidade e certeza

de se obter lucro ou se evitar uma perda.'®*

78 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
. 77-78.

%7 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 219.

8 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S0 Paulo: Saraiva,1996, p.39.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158.

180 |bidem, p. 162.

81 CAVALIERI FILHO, op cit, p.78-81.
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Em outras palavras, o dano emergente ou positivo, consiste em um “déficit real e
efetivo do patrimbnio do lesado, ou seja, uma concreta diminuicdo em sua

fortuna”.18?

O lucro cessante ou negativo, por sua vez, consiste em uma “privagao de um ganho
pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em razao do prejuizo que

lhe foi causado”.183

Assim, o dano patrimonial deve ser deidamente comprovado, sob pena de

configurar-se enriquecimento ilicito.

3.3.4.2 Dano Extrapatrimonial*®*

A discussdo acerca do dano de carater nado-patrimonial marcadamente esteve
presente no direito alemao, onde iniciou-se uma preocupagao com outros interesses

que n&o fossem econdmicos.

Comumente os operadores do direito tratam os danos extrapatrimoniais como
sinbnimos ao dano moral. Todavia, tal intepretacdo mostra-se equivocada, tendo em
vista que o conceito de dano extrapatrimonial engloba o dano, ou seja, o dano
extrapatrimonial € um género na qual o dano moral é espécie. Para exemplificar,
outra espécie de dano extrapatrimonial € o dano estético, ja reconhecido pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica como um dano extrapatrimonial

dissociado do dano moral e cumulavel a este, conforme Stumula 387, do STJ*.

182 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 25 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011, v. 7. p. 85.

'8 |bidem, p. 86.

%0 presente tépico ndo visa a andlise a exaustao do instituto do dano extrapatrimonial, mas téo
somente tecer alguns comentarios e trazer conceitos e peculiaridades relevantes ao presente
trabalho. Ademais, a nomenclatura utilizada sera de dano moral, tendo em vista sua aplicacdo pela
jurisprudéncia como sindnimo ao dano extrapatrimonial. Assim, muito embora se reconheca a
diferenca entre o dano extrapatrimonial e moral, o presente trabalho ndo o distinguira, entendendo
ambos como uma violagdo a um interesse ndo patrimonial concretamente merecedor de tutela.

%2 ORLANDO GOMES apud FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO,
Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 387: E licita a cumulacéo das indenizacdes de dano
estético e dano moral. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=dano+est%E9tico&&b=SUMU&thesaurus=JURIDI
CO>. Acesso em 03/05/2016.
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Em um passado ndo muito distante, o dano moral ndo era admitido pelo nosso
ordenamento. Contudo, mesmo sendo a posicdo dominante restritiva no tocante ao

dano moral, haviam precedentes pontuais no ambito do Supremo Tribunal Federal
anteriores & sua propria instituicéo legal.*®’

Nesse cenério, o0 dano moral evoluiu e sua reparacdo passou a ser aceitada, desde
gue estivesse acompanhado do dano material. Posteriormente, antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988, jA comecou-se a admitir o dano moral puro, ou seja,
desacompanhado do dano material, entretanto esses danos ndo eram

indenizaveis.%®

Nesse sentido, a Constituicdo Federal'® pés uma pa de cal nessa discussao,

assegurando expressamente o direito a indenizacédo por danos morais.

Apesar de ser um objeto demasiadamente amplo, Marcius Geraldo Porto de

0

Oliveira’® caracteriza a moral como algo imaterial decorrente, via de regra, dos

costumes e crencas, estando, portanto, relacionado aos principios e valores, in

verbhis:

Em principio, a moral se caracteriza por algo relativo ao espirito, intelectual,
por oposi¢cdo ao fisico e material. Num segundo plano, a moral esta
relacionada com os costumes, principios e valores de um individuo ou de
uma sociedade, a ciéncia dos fins. As ideias morais tém suas raizes no
costume e crengas e se desenvolvem a luz da razdo. E assim “o conjunto e
consideragfes que fornece os motivos mais fortes para se viver de certo
modo especificado”. Em seu descritivo, “tal consideragéo ou conjunto de tais
consideracbes em que alguma pessoa ou grupo reconhece ou o qual
adere”.

Nesse sentido, ao se considerar um dano moral “deve-se ter em mente que a moral

atingida é vista sob o enfoque do individuo lesado, da sociedade ou do julgador”.***

%7 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo, Saraiva:1996, p. 92-93.

% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 258.

189 Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem; X - séo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo. BRASIL. Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
23/04/2016.

1% OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto. Dano moral: protecdo juridica da consciéncia. 32 Ed. S&o

Paulo: LED, 2003, p. 26.
9% |bidem, loc cit.
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Na analise do dano extrapatrimonial, verifica-se uma tendéncia a uma conceituagéo
negativa desse dano justamente pela caréncia de definicAo substancial,
conceituando-o como um dano que nao repercute de modo algum no patriménio da

vitima, que n&o seja susceptivel de valor econémico®®.

Desta forma, pode-se entender que dano moral € aquele que ndo repercute na
esfera patrimonial, atingindo o individuo enquanto ser humano.**® Ou ainda, o dano
moral pode ser conceituado como “uma lesao a interesse existencial concretamente

merecedor de tutela”.*

A luz da Constituicdo Federal de 1988, o dano moral se constitui como violagdo ao
principio fundamental da dignidade humana e aos direitos da personalidade do

individuo, como honra e integridade.*®

No que tange a identificacdo do dano moral, este ndo necessita de prova para a
configuracdo da responsabilidade civil, bastando a propria violacdo a personalidade

da vitima.%

Ainda, o critério para reparacdo do dano moral tem sido o grau de reprovacédo da

conduta, ou seja, “a gravidade ou intensidade da culpa do agente, a repercussao

social do dano, as condi¢des socioecondmicas da vitima e do ofensor”.*’

Além disso, a liquidacdo do dano moral ndo esta adstrita a qualquer limite legal ou

Y

tarifa pré-fixada, ficando a critério exclusivamente do juiz. Inclusive, tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina, consolidaram o entendimento de que a fixacédo de
limitacdo legal para reparacdo do dano moral configuraria inconstitucionalidade,

tendo em vista a amplitude do dispositivo constitucional.*?®

192 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo, Saraiva:1996, p.40-41.

198 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 478.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 258.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012,
.88-93.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158-159.

97 Ibidem, p. 162.

1% |bidem, p. 162-163.
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Por fim, insta salientar ainda que que o entendimento consolidado no ambito
Superior Tribunal de Justica € o de que “sdo cumulaveis as indenizacfes por dano

material e moral oriundos de um mesmo fato”.**°

3.3.4.3 A industrializagcdo do dano moral, os novos danos e 0s danos nao

indenizaveis.

Inegavel foram os ganhos sociais decorrentes da positivacdo do dano moral, bem
como o reconhecimento do seu ressarcimento autbnomo, ou seja, como ressarcivel
enquanto puro. Entretanto, até hoje ndo ha consenso acerca de sua aplicagdo, muito

menos acerca dos critérios para sua quantificacao.

Em matéria de dano ressarcivel, os ordenamentos juridicos modernos dividem-se
em duas vertentes: i) ordenamentos tipicos ou fechados, que indicam taxativamente
0s interesses cuja violagdo enseja um dano reparavel; ii) ordenamentos atipicos ou

abertos, que ndo empregam essa restri¢ao.?*

Nos ordenamentos tipicos o legislador limita os danos ressarciveis a certos
interesses previamente indicados, restringindo a atuacdo judicial a um campo
determinado. Tal modelo é verificado no ordenamento alemdo, cujos danos
passiveis de ressarcimento decorrem de lesdes a interesses juridicos
expressamente previstos em lei, como a vida, a integridade fisica, a saude, a

liberdade e a propriedade.?**

Ja nos ordenamentos atipicos, o legislador prevé tdo somente clausulas gerais,
deixando para o Poder Judiciério a possibilidade de analisar o merecimento de tutela
do interesse alegadamente lesado. Desta maneira, o ordenamento juridico brasileiro
se enquadra nessa espécie, tendo em vista que o legislador ndo indicou quais
interesses cuja violacado possuird o condéo e ensejar a reparacao civil, ou melhor,

um dano ressarcivel, limitando-se a estipular clausula geral de ressarcimento pelos

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 37. Corte Especial, julgado em 12/03/1992, DJ
17/03/1992, p. 3172, REPDJ 19/03/1992, p. 3201.

2% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
relparagéo a diluicdo dos danos. 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 102.

% |bidem, loc cit.
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danos patrimoniais ou morais eventualmente sofridos, conforme se verifica art. 186
do CC/02.%%

Todavia, insta salientar que muito embora exista tal diferenciacdo, os ordenamentos
juridicos ndo sédo puros, existindo nos ordenamentos tipicos valvulas de abertura de
novos interesses, bem como nos ordenamentos atipicos limitacbes normativas a
ressarcibilidade do dano, razdo pela qual entende-se adequado a utilizagcdo da

nomenclatura “predominancia” de determinado sistema.?%

O ordenamento juridico patrio, inserido no modelo atipico, visa a garantia da maxima
efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF/88),
sendo este principio um fundamento da republica e cuja promocgao constitui meta da
constituicdo, além de vetor elementar da responsabilidade civil, notadamente no que

se refere ao dano moral.?*

Anderson Schreiber é categorico ao afirmar que o problema mais atual reside no fato
de que a dignidade humana ndo se limita, nem poderia se limitar, como clausula

geral que &, aos interesses existenciais.?*®

Além disso, Maria Celina Bodin de Moraes ensina que a fixacdo de limitacdo legal
para reparacdo do dano moral configuraria inconstitucionalidade, tendo em vista a

amplitude do dispositivo constitucional.**®

Destarte, os juristas hodiernos, seja de ordenamento tipicos, seja de ordenamentos
atipicos, defrontam-se com o mesmo problema fundamental: o de identificar critérios
e métodos aptos a promover, sobretudo em matéria de dano ndo patrimonial, a

selecado dos interesses merecedores de tutela.?®’

Nessa perspectiva, tem-se observado uma extensa ampliacdo do rol de hipéteses de
dano moral reconhecidas jurisprudencialmente, sempre havendo uma nova hipétese

sendo criada. Esse reconhecimento jurisprudencial cria precedentes que podem

292 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da

resparagéo a diluicdo dos danos. 5 Ed. Sdo Paulo, Atlas, 2013, p. 102-103.

2% |pidem, p. 103.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 182.

2% SCHREIBER, op cit, p. 92.

2% MORAES, op cit, p. 162-163.

29" SCHREIBER, op cit, p. 119.
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inspirar uma infinidade de novas demandas, abarrotando o judiciario e correndo o

risco de banalizar a reparacéo das lesdes de cunho extrapatrimonial.*®®

Por um lado, essa avalanche de novos danos revela maior sensibilidade dos
tribunais a tutela de aspectos existenciais da personalidade, por outro, faz nascer
um temor de que a multiplicacdo de novas figuras de dano venha a ter como unico

limite a criatividade do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia.?*®

Mais precisamente, no que se refere aos novos danos, também chamados de danos
ndo enumerados, hodiernamente alguns autores®*® entendem que, através de uma
interpretacéo sistemética, o ordenamento juridico brasileiro consagra novos danos,
notadamente os danos extrapatrimoniais, identificAveis em todo e em cada um dos
direitos da personalidade protegidos pela Constituicdo. Outros®*!, contudo,
entendem que a auséncia de previsdo legislativa impede seu reconhecimento

enquanto dano indenizavel.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri?*? faz uma alerta acerca da existéncia de inimeros
danos ressarciveis de forma nada criteriosa, em virtude de ndo existir uma definicdo
legal de dano que, consequentemente, cria-se o risco de se ingressar em uma fase
de “industrializagcdo, onde o aborrecimento banal ou mera sensibilidade sao

apresentados como dano moral”.?*

Na pratica, ja € possivel verificar o fendbmeno da industrializacdo do dano moral, que
assoberba o judiciario com demandas aventureiras em prejuizo de toda a
coletividade, tendo em vista que outras demandas mais urgentes ficam impedidas de
julgamento para resolucdo de demandas que nao ultrapassam o mero dessabor,

chegando, inclusive, a configurar enriquecimento sem causa.

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que ndo sera toda e qualquer situacdo de

sofrimento, tristeza, transtorno ou aborrecimento que ensejara a reparacdo, mas

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 165-166.
299 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da
reJ)aragéo a diluicdo dos danos, 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 96.
1% HAEBERLIN, Martin. Dano ndo enumerado n&o é dano n&o indenizavel: uma analise da relacio
entre a indenizabilidade dos “novos danos” e a eficacia dos direitos fundamentais, com énfase no
direito a privacidade. Revista Ajuris, v.40, n°® 129, marco 2013 p. 13.
2L SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sado Paulo: Saraiva,1996, p. 121.
12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
?1'392.'93' _

Ibidem. loc cit.
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apenas aquelas situacdbes graves o suficiente para afetar a dignidade humana em
seus diversos substratos materiais, quais sejam a igualdade, a integridade
psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial

em sentido estrito.?**

No ensejo, Sérgio Cavalieri*’® ensina que “dor, vexame, sofrimento e humilhacéo
sdo consequéncias, € ndao causa’ do dano moral, ou seja, eles “sé poderdo ser
considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a dignidade de

alguém”.

Destarte, evidente que qualquer contratempo cotidiano poder4d ensejar um
sentimento negativo no sujeito ofendido ou potencialmente ofendido, entretanto, este
sentimento, fruto do mais alto grau de subjetivismo, jamais podera servir como pura

e simples motivacao para a configuracdo do dano moral.

Além disso, o dano moral tem sido utilizado em seu sentido material associado a
qualquer prejuizo economicamente incalculavel. Diante dessa acepc¢do ampla do
significado do dano moral e de cada vez mais se noticiar a expansdo do dano
ressarcivel (novos danos), evidente que este ndo podera corresponder ao sentido
juridico, sob pena de a sua configuracao atrelar-se excessivamente ao subjetivismo

de cada um.?t®

Nesse contexto, na tentativa de frear essa expansao, o Superior Tribunal de Justica
ja se posicionou no sentido de que o mero dissabor, mero percalco ndo enseja dano

moral, conforme evidencia-se no julgado transcrito abaixo:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPRA PELA INTERNET.
PRESENTE DE NATAL. NAO ENTREGA DA MERCADORIA. VIOLACAO A
DIREITO DE PERSONALIDADE NAO COMPROVADA NO CASO
CONCRETO. DANOS MORAIS INDEVIDOS.

1.- A jurisprudéncia desta Corte tem assinalado que os aborrecimentos
comuns do dia a dia, os meros dissabores normais e proprios do convivio
social ndo sao suficientes para originar danos morais indenizaveis.

2.- A falha na entrega de mercadoria adquirida pela internet configura, em
principio, mero inadimplemento contratual, ndo dando causa a indenizagao
por danos morais. Apenas excepcionalmente, quando comprovada
verdadeira ofensa a direito de personalidade, serd possivel pleitear
indenizacéo a esse titulo.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 188-189.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. S&o Paulo, Atlas, 2012,
. 93.

?16 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da

reparacao a diluicao dos danos, 5 Ed. S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 107.
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3.- No caso dos autos, as instancias de origem concluiram ndo haver
indicacdo de que o inadimplemento da obrigacdo de entregar um "Tablet",
adquirido mais de més antes da data do Natal, como presente de Natal para
filho, fatos ndo comprovados, como causador de grave sofrimento de ordem
moral ao Recorrente ou a sua familia.

4.- Cancela-se, entretanto, a multa, aplicada na origem aos Embargos de
Declaracéo tidos por protelatérios (CPC, art. 538, paragrafo Gnico).

5.- Recurso Especial a que se da provimento em parte, tdo somente para
cancelar a multa.?*’

Diante do exposto, evidente a necessidade de um estudo mais aprofundado acerca
dos danos, notadamente os extrapatrimoniais, a fim de analisar a sua reparabilidade
e salvaguardar a seguranca juridica, evitando, consequentemente, o0
assoberbamento do Poder Judiciario com causas que nao ultrapassam a esfera do

mero dissabor cotidiano ou mero inadimplemento contratual.

Vale ressaltar ainda que o dano em sentido juridico ndo equivale ao dano em
sentido material, ou seja, ao prejuizo na acepcdo comum do termo, tendo em vista
que os danos podem ser licitos e irreparaveis, como, por exemplo, uma lesao fisica

causada por uma intervencao cirdrgica.”*®

E dizer, os danos ndo indenizaveis seriam atos/fatos sem conteldo nem efeito
violador de um direito, ou seriam prejuizos suportaveis, ou melhor, consequéncias
de atos/fatos que, inobstante desagradaveis e indesejados, nao fazem incidir a regra
gue imp0de o dever de reparar. Terdo como reflexo o dizer-se “ndo ha dano”, ou, ao
contrario, “existe um dano, mas nao indenizavel’. Em ambos os casos, ndo se
reconhecera o aplicador efeitos juridicos de cunho reparatério ao ato/fato sob

exame.?t®

Com efeito, esses danos ndo podem ser considerados reparaveis, tendo em vista
faltar-lhes substancia ou extensdo suficiente para entrarem no conceito de fato
propulsor de norma que cria o dever de reparar, ou ndo sofrerem a incidéncia direta
da norma determinadora de indenizag&o, ou faltar-lhes o critério da razoabilidade ou

proporcionalidade.?®

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1399931/MG, Terceira Turma, Relator:

Ministro  Sidnei Beneti, julgado em 11/02/2014, DJe 06/03/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?num_registro=201302819034&dt_publicacao=06/0
3/2014>. Acesso em 01/06/2015.

18 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reJoaragéo a diluicdo dos danos. 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 104.

1% LUDWING, José Roberto. Limites para dano moral. Revista Ajuris, v. 30, n° 81, mar¢o/2003, p.
258.

229 |bidem, loc cit.
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Assim, mesmo que representem causa de dissabor e mal-estar no plano moral ou
psicoldgico, essas condutas ficam ao desabrigo de obrigacdo reparatéria a falta de
lesividade bastante para atrairem a incidéncia da norma.?*

José Roberto Ludwing®??

afirma que a regra da responsabilidade somente é aplicada
quando, segundo o contexto socio-cultural, a lesdo se mostra significativa o bastante
para atrair a incidéncia da responsabilidade civil, onde a maldade e o sofrimento
permanecem restritos a esfera da moral em sentido proprio e, por tal razdo, as

sancdes correspondentes interessam apenas a moralidade.

O sujeito desses atos reprovaveis sofrer4, ou ndo, reprimendas verbais ou
comportamentais do grupo a que pertence, ou tudo se resumird a uma questdo de
consciéncia moral. Em ambos os casos, cuida-se de espaco reservado ao qual o

Estado ndo estende seus tentaculos.??3

Todavia, quando a consciéncia juridica avancar no sentido de valorar aquele ato e
os seus efeitos como significativos do ponto de vista juridico (como atos
sancionaveis e danos reparaveis juridicamente), entdo sera possivel declarar

responsabilidade.?**

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes®® leciona que cada época tem seus
danos indenizaveis e, portanto, cada época cria o instrumental, teérico e pratico,

além dos meios de prova necessarios para repara-lo.

Desta maneira, entende-se que a valoracdo de um bem para torna-lo juridico como

aqueles fatos juridicos que tem relevancia para o relacionamento inter-humano.??°

Marcos Bernardes de Mello*’ leciona que:

a norma juridica atua sobre os fatos relevantes que comp8em o mundo para
atribuir-lnes a funcdo de gerar consequéncias especificas (= efeitos
juridicos) relativamente ao comportamento dos homens no meio social (....)
A norma juridica, desse modo, adjetiva os fatos do mundo, conferindo-lhes
uma caracteristica que os torna espécie distinta dentre os demais fatos — o
ser fato juridico.

2L LUDWING, José Roberto. Limites para dano moral. Revista Ajuris, v. 30, n° 81, marco/2003, p.

258.

222 |pidem, p. 259.

223 |pidem, loc cit.

2% |bidem, p. 260.

%> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 150.

22 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano da Existéncia, 20 ed.. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 40.

21 |bidem, p. 41.
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Diante do exposto, evidente que determinada lesdo, para que se configure
indenizavel, devera possuir o status de norma juridica, ou melhor, seja um fato

relevante e possuidor de tutela juridica.

3.4. A RESPONSABILIDADE CIVIL NA RELACAO DE CONSUMO: VICIO E FATO

A sociedade de consumo de massa da causa a possibilidade de danos de massa,
em decorréncia dos produtos e servi¢os introduzidos no mercado de consumo. Para
tanto, o legislador brasileiro optou pela imposicdo da responsabilidade aos
fornecedores que introduzam no mercado produtos ou servigos defeituosos, quais
sejam, aqueles que apresentam falhas em uma das suas fases do processo de

concepcao ou fornecimento que comprometam sua seguranca, gerando danos.??®

Como ja discorrido, a responsabilidade civil nas relacbes de consumo é objetiva,
tendo em vista abandonar a ideia de culpa, ou seja, ndo se exige a verificacdo da

culpa para imputacéo do dever de indenizar.??°

Partindo dessa premissa, passa-se a analise das hipoteses de responsabilizacéo

civil do fornecedor na relacdo consumerista.

Como também ilustrado alhures, existem duas modalidades de responsabilizacdo do
fornecedor presentes no Codigo de Defesa do consumidor, quais sejam:

responsabilidade por vicio e responsabilidade por fato do produto.

Bruno Miragem®® leciona que a responsabilidade pelo fato do produto ou servico,
também denominada de acidente de consumo, possui origem no direito norte-
americano no século XX, notadamente com o caso McPherson vs. Buick Motor Co.,
em 1916. Nesse caso, discutiu-se a extensao da responsabilidade de uma fabrica de
automoveis pelos veiculos por ela fabricados, tendo o Tribunal de Apelacdes de New
York decidido pela obrigacdo da fabricante de adotar precaucbes a quaisquer

usuarios do bem.

228 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 497-498.
229 |bidem, p. 499-500.
2% |bidem, p. 502.
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Destarte, a Responsabilidade pelo fato do produto esté disciplinado no art. 12 do
CDC, tratando-se de um acontecimento externo, que ocorre no mundo exterior,

decorrente de um defeito no produto, melhor dizendo, um acidente de consumo.?*

A responsabilidade civil por vicio, por sua vez, abrange o efeito decorrente da
violagdo aos deveres de qualidade, quantidade, ou informacao, impedindo com isso,
que o produto ou servico atenda aos fins que legitimamente dele se esperam, ou

seja, o dever de adequacao.?*

Nesse sentido, o CDC prevé em seu art. 18 que havera dois tipos de vicios do

produto: os de qualidade e os de quantidade.

Os vicios de qualidade sdo aqueles que tornam o produto improprio ao consumo a
gue se destinam ou lhe diminuam valor, assim como aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicacfes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem
ou mensagem publicitaria. Nesse sentido, o CDC estabeleceu um dever de
qualidade dos produtos ou servigcos introduzidos no mercado de consumo, de

maneira a serem adequados aos fins aos quais se destinam. %3

O vicio de qualidade do produto ou do servico decorre da auséncia, no objeto da
relacdo de consumo, de propriedades ou caracteristicas que possibilitem a este

atender aos fins legitimamente esperados pelo consumidor.?**

Os vicios de quantidade por sua vez, decorrem da disparidade entre o produto
ofertado, indicadas em recipientes, embalagem, rotulagem ou mensagem

publicitaria.?*®

O art. 20 do CDC trata da responsabilidade dos fornecedores por vicio no servico,
que também poderdo ser de qualidade ou quantidade, sendo os primeiros aqueles
gue tornam o servico improprios ao consumo ou lhe diminuam o valor, enquanto que
o vicio de quantidade também decorre da disparidade entre o ofertado e o

efetivamente adquirido.?*®

8L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011,
. 289.

b MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 572.

233 CAVALIERI FILHO, op cit, p. 322.

% MIRAGEM, op cit, p. 572.

2% CAVALIERI FILHO, op cit, p. 325.

2% |bidem, p. 326.



67

Em suma, ambos decorrem de um defeito no produto ou servico, distinguindo-se em
razdo do fato do produto ou servico ser um defeito mais grave, provocando um
acidente que atinge o consumidor, causando-lhe um dano material ou moral,
enquanto que o0 vicio esta circunscrito ao produto ou servico em si, € um defeito
inerente ou intrinseco, que apenas causa 0 mau funcionamento ou 0 nao

funcionamento do produto.?’

Em outros signos, o regime de responsabilidade distingue-se em razdo do dever
juridico violado pelo fornecedor, sendo a responsabilidade por fato uma violagdo ao
dever de segurancga, ou seja, quando o produto ou servico ndo oferece a seguranca
que o consumidor legitimamente espera, enquanto que a responsabilidade por vicio
decorre da violagdo de um dever de adequacao, ou seja, 0S servicos e produtos

devem atender aos fins que dele legitimamente se esperam.®

Desta maneira, ambos decorres de defeito de produto, todavia, distinguem-se em
raz&o do fato do produto se consubstanciar em um acidente de consumo, enquanto

gue o vicio decorre de um mero defeito.

3.5. AS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As excludentes de responsabilidade civil podem ser conceituadas como toda
circunstancia que, por atacar um dos elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, rompendo o nexo causal, terminam por fulminar qualquer
pretensdo indenizatéria.?>® Assim, as excludentes consistem em circunstancias que,
ocorrendo no mundo fenoménico, impedem a reparagao civil, ou seja, sdo causas
gue obstam a configuracdo da responsabilidade civil.

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

diferenciam as excludentes de ilicitude (estado de necessidade, legitima defesa e

exercicio regular de um direito) com as excludentes de responsabilidade civil (caso

8" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011,
. 288.

b MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 505.

%9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:

responsabilidade civil. 132 ed. S&8o Paulo: Saraiva, 2015, p. 157.

9 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 380.
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fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima). Para eles, a exclusdo da
responsabilidade civil consiste em um fenbmeno que implica na interrup¢cdo do nexo
causal ou da concausalidade, afastando, portando, o dever de reparar o dano.
Noutro viés, fundamentam que as excludentes de ilicitude retiram a contrariedade ao
direito da conduta, mas ndo isentam, de modo absoluto, o responsavel pela

reparacéo de danos.?*

O Cadigo Civil, em seu art. 188 elencou trés das hipoteses de excludentes, quais
sejam, a legitima defesa, o exercicio regular de um direito e o estado de

necessidade, in verbis:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

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

Il - a deteriorac@o ou destruicdo 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
as circunstancias o tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os
limites do indispensével para a remocao do perigo.

A legitima defesa pode ter seu conceito retirado do art. 25 do Cédigo Penal®*?

que
dispbe: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios

necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Nesse sentido, para que se configure a legitima defesa, o individuo deve encontrar-
se diante de uma situacdo atual e iminente de injusta agressao, dirigida a si ou a

terceiro, ndo atuando o agente com excessos.?*?

Flavio Tartuce®** leciona que a andlise da legitima defesa é casuistica, sendo certo
que o agente ndo pode atuar além do indispensavel para afastar o dano ou a

iminéncia de prejuizo material ou imaterial.

O estado de necessidade, diferentemente da legitima defesa, consiste em uma

situacdo de agressao a um direito alheio, de valor juridico igual ou inferior aquele

41 O presente trabalho ndo adotara essa distingao, tratando de maneira geral acerca das excludentes

da responsabilidade civil.

242 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal Brasileiro. Brasilia, DF:
Senado, 1940. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 23/04/2016.

%3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
responsabilidade civil. 132 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p 152.

%4 TARTUCE. Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p. 411.
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que se pretende proteger, para remover um perigo iminente. Quando as

circunstancias de fato ndo autorizarem outra forma de atuac&o.**

Em outros signos, o que diferencia a legitima defesa do estado de necessidade
consiste no fato de que na legitima defesa ha uma agressdo humana dirigida a uma
pessoa ou seus bens, enquanto que no estado de necessidade ndo se vislumbra
uma agressdo humana, mas uma situagcdo fatica que efetivamente ameaca a

integridade de um bem juridico.?*

Exercicio regular de um direito, por sua vez, ndo constitui contrariedade ao direito,
sendo tal circunstancia reconhecida pela legislacdo patria ante a incompatibilidade
l6gica entre exercer um direito e o reciproco cometimento de ato ilicito. Contudo, o
exercicio irregular constitui um abuso de direito, equiparado a ato ilicito, ensejando
reparacao civil pelos danos decorrentes do abuso. E dizer, o exercicio regular de um
direito afasta a responsabilidade civil para quem age desta maneira, devendo seguir
padrées de razoabilidade social a luz das legitimas expectativas sociais, boa-fé e

bons costumes.?*’

No que se refere as excludentes de nexo causal, temos a culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito ou for¢ca maior, clausula de néo indenizar. Muito embora alguns autores
tratem de outras hipéteses de exclusdo de nexo de causalidade, o presente trabalho

se limitara a andlise das mencionadas.

Muito se discutiu sobre a diferenciacdo entre caso fortuito ou for¢ca maior, néo
havendo ainda um entendimento uniforme na doutrina, em que alguns autores
defendem inexistir diferenca entre esses dois institutos. Sérgio Cavalieri?*® leciona
que forca maior e caso fortuito decorrem de acontecimentos que escapa a toda
diligéncia, inteiramente estranho a vontade do devedor da obrigacdo, fato néo
controlavel pelo agente, circunstancia irresistivel, externa, que impede o agente de

ter a conduta devida.

%5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 3:
responsabilidade civil. 132 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015, p 150.

% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 144.

27 |bidem, p. 154/197-199.

248 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 88.
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Ainda, para Sérgio Cavalieri®*, o caso fortuito decorre de um evento imprevisivel e,
por isso, inevitavel, enquanto que a forca maior decorre de um fato superior as
forcas do agente, ainda que previsivel. Dessa maneira, a imprevisibilidade é
elemento indispensavel para a caracterizacdo do caso fortuito, enquanto que a

irresistibilidade o é da forca maior.

Maria Helena Diniz**° leciona a forca maior e caso fortuito eliminam a culpabilidade
ante a sua inevitabilidade, possuindo estes dois requisitos, um objetivo, que se
configura com a inevitabilidade do evento, e um subjetivo, que é a auséncia de culpa
na producdo do acontecimento. Acrescenta que o caso fortuito, ou Act of God, é um
fato da natureza que d& origem ao evento, enquanto que no caso fortuito o dano

advém ou de causa desconhecida ou de fato de terceiro.

A clausula de néo indenizar, por sua vez, consiste na previsao contratual pela qual a
parte exclui totalmente a sua responsabilidade. Todavia, esta clausula somente sera
vélida se tratar de responsabilidade civil contratual, j& que a extracontratual (ato
ilicito) € de ordem publica, envolva contratos civis, paritarios (aqueles que nao séo
de adesdo), que ndo sejam de transporte (art. 734 do CC e Stimula 161 do STF®?)

ou de guarda.??

No ensejo, a clausula de ndo indenizar ndo se aplica aos contratos de consumo,
tendo em vista a expressa vedacdo dos artigos 25 e 51 do CDC, bem como a

aplicacao sisteméatica das normas e principios consumeristas.

As excludentes de responsabilidade presentes no Cédigo de Defesa do Consumidor
estédo previstas nos art. 12, 83° e 14°, §3°, quais sejam, a ndo colocacao do produto
no mercado (exclusivo de produto), a prova da inexisténcia do defeito, e a culpa

exclusiva do consumidor ou terceiros.

Nesse sentido, importante destacar que, as excludentes de responsabilidade civil

por fato ou vicio do produto ou servi¢co representam a desconstituicdo do nexo de

249 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
. 89

ESO DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. vol. 07. 25 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2011, p.132-133.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 161: Em contrato de transporte, é inoperante a

clausula de nao indenizar. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=161.NUME.%20NAO%20S.FL

SV.&base=baseSumulas>. Acesso em 25/04/2016.

2 TARTUCE. Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense; S&o Paulo: METODO, 2014, p. 414-415.
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causalidade, ou seja, exclui-se a responsabilidade do fornecedor pela demonstracao
da auséncia de nexo de causalidade entre a conduta do fornecedor no mercado de

consumo e o dano supostamente suportado pelo consumidor.??

No que se refere a ndo colocacdo do produto no mercado, nota-se a auséncia de
voluntariedade por parte do fornecedor, ou seja, a falta da conduta que se vincula

(nexo de causalidade) a um dano eventualmente suportado pelo consumidor.?*

Ja a inexisténcia de defeito consiste na inocorréncia do proprio fato gerador do fato
ou vicio do produto, que € o defeito, ou seja, também n&o havera relacdo de
causalidade entre o dano e a atividade do fornecedor®®. Além disso, cumpre
destacar também que o 6nus de provar que o defeito inexiste € do fornecedor, tendo
em vista possuir maior aptiddo técnica e econdmica em face da vulnerabilidade do

consumidor.

A culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros € igualmente uma excluséo do nexo
de causalidade. Fala-se em culpa exclusiva quando a conduta do consumidor de
erige em causa direta e determinante do evento, de modo a nédo ser possivel apontar

qualquer defeito no produto ou no servico como fato ensejador de sua ocorréncia.?*®

Assim, provando o fornecedor de produto ou servicos de incorreu em uma das
hipéteses previstas, ndo havera que se falar em obrigatoriedade ressarcitéria ao

consumidor.

%3 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 42 Ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 527.
2% |bidem, p. 529.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
%6302.

Ibidem, p. 303.
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4 O DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR: A (IR)RESPONSABILIDADE PELO
DANO TEMPORAL

O presente capitulo tem por objetivo a analise da responsabilidade civil dos
fornecedores de produtos ou servigos no que se refere ao “dano temporal”, cuja
analise tera como cerne a teoria do “desvio produtivo do consumidor”, elaborada por
Marcos Dessaune®’ em sua obra “Desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do

tempo desperdigado”.

Para tanto, faz-se necessario um estudo da importancia e natureza juridica do
tempo, verificando se este consiste em um bem juridicamente tutelado pelo
ordenamento juridico patrio, para entao discorrer acerca da possibilidade do “dano
temporal” ser um dano indenizavel, a luz das normas e principios da

responsabilidade civil e consumerista.

4.1 O TEMPO: IMPORTANCIA, NATUREZA E TUTELA JURIDICA.

Na sociedade contemporéanea de producdo de bens e prestacdo de servicos
massificada, onde o capitalismo estabeleceu uma sociedade de consumo, discute-se
a possibilidade de haver responsabilidade civil do fornecedor de produtos e/ou
servicos resultante de um dano temporal, isto €, uma indenizacdo pela perda do

tempo do consumidor.

O tempo, em toda a histéria da humanidade, sempre se revelou uma inquietacédo
constante do ser humano, sendo objeto das mais variadas interpretacdes filosoficas
e poéticas, que demonstram a preocupacao e a importancia do tema para o homem.

Prova disso é que Hesiodo?*®

, 0 mais antigo poeta grego que se conhece, narrou a
historia de Chronos, personificacdo do tempo enquanto aquele que cria para depois

destruir 2>°

" DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

% HESIODO. Teogonia: a origem dos deuses. Trad. Jaa Torrano. 32 Ed. S&o Paulo: Editora
lluminuras, 1995.
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Na era iluminista, por sua vez, Napoledo Bonaparte®° dizia que “o tempo é o (nico
bem totalmente irrecuperavel. Recupera-se uma posi¢cao, um exército e até um pais,

mas o tempo perdido, jamais”.

De acordo com Aurélio Buarque do Holanda Ferreira, o tempo € conceituado como
“a sucessao dos anos, dias, horas, etc., que envolve a nocédo de presente, passado

e futuro”.?®!

Ainda quanto ao tema, os fisicos as vezes dizem medir o tempo, utilizando-se de
formulas matematicas nas quais o tempo desempenha o papel de quantum
especifico, entretanto, ele é indivisivel e ndo pode ser percebido através dos
sentidos, ndo se deixar ver, tocar ou sentir. Dessa maneira, como medir algo que

n&o podemos sentir??%

Norbert Elias®®® afirma que os relégios ndo medem o tempo, mas sim algo passivel
de captacao através dos sentidos, como a duracdo de um dia de trabalho ou um
eclipse lunar. Os reldgios sdo processos fisicos que a sociedade padronizou,
decompondo-os em sequéncia-modelo de recorréncia regular, como horas ou os
minutos. Acrescenta que os reldgios exercem na sociedade a mesma funcdo que os
fendmenos naturais, qual seja de meio de orientacdo para homens inseridos numa
sucessao de processos sociais e fisicos, servindo, simultaneamente e de multiplas

maneiras, para harmonizar comportamentos humanos.

Tais concepcdes sdo relevantes pois o estudo do comportamento humano é de
suma importancia para que o direito possa elevar ao status de bem juridico

determinadas situa¢gOes fenoménicas.

Além disso, Bodil Jonsson®®* diferencia o tempo em duas espécies: o tempo dos
relégios (Chronos), que € o tempo atdmico, e o tempo vivido (Kairos) que é o tempo
pessoal, considerando ainda que o “tempo vivido é, de fato, tdo verdadeiro quanto o

tempo dos relégios atdmicos”.

%9 ABDALLA. Elcio. O conceito de tempo, do misticismo até os dias modernos. Revista USP, n°®

81, p. 50-57, Séo Paulo, margo/maio, 20009.
<http://www.revistas.usp.br/revusp/article/download/13730/15548>. Acesso em 05/05/2016.

280 Citacdo atribuida a Napoledo Bonaparte retirada da internet sem fonte fidedigna.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o monidicionario da lingua portuguesa. 72
ed. Curitiba: Ed. Positivo, 2008, p.770.

%2 E| |AS, Norbert. Sobre o tempo, traduzido por Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p.7.

283 |pidem, loc cit

%4 JONSSON, Bodil. Dez consideracées sobre o tempo. Trad. Marcos de Castro. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2004, p 30-38.
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Ainda, a autora explica que corremos atras do tempo dos relégios porque estamos
adaptados aos modelos de pensamento da era industrial, cuja maxima de que
“tempo é dinheiro” reina em absoluto, os quais fazem com que “nos entreguemos
totalmente ao tempo artificial”, concluindo que “o tempo vivido e pessoal € o que ha

de mais importante para o individuo”.?®®

Marcus Deassune®®® afirma que o tempo deve ser entendido como “recurso
produtivo limitado, inacumulavel e irrecuperavel da pessoa consumidora” que,
diferentemente dos bens materiais, ndo pode ser acumulado nem recuperado

durante a vida.

Em suma, a percepcdo do tempo vivido é subjetiva e depende das sensacdes
individuais, enquanto que o cronoldgico, marcado pelos reldgios, possuem a fungao
de padronizacéo de condutas humanas e meio de orientacdo para homens inseridos

numa sucessao de processos sociais e fisicos.

Para o direito, o entendimento que parece mais razoavel trata do tempo como um
fato juridico em sentido estrito ordinario. Isto €, um acontecimento natural relevante
gue gera repercussdes na esfera juridica e que independe de conduta humana. Em

outras palavras, sao “fatos da natureza, independentes de ato humano como dado

essencial”.?®’

268

Nesse sentido, Marcos Bernardes de Melo“”® ensina:

O tempo cronolégico tem consideravel importancia no mundo juridico. A
duracao dos efeitos juridicos, a perda e a aquisi¢cao dos direitos dependem,
muitas vezes, de seu transcurso. O tempo em si ndo pode ser um fato
juridico, porque é de outra dimensdo. Mas seu transcurso integra com muita
frequéncia suportes faticos: na usucapido, na prescricdo, na mora, por
exemplo. (...)

Com efeito, o ordenamento brasileiro ndo tutela o tempo como um bem juridico
autbnomo, muito menos como direito da personalidade, mas seu transcurso compde
suportes faticos de diversas normas, implicando na criagdo e extincdo de direitos,

como, por exemplo, os institutos da prescrit;zio269 do direito civil, a prescricao e

%5 JONSSON, Bodil. Dez consideracdes sobre o tempo. Trad. Marcos de Castro. Rio de Janeiro:

José Olympio, 2004, p 36/101.

%6 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdigado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.106-108.

" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: Plano da Existéncia, 20 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 185-187.

2%8 |bidem, p 89-90.

289 Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor. Art. 206.
Prescreve: § 1° Em um ano: | - a pretens&o dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a
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decadéncia do direito do consumidor?”®, prazo para o fornecedor sanar o vicio do

21 para fins de aplicacdo de juros de

273

produto ou servigo oferecidos no mercado

mora®’?, para o conceito de posse nova e velha?”®, os mais variados prazos

consumo no proprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou dos alimentos; Il - a
pretensdo do segurado contra 0 segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo: a) para o
segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em que é citado para responder a
acdo de indenizacdo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a
anuéncia do segurador; b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretenséo; lll - a
pretensdo dos tabelides, auxiliares da justica, serventuarios judiciais, arbitros e peritos, pela
percepcdo de emolumentos, custas e honorarios; IV - a pretensdo contra os peritos, pela avaliacédo
dos bens que entraram para a formacao do capital de sociedade anbénima, contado da publicacdo da
ata da assembléia que aprovar o laudo; V - a pretenséo dos credores ndo pagos contra 0s socios ou
acionistas e os liquidantes, contado o prazo da publicacdo da ata de encerramento da liquidacdo da
sociedade. § 2° Em dois anos, a pretensio para haver prestages alimentares, a partir da data em
que se vencerem. § 3°Em trés anos: | - a pretensio relativa a aluguéis de prédios urbanos ou
rasticos; Il - a pretensdo para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou vitalicias; Ill - a
pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacfes acessorias, pagaveis, em periodos
ndo maiores de um ano, com capitalizacdo ou sem ela; IV - a pretensdo de ressarcimento de
enriguecimento sem causa; V - a pretensdo de reparacao civil; VI - a pretenséo de restituicdo dos
lucros ou dividendos recebidos de ma-fé, correndo o prazo da data em que foi deliberada a
distribuicdo; VIl - a pretensdo contra as pessoas em seguida indicadas por violacdo da lei ou do
estatuto, contado o prazo: a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da sociedade
andnima; b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagdo, aos socios, do balango referente
ao exercicio em que a violagdo tenha sido praticada, ou da reunido ou assembléia geral que dela
deva tomar conhecimento; ¢) para os liquidantes, da primeira assembléia semestral posterior a
violacdo; VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do vencimento,
ressalvadas as disposicfes de lei especial; IX - a pretenséo do beneficidrio contra o segurador, e a do
terceiro prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério. § 42 Em quatro anos, a
pretensdo relativa a tutela, a contar da data da aprovagédo das contas. § 52 Em cinco anos: | - a
pretensdo de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular; Il - a
pretensdo dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais, curadores e professores pelos
seus honorarios, contado o prazo da conclusédo dos servicos, da cessacao dos respectivos contratos
ou mandato; Ill - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo. BRASIL.
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 01/06/2015.

19 Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em: | - trinta
dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos ndo durdveis; Il - noventa dias, tratando-
se de fornecimento de servico e de produtos duraveis. 8 1° Inicia-se a contagem do prazo
decadencial a partir da entrega efetiva do produto ou do término da execucdo dos servigos. § 2°

Obstam a decadéncia: | - a reclamacdo 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). Il - a instaurag@o 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. Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensao a reparacao pelos danos causados por fato do
produto ou do servico prevista na Secéo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir
do conhecimento do dano e de sua autoria. BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015

L Art. 18. § 1° N&o sendo o vicio sanado no prazo méximo de trinta dias, pode o consumidor exigir,
alternativamente e a sua escolha: | - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condi¢cdes 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. Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

22 Art. 406. Quando os juros moratérios nao forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada,
ou quando provierem de determinacao da lei, seréo fixados segundo a taxa que estiver em vigor para
a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de



76

presentes no Cadigo de Processo Civil*’4, dentre inmeras outras normas presentes

no ordenamento.

Em outras palavras, o transcurso do tempo, muito embora importante para a
sociedade contemporanea, possui carater instrumental de harmonizacdo de
comportamentos humanos.?”> Nesse contexto, o direito incorporou a perspectiva
sociolégica de que o tempo (dos relégios) foi uma criagdo humana cuja finalidade é

justamente servir de vetor de uniformizacdo de condutas.

Assim, o transcurso natural do tempo tem repercussao juridica no sentido de
harmonizar condutas, mas nao consiste em uma tutela juridica especifica passivel

de protecéao.

Pablo Stolze?’® entende que o tempo deve ser considerado sob uma dupla
perspectiva: a dindmica e a estatica. Na primeira, o tempo seria justamente o fato
juridico em sentido estrito acima conceituado, enquanto que, na ultima, seria um
bem relevante e passivel de prote¢éo juridica.

Vitor Guglinsk®’’

afirma que o tempo, seja na seara juridica, seja na administrativa, é
parametro objetivo utilizado para criar e extinguir direitos, e vai além. Afirma que o
tempo possui status de direito fundamental implicito, baseando-se no art. 5°, inciso
LXXVII, da na Constituicdo?’®, que trata da duracéo razoavel do processo, e dos

meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 01/06/2015.

23 Art. 558. Regem o procedimento de manutencao e de reintegracdo de posse as nhormas da Secao
Il deste Capitulo quando a acéo for proposta dentro de ano e dia da turbagéo ou do esbulho afirmado
na peticdo inicial. Paragrafo Gnico. Passado o prazo referido no caput, sera comum o procedimento,
ndo perdendo, contudo, o carater possessorio. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢co de 2015.
Cédigo de Processo Civil. DF: Senado, 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/[13105.htm>. Acesso em 01/05/2016.

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. DF: Senado, 2015.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/13105.htm>. Acesso em
01/05/2016.

2’5 ELIAS, Norbert. Sobre o tempo, traduzido por Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p.7.

2" GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Salvador, 2015. Artigo
disponivel em <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3137/2259>. Acesso em
05/04/2015.

#"" GUGLISNKI, Vitor Vilela. Danos morais pela perda do tempo Gtil: uma nova modalidade. Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/21753>. Acesso em: 06/04/2015.

"8 Art. 5°, inciso LXXVIII: a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
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Na mesma linha de inteleccdo, Marcos Dessaune?’®, ao construir sua tese de “dano
temporal”, utilizou-se deste fundamento para afirmar que o tempo possui uma tutela

juridica constitucional implicita.

A primeira vista, tal entendimento se revela fortemente tentador, tendo em vista a
condig&o inata de consumidor de todos os individuos, bem como a busca incansavel
por tempo da sociedade moderna. Entrementes, tal assertiva deve ser tratada com
muita cautela a fim de salvaguardar a seguranca juridica, haja vista se tratar de uma

interpretacdo ampliativa do texto constitucional.

Com as devidas vénias, essa concep¢do nado parece ser a mais adequada,
considerando que a Constituicdo Federal de 1988, ao prever a duracao razoavel do
processo, buscou, em verdade, atribuir eficacia ao principio da eficiéncia da

Administracdo Publica, previsto no art. 37, caput, da CF/88.%%

E dizer, a duragdo razoavel do processo ndo visa tutelar o tempo enquanto bem
juridicamente tutelado, mas sim, conferir maior eficiéncia a prestacdo jurisdicional
destinada aos cidaddos que recorrem ao Poder Judiciario, justamente por se tratar

de um servico publico de significativa relevancia e merecedor de tutela.

Inclusive, Fredie Didier®®! afirma que a duracgéo razoavel do processo nao significa
celeridade, posto que o processo ndo tem que ser rapido, mas demorar o tempo
necessario e adequado a solugdo do caso submetido ao 6rgéo jurisdicional. Ou seja,
visa a garantia de uma resposta eficiente a lesédo pelo Poder Judiciario.

Noutro viés, Marcos Dessaune?®?

afirma que a tutela juridica do tempo também pode
ser verificada através dos dispositivos constitucionais que tratam da jornada e
duracdo de trabalho, bem como periodo de descanso do trabalhador, previstos nos

incisos do art. 7° da CF/88 abaixo transcritos.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
23/04/2016.

%" DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 127.

289 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte. BRASIL. Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
23/04/2016.

8L DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil. 17

ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 96.
282 DESSAUNE, op cit, p. 122-124.
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Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

Xl - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagdo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

Com efeito, a doutrina trabalhista?®

, N0 que se refere a intervalos e jornada, néo as
enguadram como questdes estritamente econdémicas, relativos ao montante de forca
de trabalho que o obreiro transfere ao empregador em face do contrato pactuado,
mas sim como normas que visam garantir a saude e seguranca do trabalhador que
possuem, inclusive, status de saude publica. Em outras palavras, o legislador
constitucional visou a construcdo e implementacdo de uma politica de saude no

trabalho, de forma a proteger a satde e seguranca do trabalhador.?®*

Desta maneira, € possivel constatar que a ratio essendi das supracitadas normas
consiste em garantir e dar maior efetividade ao direito a saude e seguranca do
obreiro, razdo pela qual também néo se pode vislumbrar uma protecdo especifica ao

tempo enquanto bem juridicamente tutelado.

Sendo assim, conclui-se que o tempo, muito embora possua relevancia na
sociedade capitalista contemporanea, nao se configura como um bem juridico no
ordenamento péatrio, servindo, em verdade, como instrumento para harmonizacao de

condutas do homem em suas relac¢des sociais, juridicas e econémicas.

4.2 DA (IM)POSSIBILIDADE DO DANO TEMPORAL COMO UM DANO
INDENIZAVEL

Na sociedade hodierna, o tempo tem se tornado um bem cada vez mais escasso, e
isso decorre da constante insatisfacdo pessoal do individuo-consumidor, que, pela
propria légica de consumo imposta na sociedade para manutengdo do sistema
capitalista, ndo se contenta com o que tem, sempre almeja mais. Atrelado a sede
insaciavel de consumo, estd o aumento da oferta no mercado decorrente de um

modelo de producao de bens e prestacao de servicos massificado.

283 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 132 ed. S&o0 Paulo: LTr, 2014, p. 988.
24 Ibidem, p. 901.
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Desta maneira, € possivel evidenciar que os cidaddos da era consumista possuem
uma vida “agorista” que tende a ser apressada, haja vista o impulso de adquirir e
juntar, de descartar e substituir bens.?®® Em outras palavras, os individuos sdo
imediatistas, vivem correndo contra o tempo para realizar todas as atividades, e,
quando ha um dispéndio de tempo inesperado, possuem a sensagdo de que esse
tempo foi perdido.

E nesse contexto que surgiu a teoria do “desvio dos recursos produtivos do
consumidor’, ou simplesmente “desvio produtivo do consumidor’ de Marcos
Dessaune®®, que afirma existir um dano temporal, consubstanciado na usurpacéo

ilegitima pelo fornecedor do tempo do consumidor.

Nesse sentido, o autor elucida que este desvio produtivo, se caracteriza pelo
desperdicio do tempo do consumidor diante de situacdes de mau atendimento, que
precisa “desviar suas competéncias — de uma atividade necessaria ou por ele

preferida — para tentar resolver um problema criado pelo fornecedor”, a um custo de

oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel.?’

Afirma ainda que, mesmo com o Cdédigo de Defesa do Consumidor preconizando a
qualidade e seguranca dos produtos e servi¢os, para que sejam Uteis e nao causem
riscos ou danos ao consumidor, e proiba préaticas abusivas, ainda se considera

normal situagdes “nocivas”, dentre as quais pode-se exemplificar:

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 (...) para reclamar de um produto eletrénico que ja
apresenta problemas alguns dias ou semanas depois de comprovado;

Esperar demasiadamente por atendimento em consultério médico ou
odontoldgico ou em hospital (...);

Ficar as voltas com um computador novo, com um software recém langado
ou com uma conexao a internet que ndo funcionam adequadamente;

Levar repetidas vezes a oficina, por causa de vicio reincidente, um veiculo
gue frequentemente sai de la mdo s6 com o problema original intacto, mas
também com outros problemas que néo existia antes;

Ter que esperar em casa, sem hora marcada, pela entrega de um produto
novo, pelo profissional que vem faze rum orcamento ou um reparo, ou
mesmo por um técnico que precisa voltar para refazer o conserto malfeito

(..

2% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadorias.

Traducéo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 50.

28 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

%87 |bidem, p. 49.
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Telefonar ou ir diversas vezes a uma reparticdo publica para tentar obter
certa informacédo ou para saber se determinado ato administrativo ja foi
praticado;

Ter que exigir, por intermédio do Procon ou da Justica, uma obrigacédo legal
ou contratual que o fornecedor sabe (ou devia saber) que tem, mas se furta
a cumprir espontaneamente;

Assim, situacbes como as acima arroladas, consideradas por ele como
circunstancias recorrentes de mau atendimento, possuem o conddo de ensejar uma
reparacao civil pelo seu desvio produtivo, haja vista que o tempo € um dos recursos
mais importantes do individuo pois, diferente dos outros bens materiais, ndo se pode

acumular nem recuperar durante a vida, sendo intangivel, ininterrompivel e

irreversivel.?%®

Ademais, fundamenta que o dano decorre por despreparo, desatencao, descaso ou
ma-fé dos fornecedores, que submetem os consumidores a situacfes de mau
atendimento, cujas as quais podem ser evidenciadas pela entrega frequente de um
produto defeituoso, praticas abusivas no mercado ou outros atos ilicitos que geram

problemas para o consumidor.?*°

Aplicando essa teoria, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®® condenou uma
sociedade empresdaria pela cobranca indevida de divida, na qual o consumidor

tentou por diversas vezes a solugdo na via administrativa, in verbis:

A cobranca indevida, aliado ao fato da autora, por meses, tentar solucionar
a questdo administrativamente, demonstra ndo se tratar de mero dissabor,
mas de verdadeira violacdo ao direito de personalidade da autora.

A perda de tempo da vida do consumidor em raz&o da falha da prestacéo
do servico que néo foi contratado ndo constitui mero aborrecimento do
cotidiano, mas verdadeiro impacto negativo em sua vida, que é obrigado a
perder tempo de trabalho, tempo com sua familia, tempo de lazer, em razdo
de problemas gerados pelas empresas.

Neste sentido, o advogado Marcos Dessaune desenvolveu a tese do desvio
produtivo do consumidor, que se evidencia quando o consumidor, diante de
uma situagdo de mau atendimento (lato sensu), precisa desperdicar o seu
tempo e desviar as suas competéncias - de uma atividade necessaria ou
por ele preferida - para tentar resolver um problema criado pelo fornecedor,
a um custo de oportunidade indesejado, de natureza irrecuperavel. Em
outra perspectiva, o desvio produtivo evidencia-se quando o fornecedor, ao
descumprir sua missao e praticar ato ilicito, independentemente de culpa,
impde ao consumidor um relevante énus produtivo indesejado pelo Gltimo

8 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 108.

29 Ipidem, p. 46-47.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagéo Civel n°® 0019108-
85.2011.8.19.0208, 272 Camara Civel. Relator: Des. Fernando Anténio de Almeida. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004D3A42514A2052E5EO0FCFC
DBCCADO1E98C5025C02133A&USER=>. Acesso em: 07/05/2016.
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ou, em outras palavras, onera indevidamente os recursos produtivos dele
(consumidor).

Da ldgica dos fatos e da prova existente, € notério que a situacdo fatica
vivenciada pela autora violou a dignidade da pessoa humana, gerando
dor e sofrimento que extrapolam a esfera contratual, sendo manifesta a
configuracao do dano moral.

Assim, para que se prossiga com a analise do carater indenizatério do dano pelo
desvio produtivo do consumidor, faz-se necessario analisar algumas premissas.

Pois bem, Marcos Dessaune classifica o desvio produtivo do consumidor, ou a perda

"291 como uma nova modalidade de dano autdnomo,

do tempo “pessoal, util ou livre
ou seja, um dano sui generis n&o inserido enquanto dano patrimonial, pois o tempo
nao seria um bem economicamente aferivel, nem como dano moral, pois situacdes
de mau atendimento ndo se caracterizam como tal, tendo em vista ndo se constituir
como uma agressao a dignidade da pessoa humana, violacdo dos direitos da

personalidade, ou abalos & integridade psicofisica da pessoa.?*

Inicialmente, como ja demonstrado, o0 ordenamento juridico brasileiro é
predominantemente atipico, onde o legislador prevé uma clausula geral de
indenizacao pelos danos patrimoniais ou morais eventualmente sofridos (art. 186, do
CCl02).2%

Nessa perspectiva, entendendo o dano patrimonial como aquele que atinge o préprio
patrimdnio da vitima, ou o conjunto de relacdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente®*, bem como o dano moral (extrapatrimonial) como uma lesdo a

295

interesse existencial concretamente merecedor de tutela®, é de hialina clareza que

o ordenamento patrio abarcou todas as hipéteses de danos possiveis.

Desta maneira, ndo ha como se cogitar em uma terceira modalidade de dano,
justamente, pois as duas espécies existentes ja conseguem abarcar todas as lesbes
a bens juridicamente tutelados pelo ordenamento patrio, haja vista o alto grau de

abstracao da referida norma.

1 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 132.

292 |pidem, p. 90/134.

2% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da

reParagéo a diluicdo dos danos. 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 102-103.

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
. 77-78.

b FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de

Direito Civil: responsabilidade civil, 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 258.
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Sendo assim, considerando, apenas para fins argumentativos, possuir o tempo uma
tutela juridica, evidente que sua violagdo ndo poderia ser enquadrada em uma

terceira modalidade de dano.

No ensejo, alguns doutrinadores, a exemplo de Pablo Stolze®®* e Vitor Guglinsk®®’,
entendem que o desvio produtivo do consumidor estaria inserido na oOrbita do dano
moral, por se tratar de um bem passivel de protecdo juridica, ou até mesmo de um

direito da personalidade.

Nesse sentido, vem se posicionando a jurisprudéncia ao aplicar o tempo despendido

como fundamento para indenizacao a titulo de dano moral, in verbis:

DIALETICIDADE. RECURSO QUE ATACA OS FUNDAMENTOS DA
SENTENCA.PRELIMINAR REJEITADA. MERITO. DEMORA EM FILA DE
INSTITUICAO BANCARIA PARA ATENDIMENTO NO CAIXA (grifei).
REITERACAO DE CONDUTA EM DIAS DISTINTOS. ESPERA EM TORNO
DE 77 MINUTOS. DESPERDICIO DE TEMPO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR. DESCASO. OFENSA A DIGNIDADE DO CONSUMIDOR.
APLICACAO DO ART. 14 DO CDC. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
NAO COMPROVACAO DE CAUSA EXCLUDENTE. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS). JUROS E CORREGAO MONETARIA A CONTAR DO
ACORDAO. SENTENCA REFORMADA. RESDITRIBUICAO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS.APELACAO PROVIDA.*® (grifou-se)

Todavia, Marcos Dessaune expde que, a luz do conceito de dano moral mais aceito
atualmente, "estdo certos os juristas e tribunais quando afirmam que tais situacées —

que eu chamo de maus atendimentos — em geral ndo caracterizam dano moral”.?*°

Como ja demonstrado, o tempo ndo possui uma tutela juridica, muito menos esta
atrelado a dignidade da pessoa humana e aos seus substratos materiais, razéo pela

qual, ndo implicaria um dano moral.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade Civil pela Perda do Tempo. Salvador, 2012. Artigo
disponivel em <http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3137/2259>. Acesso em
05/04/2015.

" GUGLISNKI, Vitor Vilela. Danos morais pela perda do tempo util: uma nova modalidade. Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/21753>. Acesso em: 06/04/2015.

2% PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parani. Apelacdo Civel n°® 0011059-
13.2012.8.16.0173 (1086176-8), 108 Camara Civel. Relator: Arquelau Araujo Ribas. Julgado em
27/03/2014. Disponivel em: <https://portal.tjpr.jus.br/consulta-
processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec9db
€189503aeff529f40316del137dalea>. Acesso em: 07/05/2016.

299 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.
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Inclusive, na ementa dos julgados acima transcritos, o fundamento para a aplicacao
de indenizagdo por danos morais foi a “ofensa a dignidade do consumidor”, e nao

simplesmente o tempo despendido por este.

Destarte, apenas uma situacao intensa e duradoura ao ponto de romper a psique do
individuo se demonstra passivel de ser considerada como dano moral, 0 que néo

ocorre, via de regra, em situagdes de mau atendimento.

Nesse sentido, sempre percucientes as licdes de Maria Celina Bodin de Moraes®®
de que ndo sera toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno ou
aborrecimento que ensejara a reparacdo, mas apenas aquelas situacfes graves o
suficiente para afetar a dignidade humana em seus diversos substratos materiais,
quais sejam a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade

familiar ou social, no plano extrapatrimonial em sentido estrito.

Ainda, Sérgio Cavalieri*®* ensina que “dor, vexame, sofrimento e humilhagdo sao
consequéncias, e ndo causa” do dano moral, ou seja, eles “sé poderdo ser
considerados dano moral quando tiverem por causa uma agressao a dignidade de

alguém”.

Isto posto, evidente que qualquer contratempo cotidiano podera ensejar um
sentimento negativo no sujeito ofendido, entretanto, este sentimento, fruto do mais
alto grau de subjetivismo, jamais podera servir como pura e simples motivagéo para

a configuracdo do dano moral.

Diante do exposto, o “dano temporal” aproxima-se muito mais de danos néao
indenizaveis, ou de meros aborrecimentos cotidianos proprios do convivio social que
ndo séo suficientes para gerar um dano moral indenizavel, conforme jurisprudéncia

do Egrégio Superior Tribunal de Justica®®.

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. RITO SUMARIO.
VALOR DA CAUSA ENQUADRADO NA HIPOTESE LEGAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE. ATRASO DE VOO NAO
SIGNIFICATIVO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. LEI N. 8.078/90 E
CODIGO CIVIL.

%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 188-189.

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 Ed. S&o Paulo, Atlas, 2012,
. 93.

5)02 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1399931/MG, Terceira Turma, Relator:

Ministro  Sidnei Beneti, julgado em 11/02/2014, DJe 06/03/2014. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201302819034&dt_publicacao=06/0

3/2014>. Acesso em 01/06/2015.
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lll. Demora, todavia, inferior a oito horas, portanto ndo significativa e que
ocorreu em aeroporto dotado de boa infra-estrutura, a afastar a
caracterizacdo de dano moral, porque, em verdade, ndo pode ser ele
banalizado, o que se da quando confundido com mero percalco, dissabor ou
contratempo a que estdo sujeitas as pessoas em sua vida comum.*

Além disso, a sensacdo de tempo é subjetiva, e, portanto, o reconhecimento do
dano temporal acarretaria uma inseguranca juridica e incorreria no mesmo problema

do dano moral: se entrelacar excessivamente ao subjetivismo de cada um.?**

A questdo ainda se revela mais complexa quando os individuos aceitam e
consideram normal perder horas no transito, mas acreditam ser abusiva a espera

por alguns minutos para atendimento.

Para ilustrar, de acordo com a pesquisa de mobilidade urbana, da rede Nossa Sao
Paulo e a Fecomercio-SP, 23% dos paulistanos gastam mais de duas horas no
deslocamento principal do dia, 35% perdem entre uma e duas horas. Assim, o tempo
meédio gasto diariamente nos engarrafamentos da grande Sao Paulo € de uma hora

e 44 minutos.>®

Muito embora o presente trabalho ndo tenha por objetivo a analise da
responsabilidade do Estado, ndo se mostra razoavel que o mesmo tempo perdido
em engarrafamentos, que muitas vezes se revela muito superior ao gasto para
resolucdo de “problemas causados pelos fornecedores”, encontre-se na 6rbita do
mero dissabor cotidiano, enquanto que para os fornecedores de produtos ou

servicos o dano temporal seja um dano indenizavel.

E de conhecimento de todos que a perda do tempo, intrinseca e inevitavelmente,
decorre da escolha de vida em sociedade dos grandes centros urbanos e dos riscos
assumidos pelos cidaddos. De imediato jA se esclarece que ndo se trata de uma
assuncao de riscos da atividade empresarial desenvolvida, mas sim uma situacao

imposta pela prépria convivéncia em sociedade.

%93 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 431.303/SP. Quarta Turma. Relator:

Ministro Aldir Passarinho Junior, julgado em 06/03/2003, DJ 26/05/2003, p. 364. Dispnivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/revista/inteiroteor/?num_registro=200200485469&dt_publicacao=26/0
5/2003>. Acesso em 01/06/2015.

%% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reyaragéo a diluicdo dos danos, 5 Ed. Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 107,

%% CRUZ, Fernanda. Tempo gasto no transito ultrapassa duas horas para 23% dos paulistanos. EBC.
Criado em 22/09/2015. Atualizado em 24/09/2015. Fonte: Agéncia Brasil. Disponivel em
<http://www.ebc.com.br/noticias/2015/09/tempo-gasto-no-transito-ultrapassa-duas-horas-para-23-dos-
paulistanos>. Acesso em 05/05/2016.
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Assim, 0s riscos inerentes ao convivio social ndo podem ser arcados pelos
fornecedores, justamente por se tratar de uma escolha do individuo que independe
da atividade exercida por estes, o que corrobora com o entendimento de que se trata

de meros dissabores ou aborrecimentos incapazes de ensejar um dano indenizavel.

E cedico também que as demandas, principalmente nas metropoles, s&o
extremamente elevadas e, muitas vezes, o fornecedor ndo consegue supri-las a fim
de garantir a plena satisfacdo do consumidor, ou seja, os individuos e a sociedade
como um todo possuem caréncias maiores do que 0S recursos relativamente

disponiveis para satisfazé-la.>®

Nesse sentido, é vélido dizer que os seres humanos fazem escolhas para
maximizarem a utilidade, ou seja, alcancarem a maxima felicidade®’. Os
economistas, adotando esse entendimento, supdem que cada agente econdmico

maximize algo, onde os consumidores maximizam a utilidade, isto &, a felicidade.**®

Ocorre que na sociedade de consumidores, essa felicidade, caracterizada pela
instantaneidade ou momentaneidade, cria no individuo a busca constante pela
satisfacdo pessoal que tem sido alcancada através do consumo>%, fazendo com que
a demanda seja cada vez maior que a oferta. Sendo assim, os fornecedores, muitas
vezes, NAo conseguem suprir o impeto consumista, mesmo no modelo de producédo

massificada, o que faz com que o mercado ndo consiga alcancar seu equilibrio.

Ademais, Robert Cooter e Thomas Ulen®'® afrmam que um consumidor racional
pode classificar pacotes alternativos de bens de consumo, e o orcamento dele

restringe sua opcao, ou seja, € reconhecer que 0s consumidores optam por

alternativas que sejam apropriadas para atingir suas metas.

Em outras palavras, o consumidor racional classifica as alternativas de acordo com o
guanto eles lhe dao e o que ele quer, acrescentando que o consumidor que vai as

compras maximiza a utilidade dependendo de sua restricdo orcamentaria.

%% DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 106.

%7 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 82 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 48.

%% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & economia. Trad. Luis Marcos Sander e Francisco
Araujo da Costa. 5 ed. Porto Alegre: Brookman, 2010, p. 36.

%9 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacdo das pessoas em mercadorias.
Traducéo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 60-63.

%19 COOTER; ULEN, op cit, p. 36-37.
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Sendo assim, nas situagcdes de mau atendimento, o consumidor tende a buscar por
alternativas que Ihe tragam satisfagdo e felicidade esperadas. Se um
estabelecimento ndo corresponde a legitima expectativa do consumidor, este pode,

por sua mera liberalidade, ndo retornar e procurar um concorrente.

Essas questOes referentes a mau atendimento, salvo as violadoras da dignidade, as
praticas abusivas e atos ilicitos, que ensejam um dano moral, encontram-se na
seara da ciéncia econdmica, onde o mercado se autorregula e esses fornecedores,

por imposicao do préprio mercado, adequardo seu atendimento.

Nessa perspectiva, inclusive, o0 CDC*!* traz como principio da Politica Nacional de
Consumo a Harmonizacdo Mercado, que visa compatibilizar a protecdo do
consumidor as necessidades de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, que nao

podem ficar obsoletas e entravadas em nome da defesa do consumidor. 3*?

Melhor dizendo, o consumidor e o fornecedor s@o partes indissociaveis de um todo,
ndo sendo possivel a existéncia de um sem o outro, porquanto ha interesse
reciproco no “implemento da relacdo de consumo, com o atendimento das
necessidades dos primeiros e o cumprimento do objeto principal que justifica a

existéncia do fornecedor: fornecer bens e servigos”.?*®

Dessa maneira, ndo poderia o fornecedor responder por um dano temporal,
justamente porque essa indenizagcao significaria uma onerosidade excessiva para

ambos os polos da relacao juridica consumerista, seja direta ou indiretamente.

Inclusive, o consumidor suportara indiretamente as condenacbes pelo dano
temporal, pois esses valores serédo repassados no preco final do produto ou servigo

0 que, consistiria grande prejuizo, notadamente financeiro, ao consumidor.

31 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das

necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagBes de consumo, atendidos os seguintes principios: Ill - harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relagcbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

%12 ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecéo juridica do consumidor. 7 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009,

E' 18.
13 |bidem, loc cit.
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Em sintese, o desvio produtivo do consumidor implica em uma nitida violagdo ao
principio da harmonizacdo do mercado de consumo, tendo em vista que rompera o
equilibrio das relacdes consumeristas decorrente da oneracdo, direta ou indireta,

dos consumidores.

Prosseguindo, outro ponto importante para se tratar diz respeito ao prazo
estabelecido pelo CDC®** para os fornecedores sanarem vicios nos produtos.

Somente apos o término dos trinta dias para “resolver o problema do consumidor”, o

~

fornecedor sujeitar-se-a a vontade daquele no que diz respeito ao abatimento

proporcional do preco, substituicdo do produto ou restituicdo do valor pago.

E dizer, o CDC ja trouxe um marco temporal que entende razoavel para o fornecedor
solucionar as demandas de consumo, razao pela qual o dano temporal consistiria

em nitida subversdo a norma e violacdo ao direito potestativo do fornecedor.

A propésito, situacdes de vicios no produto, enquadradas como aptas a ensejar um
dano temporal®’®, por si s6, ndo enseja a reparacéo civil, conforme entendimento ja
consolidado no ambito do Superior Tribunal de Justica de que se constituem estas

circunstancias como percalcos da vida, meros aborrecimento e dissabores, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. VIOLA(;AO AO ARTIGO 535 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. INOCORRENCIA. ACAO DE INDENIZACAO. COMPRA
DE VEICULO 'ZERO' DEFEITUOSO. DANOS MORAIS. INEXISTENCIA.
MERO DISSABOR. (...) ll. Os danos morais surgem em decorréncia de uma
conduta ilicita ou injusta, que venha a causar forte sentimento negativo em
qualquer pessoa de senso comum, cOmoO vexame, constrangimento,
humilhagé&o, dor. Isso, entretanto, ndo se vislumbra no caso dos autos, uma
vez que os aborrecimentos ficaram limitados & indignacdo da pessoa, sem
qualquer repercussdo no mundo exterior. Recurso especial parcialmente
provido.**

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. ACAO DE INDENIZACAO. COMPRA DE AUTOMOVEL
NOVO. DEFEITO DE FABRICA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
FABRICANTE E DA CONCESSIONARIA. ART. 18 DA LEI N. 8.078/90.
CASO CONCRETO. RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONARIA
AFASTADA. DECISAO ANTERIOR IRRECORRIDA. PRECLUSAO.

%14 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¢cdes de uso; Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Ill - o abatimento proporcional do preco. BRASIL. Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

15 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.

%16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 628.854/ES, Rel. Ministro CASTRO
FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/05/2007, DJ 18/06/2007, p. 255. Disponivel em <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=688973&n
um_registro=200302322660&data=20070618&formato=PDF>. Acesso em 06/05/2016.
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JULGAMENTO EXTRA-PETITA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
DANOS MORAIS. LIQUIDACAO POR ARBITRAMENTO.
DESNECESSIDADE. FIXACAO DESDE LOGO. QUANTUM. MEROS
DISSABORES E ABORRECIMENTOS. REDUCAO DA INDENIZACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (...) IV - Na espécie, o valor do
dano moral merece reducéo, por nao ter o autor sofrido abalo a honra e
nem sequer passado por situacdo de dor, sofrimento ou humilhacdo. Na
verdade, os fatos ocorridos estéo incluidos nos percalcos da vida, tratando-
se de meros dissabores e aborrecimentos.*"’

De fato, o fornecedor ndo podera inserir no mercado de consumo produtos e/ou
servicos que saiba ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou

C318

periculosidade ao consumidor (art. 10, do CD ), de maneira a salvaguardar a

vida, a satde e a seguranca do consumidor.®*®

Todavia, no caso do desvio produtivo, a “perda do tempo” em decorréncia de um
vicio no produto, evidentemente ndo se manifesta como um “alto grau de nocividade
ou periculosidade”, mas sim de um insucesso da atividade humana cuja imperfeicao
€ natural, razdo pela qual ndo possui o conddo de ensejar a reparacao civil, mesmo
gue isso demande tempo néo esperado pelo consumidor para solu¢do do problema

por ele enfrentado.

Destarte, o desvio produtivo se configuraria como uma subversdo a norma de
maneira a extirpar o prazo para o fornecedor sanar o vicio e fomentar uma

indenizacao sem fundamento legal, ensejando grande inseguranca juridica.

Inclusive, o tempo utilizado pelo fornecedor para resolucdo da demanda do

consumidor pode implicar em uma maior qualidade do servigo prestado, tendo em

317 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 402.356/MA, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 25/03/2003, DJ 23/06/2003, p. 375.
Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=399995&
num_registro=200101927833&data=20030623&formato=PDF>. Acesso em 06/05/2016.

18 Art. 10. O fornecedor n&do podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou seguranca. § 1° O
fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introdugcdo no mercado de consumo,
tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores, mediante andncios publicitarios. § 2° Os anuncios
publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e televisédo, as
expensas do fornecedor do produto ou servico. § 3° Sempre que tiverem conhecimento de
periculosidade de produtos ou servicos a salde ou seguran¢ca dos consumidores, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverao informa-los a respeito. BRASIL. Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990. CAdigo de Defesa do Consumidor. Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em 01/06/2015.

19 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: | - a protecdo da vida, salde e seguranga contra 0s
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia, DF: Senado, 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>.
Acesso em 01/06/2015.
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vista que o servico realizado sem pressa tende a possuir maior qualidade e ser bem-

sucedido.

Por fim, cumpre registrar o risco de que a teoria do desvio produtivo do consumidor
seja aplicada de maneira temeraria as diversas situacdes das nossas vidas de forma
nada criteriosa, cujo Unico limite serd a criatividade humana. Por exemplo: pedido de
indenizacao pelo tempo perdido com um relacionamento amoroso que terminou por
vontade unilateral, com engarrafamentos, pelo tempo que um individuo ficou preso e
posteriormente foi absolvido, com a espera na fila nos parques de diversao, pela

demora de julgamento de um processo judicial ou administrativo, etc.

Diante de tudo quanto exposto, pode-se concluir que o dano temporal, ou desvio
produtivo do consumidor, se enquadra na hipétese de mero dissabor, mero
aborrecimento, um dano ndo indenizavel, um contratempo a que estdo sujeitas as
pessoas em sua vida comum, decorrente do convicio social. Isso porque, além da
auséncia de tutela especifica e de lesividade suficiente capaz de atrair a incidéncia
da norma, o tempo despendido pelo consumidor constitui-se, em verdade, como um

critério objetivo de quantificacdo do dano moral, conforme sera analisado adiante.

4.3 DA PERDA DO TEMPO UTIL COMO UM CRITERIO DE QUANTIFICACAO DO
DANO MORAL

Outra grande questdo a ser enfrentada por essa teoria diz respeito a quantificacao
do dano temporal, haja vista que Marcos Dessaune®® ndo traz essa discusséo, o
gue nos remeteria ao mesmo problema do dano moral diante da inexisténcia de

critérios objetivos para sua quantificacao.

Nessa toada, certamente a jurisprudéncia fixaria a indenizacdo de maneira aleatoria,
como ocorre no dano moral, ou entdo poderia utilizar como critério o valor da hora
daquele individuo, tendo em vista que o tempo que o consumidor despendeu muito

provavelmente estaria lhe desviando do seu labor.

%0 DESSAUNE, Marcos. Desvio Produtivo do Consumidor: O Prejuizo do Tempo Desperdicado.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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O valor da hora seria, entdo, a mesma aplicada na seara trabalhista, ou seja, uma
conta matematica na qual o valor médio mensal auferido seria divido pelas horas

trabalhadas, chegando-se ao valor da hora do individuo.

Ocorre que tal situagcédo corresponderia a um lucro cessante in re ipsa, ou seja, a
perda de um ganho esperavel ou a frustracdo de um lucro presumido, o que néo é
admitido pelo ordenamento juridico. Como ja demonstrado, o lucro cessante € uma
modalidade de dano patrimonial, cuja reparacdo depende de comprovacao concreta

da lesao.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes®! assinala que a identificacdo do
dano patrimonial exige a prova concreta do prejuizo sofrido pela vitima, ndo sendo

possivel, portanto, serem tais danos presumidos.

Assim, esse dano temporal consistiria em lucro cessante presumido, em completa
afronta ao ordenamento juridico patrio, de maneira a fomentar o enriguecimento
ilicito.

Todavia, conforme ja explanado alhures, o tempo ndo possui uma tutela juridica.

Além disso, o dano temporal ndo se constitui um dano indenizavel, aproximando-se

muito mais de um mero dissabor cotidiano.

Destarte, esse tempo despendido pelo consumidor poderia ser utilizado como um
critério de quantificacdo para o dano moral, caso existente. Ou seja, havendo um
dano moral, o tempo seria um critério utilizado para fixacdo do quantum debeatur,
baseado na proporcionalidade e razoabilidade, a fim de garantir uma maior isonomia

nas condenacoes.

Isso porque, a liquidacdo do dano moral ndo esta adstrita a qualquer limite legal ou
tarifa pré-fixada, ficando o valor da condenacéo a critério exclusivo do juiz. Todavia,
desde j& se esclarece que ndo se pretende uma tarifacdo do dano moral, mas téo
somente que o tempo despendido sirva como referéncia para o magistrado arbitrar o

valor da indenizacéo.

Nesse sentido, estudo orientado por Maria Celina Bodin de Moraes**?, que analisou

a jurisprudéncia do STJ no periodo de 2008 a 2011, chegou a conclusédo de que os

%1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 158.
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critérios de quantificagdo utilizados sdo: extensdo do dano, a culpabilidade do
ofensor, a eventual culpa concorrente da vitima, a capacidade econémica do
ofensor, as condicfes pessoais da vitima, a funcdo de punicdo e desestimulo e a

razoabilidade.

A proposito, no que se refere ao critério de extensdo do dano, expressamente
previsto no art. 944 do CC/02%%® e importante para presente trabalho, este

compreende, necessariamente, a andlise do bem ou interesse juridico lesado, a

gravidade do dano, sua duracéo e repercusséo social.3?*

Desta maneira, € de hialina clareza que o tempo se constitui como critério de
quantificacdo do dano moral, tendo em vista que a duragéo da leséo, que compde a
analise da extensdo do dano, ja traz consigo o fator tempo em seu substrato,
conforme jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica, ndo sendo,

portanto, crivel uma dupla punicdo sob um mesmo titulo.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA.
DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO.PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL.POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURADA A MA-
FE DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO
PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixagdo da satisfacédo
compensatoria por danos morais, € principalmente com base na gravidade
da lesdo que o juiz decide se o dano deve ser reparado com 10, 20 ou 200
salarios minimos. A inscricdo do nome do pretenso devedor no SERASA
vale, e.g., menos do que a morte de um ente querido, que vale mais do que
um atraso em voo internacional. Por essa trilha ja visivelmente insegura,
cria a jurisprudéncia alguns parémetros, maleaveis mas objetivos, como
decorréncia da fluidez do critério: presume-se, com alguma margem de
tolerancia, o tamanho do abalo — e da compensacdo — com base na
gravidade do atentado.**

%22 SILVA, Isaura Salgado; COUTO, Igor Costa. Os critérios quantitativos do dano moral segundo a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 2012, artigo (graduacéo). Departamento de Direito
PUC-RIO. Rio de Janeiro: 2012. Disponivel em: <http://www.puc-
rio.br/ensinopesq/ccpg/Pibic/relatorio_resumo2012/relatorios_pdf/ccs/DIR/JUR-
Isaura%20Salgado%20Silva%20e%20lgor%20Costa%20Couto.pdf> Acesso em: 10/05/2016.

23 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de  2002. Cédigo  Civil. Brasilia, DF: Senado, 2002. Disponivel  em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 01/06/2015.

%24 SILVA; COUTO. Op cit.

%25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 931.556. Terceira Turma. Relator(a).
Min. Nancy Andrighi, julgado em 17/06/2008. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=780826&n
um_registro=200700483006&data=20080805&formato=PDF>. Acesso em 10/05/2016.
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Nessa perspectiva, a jurisprudéncia ja vem entendendo a teoria do desvio produtivo

do consumidor como critério de fixagdo do dano moral, aliado a repercussédo do

dano, da condicdo socioeconémica da vitima e ofensor, e demais critérios acima

tratados, in verbis:

DANO MORAL. INFORMACAO ERRONEA PRESTADA PELA RE QUE
GEROU REPERCUSSAO NEGATIVA DO NOME DO AUTOR JUNTO A
RECEITA FEDERAL. PRETENSAO RECURSAL VOLTADA AO AUMENTO
DA INDENIZACAO. CRITERIOS DE FIXACAO DO DANO MORAL
(REPERCUSSAO DO DANO, CONDICAO SOCIOECONOMICA DAS
PARTES LITIGANTES E INTENSIDADE DA CULPA) ALIADO AO
"TEMPO LIVRE" PERDIDO QUE JUSTIFICA A MAJORACAO DO VALOR
INDENIZATORIO VISANDO O CUMPRIMENTO DAS FUNCOES
PUNITIVA, SATISFATIVA E PREVENTIVA. SENTENCA REFORMADA
NESSE PONTO. APELO PROVIDO EM MENOR EXTENSAO.**® (TJ-SP -
APL: 00015673820108260577 SP, Relator: Fabio Podestd, Data de
Julgamento: 15/01/2014, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicac&o:
17/01/2014)

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONTRATACAO
FRAUDULENTA DE LINHAS TELEFONICAS NO NOME DA
AUTORA.INSCRICAO INDEVIDA. TENTATIVAS DE SOLUCAO
ADMINISTRATIVA DO EQUIVOCO.INERCIA. CONDUTA DESIDIOSA E
ATENTATORIA A DIGNIDADE DO CONSUMIDOR. ATO ILICITO
CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR PRESENTE. "QUANTUM"
INDENIZATORIO. MAJORA(;AO. MEDIDA QUE SE IMPOE. "VIA CRUCIS"
DEMONSTRADA.PROTOCOLOS DE ATENDIMENTOS. VARIAS
LIGAQOES. DETERMINA(;AO PARA QUE AUTORA ENCAMINHASSE
CORRESPONDENCIA COM PEDIDO DE BAIXA. INERCIA POR PARTE
DA OPERADORA. DESVIO PRODUTIVO DO TEMPO.PERDA DO USO DO
TEMPO LIVRE DO CONSUMIDOR. CAUSA DE MAJORAQAO DA
INDENIZACAO. APELACAO 1 DESPROVIDA.APELACAO 2 PROVIDA.
Outro fato que deve ser considerado para a majora%éo do valor da
indenizacéo, € o desperdicio do tempo do consumidor (...)3 !

Em suma, constituindo o dano temporal ou desvio produtivo do consumidor como

um dano nao indenizavel, conforme fundamentacao retro, verifica-se que o tempo

despedindo pelo consumidor pode, em verdade, constituir-se um critério de

quantificacdo do dano moral no que se refere a analise da extensao do dano.

%6 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 0001567-38.2010.8.26.0577.

Quinta Céamara

Civel. Relator(a) Fabio Podesta. Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/show.do?processo.foro=990&processo.codigo=RI000TTQ2000>.

Acesso em: 07/05/2016.

%27 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel 0061017-67.2010.8.16.0001
(1055184-7) 102 Céamara Civel. Relator(a).: Arquelau Araujo Ribas. Julgado em: 07/11/2013.

Disponivel

em: <https://portal.tjpr.jus.br/consulta-

processual/publico/b2grau/consultaPublica.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7ff72d6c5e2eb4a83ec98e
f1a440cf21€9703829797edd2f69f4>. Acesso em: 11/05/2016.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou um estudo e analise da responsabilidade civil dos
fornecedores de produtos ou servigos pelo desvio produtivo do consumidor. Assim, a
partir das premissas até entdo estabelecidas, foi possivel concluir que, na
perspectiva sociolégica, o tempo consiste uma criacdo humana para harmonizacao
do comportamento e padronizacdo de condutas, exercendo na sociedade a mesma
funcdo que os fendmenos naturais, qual seja de meio de orientagdo para 0s

individuos inseridos numa sucessao de processos sociais e fisicos.

Para o direito, por sua vez, o tempo constitui-se como fato juridico em sentido estrito
ordinario, ou seja, um acontecimento natural relevante que gera repercussées na

esfera juridica e que independe de conduta humana.

Ademais, constatou-se que o0 tempo ndo possui uma tutela juridica no ordenamento
patrio, muito embora componha diversos suportes faticos. Isto porque, a Teoria do
desvio produtivo afirma que o tempo possui uma “tutela juridica implicita na
constituicdo”, sendo possivel sua constatacdo através do principio da Duracdo
Razoavel do Processo, previsto na constituicdo no Art. 5° da CF/88, bem como no
periodo de descanso e jornada de trabalho do empregado, previsto no art. 7°,
também da CF/88.

Todavia, ao analisar os referidos institutos é possivel constatar que a duracéo
razoavel do processo ndo busca proteger o tempo enquanto um bem juridicamente
tutelado, mas sim atribuir eficacia ao provimento jurisdicional, que consiste em um
servico publico de relevante interesse ao ponto de merecer uma protecao, ou seja, é
atribuir eficacia ao principio da eficiéncia da administracdo publica, previsto no art.

37 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, inclusive, Fredie Didier leciona que nao existe principio da
celeridade, pois 0 processo ndo tem que ser rapido, mas durar o tempo adequado e
necessario a solugcdo do caso submetido ao 6rgdo jurisdicional, ou em outras
palavras, visa garantir uma resposta eficiente do Estado Judiciario, o que corrobora

inexistir uma tutela juridica do tempo neste dispositivo.

J4 no que se refere ao periodo de descanso e jornada de trabalho, a doutrina

7

trabalhista é unissona ao afirmar que os bens juridicos que tais normas visam
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proteger sdo a vida, a salude e a seguranca do trabalhador, possuindo estas,
inclusive, status de seguranca publica. E dizer, as normas previstas nesse
dispositivo ndo visam tutelar o tempo, mas sim a vida, saude e seguranca do

obreiro.

Desta maneira, o tempo ndo consiste em um bem juridicamente tutelado, mas
possui carater instrumental a fim de conferir efetividade a outros bens juridicos
concretamente merecedores de tutela, bem como para harmonizacdo de condutas

do homem em suas relacfes sociais, juridicas e econdmicas.

Ultrapassada essa analise, também € possivel concluir que o dano temporal ndo
pode ser considerado como uma nova modalidade de dano dissociada do dano
patrimonial ou extrapatrimonial, tendo em vista que o Brasil adota 0 modelo aberto
ou atipico de responsabilidade, e, desta maneira, as lesdes a bens juridicos,
economicamente aferiveis ou ndo, estardo inseridos em uma dessas duas

modalidades.

A propdsito, situacbes de mau atendimento, por si sO, hdo possuem o condao de
ensejar uma reparacao civil, tendo em vista que ndo sao intensas e duradoras ao
ponto de romper a psique do individuo consumidor, razdo pela qual séo
enquadradas pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica como meros
dissabores, aborrecimentos ou percalgos cotidianos, incapazes de ensejar um dano

moral.

E dizer, a sensacdo de tempo é subjetiva, e, portanto, o reconhecimento do dano
temporal acarretaria uma inseguranca juridica e incorreria no mesmo problema do

dano moral: se entrelagar excessivamente ao subjetivismo de cada um.

Todavia, 0 mau atendimento que se revela excessivo ao ponto de violar a dignidade
do consumidor pode ensejar uma indenizacdo a titulo de dano moral, no entanto,
seu fundamento sera o principio da dignidade da pessoa humana e seus diversos

substratos, e ndo simplesmente o tempo despendido pelo consumidor.

Noutro viés, o art. 18 do CDC disciplina que o consumidor somente podera pleitear o
abatimento proporcional do preco, a devolugdo da quantia paga, ou a substituicéo do
produto por outro de mesma espécie, apos o transcurso do lapso temporal de 30
dias, sendo este, inclusive, um direito postetativo do fornecedor para sanar 0s Vvicios

dos produtos. Nesse sentido, é possivel perceber que o CDC ja trouxe um lapso
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temporal que entende razodvel para que o fornecedor resolva os problemas dos
consumidores, razao pela qual admitir que tempo inferior a este seja habil a ensejar

uma indenizacao consistiria em nitida subverséao e violacdo da referida norma.

Por fim, o art. 944 do CC, dispde que a indenizacdo sera mensurada pela extensao
do dano, que, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, ocorrera através da analise
do bem juridico que foi violado, sua duracgdo, intensidade e sua repercussao social.
Nesse sentido, quando se fala em duracdo do dano, inserido como um critério de

guantificacdo do dano moral, esta-se necessariamente falando do tempo.

Em outros signos, primeiro deve-se analisar se houve, de fato, um dano moral, para
que, em existindo, o tempo dispendido pelo consumidor seja um dos critérios

objetivos de quantificacéo.

Destarte, a teoria do desvio produtivo do consumidor, muito embora tenha sido
importante para fomentar a discusséo sobre as relagées de consumo, bem como os
abusos praticados por alguns fornecedores, se demonstra incapaz de ensejar um
dano ao consumidor, seja de ordem moral, seja na modalidade autbnoma,
justamente, pois, além da auséncia de tutela especifica e de lesividade suficiente
capaz de atrair a incidéncia da norma, o tempo despendido pelo consumidor
constitui-se, em verdade, como um critério objetivo de quantificacdo do dano moral,

inserido na analise da extensdo do dano.
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